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PRESENTACIÓN

Esta obra trae causa en dos libros precedentes  (1) , pretendiendo abordar con el máximo grado de actualidad -en una materia tributaria afectada a lo largo de 2010 y principios de 2011 por múltiples novedades- y de manera exhaustiva, el régimen fiscal de las operaciones entre sujetos vinculados, el tratamiento de los denominados “precios de transferencia” y las contingencias fiscales que suscitan, que constituyen una de las áreas más conflictivas y relevantes dentro del marco general de la imposición sobre la renta en la actualidad y en un futuro inmediato.

La incidencia en este campo de normas y fuentes de derecho no sólo de alcance nacional, sino también bilaterales y de naturaleza comunitaria (y con ello la doctrina elaborada por la OCDE y el Foro de Precios de la Unión Europea) hace más singular, si cabe, su análisis.

Las reformas normativas ocurridas en la legislación doméstica española sobre operaciones vinculadas desde la Ley 36/2006, hasta mediados de 2010, en especial en una materia tan sensible como la documental y su regulación reglamentaria, han sido de gran calado y repercusión tanto en el ámbito nacional como transnacional, salpicando no sólo al Impuesto sobre Sociedades -aunque éste sea el tributo protagonista usual- sino a otros varios conceptos impositivos que a su vez anclan su regulación valorativa en la prevista en aquel impuesto (a punto de ver la luz este libro se conoce la publicación de un Auto del TS de fecha 8 de febrero de 2011 cuestionando la constitucionalidad del 16 LIS en sus apartados 2 y 10, debido al grado de indefinición de sus mandatos cuyo desarrollo recae en la norma reglamentaria  (2) ).

La escena internacional, en especial en lo que representa la génesis de productos no normativos pero de alcance comparable a éstos -soft law-, vive una actividad frenética: a los códigos producidos a consecuencia de los trabajos desarrollados en el seno del Foro de Precios de la Unión Europea -el último de ellos, sobre valoración y documentación de servicios intragrupo, recogido en una Comunicación de la Comisión en enero de 2011- se suman los nacidos de la mano de OCDE -las Directrices de Precios y los Comentarios al Modelo de Convenio toman nueva redacción en julio de 2010 en aspectos de gran trascendencia relativos a comparabilidad, metodología valorativa, reestructuraciones empresariales, beneficios de establecimientos permanentes, etc.

Además, pasados ya más de cuatro años desde la reforma legal de fines de 2006, es también momento de hilvanar conclusiones derivadas de la experiencia práctica, de hacer inventario de la doctrina administrativa y de la emanada de los Tribunales -extremo al que se dedica un capítulo expreso-.

A lo largo de los Capítulos que vertebran la obra, que hace un especial hincapié en la materia valorativa y documental, desde un punto de vista práctico y utilitario, y que presta especial atención a la situación y deberes probatorios de las entidades de reducida dimensión, se abordan desde facetas generales del régimen tales como el perímetro subjetivo de vinculación fiscal, la valoración contable y fiscal, los parámetros de comparabilidad y metodología, las obligaciones documentales, los ajustes secundarios y correlativos, las propuestas de valoración previa, los procedimientos amistosos y otros aspectos procedimentales o el trascendental régimen sancionador, hasta las singularidades que presentan los servicios intragrupo y los acuerdos de reparto de costes, las situaciones de subcapitalización, la valoración de activos intangibles, el peculiar régimen de atribución de beneficios de los establecimientos permanentes y -reitero que con un protagonismo destacado- el régimen predicable para personas físicas y pequeñas o medianas empresas.

El objetivo de este libro consiste en dar satisfacción a quien pretende obtener una panorámica tanto global de las normal fiscales en juego en esta materia como de aquellos aspectos singulares donde su aplicación práctica presenta mayor conflictividad e incertidumbres, y ofrecerle una visión integral y accesible a esta materia en cualquiera de sus facetas.

El grupo de autores que se hacen cargo de esta tarea, como en anteriores ocasiones, comprende a muy destacados especialistas en la materia, en especial, en todo lo tocante a su aplicación, con la ventaja de conocer de primera mano y en asunto tan complejo las entrañas y razones de las normas y su traducción práctica.

Néstor Carmona Fernández
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Principios generales, fuentes de derecho y doctrinales. incidencia de otras regulaciones: valor en aduana 

Néstor Carmona Fernández 




1.  PRINCIPIOS GENERALES EN OPERACIONES VINCULADAS. NOCIÓN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA: EL PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA

1.1.  Introducción

Los denominados “precios de transferencia” y las contingencias tributarias que suscita la fiscalidad de las operaciones entre sujetos vinculados, especialmente en el ámbito de las transacciones internacionales, debido a la posible erosión de bases imponibles y deslocalización de beneficios gravables así como a los riesgos de doble imposición en casos de ajuste valorativo, constituyen una de las áreas más conflictivas y relevantes dentro de lo que también convencionalmente se viene en denominar “fiscalidad internacional”, aunque ni mucho menos agote su interés en el ámbito de las operaciones transfronterizas.

Se trata de un ámbito en el cual inciden de normas y fuentes de derecho no sólo de orden nacional sino bilaterales -los convenios fiscales y la doctrina elaborada por la OCDE especialmente- y de naturaleza comunitaria -principalmente los frutos de los trabajos del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la Unión Europea (FCPT) -ver apdo. 2.5.2.-, y ello hace más singular, si cabe, su análisis. Las notas que siguen pretenden efectuar una breve descripción de las nociones más elementales y las principales normas en juego existentes en esta materia y sus aspectos más sensibles.

Cuando una operación económica tiene lugar entre empresas “asociadas”, paradigmáticamente entidades matrices y filiales o entidades integrantes de un grupo - también proverbialmente multinacional (más de la mitad de las transacciones internacionales se produce “intragrupo”) -, como entre cualesquiera otras dos entidades -o personas físicas- vinculadas fiscalmente, puede producirse el establecimiento de unos precios o contraprestaciones que sean distintos de aquellos que se habrían fijado entre sujetos que carecieran de aquel nexo o entramado de relaciones accionariales, económicas, etc., que les vinculan. La existencia de una relación de dependencia financiera, tecnológica, comercial, etc., cuando no el sometimiento inherente a un control accionarial directo o indirecto, puede dar pie a que se acepten precios entre la partes que en otras circunstancias se rechazarían; y ello no sólo cabe que obedezca a la jerarquía de una de las partes, sino también a la afinidad de intereses de ambas.

Ante semejante riesgo nace, como es fácil colegir, el postulado filosófico -el principio de libre competencia, de libre concurrencia o de “independencia”- inspirador de la norma valorativa generalmente aplicable a tales transacciones, en cuya virtud las operaciones realizadas entre sujetos fiscalmente vinculados deben valorarse de acuerdo con los precios que serían acordados en condiciones normales de mercado entre partes independientes. Así, cuando a través de una valoración interesada o artificial de las operaciones vinculadas se consigan economías fiscales indebidas, o se erosionen bases imponibles que debieran tributar en un determinado territorio -localizando los beneficios, por ejemplo, en otras empresas del grupo que soporten una menor presión fiscal o dispongan de créditos fiscales pendientes de aplicación- las administraciones tributarias tenderán a «ajustar» tales precios de transferencia, en tanto que difieran de los que se habría producido entre partes independientes en un mercado de libre competencia. Así, la gran mayoría de legislaciones fiscales, y la española no es una excepción, establecen, en buena lógica, normas valorativas especiales para las transacciones intragrupo, como en cualquier otro caso en el que se aprecie vinculación a efectos fiscales entre los sujetos relacionados en una determinada operación económica.

1.2.  Noción de precio de transferencia

Resulta recurrente en esta materia el uso de la expresión “precio de transferencia”, asociada a operaciones más que, en términos generales entre partes, “vinculadas” fiscalmente, de naturaleza “intragrupo”.

Convencional y doctrinalmente -por influjo de las Directrices emitidas en esta materia por la OCDE (ver apdo. 2.4.3. más adelante)- se considera dicha expresión asimilada al “valor” de contraprestación acordada entre empresas pertenecientes a un mismo grupo por razón de una operación relativa a “bienes o servicios”.

La naturaleza de una operación concernida por un “precio de transferencia” puede ser, por tanto, amplísima, pudiendo referirse a cualquier “bien” o derecho, o a cualquier tipo de prestación de servicios - tanto de orden industrial o comercial como tecnológico, financiero, etc.

Quizá sea el momento de subrayar que la “cuestión” relativa a los precios de transferencia - en un entorno transnacional- no sólo se proyecta (como tradicionalmente suele visualizarse por la Administración y los administrados, e incluso por no pocos autores) en el paisaje de la fiscalidad de entidades filiales españolas integrantes de grupos multinacionales, cuyas bases imponibles puedan verse mermadas por sobreprecios o cargos impuestos por el grupo desde el exterior. También, entre otros muchos escenarios, puede representar una incidencia significativa desde la perspectiva de las entidades matrices radicadas en territorio español. O lo que es igual, no debe nunca olvidarse que los “riesgos” fiscales en este campo, ya se trate de operaciones nacionales o internacionales, pueden medirse, con carácter general, tanto en términos de “gastos” como de “ingresos” desajustados por comparación con los de mercado.

Sin que represente un tema relevante sino en buena medida puramente semántico, es oportuno también considerar que la expresión “precios de transferencia” en sí no debe asociarse a supuestos de elusión fiscal o manipulación interesada o artificial de bases imponibles. Como afirman las propias Directrices de Precios de transferencia de la OCDE -1.2.-, “las Administraciones tributarias no deberían considerar automáticamente que las empresas asociadas pretenden manipular sus beneficios. Pueden existir dificultades reales en la determinación exacta del precio de mercado ante la ausencia de fuerzas de mercado o ante la adopción de una estrategia comercial particular (...). La consideración de los precios de transferencia no debería confundirse con la consideración de los problemas del fraude o de la elusión fiscal (...)”. En suma, los precios de transferencia no son valores necesariamente “enfermos” desde el punto de vista de la fiscalidad sino que simplemente, guarden o no correspondencia con los precios de mercado o libre competencia, responden a circunstancias fácticas en las que las partes intervinientes no son fiscalmente independientes. Otra cosa será que mediante una planificación interesada de dichos precios por parte de los grupos multinacionales se obtengan economías fiscales al aprovechar las diferencias tributarias existentes entre los regímenes de los diferentes Estados y jurisdicciones en las que actúan sus empresas.

No obstante, es manifiesta la tendencia doctrinal y jurisprudencial a pronunciarse en sentido contrario, es decir, a estigmatizar o demonizar los “precios de transferencia”, al identificarlos con transacciones entre entidades pertenecientes al mismo grupo nacional o multinacional cifradas en un precio distinto del que habrían pactado entidades independientes. Muestras varias pueden encontrarse en diversas decisiones jurisdiccionales: como meros ejemplos, véanse Resoluciones TEAC de 30 de marzo de 1989, 14 de junio de 1989, 1 de marzo de 1995 o STS de 19 de enero de 1996, afirmando esta última que son precios de transferencia “aquellos que utilizan o pactan entre sí, sociedades sometidas al mismo poder de decisión, circunstancia que permite a través de la fijación de precios convenidos entre ellas, transferir beneficios o pérdidas de unas a otras, situadas las más de las veces en países distintos”.

En consecuencia y a pesar de cierta tendencia confusionista en lo verbal por parte de la doctrina, lo cierto es que, como primera consideración, la expresión “operaciones vinculadas” no es necesariamente idéntica a “precios de transferencia”, a no ser en términos meramente coloquiales. Aquella expresión comprende todo el abanico de transacciones celebradas entre sujetos vinculados fiscalmente, en tanto que esta segunda apunta al “valor” de la contraprestación derivadas de esas transacciones cuando, prototípicamente, tienen lugar en un entorno empresarial intragrupo e incluso multinacional, y al entender de cierta doctrina, cuando dichos “valores” difieren de los que serían pactados entre terceros independientes.

1.3.  El principio de libre competencia: su formulación bilateral e implantación en la normativa doméstica

1.3.1.  El principio de libre competencia en la normativa bilateral

El denominado principio de libre o plena competencia, de libre concurrencia, de independencia (o de “longitud del brazo” -“arms length”-: la autonomía de voluntad que concede la distancia) tiene su consagración más caracterizada en la normativa bilateral, y en su doctrina aneja.

El artículo 9.1. del Modelo de Convenio sobre doble imposición de la OCDE (ModCDI) -a cuyo tenor responden los tratados suscritos por el Estado español- bajo el título de “Empresas asociadas” dispone que “cuando una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la dirección, el control o el capital de una empresa del otro Estado contratante o (cuando) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la dirección, el control o el capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa del otro Estado contratante, y en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serían acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrían sido obtenidos por una de las empresas de no existir estas condiciones, y que de hecho no se han producido a causa de las mismas, pueden ser incluidos en los beneficios de esta empresa y sometidos a imposición en consecuencia”.

Como reconocen los Comentarios al Modelo de Convenio (ver apdo. 2.4.1), esta disposición bilateral establece que las autoridades fiscales de un Estado contratante podrán, con el fin de calcular las deudas tributarias de las empresas asociadas, rectificar la contabilidad de las mismas si, por las relaciones especiales existentes entre ellas, sus libros no reflejaran los beneficios imponibles reales generados en ese Estado, debido a que se hayan convenido o impuesto condiciones especiales entre las dos empresas. Lógicamente, no cabrá dicho ajuste si las operaciones entre ellas se han producido en condiciones normales de plena competencia.

Las Directrices sobre precios de la OCDE (ver apdos. 2.4.1. y 2.4.3) abundan en su primer Capítulo en observaciones en torno al “principio de plena competencia”. La ratio legis de la norma se encuentra en considerar a los distintos miembros de un grupo multinacional como si fueran empresas separadas en lugar como partes inseparables de una sola empresa. Se postula como fórmula el denominado “separate entity approach” -criterio de entidad separada o independiente- como eje del principio de libre competencia, consensuado por los países miembros de la OCDE (y asumido también por un amplio número de países no miembros), considerándose la vía más correcta para alcanzar un tratamiento fiscal equitativo entre empresas multinacionales y empresas independientes.

Se trata, por tanto, del único principio aceptado internacionalmente como rector del análisis de los precios de transferencia. Ningún otro criterio goza de tal aceptación como camino para la evitación del riesgo de doble imposición. Históricamente se opta -la Sociedad o Liga de Naciones, desde 1928, y luego la OCDE, desde 1963, (el artículo 9.2. se introduce en el Modelo de 1977)- por el modelo norteamericano de “entidad separada” (la primera formulación del principio de libre competencia se encuentra precisamente en la legislación estadounidense en 1917) rechazando el método del reparto del beneficio según una fórmula preestablecida, como también lo fue en su momento el viejo sistema “español” de cifra relativa.

Como indican las Directrices de la OCDE, el principio de plena competencia facilita el crecimiento del comercio y de las inversiones internacionales al excluir las consideraciones fiscales de las decisiones económicas. No obstante, se reconoce que hay casos muy significativos en los que el principio de plena competencia es difícil de aplicar, “por ejemplo en el caso de grupos multinacionales involucrados en la producción integrada de bienes altamente especializados en intangibles exclusivos y/o en la prestación de servicios especializados” o cuando las empresas asociadas se impliquen en operaciones que las empresas independientes no llevarían a cabo. A pesar de ello y aun cuando “en determinados casos, el principio de plena competencia puede convertirse en una carga administrativa en la valoración de un número significativo y diverso de operaciones transfronterizas, tanto para los contribuyentes como para las Administraciones tributarias” y en ocasiones plantee serias dificultades en punto a la obtención de información adecuada para su aplicación, se dictamina que dicho principio determina generalmente niveles adecuados de rentas entre miembros de grupos multinacionales, aceptables para las Administraciones tributarias. Asimismo se indica, y se trata de una consideración ilustrativa e interpretativamente valiosa, que “los precios de transferencia no son una ciencia exacta” (o como recuerda el FCPT en sus “guidelines” sobre servicios intragrupo de escaso valor, de 2011, se trata de “un arte”), sino que exigen “juicios de valor por parte tanto de la Administración tributaria como de los contribuyentes”.

En suma, se otorga un voto de confianza a favor del principio consensuado por la OCDE junto con un voto, si cabe más rotundo, a favor de la necesaria flexibilidad que debe presidir la aplicación y puesta en práctica de sus postulados.

Sin embargo, el artículo 9 de los convenios sobre doble imposición (CDI) no propone específicamente pautas, análisis o métodos para modular en la práctica el repetido principio de plena competencia. Son, como ya se ha dicho, los Comentarios al ModCDI, elaborados por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, -que constituyen doctrina interpretativa reconocida jurisprudencialmente sobre tales disposiciones bilaterales- quienes reenvían semejante tarea a las tan referidas y esenciales “Directrices” en materia de Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y Administraciones fiscales (ver apdo. 2.4.3.).

1.3.2.  El principio de libre competencia en la normativa doméstica

La norma capital vigente en la materia, contenida en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS), es el artículo 16, según la redacción debida a la Ley 36/2006 (Ley de Medidas para la Prevención del Fraude Fiscal -LMPFF-, levemente retocada por la Ley 16/2007), en cuyo texto, cuyos efectos se proyectarán también sobre las Leyes del IRPF y del IRNR, se incorpora la declaración del principio de plena competencia sin ningún género de reservas, cuando estipula los siguientes mandatos:

“1. 1.º Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valorarán por su valor normal de mercado. Se entenderá por valor normal de mercado aquel que se habría acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia.

2.º La Administración tributaria podrá comprobar que las operaciones realizadas entre personas o entidades vinculadas se han valorado por su valor normal de mercado y efectuará, en su caso, las correcciones valorativas que procedan respecto de las operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o al Impuesto sobre la Renta de No Residentes que no hubieran sido valoradas por su valor normal de mercado, con la documentación aportada por el sujeto pasivo y los datos e información de que disponga. La Administración tributaria quedará vinculada por dicho valor en relación con el resto de personas o entidades vinculadas.

La valoración administrativa no determinará la tributación por este Impuesto ni, en su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes, de una renta superior a la efectivamente derivada de la operación para el conjunto de las personas o entidades que la hubieran realizado (...)”.

La reforma operada por la LMPFF solemniza la obligación de valorar a mercado las operaciones entre personas y entidades vinculadas. Se da así cabida a un objetivo al cual el legislador concede especial valor en la propia Exposición de motivos de la Ley 36/2006: adaptar la legislación española en materia de precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las Directrices de la OCDE sobre la materia y a los trabajos del Foro Conjunto sobre Precios de Transferencia de la UE (ver apdo. 2.5.2), “a cuya luz debe interpretarse la normativa modificada”. Con ello “se homogeneiza la actuación de la Administración tributaria española con los países de nuestro entorno, al tiempo que además se dota a las actuaciones de comprobación de una mayor seguridad al regularse la obligación de documentar por el sujeto pasivo la determinación del valor de mercado que se ha acordado en las operaciones vinculadas en las que interviene”.

Así se da fin al régimen singular de ajuste valorativo propiciado para las operaciones vinculadas por la anterior LIS (Ley 43/1995), en cuya virtud se otorgaba en exclusiva a la Administración tributaria una facultad de rectificación que sólo podía desplegarse si en España se producía, caso de corregir a mercado el valor convenido y consideradas todas las personas o entidades que intervenían en la operación, una menor tributación o un diferimiento en dicha tributación. Según dicha norma, no procedía, por tanto, la corrección de un determinado “precio de transferencia”, cuando como resultado, por ejemplo, el Impuesto sobre Sociedades y el IRNR a satisfacer -considerando el conjunto de los sujetos vinculados (esto es, ponderando el ajuste positivo de uno y negativo de otro)- era igual o menor al que se derivara de la valoración convenida no ajustada.

Bajo esa legislación precedente los ajustes de valoración sólo (al menos, en principio) podían ser realizados a manos de la Administración tributaria, con el presupuesto señalado, negándose semejante facultad al sujeto pasivo -otra cosa sería que la ejecución voluntaria de dichos ajustes preventivamente por parte de los contribuyentes (cuando la valoración contable y la reclamada por el artículo 16 de la LIS admitieran asimetrías) resultara inocua en términos fiscales. También es cierto que una excepción a este principio derivaba de las normas del IRPF, en las que anidaba una regla especial para el caso de las personas físicas que se relacionasen con una sociedad -vinculada fiscalmente a aquellas- en el ejercicio de actividades económicas o de trabajo personal, en cuyo caso los contribuyentes por IRPF, así como la sociedad vinculada, por su parte, -no la Administración, por tanto, en exclusiva- debían ajustar la valoración a mercado a efectos de sus respectivos impuestos, cuando las operaciones “implicaren un aumento de los ingresos” de la persona física en cuestión.

Y otro tanto cabía decir del exótico mandato según el cual el ajuste valorativo a precios de mercado no cabía, en la medida en que se considerara como tal valor de mercado “la contraprestación efectivamente satisfecha”, cuando se tratara de prestaciones profesionales o laborales a favor de “sociedades en las que más del 50 por 100 de sus ingresos procedan del ejercicio de actividades profesionales”, bajo ciertas condiciones.

Pues bien, la LMPFF suprime las particularidades expuestas, aunque debe observarse que en el artículo 16.6 del RIS, según la redacción debida al RD 1793/2008, se contempla a nivel reglamentario una regla valorativa pintoresca relativa a las sociedades de profesionales (ver más adelante apdo. 2.1.3) sobre la cual la norma legal guarda absoluto silencio.

2.  FUENTES DE DERECHO Y DOCTRINALES (SOFT LAW)

A continuación se hace inventario de las normas, tanto domésticas o unilaterales, como bilaterales -e incluso multilaterales- en juego en punto a la regulación del régimen fiscal de las operaciones vinculadas, así como a los instrumentos seudonormativos (soft law) -Directrices de la OCDE, Códigos de conducta o de buenas prácticas comunitarios fruto del FCPT- carentes de potencia legal al representar en esencia “recomendaciones” doctrinales, pero cuyo alcance en la práctica -y en el sentir de los tribunales (y del propio legislador español)- resulta demoledor por su trascendencia interpretativa.

Obsérvese que en Capítulos separados -26 y 27- se contienen tanto un inventario comentado de la JURISPRUDENCIA y DOCTRINA ADMINISTRATIVA como una relación de aspectos clave en el DERECHO COMPARADO.

2.1.  Normativa doméstica en imposición directa

La recepción del “principio de plena competencia” en las regulaciones nacionales no es ni con mucho uniforme. El derecho sustantivo y adjetivo que se proyecta sobre esta materia puede presentar aspectos muy diversos en intensidad, ámbito y contenidos: desde perspectivas de máxima economía -legislaciones que se limitan a pronunciar, a su particular modo, dicho principio remitiendo, o no, a las normas bilaterales y Directrices OCDE (incluso en ciertas jurisdicciones, sin existir norma alguna local, por la mera invocación de las disposiciones bilaterales -art. 9 CDI- se han practicado ajustes valorativos) hasta posiciones normativas en que legal y reglamentariamente concurren regulaciones muy detalladas e instructivas sobre los precios de transferencia (el ejemplo tradicional de la normativa norteamericana -Sección 482 del Internal Revenue Code y sus normas de desarrollo no agota esta tendencia en la que empiezan a resultar especialmente activos países y economías emergentes, en especial del entorno asiático y latinaoamericano). Por ello, existen legislaciones nacionales que guardan una afinidad casi plena con las coordenadas diseñadas por la OCDE en tanto que otras toleran grandes o pequeñas desviaciones respecto de tales Directrices en sus normas singulares.

También es cierto que dichas regulaciones domésticas presentan perfiles diversos según la postura tradicionalmente “defensiva” u “ofensiva” de las autoridades locales en este campo. Ejemplo clásico de “agresividad” destilan las normas estadounidenses (muy por delante de los estándares usualmente aceptados por la OCDE).

Como tampoco cabe desconocer que la práctica administrativa en la aplicación de las normas sobre precios de transferencia admite modulaciones que acaban teniendo significación relevante: el grado de rigidez o flexibilidad presumible en dichas actuaciones administrativas acaba representando una suerte de componente consuetudinario, nada despreciable a la hora de conocer las normas y criterios de hecho aplicados en una determinada jurisdicción, dado el racimo de adjetivos (aproximativo, flexible, razonable, prudente, etc.) que deben/pueden presidir en mayor o menor volumen una regularización administrativa en esta materia.

Otra cuestión digna de consideración es el grado de compatibilidad o convivencia de la norma doméstica reguladora de los “precios de transferencia” con los principios del Derecho comunitario, y ello asociado al encaje de dicha norma dentro o fuera de la legislación antiabuso (no se olvide que la Ley que la incorpora se destina a “prevenir el fraude fiscal” o que, incluso, alguno de sus mandatos -el ajuste secundario- se inscribe dentro de los mecanismos antiabuso tradicionales).

Antes de la Ley 36/2006 solía ser mencionado por parte de la doctrina, entre los defectos técnicos que presentaba el art. 16 TRLIS, el hecho de que la norma vulnerara las libertades comunitarias consagradas en el Tratado de la Unión Europea, por dirigirse primordialmente contra las pérdidas recaudatorias netas derivadas de operaciones entre empresas situadas en distintas jurisdicciones y sólo de manera residual en operaciones internas. Ello parecía pugnar con los dictados del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) en asuntos relativos a la convivencia de normas antiabuso asociadas al principio de plena competencia [STJCE en los casos Lankhorst (C-324/00) o Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, (C-524/04), por ejemplo].

Ese posible grado de incompatibilidad disminuye sensiblemente a raíz de la redacción del artículo 16 debida a la LMPFF y la articulación del principio de plena competencia sin el sesgo recaudatorio -y proyección dominante sobre transacciones internacionales- del precepto antecedente. No debe olvidarse que la doctrina jurisprudencial del TJUE venía ya abundando en la posibilidad de establecer cláusulas antiabuso nacionales que se proyecten únicamente sobre operaciones internacionales, siempre que se configuren ante escenarios efectivamente abusivos y se apliquen con proporcionalidad, hasta llegar a la trascendental sentencia dictada en el caso SGI (asunto C-311/08) de 21 de enero de 2010.

En dicha sentencia, que reabre el debate sobre la conveniencia de limitar el ámbito del artículo 16 TRLIS a las operaciones internacionales, el TJUE estimó que determinada legislación belga, aun creando una restricción potencialmente contraria a la libertad de establecimiento -al aplicarse únicamente a operaciones transnacionales-, se encontraba justificada sobre la base de dos exigencias imperativas de interés general consideradas de forma conjunta, el reparto equilibrado del poder tributario entre los Estados miembros y la necesidad de prevenir la evasión fiscal (así, se consideran compatibles las normas nacionales que tienen por objeto específico los montajes puramente artificiales, carentes de realidad económica, a través de los cuáles se pretende eludir la aplicación de la legislación de un Estado miembro).

No obstante, la decisión concita algunas dudas sobre algunos extremos de sus pronunciamientos; así, la necesidad de que la legislación sobre valoración requiera que entidades residentes concedan ventajas anómalas a las sociedades de otros Estados miembros con las que mantienen vinculación y se produzcan con ello “montajes puramente artificiales”; o la necesidad de que las normas en cuestión respeten el principio de proporcionalidad, admitiendo presentar al contribuyente, sin estar sujeto a restricciones administrativas excesivas, pruebas relativas a sus posibles “motivos comerciales” (expresión cuyo alcance pudiera admitir interpretaciones diversas -¿un test subjetivo?-, más allá de lo que a tal fin entienden las Directrices de la OCDE).

En otro orden de cosas, cabe observar la descompensación resultante del hecho de que el artículo 16 no diferencie en sus mandatos el tratamiento fiscal de las operaciones empresariales intragrupo de aquellas otras que tengan lugar en otros escenarios no empresariales y entre otros sujetos (como mero ejemplo, operaciones con personas físicas -socios, consejeros, administradores, familiares de éstos, etc.). La aplicación indiscriminada de la misma metodología -y de todo el bagaje normativo anejo -documentación, sanciones, etc.-, con todas sus exigencias técnicas en unas y otras circunstancias resulta en ocasiones desproporcionada.

2.1.1.  Antecedentes

La normativa establecida por el Impuesto sobre Sociedades -tributo que actúa como cabecera en materia de vinculación fiscal respecto de otros impuestos-, contemplaba en el Texto Refundido aprobado por el Decreto 3359/1967, de 23 de diciembre, en sus artículos 17.16 y 20.1, (emparentando con el Texto Refundido de 22 de diciembre de 1922 y otras leyes posteriores -de 31 de diciembre de 1946, de 31 de diciembre de 1954 y de 26 de diciembre de 1958-, siempre en relación con la no deducibilidad de los pagos a sociedades matrices por “participaciones en ingresos” de la filial) la regla de valoración a mercado limitadamente, a efectos también de la deducibilidad de ciertos gastos transfronterizos.

Otro tanto ocurría en la Ley 61/1978, cuyo artículo 16 incorporaba el repetido principio de libre competencia en materia de operaciones vinculadas, tanto con alcance nacional como internacional, y sin consideraciones relativas al perjuicio económico derivado para la Hacienda de desajustes con el valor de mercado, a diferencia de lo que sí haría después la Ley 18/1991.

Pero resulta adecuado detenerse en la norma inmediatamente antecedente (la Ley 43/1995 desarrollada por los artículos 15 a 28 del Reglamento del Impuesto, aprobado por el Real Decreto 537/1997, de 14 de abril), encarnada más tarde en el Texto Refundido (TR) aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004 hasta la llegada de la Ley 36/2006.

Antes de la reforma operada a fines de 2006, el ajuste valorativo se debía a las siguientes coordenadas: la Administración tributaria “podía” valorar, por su valor normal de mercado, las operaciones efectuadas entre dichas personas o entidades vinculadas, «cuando la valoración convenida hubiera determinado», considerando el conjunto de tales personas o entidades vinculadas, una tributación en España inferior a la que hubiere correspondido por aplicación del valor normal de mercado o un diferimiento de dicha tributación. Según parece, en la voluntad del legislador latía la pretensión de evitar que la definición de las bases imponibles y, por tanto, del impuesto, pudiera quedar en manos de las entidades que tuvieran el poder de decisión en la transacción o en el grupo.

Por consiguiente, las correcciones valorativas sólo podían ser realizadas por la Administración tributaria negándose esta facultad al sujeto pasivo. Pero la Administración, para proceder a practicar dicho ajuste a valor de mercado sobre la contraprestación acordada en una determinada operación debía someterse a un condicionante previo esencial: como consecuencia del ajuste, la tributación «consolidada» en España de los sujetos vinculados afectados, esto es, considerando las correcciones de valor en uno y en otro, debía ser superior a la derivada de las pautas acordadas entre las partes.

Así por ejemplo, tratándose de operaciones realizadas con personas o entidades no residentes, el ajuste del valor de mercado sólo sería posible, como regla general, antes de diciembre de 2006, cuando provocara un mayor ingreso o un menor gasto en la entidad residente; y no en el caso inverso. Así, por ejemplo, si del ajuste se derivara un mayor rendimiento para el contribuyente no residente, su tributación procedería, en el más costoso de los casos, a un tipo del 25 por 100 -por entonces el tipo general aplicado a las rentas sin EP obtenidas por no residentes- sobre la magnitud de renta generada, pero el consiguiente mayor gasto para el sujeto residente supondría una menor tributación nominal del 35 por 100, de modo que la corrección valorativa quedaría inhabilitada.

Resultaba curioso que la Ley 43/1995 no sólo contuviese una norma de ajuste “condicionado” -y unilateral de la Administración- sino que, en consonancia -desafortunada- con ese dictado omitiese toda disposición sobre la carga de la prueba, lo que conducía al terreno de la normativa general -Ley General Tributaria (LGT) - todo debate en torno a la documentación soporte de las transacciones vinculadas afectadas por dicha regulación (ello dejando a un lado y sin ponderar la posible incidencia de las normas y doctrina bilaterales, y en especial de las Directrices de la OCDE).

2.1.2.  Normas vigentes en el Impuesto sobre Sociedades

La norma nacida con la Ley 36/2006 rompe con el criterio legal ofrecido desde 1995, sancionando de modo rotundo el “principio de plena concurrencia” al afirmar que “las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valorarán por su valor normal de mercado. Se entenderá por valor normal de mercado aquel que se habría acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia”, obligando, por tanto, a los contribuyentes a ajustarse a dicha valoración y, correlativamente, estableciendo la llevanza de una documentación soporte (al disponer que “las personas o entidades vinculadas deberán mantener a disposición de la Administración tributaria la documentación que se establezca reglamentariamente”) cuya precisión y obligatoriedad queda demorada en los términos previstos por la Disp. Adicional Séptima de la Ley, hasta la aprobación del desarrollo reglamentario que tiene lugar mediante el RD 1793/2008. De hecho mediante el RD Ley 6/2010, de 13 de abril -desarrollado por el RD 897/2010-, retoca la redacción del artículo 16 en relación con las obligaciones documentales y el régimen sancionador de las empresas de reducida dimensión  (1) .

Por otra parte, claro está, se prevé la facultad de la Administración tributaria para comprobar que las operaciones realizadas entre personas o entidades vinculadas se han valorado por su valor normal de mercado y efectuar, en su caso, las correcciones valorativas que procedan respecto de las operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o al Impuesto sobre la Renta de No Residentes que no hubieran sido valoradas por su valor normal de mercado, sirviéndose de la documentación aportada por el sujeto pasivo y los datos e información de que disponga.

En correspondencia y para evitar la doble imposición, la Administración tributaria quedará vinculada por el valor ajustado o corregido en relación con el resto de personas o entidades vinculadas, debiendo tenerse en cuenta que la valoración administrativa no determinará la tributación por el Impuesto sobre Sociedades ni, en su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes, de una renta superior a la efectivamente derivada de la operación para el conjunto de las personas o entidades que la hubieran realizado.

La voluntad del legislador, plasmada en la Exposición de Motivos de la Ley 36/2006, se guía al parecer por un doble norte (quizá no tan compatible como a primera vista pudiera parecer): por un lado, se afirma que el criterio de valoración a mercado ha de enlazar con el criterio contable existente [“(...) el precio de adquisición por el cual han de registrarse contablemente estas operaciones debe corresponderse con el importe que sería acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia, entendiendo por el mismo el valor de mercado, si existe un mercado representativo o, en su defecto, el derivado de aplicar determinados modelos y técnicas de general aceptación y en armonía con el principio de prudencia (...). El régimen fiscal de las operaciones vinculadas recoge el mismo criterio de valoración que el establecido en el ámbito contable”]. Y, por otro lado y de modo principal, se pretende “adaptar la legislación española 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.

Por lo que toca a la obligaciones de orden documental, que descansan en las normas reglamentarias, se afirma que deberán responder al principio de minoración del coste de cumplimiento, garantizando a la vez a la Administración tributaria el ejercicio de sus facultades de comprobación en esta materia, especialmente en aquellas operaciones susceptibles de ocasionar perjuicio económico para la Hacienda Pública.

Y no debe olvidarse que la reforma operada por la Ley pretende impulsar los mecanismos de colaboración de los contribuyentes con la Administración tributaria al flexibilizar el régimen de los acuerdos previos de valoración e introducir una regulación legal específica de los procedimientos amistosos que a su vez reenvía a las normas reglamentarias de desarrollo (RD 1794/2008).

Ya en detalle, el artículo 16 TRLIS ofrece, más allá del postulado declarativo inicial, un formato descriptivo de los supuestos de vinculación, así como una nueva jerarquía y descripción -ampliada respecto de la norma antecedente- de la metodología valorativa en materia de precios de transferencia: se produce una patente recepción o acomodación en cuanto a los métodos utilizables, a las Directrices en materia de Precios de Transferencia dictadas por la OCDE, cuya sombra interpretativa se proyecta sobre todo el precepto. Ello también se hace patente en las normas singulares relativas a los acuerdos de repartos de costes y a las prestaciones de servicios, y a las exigencias para la deducibilidad fiscal de los pagos consiguientes - apdos. 5 y 6 del artículo 16-.

Asimismo, se contiene una regulación detallada -en Ley y Reglamento- de las «propuestas de valoración previa» (APAs) del contribuyente. Esta práctica se hace extensiva a la norma sobre subcapitalización (art. 20 TRLIS, con independencia de que, tras la modificación introducida por la Ley 46/2002, restrinja sus efectos, quizá en exceso, a un entorno extracomunitario) -ver Capítulo 10-, así como a la estimación de los gastos de dirección y administración atribuibles a establecimientos permanentes (art. 15 TRLIRNR). La nueva norma genera una sensible ampliación del plazo de posible vigencia de un APA, de modo que el acuerdo de valoración surtirá efectos respecto de las operaciones realizadas con posterioridad a la fecha en que se apruebe, y podrá tener validez hasta en los cuatro períodos impositivos siguientes al de la fecha en que se apruebe. Asimismo, podrá determinarse que sus efectos alcancen a las operaciones del período impositivo en curso, así como a las operaciones realizadas en el período impositivo anterior, siempre que no hubiera finalizado el plazo voluntario de presentación de la declaración por el impuesto correspondiente.

La Ley 36/2006 introduce, por otra parte, previsiones relativas al denominado “ajuste secundario” (la recaracterización fiscal de la diferencia entre el valor de mercado y el convenido, afectada por el ajuste valorativo), al procedimiento de valoración y al ajuste bilateral interno -que no parece hacerse extensivo a contribuyentes no residentes sin establecimiento permanente- y al régimen sancionador.

La norma reglamentaria aprobada por RD 1793/2008 -retocada por el RD 897/2010- (en vigor por lo que se refiere a las obligaciones documentales desde 19 de febrero de 2009) incorpora en los artículos 16 a 29 nonies RIS, aspectos cruciales entre los previstos por la ley, como son los relativos a las ya apuntadas obligaciones de documentación, a la naturaleza propia de las rentas objeto de ajustes secundarios, el procedimiento de comprobación del valor de mercado, las propuestas de valoración previa, etc., y ello al margen de la reglamentación de los procedimientos amistosos efectuada por medio del RD 1794/2008. Debe señalarse singularmente la norma valorativa contemplada en el nuevo artículo 16 RIS, en su apartado 6, relativa a las prestaciones de servicios por un socio profesional, persona física, a una entidad vinculada (ver apartado siguiente).

La aplicación del art. 16 TRLIS desde 1 de diciembre de 2006 hasta 19 de noviembre de 2008 (19 de febrero de 2009 en el caso de las obligaciones documentales), período en el cual carece de implementación reglamentaria, plantea no pocas cuestiones de “régimen transitorio”. Es cierto que la Disp. Adic. 7ª de las Ley 36/2006 pretendió salir al paso de dicha situación, ordenando que las obligaciones documentales exigibles entretanto serían “las derivadas de las disposiciones vigentes” y resultaría aplicable en consecuencia el régimen sancionador general, afirmando también que no constituirían infracción tributaria las valoraciones efectuadas por los contribuyentes “cuando apliquen correctamente alguno de los métodos de valoración” previstos en el art. 16.4. TRLIS.

La disparidad de lenguajes de esta disposición y el artículo 16.10 TRLIS en materia sancionadora mueve a más de una duda. Cierto documento aclaratorio -una suerte de “circular” emitida por el Director del Departamento de Inspección Financiera y Tributaria de la AEAT -de 24 de abril de 2008- parece refrendar la idea de que en dicho período sólo ante un incumplimiento “sustancial” de las obligaciones valorativas y en ausencia de una razonable consistencia documental en el sentido expuesto (las obligaciones documentales “vigentes” cuando nace la Ley 36/2006 brillaban por su ausencia a no ser en el caso de servicios de apoyo a la gestión o contribuciones de I+D) pudieran concurrir comportamiento infractores (debe reiterarse que la obligación de valorar a mercado es imperativa desde que nace la Ley, aunque en dicho lapso temporal carezca de desarrollo reglamentario). Como ya se dijo, el régimen derivado de la Disp. Adicional 7ª de la Ley 36/2006 podría cobrar vigor si el Tribunal Constitucional decide la inconstitucionalidad de los apartados 2 y 10 del artículo 16.

En otro orden de cosas, por lo que toca al nuevo procedimiento de comprobación del valor normal de mercado -art. 16.9- y su regulación reglamentaria, la interpretación ofrecida desde el mismo Centro directivo permite entender que este nuevo procedimiento, conducente al ajuste bilateral “interno”, sólo se aplicará a períodos impositivos nacidos desde 1 de diciembre de 2006 e inspecciones iniciadas desde la vigencia del RD 1793/2008 -así, por ejemplo, las actuaciones nacidas sobre tales hechos imponibles entre el fin del plazo de declaración del primer período impositivo afectado por la nueva Ley, de ordinario, el correspondiente a 2008- y el 19 de noviembre de 2008 aparecen a estos efectos sencillamente “desreguladas”.

2.1.3.  Las operaciones vinculadas en el IRPF

La normativa del IRPF (art. 41, Ley 35/2006) se remite a la propia del Impuesto sobre Sociedades, de suerte que las reglas de valoración contenidas en el TRLIS sobre operaciones vinculadas se aplicarán también en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (resulta curioso que la remisión al art. 16 LIS no tenga carácter general sino en relación con las “reglas de valoración”, lo que pudiera incitar a interpretaciones extravagantes del precepto).

Adviértase que tanto la Ley 40/1998 como el TR aprobado por el RD Legislativo 3/2004 -artículos 42 y 45, respectivamente-, contenían pronunciamientos puntuales tratándose de rentas del trabajo o de rentas derivadas de actividades económicas satisfechas por sociedades a personas físicas vinculadas, y muy en especial cuando se tratara, desde 2003, de rentas satisfechas a trabajadores y profesionales por sociedades con ingresos dominantes de naturaleza profesional. Estas particularidades desaparecen al entrar en vigor la Ley 36/2006.

No obstante, la redacción que muestra el RIS, según el RD 1793/2008, en el epígrafe 6 de su nuevo artículo 16 (precepto que se dedica a asunto tan crucial como la “determinación del valor normal de mercado de las operaciones vinculadas” y al “análisis de comparabilidad”), resucita particularismos tratándose de sociedades de profesionales (entendidas como tales las que realicen actividades en los términos del art. 95 RIRPF -y no exclusivamente en referencia a las sociedades profesionales reguladas en la Ley 2/2007 -así CCDGT de 30 de junio de 2010 y STS de 13 de octubre de 2010-). El RIS incorpora una norma, mucho más minuciosa y gravosa en sus exigencias que la precedente, que concede la posibilidad, “a efectos de lo dispuesto en el artículo 16.4 de la Ley del Impuesto”, de considerar que el valor convenido coincide con el valor normal de mercado cuando se trate de una prestación de servicios por un socio profesional, persona física, a una entidad vinculada y se cumplan determinados requisitos: por un lado, respecto de la entidad, que sea “de reducida dimensión” (artículo 108 TRLIS), más del 75 por 100 de sus ingresos del ejercicio procedan del desarrollo de actividades profesionales, cuente con los medios materiales y humanos adecuados y el resultado del ejercicio previo a la deducción de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales por la prestación de sus servicios sea positivo. Y por otro, respecto de la cuantía de las retribuciones: que las correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales por la prestación de sus servicios a la entidad no sea inferior al 85 por 100 del resultado previo antes mencionado, así como que la cuantía de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-profesionales se determine en función de la contribución efectuada por estos a la buena marcha de la sociedad, siendo necesario que consten por escrito los criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables, y que no sea inferior a dos veces el salario medio de los asalariados de la sociedad que cumplan funciones análogas a las de los socios profesionales de la entidad (en ausencia de estos últimos, la cuantía de las citadas retribuciones no podrá ser inferior a dos veces el salario medio anual del conjunto de contribuyentes previsto en el artículo 11 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007).

2.1.4.  Las operaciones vinculadas en el IRNR

La Ley del IRNR no contiene antes de la Ley 36/2006, otra referencia expresa a la materia que la incorporada, en relación con la fiscalidad de los establecimientos permanentes, en el artículo 17.2 de la Ley 41/1998 y 18.2 del TR aprobado por el RD Legislativo 5/2004 (TRLIRNR), cuyo texto ya postula que “las operaciones realizadas por el establecimiento permanente con su casa central o con otros establecimientos permanentes del contribuyente, ya estén situados en territorio español o en el extranjero, o con otras sociedades o personas a él vinculadas, se valorarán con arreglo a las disposiciones del artículo 16 (...) ” de la LIS. De esta suerte, la normativa del IRNR reproduce -y amplía ya entonces- lo que dispone la propia LIS, considerando también supuestos de vinculación fiscal las operaciones entre establecimientos pertenecientes a un mismo contribuyente no residente o entre un establecimiento permanente y sujetos que, a su vez, se encuentren vinculados fiscalmente con la empresa no residente “dueña” de dicho establecimiento.

También antes de diciembre de 2006, la norma era apreciablemente más oscura cuando regulaba la base imponible de las rentas obtenidas por no residentes sin establecimiento permanente. Así, el TRLIRNR, cuando regula la base imponible de impuesto en tales casos (art. 24.1) -y antes el artículo 23.1 de la Ley 41/1998- remiten a las disposiciones del IRPF -que a su vez redireccionan la cuestión a la LIS-, a las que, por otra parte, debe acudirse en términos de interpretación concordante (art. 3 LIRNR). Ello podía dar pie a interpretar que también en este género de rentas el principio y las normas de valoración previstas en el artículo 16 LIS extendían sus dominios, aunque fuera a través de una ruta normativa tan tortuosa.

La redacción del TRLIRNR -art. 15- desde diciembre de 2006 es más rotunda, santificando genéricamente el principio de valoración a mercado (la universal aplicación de las disposiciones del art. 16 TRLIS a las “operaciones realizadas por contribuyentes por este Impuesto con personas o entidades vinculadas” ) además de mantener una noción amplia de vinculación fiscal referida a la operativa de los EP (“las operaciones entre un establecimiento permanente situado en territorio español con su casa central, las que éste efectúe con otros establecimientos permanentes de la mencionada casa central y con otras personas o entidades vinculadas a la casa central o sus establecimientos permanentes, ya estén situados en territorio español o en el extranjero”).

Quizá de modo innecesario, habida cuenta de lo ya previsto en el repetido artículo 16 TRLIS, la misma norma del IRNR afirma que en todo caso los contribuyentes que obtengan rentas mediante establecimiento permanente podrán solicitar a la Administración tributaria que determine la valoración de los gastos de dirección y generales de administración que resulten deducibles, conforme a lo dispuesto en dicho artículo 16.7.

Por lo que toca al procedimiento de comprobación del valor -y al ajuste bilateral doméstico- (arts. 16.9. TRLIS y 21 RIS), resulta inquietante que se contemple el IRNR cuando la renta se obtenga por medio de un establecimiento permanente, pero nada se diga y se deje al margen de dicho iter procesal el impuesto debido por rentas obtenidas sin establecimiento (al ajuste correlativo “interno” de dicho tributo resulta obligado, aunque procesalmente huérfano, por imperativo de lo previsto en el art. 16.1 TRLIS).

2.2.  Otras normas fiscales: IVA, valor en aduana

2.2.1.  Las operaciones vinculadas en el IVA

La normativa del IVA -Ley 37/1992 art. 79.5 (redacción según Ley 36/2006)- por su parte ordena que cuando exista vinculación entre las partes que intervengan en una operación, la base imponible vendrá constituida por su valor normal de mercado.

El concepto de valor de mercado adopta un formato singular, de modo que a efectos del IVA, se entenderá por valor normal de mercado aquel que, para adquirir los bienes o servicios en cuestión en ese mismo momento, un destinatario, en la misma fase de comercialización en la que se efectúe la entrega de bienes o prestación de servicios, debería pagar en el territorio de aplicación del Impuesto en condiciones de libre competencia a un proveedor independiente. Cuando no exista entrega de bienes o prestación de servicios comparable, se entenderá por valor de mercado, si se trata de entregas de bienes, un importe igual o superior al precio de adquisición de dichos bienes o bienes similares o, a falta de precio de compra, a su precio de coste, determinado en el momento de su entrega; en tanto que si se trata de prestaciones de servicios, la totalidad de los costes que su prestación le suponga al empresario o profesional ( remitiendo al artículo 16 TRLIS en tales casos las tareas valorativas consiguientes, en defecto de la existencia de bienes o servicios “comparables”, “cuando proceda”).

Es importante destacar que la aplicación de dicha regla de valoración a mercado únicamente procederá cuando se cumplan cualquiera de los siguientes requisitos:


	
a) Que el destinatario de la operación no tenga derecho a deducir totalmente el impuesto correspondiente a la misma y la contraprestación pactada sea inferior a la que correspondería en condiciones de libre competencia. 

	
b) Cuando el empresario profesional que realice la entrega de bienes o prestación de servicios determine sus deducciones aplicando la regla de prorrata y, tratándose de una operación que no genere el derecho a la deducción, la contraprestación pactada sea inferior al valor normal de mercado. 

	
c) Cuando el empresario o profesional que realice la entrega de bienes o prestación de servicios determine sus deducciones aplicando la regla de prorrata y, tratándose de una operación que genere el derecho a la deducción, la contraprestación pactada sea superior al valor normal de mercado. 



Adviértase también que la vinculación “fiscal” aquí tiene lugar en supuestos que no son exactamente coincidentes con los previstos en la LIS. Se considerará que existe vinculación:


	
a) En el caso de que una de las partes intervinientes sea un sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades o un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, cuando así se deduzca de las normas reguladoras de dichos Impuestos que sean de aplicación. 

	
b) En las operaciones realizadas entre los sujetos pasivos y las personas ligadas a ellos por relaciones de carácter laboral o administrativo. 

	
c) En las operaciones realizadas entre el sujeto pasivo y su cónyuge o sus parientes consanguíneos hasta el tercer grado inclusive (antes de diciembre de 2006, hasta el segundo grado). 

	
d) En las operaciones realizadas entre una entidad sin fines lucrativos a las que se refiere el artículo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, sobre Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo y sus fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los órganos de gobierno, los cónyuges o parientes hasta el tercer grado inclusive de cualquiera de ellos. 

	
e) En las operaciones realizadas entre una entidad que sea empresario o profesional y cualquiera de sus socios, asociados, miembros o partícipes (supuesto no existente antes de la Ley 36/2006). 



Una sentencia del TS de 3 de junio de 2010 ratifica la autonomía de las normas valorativas propias del IVA y del IS.

2.2.2.  Las operaciones vinculadas en la Imposición aduanera: el valor en aduana

Al igual que ocurre con las normas relativas al IVA, nos encontramos con un bloque normativo y doctrinal diferenciado del previsto en los impuestos sobre la renta y, muy en especial, en el Impuesto sobre Sociedades.

Las principales normas de valor en materia en el ámbito aduanero, y tratándose de operaciones vinculadas, son las siguientes:


	
1.- El Reglamento CEE nº 2913/92 del Consejo por el que se aprueba el Código Aduanero Comunitario: artículos 29 y ss. 

	
2.- El Reglamento CEE 2454/93 de la Comisión que aprueba las disposiciones de aplicación del Código Aduanero Comunitario, cuyo artículo 143 establece en qué supuestos debe entenderse que existe vinculación (en términos mucho más abiertos que en la normativa del IS: así, por ejemplo, se considera suficiente con el control, no ya directo sino indirecto del 5 por 100 de las acciones). 



En el Anexo 23 de las disposiciones de aplicación del Código se contienen notas explicativas para el cálculo del valor en aduana. Varias de ellas se refieren al tema de la vinculación.

Debe tenerse presente asimismo el nuevo Código Aduanero Comunitario aprobado mediante el Reglamento del Parlamento y del Consejo CEE 450/2008.

Al contenido detallado de las normas enunciadas sólo cabe remitirse.

La estanqueidad o impermeabilidad de uno y otro bloque regulador es reconocida generalizadamente aunque las eventuales asimetrías de sus disposiciones generan efectos no deseables a menudo. De ahí que la OCDE y la Organización Mundial del Comercio -OMC- hayan organizado encuentros internacionales con objeto debatir estos extremos (es el caso del celebrado en Bruselas el 23 de mayo de 2007).

Adviértase que la propia OCDE (1.65. y ss. de las Directrices sobre Precios) se pronuncian a favor del reconocimiento de dicha estanqueidad.

La doctrina vertida por los tribunales tradicionalmente seguía la misma dirección (SAN de 10 de marzo de 1998, 30 de enero y 6 de febrero de 2003, STS de 25 de junio de 1998, de 28 de marzo de 2003, de14 de febrero de 2006 o 28 de marzo de 2007, ad. ex.) absolutamente favorable al principio de estanqueidad derivado de las existencia de normas valorativas diversas en los tributos enfrentados. Incluso el propio TJCE se pronunció en idéntico sentido en Sentencia de de 24 de abril de 1980. No obstante, dos sentencias del TS de 30 de noviembre y 10 de diciembre de 2009 parecen haber subvertido esa percepción, rompiendo con el tradicional, y generalizadamente aceptado a escala internacional, principio de estanqueidad de valores a efectos de impuestos directos e indirectos.

EL TS invoca la seguridad jurídica del contribuyente y la “unicidad” de la Administración -y la imposibilidad de ir contra sus “actos propios”, para rechazar que, después de comprobada una operación a efectos aduaneros, pueda serlo por otro concepto tributario -el IS, en este caso- en que se apele a un “valor normal de mercado” (todo ello en el escenario normativo de la vieja Ley de 1978 y de los primitivos criterios valorativos referidos en el articulo 169 del RIS de 1992).

No podemos compartir en modo alguna semejante argumentación, por un aluvión de razones. De ellas algunas -y sólo algunas- serían éstas:

Por lo que respecta al aspecto normativo de la cuestión, aun cuando la Administración española aspirara a ser fiscalmente “única” (que no lo es) y a aplicar “los mismos criterios” para determinar el valor de mercado de operaciones vinculadas en “todos” los tributos, no parece que pudiera hacerlo, ya que viene legalmente obligada a seguir criterios dispares en impuestos dispares (Impuesto sobre Sociedades, IVA, Derechos de Aduana, etc.) por imperativo categórico de la normativa y doctrina internacional (Reglamento CEE nº 2913/92 del Consejo por el que se aprueba el Código Aduanero Comunitario; Reglamento CEE 2454; normativa armonizada del IVA; Directrices de la OCDE asociadas a los Convenios sobre doble imposición -a las que invoca la LIS y el Foro de Precios de la UE, etc.).

En los marcos normativos armonizados de la Imposición aduanera, del IVA, y de la legislación y doctrina internacional aplicable en la imposición directa existen importantes diferencias entre las reglas valorativas y metodológicas seguidas por cada uno de dichos impuestos -que obedecen a su particular naturaleza y finalidades- (baste pensar en el artículo 29 del Código Aduanero y sus cinco métodos y compararlos con los previstos en el artículo 16 TRLIS). Para determinar “su” valor de mercado, la normativa aduanera permite, por ejemplo, acudir al valor de mercancías idénticas o similares, sin importar que esa transacción se realice, a su vez, entre partes vinculadas, mientras esta forma de determinar el valor de mercado está absolutamente vedada en la imposición directa, tanto según nuestra normativa interna como en las Directrices OCDE, ya que el principio de libre concurrencia remite a transacciones entre independientes.

Como vimos, en sentencia ulterior -de 3 de junio de 2010- y por lo que toca al IVA el TS desanda el camino expuesto al reconocer la existencia de reglas diversas para determinar el repetido “valor de mercado”, pero no parece desdecirse de lo señalado respecto de la imposición aduanera. Confiemos, no obstante, en que sea un atisbo del retorno a la cordura valorativa de semejante doctrina jurisdiccional, de otro modo abocada a generar consecuencias absurdas de todo orden (piénsese en la intocabilidad del valor señalado por el impuesto que “primero” llegue a la operación, en detrimento de los restantes).

2.3.  Incidencia de otras regulaciones

2.3.1.  Las normas contables

La propia LIS y, en concreto, su artículo 16 no hacen referencia expresa alguna (más allá de lo previsto en las disposiciones generales del propio Impuesto) a la relación entre sus propias reglas y las pautas de valoración propiciadas por la normativa contable, aunque la Exposición de Motivos de la Ley declare aspirar a que el valor contable coincida con el valor fiscal.

Esa paridad de valoración se producirá de una forma natural en una mayoría de ocasiones pero, excepcionalmente, con los principios actuales que informan las normas contables caben algunos casos (incluso aunque se apele a un tratamiento contable de las transacciones en función del “fondo económico” de la operación) que alberguen divergencias entre el valor fiable o “razonable” reclamado por las reglas de valoración contable y el valor de mercado preconizado por la legislación y doctrina fiscal: las métodos y técnicas de valoración contable representan en ocasiones una camisa de una talla sensiblemente superior -o distinta, sin más- a la que viste la metodología prevista por el artículo 16 TRLIS - no obstante, cierta doctrina administrativa, por ej. CCDGT de 10 de noviembre de 2010, parece pronunciarse contra los ajustes extracontables con cierta radicalidad (este extremo se trata en detalle en los Capítulos 3 y 19).

2.3.2.  Las normas mercantiles

Como es sabido, la propia norma fiscal reclama la ayuda de ciertas normas mercantiles en su configuración: así ocurre con la delimitación del concepto de “grupo” ofrecido por el artículo 42 del Código de Comercio.

Y, por la misma razón, cabe afirmar que existe todo un abanico de normas mercantiles que percuten sobre el ámbito de las operaciones vinculadas incidentes dentro de los grupos de sociedades, sean las relativas al perímetro subjetivo de “vinculación” mercantil (a las normas contables relativas a este punto: la norma 15 del PGC -ver 2.2.3. del Capítulo 2- hay que sumar otras varias como el art. 127 de la LSA, en escenarios y con objetivos diversos), los conflictos de intereses dentro de dichos grupos societarios, las responsabilidades de los administradores concernidos por las operaciones (arts. 133 y 134 LSA), etc.

2.4.  Normativa y doctrina bilateral

2.4.1.  Las normas bilaterales

Los tratados fiscales bilaterales usualmente contienen un precepto-tipo, coincidente con el propuesto en el ModCDI (artículo 9), de título «empresas asociadas», que contiene, según se vio, tanto una declaración del principio de libre competencia (cuando exista vinculación entre empresas “asociadas” y los precios difieran de los que serían acordados entre partes independientes, los Estados se encuentran facultados para realizar los correspondientes ajustes valorativos) como una invitación a la práctica por las autoridades del otro Estado de los ajustes correlativos al primer ajuste, para evitar la doble imposición internacional.

Por su parte, el Modelo de Convenio de la ONU tiene, con leves matices, similar contenido al ofrecido por la OCDE, aunque añade un párrafo por el que se condiciona al hecho de que las actuaciones que generan el ajuste primario no impliquen además una sanción por fraude, la viabilidad de dicho ajuste correlativo.

El artículo 9 ModCDI (al que responde la práctica totalidad de los CDI suscritos por el Estado español -con la salvedad de los concertados con Bulgaria y la URSS-, aunque algunos convenios no contengan el apartado segundo del artículo) es parco en sus dictados y no propone específicamente métodos para realizar la repetida corrección valorativa. Sin embargo, serán los Comentarios al precepto del Modelo -que constituyen doctrina interpretativa reconocida sobre las disposiciones de los Convenios- quienes despejen dudas, en la medida en que se remiten a las pautas y métodos para aplicar el principio de «plena concurrencia» propuestos en las repetidas “Directrices” del Comité de Asuntos Fiscales de la propia OCDE sobre «Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales» (sobre el papel de esta variante de soft law ver apdo. 2.4.3 más adelante).

Sobre el alcance y contenido del precepto tanto en punto al principio de libre competencia como al ajuste bilateral se pronuncian, respectivamente, el epígrafe 1.3.1 de este Capítulo y el Capítulo 13.

Cabe advertir que el precepto convenido, cuando resulta aplicable (exista el CDI, exista el artículo y exista acreditación fiscal de la residencia fiscal merecedora de la norma bilateral por parte de la entidad no residente contraparte), sólo se pronuncia sobre la posibilidad de “ajustes de los beneficios” o “utilidades” en el caso, primero, de que se trate de operaciones entre quienes a ojos del CDI son “empresas asociadas” (de ordinario, sociedades matrices y sus filiales, y sociedades sometidas a un control común -sin que quepa excluir a empresarios y profesionales) y, segundo, que se den condiciones que “difieran de las normales de mercado entre partes independientes”.

Ahora bien, obsérvese que por decisión expresa del propio legislador español -Exposición de Motivos de la Ley 36/2006- todo el bloque doctrinal y metodológico encarnado en las Directrices de la OCDE (al que se remiten los Comentarios del Modelo al artículo 9) se proyecta interpretativamente sobre todo género de operaciones vinculadas, nacionales o internacionales, amparadas o no por la norma bilateral (curiosamente la doctrina administrativa y jurisdiccional había ya asumido dicha doctrina desde hace tiempo sin semejante pronunciamiento explícito).

Más allá del art. 9 conviene tener presente otra concreción del principio de libre competencia asentada en el Modelo de CDI en su artículo 7 en relación con la fiscalidad de los establecimientos permanentes (objeto de nuevos Comentarios en el Modelo de CDI de 2008, así como de nueva reescritura y Comentarios a su vez nuevos relativos al nuevo precepto-tipo en la actualización de julio de 2010). La ficción del establecimiento permanente como empresa separada en sus relaciones internas respecto de sus Casa central, lo equipara a las demás entidades como centro de imputación de rentas desde la perspectiva tributaria internacional (a esta materia se dedica expresamente el Capítulo 11 de este Libro).

Y junto a estos dos preceptos, sustantivos y esenciales, debe también anotarse el papel que en el marco de la normativa bilateral representan, con carácter complementario y práctico, tanto los procedimientos amistosos (regulados en el art. 25 CDI usualmente, y concretada ya su aplicación por vía de la Disp. Adicional Primera del TRLIRNR y el Reglamento aprobado por el RD 1794/2008) como el precepto sobre intercambio de información y asistencia mutua (art. 26 de los CDI -sin olvidar la incidencia de las Directivas comunitarias sobre la materia, en especial, la 77/799/CEE y 2011/16/UE, de 15 de febrero de 2011, que deroga la anterior) entre las diferentes autoridades fiscales. Muestra de ello son las, crecientes en número, actuaciones inspectoras simultáneas o conjuntas por parte de funcionarios de distintas administraciones fiscales. La propia OCDE ha elaborado en 2002 un Acuerdo Modelo para la concertación de tales actuaciones prácticas bilaterales entre los Estados interesados.

Dichas normas no garantizan, sin embargo, a los contribuyentes la resolución de la doble imposición puesto que, aún cuando pueda existir una voluntad por parte de las Administraciones de llegar a un acuerdo, no existe, en principio, ningún precepto que obligue a éstas a alcanzar una solución. Con la finalidad de superar estas limitaciones, las Directrices en su capítulo IV introducen la figura del “arbitraje”. De estas manera se pretende el sometimiento de las Administraciones a la decisión de un árbitro o comisión arbitral cuando éstas no logran, dentro de un plazo y en relación con una controversia concreta, llegar a un acuerdo (algunos convenios bilaterales -hasta la fecha ninguno suscrito por el Estado español- han empezado a introducir una cláusula de arbitraje con un carácter suplementario del procedimiento amistoso- antes incluso de la revisión del ModCDI en este punto en julio de 2008). Obviamente, se requiere la adición de dicha norma o un intercambio de cartas con la otra autoridad competente, para que tenga lugar la incorporación de la institución de arbitraje a un convenio determinado.

Reforzando esta tendencia de asegurar la eliminación de la doble imposición, debe subrayarse la incorporación en la versión del Modelo aprobada en 2008 de la institución de arbitraje en el artículo 25 mediante un nuevo apartado como cláusula de cierre dentro del procedimiento amistoso, con unos amplios comentarios que enlazan con el Informe previo elaborado sobre esta materia por el Comité en enero de 2007.

2.4.2.  La interacción de la norma doméstica y la norma bilateral

Las posibles sinergias y desencuentros entre lo previsto en el artículo 9 CDI y la normativa local encarnada esencialmente por el art. 16 TRLIS, requieren ciertas reflexiones, la primera de las cuales es, sin duda, la primacía de la norma bilateral sobre la doméstica, esto es, el hecho indubitado de que la aplicación de la norma interna sobre operaciones vinculadas debe respetar las exigencias que se deducen del artículo 9 de los convenios bilaterales, cuando estos concurren al resultar invocables por las partes intervinientes en la operación (la primacía técnica de las normas convenidas sobre las “internas” se deduce de la propia LGT, las leyes propias de cada tributo, etc.).

Buena parte de la doctrina -y de las administraciones fiscales (aunque existen no pocas excepciones)- vienen entendiendo que los mandatos del artículo 9 carecen de poder normativo autónomo y cumplen funciones meramente “potenciantes” para las legislaciones domésticas de los Estados suscriptores del tratado. Así, el art. 9.1 CDI abordaría tan sólo cierto escenario (aunque principal, sin duda) de vinculación -las “empresas asociadas” según su genérico dictado, y en tal caso y cuando se dieran las circunstancias que describe la norma, se limitaría a permitir el ejercicio de las potestades de ajuste valorativo reguladas por las normas domésticas (eso sí, matizando su ejercicio de acuerdo con las reglas previstas en las Directrices OCDE).

Sin embargo, a esa función meramente convalidadora y “cualificadora” de las competencias de regularización fiscal de cada Administración -siguiendo sus propias pautas normativas- se une otro dictado (art. 9.2. CDI) de alcance aparentemente más sustantivo: el ajuste correlativo o bilateral que debe producirse para evitar la doble imposición. Aquí el CDI eleva el volumen y enfatiza su siempre voluntad implícita (o genéricamente explícita al regular, con carácter amplio, los procedimientos amistosos) de evitar supuestos de doble imposición (en este caso, los derivados del ajuste primario que el art. 9.1 permite a los Estados efectuar).

De aceptarse esta interpretación, el convenio no constituye base legal autónoma para la práctica del ajuste o corrección valorativa primaria, sino que únicamente contiene una habilitación, dentro de la filosofía del reparto de potestades tributarias, para su realización conforme a lo dispuesto en la normativa tributaria interna de los Estados contratantes (arg. párr. 4 de los Comentarios al art. 9). Así pues, a falta de dicha normativa doméstica no cabría practicar dicho ajuste ni el tratado permite su realización más allá de lo dispuesto en la normativa doméstica (hay, sin embargo, países que consideran viable practicar ajustes con apoyo exclusivo en el precepto bilateral).

Siendo así, será ésta, la legislación nacional, quien dispondrá los ajustes correspondientes sobre los precios de transferencia hasta el límite y dentro de las reglas previstas en el tratado. En resumen, el artículo 9.1 se limita a condicionar, en cierta medida (por medio de las DPT) la aplicación de los mecanismos legales -sustantivos o formales- previstos por la normativa interna sobre la materia.

El potencial restrictivo de la norma convenida quedaría reducido al hecho de que el CDI autoriza el ajuste valorativo, tratándose exclusivamente de las “empresas asociadas” (los Comentarios se refieren a sociedades -puede tratase de entidades de cualquier naturaleza o forma legal- y no hablan de personas físicas, pero es evidente que la noción “empresa” debe interpretarse a la luz del propio CDI -art. 3-, comprendiendo también a empresarios y profesionales) a las que se refiere el precepto, sólo “cuando” se den las circunstancias previstas en la norma bilateral y con respeto a los principios guía que ofrecen las Directrices. Los principios derivados de los DPT alcanzan una funcionalidad interpretativa notable en cualquier variante de operación vinculada -sea interna o internacional, empresarial o no-. Las pautas que con carácter general que hablan de razonabilidad, proporcionalidad, prudencia, buena fe, flexibilidad, etc., que reiteran las DPT deben ser inexcusablemente elementos tamizadores de la aplicación de los dictados de la normativa doméstica tanto desde la perspectiva del contribuyente como de la propia Administración tributaria.

Es cierto que existen autoridades fiscales -y doctrina- que no interpretan sentirse constreñidas por la norma y la doctrina bilateral en punto a la determinación de la base imponible cuando practican un ajuste según sus propias normas, pero no es menos cierto que semejante perspectiva vaciaría de contenido totalmente el precepto convenido. La capacidad restrictiva/interpretativa derivada del art. 9 CDI supone tanto la aplicación de unos determinados principios y criterios valorativos, técnicos y documentales -divulgados por las Directrices- como el firme propósito de evitar la doble imposición por medio del ajuste correlativo cuya delimitación debe inspirarse también en los mismos principios.

El valor vinculante del art. 9 CDI es -y sobre este extremo se volverá de inmediato- similar al derivado del art. 7 CDI. Ambos incorporan principios sobre atribución de beneficios de acuerdo con valores de mercado y con respeto al postulado de plena competencia, bien se refieran a operaciones intragrupo o bien a transacciones “intestinas” dentro de una misma empresa (entre su cabecera y esos “trozos de empresa” o apéndices denominados establecimientos permanentes). Su potencial “restrictivo”, en los dos sentidos indicados, queda limitado al contexto de sujetos -las empresas asociadas- a que se refiere la norma -no a otros- y al concurso de las circunstancias que describe el apdo. 1 de la norma.

Hasta aquí, la interpretación expuesta y reconocida generalmente. No obstante su razonabilidad, parece también razonable formularse ciertos interrogantes y observaciones adicionales.

Por una parte, conviene recordar que, aunque, en términos generales, las normas contenidas en los artículos 6 a 21 de ModCDI incorporan criterios de reparto de competencias entre los Estados y, en fin, son por su propia naturaleza meras normas convalidantes o habilitantes que no dictan mandatos autoejecutivos, es evidente que existen excepciones. El artículo 7 -con todo el pertrecho doctrinal (Comentarios, Informes, etc.) que lleva a sus espaldas- relativo a la determinación de los beneficios empresariales mediando establecimiento permanente es un ejemplo patente. Nadie discute el potencial “normativo” modulador de sus mandatos. Y si esto es así, más aun tratándose de un precepto tan afín al artículo 9 (se trata de evitar la transferencia de beneficios y conseguir la fijación de bases imponibles acordes a principios de “independencia” -el EP es tratado como una entidad distinta y separada de la casa central; sobre este punto ver Comentario 1 in fine, al art. 7 ModCDI-), cuesta entender que se considere que el mandato del art. 9 carezca de virtualidad por sí mismo y quede plenamente condicionado y a merced de la voluntad legislativa doméstica de cada país. Un ejemplo simple del alcance sustantivo, si se quiere “indirecto”, se deduciría del siguiente supuesto teórico: según la norma bilateral existe EP (un determinado servicio de cierta duración, un agente dependiente, etc.) pero la norma doméstica no contempla como EP dicha conducta. Las pautas de fijación del beneficio empresarial por las autoridades nacionales, aun cuando a efectos internos, consideren que se trata de rentas generadas sin EP, deben respetar los dictados del art. 7 -y del 24.3.- del CDI correspondiente. El valor sustantivo y vinculante de dicha norma está fuera de toda duda. Tampoco debiera estarlo, por tanto, el de su norma paralela para operaciones entre “empresas asociadas”.

Ya en otro escalón del precepto, nótese que aquellos intérpretes que consideran prácticamente inane el primer apartado del art. 9, reconocen que su segundo epígrafe despliega una potencia incuestionada y valor sustantivo por lo que concierna al ajuste correlativo o bilateral (aunque éste ajuste ulterior es heredero o “tributario” del primer ajuste que permite el primer párrafo del precepto). Incluso se afirma que en ausencia de ese apartado expreso, debe presumirse con miras a la evitación de la doble imposición (el camino del procedimiento amistoso allanaría cualquier problema). No parece requerirse en esta ocasión de una norma doméstica de amparo, como ha venido ocurriendo en la legislación española, dándose en la práctica ajustes correlativos “desregulados” internamente, sin mayor problema; sólo y tal vez la referencia contenida en el art. 16.9. in fine TRLIS de la mano de la Ley 36/2006 puede resultar un primer guiño de reenvío a a los convenios en este punto. Curioso doble voltaje para la lectura del mismo precepto: por un lado, aparece descafeinado casi al completo cuando se trata nada menos que de la determinación del principio de libre concurrencia -la norma quedaría en algo así como un mero saludo “cualificador” en el sentido expuesto de bienvenida para las leyes locales- y, por otro lado, toma cariz sustantivo -e incluso presumible cuando no exista expreso- si se trata del ajuste correlativo, tratándose de mandatos normativos hermanos dentro de la misma cláusula).

Todo lo dicho abunda en la compleja geografía del artículo y su relatividad interpretativa (véase, como muestra, el párrafo 4 de los Comentarios al precepto). De hecho, contrariando la interpretación dominante, como se dijo ya, en ciertos países las autoridades fiscales han considerado autosuficiente el art. 9 CDI, practicando ajustes con exclusivo apoyo en la norma bilateral, careciendo de normas domésticas a tal punto.

Otra derivada de este mismo debate es el relativo a la capacidad del artículo 9 para fundamentar por sí mismo y con base en el principio de libre competencia recalificaciones fiscales -ya no valorativas- sino integrales (desconocimiento -“non recognition”- o reconfiguración de una operación por no corresponderse con lo que hubiera realizado -o hacer lo que nunca hubieran realizado- terceros independientes). Sobre este extremo se pronuncian las DPT, subrayando su excepcionalidad y condicionantes (1.64 a 1.69 -antes de 2010, 1.37 y 1.38-, así como 9.161 y ss). Véase a tal fin SAN de 21 de mayo de 2009.

Y no muy lejos de lo dicho, cabe recordar que los tribunales en España han recibido la doctrina de la OCDE sobre Precios de Transferencia (en especial, el Informe de 1979) en sus sentencias y resoluciones mucho antes de incorporarse en la LIS la metodología de las Directrices (y desde luego mucho antes de que la Ley 36/2006 la invocara interpretativamente), aplicándola en operaciones internas y no afectadas por CDI e incluso en operaciones celebradas extraempresarialmente. La jurisprudencia española parece tenerle más “ley” y respeto a las Directrices OCDE en materia de “valoración” que (si nos atenemos a la interpretación expuesta) a la propia ley -bilateral- de la que aquéllas son complemento.

2.4.3.  Las Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias

Por todo lo ya expuesto, resulta patente el alcance interpretativo, revelador o desvelador, de las Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias elaboradas por el Comité de asuntos Fiscales de la OCDE (DPT). Su hilazón manifiesta con los Comentarios al artículo 9 del Modelo de CDI de la OCDE de los que constituyen una suerte de “prolongación” les otorgan un potencial doctrinal de interpretación cualificada que los tribunales vienen reconociendo hace años y que incluso la normativa doméstica asume expresamente en ocasiones (la propia Exposición de Motivos de la Ley 36/2006, como se vio), convirtiendo cierta soft law en super-soft law o casi en hard law.

Las Administraciones tributarias de los Estados integrantes de la OCDE se encuentran obligadas a su seguimiento, aunque no técnicamente por un vínculo jurídico sí por un vínculo de responsabilidad asociada a la propia elaboración de las Directrices. No deben ir contra sus propios actos, sean o no de carácter consensuado, tengan o no una naturaleza normativa, los representantes de los Estados que forjaron tanto dichas Directrices así como las Recomendaciones del Consejo de la OCDE en la materia (apéndice de las Directrices de1995 y, antes, la de 16 de mayo de 1979, como después la de 24 de julio de 1997). A las Directrices en su versión actual -de julio de 2010-, nacida en 1995, les antecedieron otras Directrices del año 1979, mucho más elementales, ambas inspiradas estructuralmente en las Regulaciones del IRS norteamericano (IRC Sec. 482 de 1964 y 1994). La OCDE publicó con posterioridad a 1979 otros informes sobre temas específicos: “Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales Tres Cuestiones Fiscales” (el Informe de 1984) y “Subcapitalización” (el Informe de 1987).

Dichas “casi normas”, ejemplos emblemáticos de la denominada “soft law” reúnen semejante naturaleza que la propia de los Comentarios al Modelo de CDI -no se trata además en ambos casos de textos, legales o no, de gratuito acceso público-. De hecho, debido a su valor interpretativo cada vez más consolidado incluso a nivel jurisprudencial, hay quien afirma que las Directrices han excedido los límites de una norma de “soft law” y pueden llegar a presentar las características de una norma de “hard law”, constituyendo una verdadera base jurídica para establecer derechos y obligaciones. El hecho de que las DPT no se redacten en términos normativos sino doctrinales, filosóficos o narrativos no debiera impedir su pujanza como formuladoras de principios y nociones jurídicas, que la jurisprudencia acoge tradicionalmente.

Curiosamente, aun cuando las Directrices son objeto de periódica actualización e integración de nuevos Capítulos, no se plantean con ellas los ásperos debates que en torno a los Comentarios al Modelo suscita su interpretación dinámica o estática. Hay que considerar que en los repetidos Comentarios en su versión actual permiten interpretar normas contenidas en CDI suscritos bajo la inspiración de los Modelos o versiones anteriores; esto es, en principio, cabe una interpretación dinámica de los tratados. Ahora bien, ello no será posible, y habrá que acudir a los Comentarios originales, al tiempo del nacimiento del convenio, cuando entre los textos presentes y los históricos concurra una “diferencia sustancial” o una discrepancia de fondo o cuando el “contexto” (esto es, la intención de las partes al momento de la suscripción del tratado o el alcance que la legislación de un Estado atribuía a un término concreto) exija una interpretación histórica y no actualizada.

En suma, las Directrices reflejan a través de sus criterios y el desarrollo de ejemplos, la voluntad de fomentar una interpretación común del art. 9 del ModCDI con la finalidad de reducir el riesgo de una tributación inadecuada, dotar de una mayor seguridad al contribuyente así como suministrar medios adecuados a las autoridades fiscales para resolver los problemas que pueden surgir por la interacción de las leyes y prácticas de los diferentes países.

Debe ponderarse también que los Comentarios al artículo 7 del Modelo, actualizados en la versión de 2008 ( así como el nuevo artículo 7, alumbrado en la actualización del Modelo de julio de 2010, con sus correspondientes nuevos Comentarios) hacen repetidas referencias al Informe sobre Atribución de Beneficios de Establecimientos permanentes en sus versiones de 24 de junio de 2008 y de 22 de julio de 2010-en sus tres primeros capítulos (en la idea de que sólo parte de los mismos se trasladan a los nuevos Comentarios)-, que de este modo operan, en una porción de su contenido, como una suerte de Directrices de Precios para EP. Tan es así que los propios Comentarios y el Informe remiten a éstos de forma recurrente.

Como ya se dijo, las DPT revisten carácter vegetativo, se prevé su continua actualización e incorporación de nuevos capítulos. El Informe inicial de 1995 contenía cinco capítulos (conteniendo una descripción, profusa, del principio de libre competencia, el análisis de los métodos de valoración tradicionales, otros métodos de valoración o pautas sobre documentación), habiendo experimentado desde su publicación sucesivas ampliaciones con la incorporación de nuevos capítulos que desarrollan temas específicos como la problemática de los intangibles, los servicios intragrupo, los acuerdos de reparto de costes o los procedimientos que pueden utilizar los Estados contratantes para evitar y resolver los conflictos internacionales en esta área, y en especial los acuerdos previos de valoración de carácter multilateral dentro del procedimiento amistoso.

Como ya se apuntó, en julio de 2010 tuvo lugar la publicación por la OCDE de una nueva redacción de los capítulos I a III y IX respectivamente dando lugar a la nueva versión de las Directrices sobre Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y Administraciones Fiscales en lo que posiblemente sea la revisión más sustancial desde la publicación en 1995 de las Directrices. Esta nueva versión recientemente aprobada incorpora una revisión sustancial de los capítulos I a III, muy en concreto sobre el significado de la comparabilidad y su engarce con la selección del método y de los métodos transaccionales sobre el beneficio: la nueva versión de los capítulos iniciales de las Directrices, sobre la base a la experiencia adquirida, amplía su contenido con nuevas pautas, de carácter muy práctico, sobre la elección del método más adecuado a la vista de un caso concreto, sobre la forma de aplicar los métodos transaccionales sobre el beneficio y sobre como llevar a cabo el análisis de comparabilidad. Por otra parte, se adiciona un nuevo capítulo (capítulo IX) sobre reestructuraciones empresariales que constituye el resultado de un proyecto muy demandado para cubrir una serie de transacciones, cada vez más frecuentes, que originan numerosos supuestos de doble imposición y sobre las cuales las Directrices apenas incidían: se procede al examen detallado de las situaciones que se generan dentro de un grupo multinacional a raíz de una reestructuración, cubriendo todo el elenco temporal desde la toma de decisión, la reestructuración en sí misma considerada y la situación post reestructuración, con sus implicaciones en materia de atribución de riesgos, determinación de “compensaciones”, reajustes valorativos, etc..

Al margen de la trascendental revisión de las Directrices de julio de 2010, no debe desconocerse la existencia de trabajos en curso llevados a cabo por la misma Organización en la materia, de indudable relevancia: el ejemplo más trascendental es el relativo a la valoración de intangibles, como demuestra el documento sobre “Transfer pricing and intangibles: scope of the OECD Proyect”, publicado el 25 de enero de 2011, en el cual se plantea la actualización del Capítulo VI -Intangibles-y VIII -Acuerdos de reparto de costes, explorando progresar en la delimitación de un análisis-marco o tipo para abordar esta materia, entrando también en terrenos definitorios y de categorización de los intangibles ( la identificación de los intangibles de marketing y de los “soft intangibles” revisten un punto clave) y de las transacciones que recaen sobre ellos, así como en los problemas de las rentas derivadas de su “propiedad económica” o en los acuerdos de investigación y desarrollo y, entre otros extremos esenciales, en su valoración (guías de selección de métodos, comparabilidad, aplicación de métodos de valoración financiera, agregaciones de intangibles, etc.).

2.5.  Derecho multilateral y doctrina comunitaria: el convenio de arbitraje. Los códigos de conducta y directrices del foro de conjunto de precios de la Unión Europea

2.5.1.  El convenio multilateral de arbitraje

Dentro del recorrido sobre las normas en juego en el marco de la regulación de las operaciones vinculadas resulta inexcusable considerar la existencia de un Convenio relativo a la supresión de la doble imposición en caso de corrección de los beneficios de empresas asociadas, hecho en Bruselas el 23 de julio de 1990 (Convenio 90/436/CEE), que constituye una norma de naturaleza multilateral, en el ámbito de la Unión Europea, de especial relevancia en materia de precios de transferencia. El texto del Convenio fue publicado en fecha 21 de diciembre de 1994 y habiendo entrado en vigor -por espacio de 5 años- el 1 de enero de 1995. Su prórroga y aplicación indefinida se estableció mediante Protocolo de 25 de mayo de 1999, aunque su vigencia se mantuvo en suspenso hasta noviembre de 2004, en que la recupera (en virtud del Convenio de adhesión de 8 de diciembre de 2004 -publicado en septiembre de 2007- se incorporaron al Tratado de arbitraje los Estados de nueva adhesión a la UE en enero de 2004).

Se trata de un tratado suscrito por los Estados miembros de la Comunidad Económica Europea, cuyo objetivo es evitar que, como consecuencia de un ajuste de precios de una empresa en un Estado, debido a razones de vinculación fiscal -incluyendo establecimientos permanentes- se produzca una doble imposición, en la medida en que en el otro Estado, donde radique la otra empresa relacionada con la primera, no se efectúe un ajuste correlativo (como es sabido la mayoría de los CDI suscritos por España contemplan esta posibilidad -artículo 9.2.- aunque sin carácter imperativo y sin la incorporación de cláusulas de cierre de carácter arbitral).

La norma comunitaria pretende establecer un cauce específico, por medio de una fórmula de arbitraje para garantizar la bilateralidad del ajuste de los precios de transferencia. Su mecánica gira en torno al procedimiento amistoso, como primer estadio. En su defecto, esto es, ante su inoperancia en un término de dos años, se constituirá una comisión arbitral consultiva, que emitirá un dictamen el cual, o bien habrá de seguirse en sus específicos términos, o bien forzará una solución acordada, en un plazo límite de seis meses.

Así, la institución del arbitraje en el seno de la UE constituye un instrumento esencial para la eliminación de la doble imposición en el ámbito de las operaciones vinculadas. En noviembre de 2004 se produjo la aprobación por parte del Consejo del Código de Conducta resultado del primer informe del denominado Foro Conjunto sobre Precios de Transferencia (ver más adelante), cuyo objeto es solucionar alguno de los obstáculos que hasta la fecha han impedido una aplicación eficiente de este instrumento convenido multilateral [en 30 de diciembre de 2009 se publica el Código de conducta revisado para la aplicación efectiva del Convenio relativo a la supresión de la doble imposición en caso de corrección de los beneficios de empresas asociadas (2009/C 322/01)].

Esta materia es objeto de estudio detallado en el Capítulo 13.

2.5.2.  Los Códigos de Conducta y Directrices del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UE

Muy en especial por su trascendencia práctica, más aun dada su trascendencia “interpretativa” a los ojos del legislador de la Ley 36/2006 (ver su Exposición de Motivos), debe tenerse presente la existencia de un Foro específico en el marco de la UE dedicado a examinar los problemas que en la práctica viene suscitando la aplicación de los ajustes en materia de precios de transferencia, con objeto de elaborar Informes con “sugerencias” que se traduzcan, aprobadas por el Consejo, en Comunicaciones, Recomendaciones, Códigos de conductas (“soft law”, en suma) de buenas prácticas en la materia y de esta manera consensuar un mayor grado de armonización en los procedimientos seguidos: hasta la fecha habiendo generado sus trabajos Códigos de conducta en relación con la mejora en la aplicación del Convenio 90/436/CEE, con la documentación aplicable en la materia y un código de buenas prácticas en relación con los APAs en la UE.

Como es sabido, el Foro Conjunto de Precios de Transferencia en la Unión Europea (FCPT) nace en 11 de marzo de 2002, como consecuencia de una de las sugerencias vertidas por la Comunicación de la Comisión- “Company Taxation in the Internal Market” de 23 de octubre de 2001- que detectaba la importancia creciente de los problemas tributarios relacionados con los precios de transferencia en el marco de la imposición societaria, invitando a las instituciones comunitarias a la adopción de iniciativas en tal sentido. La propia Comisión en su Comunicación de 25 enero de 2011 sobre los trabajos e Informes del Foro en 2009-2010 - sobre servicios intragrupo y casos triangulares- reitera la conveniencia de prolongar las actividades del Foro más allá de marzo de 2011, cuando expiraba su primer mandato.

El FCPT nace así integrado por expertos de todos los Estados miembros de la Unión Europea, la Comisión y representantes de la comunidad empresarial, actuando los Estados candidatos y la OCDE como observadores. Siendo su principal objetivo la consecución de una aplicación más uniforme de las reglas tributarias sobre precios de transferencia en el entorno de la Unión Europea, se acepta la aplicación de las Directrices sobre Precios de la OCDE y por tanto se obra “a partir” de ellas, aunque se admite que son objeto de interpretaciones diferentes en cada Estado, lo que puede perturbar “las exigencias del mercado interior”.

Se trata de un “organismo” eventual que incita mediante sus trabajos la generación de “mejoras no legislativas” que hasta la fecha se vienen traduciendo en “Códigos de Conducta” (como señala la Comisión, en principio, “el Foro es un grupo consultivo de expertos (...) y en cualquier caso la decisión de realizar cambios legislativos sigue siendo competencia exclusiva de los Estados miembros correspondientes”, más tarde configurándose como órgano asesor permanente de la Comisión -Decisión de 22 de noviembre de 2006- disponiendo de un Reglamento de funcionamiento desde diciembre de 2006).

Entre los objetivos o temas objeto de análisis por el FCPT para una aplicación más uniforme de las Directrices OCDE en la UE se encuentran:


	
- Una más eficiente aplicación (ante problemas como los debidos a la determinación de las fechas de inicio de los procedimientos amistoso y arbitral, su articulación adecuada, la suspensión de la ejecución, devengo de intereses de demora, etc.) de los procedimientos previstos en el Convenio de Arbitraje (90/436/CEE). En este caso ya habiendo dado lugar a un Código de conducta adoptado por el Consejo para la aplicación efectiva de dicho Convenio multilateral en 7 de diciembre de 2004 (se publica dicho Código de conducta revisado en 30 de diciembre de 2009, abordando temas variados: entre otros, casos triangulares, subcapitalización, sanciones y diversos aspectos procedimentales). 

	
- Los requisitos de documentación exigibles en operaciones entre empresas asociadas, objeto asimismo de un Código de conducta aprobado mediante Resolución del Consejo de 27 de junio de 2006 y cuya trascendencia es vital, respondiendo fielmente la nueva normativa española en la materia a sus dictados y exigencias probatorias tanto de orden general como específicos para cada país (RIS, arts. 18 a 20, según RD 1793/2008). 

	
- La regulación de los acuerdos previos de valoración (APAs) como mecanismo alternativo de resolución de conflictos, existiendo una Comunicación de la Comisión (COM 2007/71), de 26 de febrero de 2007, sobre los trabajos del FCPT en materia de evitación de disputas y resolución de procedimientos y directrices sobre APAs intracomunitarias, así como un a Guía o código de buenas prácticas en materia de APAs en la Unión Europea aprobado por el Consejo en fecha 2 de junio de 2007. 

	
- La Comunicación de la Comisión de 25 enero de 2011 (COM 2011/16) -sobre los trabajos e Informes del Foro hasta junio de 2010- incorpora como apéndice las Directrices o Guía sobre servicios intragrupo de bajo valor de 4 de febrero de 2010 ( de un alcance trascendental por la sensibilidad de la materia y lo expresivas que en algún punto dichas Recomendaciones) elaboradas por el FCPT, que son asumidas por la Comisión, la cual insta al Consejo a adoptarlas y a los Estados miembros a implementarlas (ver Capítulo 6, apdo. 4). En la misma Comunicación de enero de 2011 se tratan los problemas de precios de transferencia que en muchas ocasiones se plantean cuando existen tres empresas concernidas por una misma operación y una de las entidades reside en país extracomunitario, con lo cual no admiten solución bajo el marco del Convenio de Arbitraje UE (90/436/CEE) y en tal sentido el informe del FCPT sobre esta materia aporta una serie de posibles enfoques para resolver sus consecuencias negativas. 





Otros objetos de actuales o futuros trabajos del FCPT se refieren a cuestiones como la monitorización de la implementación de sus informes, las pequeñas y medianas empresas, los acuerdos de reparto de costes -todos ellos en curso-, resoluciones alternativas de conflictos, valoración de riesgos, el impacto del nuevo artículo 7 del Modelo de Convenio, los ajustes compensatorios o los ajustes secundarios -temas, entre otros, a tratar en el futuro.





	 (1) 

	Casi al ver la luz este libro se conoce la publicación de un Auto del TS de fecha 8 de febrero de 2011 cuestionando la constitucionalidad del 16 LIS en sus apartados 2 y 10, debido al grado de indefinición de sus mandatos cuyo desarrollo recae en la norma reglamentaria. Una hipotética sentencia negativa del Tribunal Constitucional, siempre a reserva de su contenido concreto, no perturbaría las obligaciones probatorias inherentes a los restantes mandatos del artículo (valorativos, metodológicos, etc.) bajo la inspiración interpretativa, no olvidemos que obligada, de Directrices y Foro (de facto no muy lejos, en términos documentales generales, de las previsiones reglamentarias), aunque invalidaría, claro está, el régimen sancionador específico vigente, y probablemente nos retrotraería al régimen sancionador previsto en la LGT, aplicable con carácter general, en atención a lo previsto en la Disp. Adicional 7ª de la Ley 36/2006.


	 Ver Texto 








Ámbito subjetivo de las operaciones vinculadas: noción fiscal de vinculación 
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1.  INTRODUCCIÓN

El conocimiento preciso de los sujetos -personas, entidades e incluso “entes fiscales” (como ocurre con los establecimientos permanentes)- que se consideran implicados en el escenario de las normas sobre vinculación fiscal y sometidos, por tanto, a los imperativos del principio de libre competencia no representa uno de los extremos más conflictivos -pudiendo serlo en ocasiones- de la regulación relativa a los precios de transferencia, aunque requiere ciertas consideraciones para evitar desatinos por exceso o defecto en su delimitación.

Aunque en modo alguno agoten su ámbito subjetivo, las “operaciones vinculadas” suelen asimilarse mecánicamente al entorno de las operaciones “intergrupo” y no sería equivocado reconocer, como la práctica confirma, que la mayoría de transacciones fiscalmente relevantes tiene lugar dentro del marco de los grupos empresariales, e incluso que su protagonismo adquiere brillo singular tratándose de operaciones transfronterizas. No debe extrañar, por tanto, que las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE (DPT), patrón doctrinal de esta área de la fiscalidad, tenga vocación de proyectarse exclusivamente sobre el marco operativo intergrupo y multinacional.

2.  NORMATIVA DOMÉSTICA

2.1.  Antecedentes

La regulación del Impuesto sobre Sociedades -tributo matriz de las reglas sobre vinculación fiscal derramando sus efectos sobre otros conceptos tributarios- contemplaba ya en los viejos Textos Refundidos (de 22 de diciembre de 1922 y de 23 de diciembre de 1967), la regla de valoración a mercado, a efectos de la deducibilidad de ciertos gastos satisfechos a entidades vinculadas no residentes. Por su parte, y no ya tan lejana en el tiempo, la Ley 61/1978 incorporaba el principio de libre competencia tratándose de operaciones vinculadas, tanto con alcance nacional como internacional, y sin consideraciones relativas al perjuicio económico derivado para la Hacienda de desajustes con el valor de mercado, a diferencia de lo que sí haría después la Ley 18/1991. La LIS de 1978 en su artículo 16.4 y 5, en compañía del artículo 39 de su Reglamento -RD 2631/1982-, dictaba un marco definitorio de su noción particular de vinculación fiscal, de modo que la regla de valoración en términos de mercado resultaba “en todo caso” aplicable:


	
a) A las sociedades vinculadas directa o indirectamente con otras no residentes en España (no se hacía referencia a las personas físicas, empresarios o no). 

	
b) A las operaciones entre un sociedad y sus socios, consejeros o “personas que formen parte de sus unidades familiares” (noción que describía el artículo 5 de la Ley 44/1978 del IRPF). 

	
c) A las operaciones entre dos sociedades en las cuales los mismos socios o personas integrantes de sus respectivas unidades familiares posean al menos el 25 por 100 de sus capitales o cuando dichas personas ejerzan en ambas sociedades funciones que impliquen el ejercicio del poder de decisión. 



La delimitación de la relación vinculante entre sociedades se entiende procedente entonces cuando una participe, directa o indirectamente, en el capital social de la otra en el 25 por 100 o cuando sin mediar esa circunstancia una sociedad ejerza en otras “funciones que impliquen el ejercicio del poder de decisión”.

Se consideraba asimismo existente vinculación entre dos sociedades cuando éstas participaran, directa o indirectamente, al menos en el 25 por 100 en el capital social de otra (vinculación por “maternidad” compartida) o cuando, sin mediar esta circunstancia, una sociedad ejerciera en otra “funciones que impliquen el ejercicio del poder de decisión”. Y el apartado 6 del mismo precepto sumaba al entorno de la vinculación fiscal las relaciones entre las sociedades cooperativas y sus socios.

Por medio de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, las fronteras de la vinculación fiscal sufren ciertos cambios y una escritura más precisa. Para dicha Ley del Impuesto sobre Sociedades se consideran vinculados a efectos tributarios los siguientes sujetos:


	
- Una sociedad y sus socios, consejeros o administradores o sus cónyuges, ascendientes o descendientes -asumiendo que, cuando se trate de una relación socio-sociedad, la participación mínima requerida será del 5 por 100, o el 1 por 100 tratándose de valores cotizados en un mercado secundario organizado, (reduciendo así sensiblemente el porcentaje de participación accionarial respecto de la ley antecesora). 

	
- Una sociedad y otra sociedad -así como los socios, consejeros o administradores de éstas, y los cónyuges, ascendientes o descendientes de socios y consejeros-, cuando ambas sociedades pertenezcan al mismo grupo de sociedades en los términos del artículo 42 del Código de Comercio “sin que sean de aplicación, a estos efectos, las causas de exclusión previstas en el artículo 43 del mismo” -sociedades asociadas y multigrupo- (a tal punto se considera que el grupo de sociedades a que se refiere el artículo 42 del Código de Comercio es el contemplado en la sección 1.ª del capítulo primero de las normas para la formulación de las cuentas anuales consolidadas, aprobadas por el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre). 

	
- Una sociedad, residente o no, y sus establecimientos permanentes radicados en otro territorio. 

	
- Una sociedad y otra en la que participe indirectamente en al menos el 25 por 100 del capital. 

	
- Dos sociedades en la que los mismos socios -o sus cónyuges, ascendientes o descendientes- participen directa o indirectamente en al menos el 25 por 100 del capital social. 

	
- Dos entidades que forman parte de un grupo que tribute en el régimen de los grupos de sociedades cooperativas. 

	
- Dos sociedades, cuando una de ellas ejerce el poder de decisión sobre la otra. 



En consecuencia la Ley 43/1995 dibuja las variables principales de la vinculación fiscal en función de dos anclajes: por un lado, la pertenencia a un grupo de sociedades y, por otro, el control -incluido el “poder de decisión”- directo o indirecto sobre una sociedad (habiéndose desplegado el arco de hipótesis encajables bajo dicho principio y suprimiéndose la criticada vinculación entre dos sociedades “matrices” a raíz de su participación común en una tercera -art. 16.Cinco de Ley 61/1978-, aunque no es incierto que la vinculación puede deberse no sólo a la «sumisión» económica de una de las partes, sino también a la afinidad de intereses de ambas (ver, por ejemplo, CCDGT de 14 de noviembre de 2007).

2.2.  Normativa vigente

2.2.1.  La Ley 36/2006

Desde la entrada en vigor de la Ley 36/2006 el artículo 16.3 del Texto Refundido del Impuesto parte de dos presupuestos clave similares:

El primero, que la vinculación basada en la relación entre una “entidad” y sus “socios o partícipes”, que a su vez podrán ser tanto personas físicas como entidades, exige que la participación sea igual o superior al 5 por 100, o al 1 por 100 si se trata de valores admitidos a negociación en un mercado regulado. Obsérvese, por una parte, que la trascendencia de esta mandato escapa al ámbito de las operaciones vinculadas alcanzando a muchas otras normas del mismo cuerpo legal (provisión por insolvencias -art. 12.2-, subcapitalización -art 20-, etc.) cuya aplicación se modula en función de la vinculación fiscal; y, por otra, el hecho de que existan casos particulares en que la vinculación se gradúe de manera diferente; así ocurre con las sociedades de capital-riesgo, según dispone el artículo 55.9 TRLIS, con las empresas “asociadas” a efectos de la tributación prevista en el artículo 25 1.h. (y en el 14.1.m. desde julio de 2011) de la Ley del IRNR.

Y en segundo lugar, que la noción de “grupo” prevista por el precepto requiere que una entidad “ostente o pueda ostentar el control de otra u otras según los criterios establecidos en el artículo 42 del Código de Comercio, con independencia de su residencia y de la obligación de formular cuentas anuales consolidadas”, a tenor de la redacción debida a la Ley 16/2007 (que elimina la expresión servida por la Ley 36/2006 y vigente en 2007, según la cual existía grupo mercantil cuando varias sociedades “constituyan una unidad de decisión”), con impacto en períodos nacidos a partir de enero de 2008.

2.2.2.  El perímetro subjetivo de vinculación fiscal

A tenor del nuevo mandato legal, se consideran personas o entidades vinculadas las siguientes:


	
a) Una entidad y sus socios o partícipes. 

	
b) Una entidad y sus consejeros o administradores (calificándose como tales también los administradores “de hecho”). 

	
c) Una entidad y los cónyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en línea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o partícipes, consejeros o administradores. 

	
d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo (sean residentes o no). 

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

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

	
g) Una entidad y los cónyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en línea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o partícipes (no de los consejeros o administradores) de otra entidad cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo. 

	
h) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el 25 por 100 del capital social o de los fondos propios. 

	
i) Dos entidades en las cuales los mismos socios, partícipes o sus cónyuges, o personas unidas por relaciones de parentesco, en línea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado, participen, directa o indirectamente en, al menos, el 25 por 100 del capital social o los fondos propios (la participación indirecta se cuantificará multiplicando los correspondientes porcentajes de capital -en similitud con lo dispuesto, por ejemplo, en el régimen de consolidación fiscal art. 69 TRLIS-). 

	
j) Una entidad residente en territorio español y sus establecimientos permanentes en el extranjero. 

	
k) Una entidad no residente en territorio español y sus establecimientos permanentes en el mencionado territorio. En el ámbito de la fiscalidad de los establecimientos permanentes, el TRLIRNR -art. 15- se encarga de expandir o explicitar la frontera de la vinculación trazada por el TRLIS, al puntualizar que se entenderá que se considerarán “vinculadas” además de las operaciones entre un establecimiento permanente situado en territorio español con su casa central, las que éste efectúe con otros establecimientos permanentes de la mencionada casa central y con otras personas o entidades vinculadas a la casa central o sus establecimientos permanentes, ya estén situados en territorio español o en el extranjero. 



	
l) Dos entidades que forman parte de un grupo que tribute en el régimen de los grupos de sociedades cooperativas. 



La relativa similitud del inventario de circunstancias determinantes de vinculación fiscal respecto de la Ley 43/1995 se ve matizada por los siguientes elementos diferenciales:


	
- Se hace mención de los “partícipes” junto a los socios, en clara referencia a las entidades en atribución de rentas, entre otros casos. La condición de socio o accionista no debiera ser predicable para los usufructuarios de acciones debiendo permanecer en su nudo propietario. 

	
- Se hace referencia tanto a sociedades como a “entidades” -no necesariamente, pues, sociedades mercantiles. La vinculación fiscal se da contando con su presencia: no se da en una operación entre dos personas físicas, aunque sean socios de la misma entidad (así, CCDGT de 14 de noviembre de 2007). 

	
- Con igual objeto y en referencia a las participaciones, se une el término “fondos propios” al de “capital social”. 

	
- Se amplia el contorno de la vinculación por parentesco: la norma precedente sólo contemplaba a cónyuges, ascendientes y descendientes. La norma nueva da entrada a parientes colaterales y por afinidad, hasta el tercer grado (hermanos, tíos, sobrinos -tercer grado-, hermanos, suegros, cuñados -segundo grado-, etc.; sin llegar, por tanto, a primos -cuarto grado-) pero junto a los cónyuges, de igual o diferente sexo, niega presencia a parejas o uniones de hecho. 

	
- Se afirma expresamente que se considerarán administradores de la entidad a quienes, sean personas físicas o entidades, ejerzan “de hecho” esas funciones. Encontrarán plaza en esta categoría quienes de hecho gobiernen y dirijan a la entidad aunque formalmente carezcan de la condición de administradores (por ejemplo, por no haberse satisfecho todas las exigencias legales para su designación o haber perdido ésta su vigencia). Más interesante -debatible y arriesgada- resulta cualquier reflexión en torno a la extensión de la noción de administrador de hecho a quienes controlen de facto la entidad, no por vía decisoria directa, sino debido a su absoluta dependencia operativa, tecnológica, financiera, etc., si es que esta se diera. No parece, sin embargo, que sea ésa la intención del autor de la Ley 36/2006 (ver apdo. 2.2.4.). 

	
- La noción de grupo de sociedades es matizada. De hecho, la redacción que ofrece el precepto cuando ve la luz la Ley 36/2006 es retocada poco después por el autor de la Ley 16/2007. La clave terminológica, desde 2008, se desplaza desde la noción de “unidad de decisión” hacia la circunstancia del “control” político intersocietario (en una maniobra de aproximación o adecuación a las variables previstas en las nuevas normas contables). 

	
- Se elimina asimismo la vinculación en caso de familiares de consejeros de sociedades del grupo. 

	
- Y, en fin, desaparece la mención a la hipótesis en que una entidad ejerza sobre otras funciones que impliquen el ejercicio del poder de decisión sobre ella. 



Adviértase también que se mantiene el porcentaje de participación accionarial indirecta en el 25 por 100, lo que genera la anomalía derivada de que el mero hecho de la interposición de una entidad en la tenencia de la cartera permita aumentar la cifra de vinculación nada menos que en veinte puntos.

También pervive como epígrafe propio el supuesto de vinculación -el más endogámico o “intestino” supuesto de vinculación imaginable- derivado de las relaciones entidad no residente (casa central) y establecimiento permanente (un “trozo” de la propia empresa o entidad) situado en España (mandato que es repetido, donde debe: en el TRLIRNR, y amplificado).

Complementariamente cabe observar que la normativa contable guarda asimetrías muy acusadas con la norma fiscal en la delimitación del perímetro de vinculación a efectos del PGC -Parte Tercera, Norma 15- (reconociendo, por citar sólo alguna muestra, que existe vinculación debida el ejercicio de control o “influencia significativa” o por razón de la condición de directivo de la entidad) como se reitera en los dos apartados siguientes (ver asimismo Capítulos 3 y 19).

2.2.3.  La noción de grupo a efectos de vinculación fiscal

El artículo 42 del Código de Comercio afirma, en términos generales, que existe “un grupo” cuando una sociedad “ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras”. La noción de “control político” -en último instancia se trata de sociedades sometidas a la voluntad de la sociedad dominante- se impone sobre cualquier otra circunstancia: las sociedades integrantes del grupo estarán vinculadas entre sí tengan o no participación directa o indirecta en el capital.

Y ya en particular, la norma establece un dictado presuntivo rotundo: “Se presumirá que existe control cuando una sociedad, que se calificará como dominante, se encuentre en relación con otra sociedad, que se calificará como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:


	
a) Posea la mayoría de los derechos de voto. 

	
b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoría de los miembros del órgano de administración. 

	
c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoría de los derechos de voto. 

	
d) Haya designado con sus votos a la mayoría de los miembros del órgano de administración, que desempeñen su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores” (y aún más en particular, se presumirá dicha circunstancia “cuando la mayoría de los miembros del órgano de administración de la sociedad dominada sean miembros del órgano de administración o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta”). 



La percepción expansiva de la noción de “control” que propugna la norma se colige del reconocimiento de su alcance indirecto: A los derechos de voto de la entidad dominante “se añadirán los que posea a través de otras sociedades dependientes o a través de personas que actúen en su propio nombre pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga concertadamente con cualquier otra persona”.

Debe ponderarse que la relación de hipótesis de control presunto no agota las posibilidades de que por otra vía, manera o fórmula, se consigan similares efectos de control directo o indirecto.

Incluso pertenecerán al grupo a efectos fiscales las sociedades que, en su caso y debiendo formar parte de él, pudieran resultar excluidas técnicamente de la consolidación contable -como ocurría con lo dispuesto en el artículo 43 del Código de Comercio antes de la Ley 62/2003-.

En sentido contrario, no forman parte del mismo (a diferencia de lo que acontece con el régimen de transparencia fiscal -art.107.14 TRLIS-) ni las sociedades “multigrupo” ni las entidades “asociadas”, en la terminología mercantil.

Se consideran multigrupo aquellas sociedades no dependientes que son gestionadas por una o varias sociedades del grupo conjuntamente con una o varias sociedades ajenas al mismo; en tanto que se califican como “asociadas” aquellas sociedades no incluidas en la consolidación en la que una o varias sociedades del grupo ejerzan una influencia significativa en la gestión y con las que estén asociadas por tener una participación en ellas que, creando una vinculación duradera, esté destinada a contribuir a la actividad de la sociedad; se presumirá, salvo prueba en contrario, que existe una participación en el sentido expresado, cuando una o varias sociedades del grupo posean, al menos, el 20 por 100 de los derechos de voto de una sociedad que no pertenezca al grupo a tenor del art. 47 CCom.).

Reitérese el hecho de que la noción “grupal” de sociedades produce efectos “con independencia de su residencia y de la obligación de formular cuentas anuales consolidadas”.

Es evidente que la configuración de la vinculación fiscal prevista por el TRLIS no es plenamente afín con lo dispuesto a tal punto por la normativa contable. En la Norma 15ª de las Cuentas Anuales del Plan General de Contabilidad -RD 1514/2007- se diseña el concepto de “parte vinculada” con pie en la noción del ejercicio de control o de influencia significativa decisoria entre las partes. Así, junto a las empresas del grupo se consideran vinculadas las multigrupo y asociadas, además de las personas físicas (y sus familiares, concebidos en sentido muy amplio) con tareas directivas o que ejerzan influencia significativa sobre las partes y las empresas sobre las que se proyecte dicha influencia, etc.

Es frecuente que se objete a la norma fiscal -por comparación con las regulaciones de algunos países próximos- que considere vinculado a un socio con una participación que puede resultar de bajo alcance -un 5 por 100- sin ponderar el grado y significación de su influencia, que pudiera ser irrelevante.

Y en sentido opuesto, cabría oponer una acusada asimetría ya no por exceso sino por defecto, por comparación con la regla contable, en todo cuanto toca a la dispar interpretación de las nociones de control e influencia (ver apartado siguiente).


EJEMPLO 1

La sociedad A dispone del 51% del capital de la sociedad B, ésta su vez el 51% del capital de la entidad C, y ésta en fin el 51% del capital de la sociedad D, quien realiza una operación con un consejero de la sociedad A.

Se trata de un supuesto de vinculación fiscal previsto en el epígrafe f) del art. 16.3. TRLIS:

Todas las entidades se encuentran fiscalmente vinculadas al pertenecer a un grupo en los términos del art. 42 Ccom. (la sociedad A cuenta con el control político “indirecto” de D, aunque no disponga de una participación accionarial indirecta de al menos el 25%).

Las operaciones entre un consejero de A y la entidad D caen dentro de las fronteras subjetivas del precepto.




EJEMPLO 2

Una asociación deportiva de carácter privado realiza operaciones con uno de sus asociados que cuenta con un 20% de participación en el fondo social.

Existe vinculación fiscal: la participación en el fondo social de al menos el 5% produce los mismos efectos en los derivados de la relación sociedad-socio respecto del capital social.

La expresión “entidad” comprende los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades: la expresión sociedad-socio debe considerarse comprensiva también de la relación asociación-asociado (ver CCDGT de 7 de octubre de 2004).




EJEMPLO 3

Una sociedad realiza operaciones con el bisabuelo (un caso extremo de longevidad) y el sobrino de su consejero delegado.

La vinculación fiscal se deduce del epígrafe c) del art. 16.3. TRLIS (parentesco consanguíneo y colateral, respectivamente, de tercer grado).




EJEMPLO 4

La sociedad A es dueña del 66% del capital de la entidad B, participada a su vez en un 33% por la sociedad C, con la cual la sociedad A realiza una operación a precios desajustados con valores de mercado.

No concurre vinculación fiscal, aun cuando se trate de entidades que coincidan en su maternidad sobre una entidad tercera y puedan albergar por ello afinidad de intereses. No se contempla en el TRLIS dicha hipótesis de vinculación, que en su momento sí mostró la ley (art. 16 de la Ley 61/1978).



2.2.4.  La supresión del supuesto relativo al ejercicio del “poder de decisión”

En su momento, la Ley 43/1995 contemplaba como variante de vinculación el caso en que concurrieran dos sociedades, cuando una de ellas ejerciera “el poder de decisión sobre la otra”. E incluso antes, ya en la Ley 61/1978 en su artículo 16.4 (y el art. 39.2 de su Reglamento -RD 2631/1982-) se calificaba como “vinculación”, con independencia de la participación, directa o indirecta, en el capital social el hecho de que una sociedad ejerciera en otras “funciones que impliquen el ejercicio del poder de decisión”. Sin embargo, semejante escritura se suprime en la redacción que las Leyes 36/2006 y 16/2007 ofrecen del artículo 16 TRLIS.

Si la expresión “ejercicio del poder de decisión” es objeto de una lectura estricta, la omisión efectuada por el legislador no pasa de ser casi una licencia literaria. Se ha venido interpretando que dicha hipótesis de vinculación fiscal debiera entenderse sólo y exclusivamente relacionada con casos de control de hecho de decisiones sin pertenencia a grupo vía control político -usufructos de acciones, por ejemplo- o incluso asociándolo con los criterios de integración en grupo derivados de dicho control político (como ocurre en su momento con el artículo 2 del RD 1815/1991), y en cualquier caso subsumido dentro de la noción de “unidad de decisión” que la norma mercantil incorpora con la Ley 62/2003.

Otra vía interpretativa podría conducir por derroteros menos angostos: nociones como “influencia significativa”, “dominante” o notable, “vinculación duradera”, control “de facto”, ligadas a escenarios en que una sociedad disponga del control operativo, estructural, etc., de otra, o situaciones de abrumadora o absoluta dependencia tecnológica, comercial, financiera, etc., podrían tener encaje dentro esa perspectiva. La existencia de tales paisajes estructurales u operativos es evidente que puede dar pie a que se acepten precios entre las partes que en otras circunstancias se rechazarían.

En sentido no muy distinto al expuesto se manifiesta una Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de junio de 2010 que reconoce la existencia de vinculación fiscal “operativa” -bajo la redacción del artículo 16 en la Ley 43/1995- debida al ejercicio del poder de decisión de una sociedad promotora de los derechos de explotación en multipropiedad sobre la sociedad propietaria del inmueble, sin perjuicio de que en el caso cupiera acudir además al artículo 17 al tratarse de entidades residentes en un paraíso fiscal.

Cierta doctrina  (1) que reconocía dicha interpretación amplia en las viejas normas (la inclusión dentro de la imprecisa expresión “ejercicio del poder decisión” de supuestos más allá de la dominación accionarial o el control de consejo o voto, tales como la existencia de “relaciones de dominación” derivadas de dependencias tecnológicas, financieras, de suministros o de clientela), observaba la conveniencia de una reforma que suprimiera dicha variante de vinculación por considerar arriesgada en términos de seguridad jurídica cualquier hipótesis que trascendiera el poder de decisión derivado de la participación en el accionariado o en el consejo de la entidad.

Sin embargo, en el Derecho comparado y, en particular, en países con legislaciones y economías afines, el reconocimiento de semejantes supuestos de vinculación fiscal por “control de hecho” son todo menos infrecuentes.

Por buscar un par de ejemplos próximos también en lo geográfico, la legislación portuguesa parte del concepto de “influencia significativa en la gestión” o dirección de otra entidad como detonante de la vinculación, ejemplificando supuestos de dominación tecnológica, de canales de venta o compra, etc.; en tanto que la legislación italiana contempla también vínculos derivados de dependencia financiera, situaciones de monopolio, joint ventures, consorcios, exclusivas de venta o compra, etc.

El control “económico” (“control -o asociación- de facto”, “influencia económica” -o “dominante”-, “identidad de intereses”, etc.) y no sólo estrictamente “político”, bajo diversas formas y variantes, encuentra cabida en legislaciones como la francesa, británica, norteamericana, chilena, japonesa, australiana, mexicana, argentina, etc.

Sin embargo, la norma española ha decidido eliminar supuestos afines a los recién descritos del perímetro de aplicación de las normas sobre operaciones vinculadas: Tan sólo la figura del “administrador de hecho” permitiría accidentalmente acercarse a alguna de dichas hipótesis: sobre su caracterización puede verse STS de 7 de mayo de 2007 o de 8 de febrero de 2008, subrayando la funcionalidad de quien actúa como tal al margen de las formalidades legales o estatutarias.

Y así queda planteada la cuestión: si, al tiempo de dibujar el perímetro de la vinculación fiscal, debe prevalecer un imperativo de seguridad jurídica estricto, como ahora ocurre, o ceder éste en beneficio de una mayor flexibilidad y acomodación a la práctica. Se da una cierta asimetría con legislaciones afines y comparables.

Las categorías conceptuales, en especial la “influencia significativa”  (2) , manejadas en la norma contable presentan en este sentido una clara ventaja sobre la literatura actual del artículo 16 TRLIS. Es cierto, no obstante, que las leyes contables someterán a “sus” sujetos vinculados a exigencias de valoración “razonable” en que prime el “fondo económico”, que en última instancia no debieran ser muy distintas de las previstas en la norma fiscal, pero no es menos cierto que ésta es más exigente en varios aspectos el menor de los cuales no es el relativo al bagaje documental a cargo de las personas y entidades vinculadas (ver Capítulo 19). 


EJEMPLO

La entidad X cuyo accionista único es A vende un terreno a precio desajustado con valores de mercado a la entidad Y, quien lo vende de modo inmediato a la entidad Z a precio de mercado. La sociedad X dispone del 49% de las acciones de la entidad Z. La entidad Y cuenta como accionista a B quien a su vez es accionista y administrador único de la entidad W que presta los servicios de asesoría fiscal a la entidad X. B resulta ser cuñado de A quien a su vez también es empleado de la entidad asesora fiscal W.

Un cierto galimatías, con aromas de simulación, se destapa en este caso, que resuelve la Audiencia Nacional en sentencia de 21 de septiembre de 2001.

No se discute la vinculación, manifiesta, entre la entidad primera transmitente -X- y la adquirente última -Z- (existe una participación en capital más que suficiente). Lo que se observa es la calificación de la operación primera entre X e Y y su posible corrección a mercado en atención a la vinculación fiscal entre ambas.

El tribunal entiende que se da un caso evidente de ejercicio del “poder de decisión” (nótese que no se habla de vinculación por parentesco con socios o “administradores de hecho” ni ello era posible -vínculo de afinidad- con la legislación histórica aplicable a la cuestión): en el momento de la transmisión el accionista único de Y era el cuñado del accionista único y administrador de la entidad que dirigía la asesoría fiscal de X, y empleado asimismo de dicha entidad. A juicio de la sentencia el poder decisorio de X sobre Y resulta por las razones expuestas indudable.

La voluntad concertada e interesada de los accionistas intervinientes resulta especialmente “escandalosa”, si se tiene la paciencia de observar los hechos reflejados en la sentencia. Otra cosa podría resultar de una lectura poco emocional de cada uno de los factores considerados por la Audiencia Nacional determinantes de la “vinculación” fiscal -el parentesco político, la entidad asesora fiscal, el empleo en ella de uno de los socios, etc.- por el hecho de que una entidad tiene el poder de decisión sobre la otra: la suma de los factores e indicios resulta suficientemente contundente; su consideración aislada, sensiblemente más débil.



2.2.5.  El momento de la apreciación de la vinculación fiscal

Nada dice la norma sobre el hito temporal en el cual deba valorarse la concurrencia de las circunstancias determinantes de la vinculación fiscal. Será lo habitual que tanto en la instrumentación contractual o concertación de las operaciones como a lo largo de su ejecución, las circunstancias permanezcan estables y no se plantee cuestión alguna. No obstante, si se adoptara un compromiso obligacional con la voluntad de los contratantes hipotéticamente “contaminada” -existe vinculación fiscal en ese momento- pero en el curso de la ejecución del contrato dichas circunstancias cambian y la vinculación técnicamente deja de existir en un momento dado, aunque el contrato -con sus condiciones originales-, sigue ejecutándose, cabe preguntarse si la norma sobre valoración a mercado se proyecta “ultra-activamente” o, simplemente, se desvanece sin más.

Parece que, en un principio, esto último debiera ser lo razonable: las partes contratantes se encuentran a salvo en el presente, si no acontece motivo de vinculación fiscal, aun cuando hereden acuerdos, obligaciones, precios, etc., que dudosamente un tercero independiente hubiera aceptado: las “operaciones”, aunque su valoración derive de unas condiciones de “dependencia”, tienen lugar entre sujetos no “asociados” que podrían rescindir o modificar aquellos pactos a los que se encuentran adheridos en el momento actual en un contexto de “independencia”. Dicho criterio resulta asequible cuando se trate de operaciones de tracto sucesivo, no ya tanto en otras circunstancias. ¿Ocurriría lo mismo en el caso de una operación -una transmisión de un activo a valores alejados de mercado- entre un socio -que deja de serlo al poco- y su sociedad, cuando el pago se realice a plazo a lo largo de varios años (las “rentas”, que no “la operación” -ya prescrita su posible comprobación-, suceden fuera de un escenario de vinculación)? La operación se perfecciona en un entorno de “dependencia” y no admite vuelta atrás. Tampoco debiera hacerlo la calificación de sus consecuencias.

La Dirección General de Tributos pudiera arrojar algo de luz al tema cuando en resolución consultiva de 5 de septiembre de 2003 considera que las normas sobre valoración entre partes vinculadas deben aplicarse en un caso en el cual en el momento en que se fijaron las condiciones del contrato (un compromiso de compra) las entidades eran independientes, aunque con ocasión de la “perfección” de la compraventa -con “la puesta a disposición del bien”- sí concurren las condiciones de vinculación fiscal. Ello pudiera interpretarse a favor de la atención al hito temporal de la “realización” y perfección de las operaciones concertadas y al estatuto por entonces independiente o no de las entidades implicadas, dejando al margen hechos anteriores o posteriores que en apariencia pudieran perturbar sus efectos. En esta línea, CCDGT de 15 de septiembre de 2009 confirma, aunque el caso parezca una evidencia, que en una operación de venta de acciones existe vinculación por parte del socio -al 15%- aunque pierda su condición de tal al transmitir todas las acciones que posee.

2.2.6.  Otras normas especiales relativas al valor de mercado

Existen otras varias disposiciones dentro de la regulación del Impuesto sobre Sociedades que reclaman la aplicación de las reglas de determinación de valores de mercado las previstas en el artículo 16, aunque se trate de transacciones celebradas entre sujetos ajenos al perímetro de vinculación fiscal. Pueden ser un buen ejemplo las operaciones contempladas en el artículo 15 TRLIS, en especial las no societarias (permutas, transmisiones a título lucrativo, etc.) o las operaciones realizadas con residentes en paraísos fiscales (art. 17.2 TRLIS).

Parece que los principios de especialidad y tipicidad debieran hacer prevalecer dichas normas sobre los mandatos previstos con carácter general en el artículo 16 con independencia de que dichas disposiciones puedan reclamar o no la aplicación de la metodología valorativa contenida en el artículo 16.4 TRLIS (habría que preguntarse si tiene lógica, por ejemplo, que operaciones de fusiones, canjes, etc., cubiertas por el régimen de diferimiento, estuvieran sometidas al régimen documental, sancionador, etc., de la normativa sobre operaciones vinculadas).

No obstante, una sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de noviembre de 2009 opina lo contrario: interpreta la interacción entre los artículos 15 y 16 de suerte que el primero de dichos artículos debe ceder ante el segundo, resultando que lo previsto en el artículo 15 se aplique sólo a las operaciones “realizadas por personas o entidades que no tengan el carácter de vinculadas” (dicha interpretación conduciría a desplegar, como se dijo, todo el armamento normativo propio del artículo 16 -documentación, régimen sancionador, procedimiento de valoración, ajustes secundarios...- sobre unas operaciones para las que, en principio, no fueron diseñadas).

2.2.7.  Interacción de las normas del Impuesto sobre Sociedades y las propias del IRPF, IRNR, IVA y Aduanas

1. En este orden regulador, la legislación sobre el IRPF (art. 41) se remite a la normativa del Impuesto sobre Sociedades, de suerte que las “reglas de valoración” (parece razonable interpretar que la remisión al precepto del TRLIS sea global, aunque literalmente pueda entenderse que sólo se refiere a la “valoración”) contenidas en el artículo 16 TRLIS sobre operaciones vinculadas se aplicarán también en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (e incluso también las singularidades valorativas que ofrece para las sociedades de profesionales el art.16.6 RIS -RD 1793/2008-) -ver apdo. 2.1.3 del Capítulo 1-.

2. Por su parte, la Ley del IRNR no contiene antes de la Ley 36/2006, otra referencia expresa a la materia que la relativa a la fiscalidad de los establecimientos permanentes, contenida en el artículo 18.2, cuyo texto ya postula que “las operaciones realizadas por el establecimiento permanente con su casa central o con otros establecimientos permanentes del contribuyente, ya estén situados en territorio español o en el extranjero, o con otras sociedades o personas a él vinculadas, se valorarán con arreglo a las disposiciones del artículo 16 (... )” de la LIS. De esta suerte, la normativa del IRNR reproduce -y amplía ya entonces- lo que ya dispone la propia LIS, considerando también supuestos de vinculación fiscal las operaciones entre establecimientos pertenecientes a un mismo contribuyente no residente o entre un establecimiento permanente y sujetos que, a su vez, se encuentren vinculados fiscalmente con la empresa no residente “dueña” de tal establecimiento.

Si lo anterior era claro respecto de la tributación de las rentas obtenidas mediante establecimiento permanente, no ocurría lo mismo si éste no intervenía. La Ley callaba toda referencia a la valoración de las operaciones vinculadas entre residentes y no residentes sin establecimiento permanente. Sin embargo, cabe observar que, cuando se regulaba la base imponible de las rentas obtenidas por no residentes sin el concurso de un establecimiento permanente, la LIRNR (art.24.1) remite en su momento a las disposiciones del IRPF -que a su vez redireccionan la cuestión a la Ley del IS-, a las que, por otra parte, debe acudirse en términos de interpretación concordante (art. 3 LIRNR).

Semejante excursión interpretativa se hace innecesaria a partir de la entrada en vigor de la Ley 36/2006. La redacción del TRLIRNR -art. 15- desde diciembre de 2006 es más rotunda, santificando genéricamente el principio de valoración a mercado (la universal aplicación de las disposiciones del art. 16 TRLIS a las “operaciones realizadas por contribuyentes por este Impuesto con personas o entidades vinculadas”) además de mantener una noción amplia de vinculación fiscal referida a la operativa de los EP (“las operaciones entre un establecimiento permanente situado en territorio español con su casa central, las que éste efectúe con otros establecimientos permanentes de la mencionada casa central y con otras personas o entidades vinculadas a la casa central o sus establecimientos permanentes, ya estén situados en territorio español o en el extranjero”).

Téngase presente que, aceptada la consideración “fiscal” de un EP como “ente separado” de su casa central, carecía de toda lógica que escaparan a las reglas de la vinculación fiscal las transacciones entre “apéndices” de la misma casa central o entre uno de éstos y sujetos vinculados, en los términos del artículo 16.3. TRLIS, a la entidad de cuyo cuerpo forma parte el EP.

Cabe observar, como un anomalía, que la regulación del procedimiento de comprobación del valor de mercado y ajuste bilateral “nacional” -art.16.9 TRLIS- contemple el IRNR cuando la renta se obtenga por medio de un establecimiento permanente, pero nada se diga y se deje al margen de dicho procedimiento el impuesto debido por rentas obtenidas sin establecimiento (aunque el ajuste correlativo “interno” de dicho tributo viene obligado por imperativo de lo previsto en el art. 16.1 TRLIS).

Asimismo pero en otro orden de temas, resulta poco congruente que la regulación reglamentaria en materia documental -con su correlato sancionador  (3) - sean predicables para todos los obligados tributarios, esto es, sin exceptuar por tanto a los contribuyentes por el IRNR sin establecimiento permanente concernidos por una operación vinculada (ajenos, de ordinario, a la exacción efectiva del tributo merced al mecanismo de retención previsto en el artículo 31 de la LIRNR).


EJEMPLO

La entidad CORP, residente en EEUU cuenta con una sucursal en España. Dicho establecimiento permanente realiza operaciones de venta de productos a precios inferiores a valor de mercado tanto con una sucursal situada en Portugal perteneciente a una entidad belga, en cuyo capital CORP dispone de una participación del 10%, como con una entidad residente en España filial al 100% de una sociedad francesa en cuyo capital participa CORP al 30%.

La vinculación fiscal, en los términos previstos por el artículo 15 TRLIRNR se produce con claridad en ambos casos y con ello la obligatoria valoración a mercado: sea porque se opere con otro EP, aun situado en el extranjero, perteneciente a una entidad vinculada a la entidad CORP (socio de la entidad belga con al menos el 5% del capital) de la que forma parte la sucursal española, sea porque se opere con una entidad vinculada indirectamente a CORP -participación indirecta en el capital de la entidad francesa de al menos el 25%.



3. La normativa del IVA -Ley 37/1992 art. 79.5 (redacción según Ley 36/2006) por su parte ordena que cuando exista vinculación entre las partes que intervengan en una operación, su base imponible será su valor normal de mercado (bajo ciertas circunstancias), considerando que existe vinculación en los siguientes supuestos (que no son plenamente coincidentes con los descritos en el artículo 16 TRLIS, aunque remita en tareas valorativas “cuando proceda” a este precepto):


	
a) En el caso de que una de las partes intervinientes sea un sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades o un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, cuando así se deduzca de las normas reguladoras de dichos Impuestos que sean de aplicación. 

	
b) En las operaciones realizadas entre los sujetos pasivos y las personas ligadas a ellos por relaciones de carácter laboral o administrativo. 

	
c) En las operaciones realizadas entre el sujeto pasivo y su cónyuge o sus parientes consanguíneos hasta el tercer grado inclusive (no contemplan, por tanto, el parentesco por afinidad ni por colateralidad). 

	
d) En las operaciones realizadas entre una entidad sin fines lucrativos a las que se refiere el artículo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, sobre Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo y sus fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los órganos de gobierno, los cónyuges o parientes hasta el tercer grado inclusive de cualquiera de ellos. 

	
e) En las operaciones realizadas entre una entidad que sea “empresario o profesional” y cualquiera de sus socios, asociados, miembros o partícipes. 



Adviértase que las operaciones con familiares -apdo. c)- concernían sólo hasta el segundo grado antes de la Ley 36/2006, al igual que esta misma Ley es quien incorpora el último de los epígrafes referidos en la relación.

4. En materia de Aduanas existe una normativa singular, dentro de la cual el Reglamento CEE 2454/93 de la Comisión que aprueba las disposiciones de aplicación del Código Aduanero Comunitario, en su artículo 143 establece en qué supuestos debe entenderse que existe vinculación.

Dicha norma se pronuncia en términos mucho más abiertos que en la normativa del Impuesto sobre Sociedades: así, por ejemplo, se considera suficiente con el control, no ya directo sino indirecto del 5 por 100 de las acciones.

No es éste lugar para hacer consideraciones sobre la intercomunicación valorativa entre las normas del ámbito aduanero y las del IS, en especial a raíz de las STS de 30 de noviembre y 11 de diciembre de 2009 (ver apdo 2.2.2 del Capítulo 1).

3.  NORMATIVA BILATERAL

3.1.  El contenido de la norma

La regulación ofrecida por las normas domésticas deben completarse con un examen de lo previsto en este aspecto por las normas bilaterales, que resultarán aplicables a las transacciones “empresariales” con residentes en un Estado con el que España tenga suscrito un convenio sobre doble imposición (CDI).

El artículo 9 del Modelo de Convenio sobre doble imposición de la OCDE (ModCDI) bajo el título de “Empresas asociadas” dispone que:


“1. Cuando:

a) Una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la dirección, el control o el capital de una empresa del otro Estado contratante, o

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

y en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serían acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrían sido obtenidos por una de las empresas de no existir estas condiciones, y que de hecho no se han producido a causa de las mismas, pueden ser incluidos en los beneficios de esta empresa y sometidos a imposición en consecuencia”.



En tanto que el artículo 16 TRLIS enumera con carácter cerrado los supuestos de vinculación y aunque dicha enumeración guarda muchas afinidades y se encuentra, a grandes rasgos, alineada con la descripción del artículo 9 del Modelo, existen ciertas distancias entre ambos preceptos. Así, por ejemplo, la Ley comprende, sin duda, las relaciones de un grupo multinacional, pero también otros supuestos como son la relación sociedad-socio o administrador persona física que no actúa a título de empresario individual, y adicionalmente amplía la vinculación a personas físicas unidas por vínculos de parentesco con los anteriores. Estos casos, como algunos otros, no están incluidos conceptualmente en el mandato del artículo 9 ModCDI, al que responde la práctica totalidad de los CDI suscritos por el Estado español (dichos tratados -con la salvedad de los concertados con Bulgaria y la URSS- contienen un precepto-tipo, coincidente con el propuesto en el artículo 9 del ModCDI, aunque algunos convenios no incorporen el apartado segundo del artículo).

En consecuencia, el precepto convenido, cuando resulta aplicable (exista el CDI, exista el artículo, exista acreditación fiscal de la residencia fiscal merecedora de la norma bilateral por parte de la entidad no residente contraparte) sólo se pronuncia sobre la posibilidad de “ajustes de los beneficios” o “utilidades” en el caso de que, primero, se trate de operaciones entre quienes a ojos del CDI son “empresas asociadas” ( de ordinario, sociedades matrices y sus filiales, y sociedades sometidas a un control común -sin que quepa excluir a empresarios y profesionales) y, segundo, que se den condiciones que “difieran de las normales de mercado entre partes independientes” (el CDI rechaza, por tanto, la rectificación de la contabilidad de las empresas si no se encuentran afectadas por “relaciones especiales existentes entre ellas” -derivadas de su “asociación”- y si las operaciones entre ellas se han producido en condiciones normales de plena competencia).

Otra cosa será que por decisión del propio legislador español (como se puede leer en la Exposición de Motivos de la Ley 36/2006) todo el bloque doctrinal y metodológico encarnado en las Directrices de la OCDE (al que se remiten los Comentarios del Modelo al artículo 9) exorbiten su impacto técnico y pueden proyectarse interpretativamente sobre todo género de operaciones vinculadas, nacionales o internacionales, amparadas o no por la norma bilateral.

En suma, el elemento definidor de la condición de empresa asociada resulta de la existencia de participación directa o indirecta en la dirección, control o capital, sea en casos de participación de una entidad sobre otra (sociedad matriz y filial), sea por participación de ambas por otra empresa (sociedades hermanas). Y dicha participación no se concreta en la expresión de un determinado porcentaje de votos o de capital social, sino que se define de forma extremadamente amplia (como se ve de inmediato, con la vocación latente, de ordinario, de ser suplementada por las normas propias de cada Estado).

Por otra parte y casi entre paréntesis, no cabe olvidar que otra concreción del principio de libre competencia se encuentra también en el Modelo de CDI en su artículo 7.2 que asume la ficción del establecimiento permanente como empresa separada en sus relaciones internas respecto de sus Casa central, con lo cual se equipara a una “entidad” como centro de imputación de rentas y atribución de beneficios desde la perspectiva tributaria internacional -los Comentarios a dicho precepto vertidos en el Modelo de 2008 y el Informe sobre atribución de beneficios a establecimientos permanentes, de junio de 2008, son relevantes a tal extremo- así como la nueva reescritura y Comentarios a su vez nuevos relativos al nuevo precepto-tipo -art.7- en la actualización de julio de 2010 (a esta materia se dedica expresa y ampliamente el Capítulo 11).

3.2.  La interacción de la norma doméstica y la norma bilateral

Aunque éste sea un extremo analizado en detalle en otra parte, donde se examina el alcance del artículo 9, sus potenciales efectos “autoejecutivos” y, sobre todo, sus posibles restricciones en relación con las normas nacionales o domésticas, pueden traerse a colación alguna de sus observaciones principales.

Debido a principios indiscutidos de prevalencia de la norma bilateral sobre la doméstica, la aplicación de la norma interna sobre precios de transferencia debe respetar las exigencias que se deducen del artículo 9 de un determinado CDI. Sin embargo, la mayor parte de la doctrina viene entendiendo que el pronunciamiento del artículo 9 cumple funciones no autosuficientes sino meramente convalidantes o habilitantes para las legislaciones domésticas de los Estados suscriptores del tratado (ver apdo. 2.4.2 del Capítulo 1).

Así, el artículo 9.1 de los CDI se limitaría a abordar tan sólo determinado escenario de vinculación -las “empresas asociadas” según su genérico dictado- (no otras variantes de vinculación que pudieran existir -y existen- en las normas nacionales de cada país) y permitiría en tal caso y cuando se den las circunstancias que describe la norma, el ejercicio de las potestades de ajuste valorativo de las autoridades fiscales (eso sí, bajo la inspiración de las Directrices OCDE). La capacidad “normativa” del precepto bilateral quedaría reducida al hecho de autorizar el ajuste valorativo, tratándose exclusivamente de las “empresas asociadas”, sólo “cuando” se den las circunstancias previstas en la norma bilateral y con respeto a los principios guía que ofrecen las Directrices, operando como una norma habilitante y restrictiva a la vez en todo aquello que se derive de las dictados, en especial de orden valorativo, contenidos en las DPT (comparabilidad, metodología, etc.).

Cabe indicar asimismo que los Comentarios al Modelo de CDI al mencionar a las “empresas” se refieren a sociedades -puede tratase de entidades de cualquier naturaleza o forma legal- y no hablan de personas físicas, aunque es evidente que la noción “empresa” debe interpretarse a la luz del propio CDI -art. 3-, comprendiendo también a empresarios y profesionales.

La concreción de la vinculación fiscal por medio de las normas domésticas de cada Estado -dentro de las coordenadas de “participación en la dirección, control o capital de otra empresa”- puede originar una diferente delimitación de las personas o entidades que pueden sufrir una modificación de las rentas que les resulten imputables en virtud de lo dispuesto en el artículo 9 del CDI en ambos Estados. Tales asimetrías de “asociación” o vinculación pudieran generar problemas en la práctica del ajuste correlativo por el otro Estado concernido (si éste no contempla como supuesto de vinculación el previsto en las normas del país donde se efectúa el ajuste primario). Si ello se diera, siempre quedaría el recurso al procedimiento amistoso general previsto en el tratado para intentar resolver el conflicto de doble imposición suscitado. Debe hacerse notar, sin embargo, que dichos conflictos debieran tener presente las reglas interpretativas de los términos no definidos en el tratado -art. 3 ModCDI-, como indican los Comentarios a dicho Modelo. Así, la delimitación final de las “empresas asociadas” contempladas por la norma bilateral, dada la amplitud de sus designios, queda en manos de la legislación doméstica. Se considera así que en virtud de lo que dispone el artículo 3.2 del Modelo de Convenio la situación de “asociación” hace necesaria la referencia a la legislación tributaria interna del país que interpreta el Convenio que será quien concrete el sentido de la expresión “participación en la dirección, control o capital de otra empresa”.

4.  DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

Como sucede con otros aspectos relativos a las operaciones vinculadas, la doctrina y jurisprudencia de interés referida a los supuestos de vinculación fiscal es parca.

A título puramente ilustrativo, cítense las siguientes resoluciones y sentencias:


	
- Resolución a consulta de la DGT de 21 de enero de 1997: inexistencia de vinculación fiscal entre cuentapartícipes. 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 5 de septiembre de 2003: la vinculación fiscal se debe ponderar al momento de la perfección de un contrato de compraventa, no al tiempo de la suscripción del compromiso previo a dicho contrato o al fijarse sus condiciones. 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 10 de junio de 2005: se consideran vinculados fundadores y fundación, debido a la existencia de aportación de más del 5 por cien a la dotación fundacional. En sentido similar (vinculación entre patronos, fundador y fundación), entre otras, CCDGT de 10 de abril de 2006 y de 13 de mayo de 2005. 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 13 de marzo de 2007: vinculación entre UTE y sus miembros con una participación de al menos el 5 por 100 (TRLIS 2004). 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 14 de noviembre de 2007: no existe vinculación entre los socios de una sociedad participada no residente. 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 13 de abril de 2008: singularidad de la noción de vinculación fiscal tratándose de sociedades de capital riesgo. 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 15 de enero de 2009: irrelevancia de la residencia fiscal del socio o la sociedad para determinar si existe vinculación fiscal. 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 15 de septiembre de 2009: vinculación por parte del socio aunque pierda su condición de tal al transmitir todas las acciones que posee. 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 24 de octubre de 2009: vinculación entre Comunidad Autónoma y entidad participada por ésta: existencia de grupo; exoneración de la obligación de documentación de la “entidad dominante”, al hallarse exenta del IS. 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 25 de mayo de 2009 (en igual sentido, de 28 de diciembre de 2008): vinculación por parentesco por colateralidad de segundo grado. 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 10 de agosto de 2010: vinculación por participación indirecta. 

	
- Resolución a consulta de la DGT de 10 de septiembre de 2010: vinculación de cooperativas y socios de éstas; primacía de la norma especial-art. 15 Ley 20/1990 sobre la “general” - el art. 16 LIS-: inaplicación de las normas de valoración y documentales. 

	
- Resolución del TEAC de 10 de julio de 1996: se rechaza la vinculación fiscal por ejercicio del poder de decisión, debido a un defecto de prueba por parte de la Inspección. 

	
- Resolución del TEAC de 3 de marzo de 2006: vinculación entre dos empresas por ejercicio del poder de decisión por la misma persona en condición de administrador de una y presidente de la otra (referido a la Ley 61/1978). 

	
- Sentencias de la Audiencia Nacional, de 3 de mayo de 1995 y de 3 de junio de 1997, que contemplan supuestos de dominio indirecto. 

	
- Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de septiembre de 2001: ejercicio del poder de decisión: parentesco de afinidad entre accionistas únicos de dos entidades. 

	
- Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de junio de 2010: vinculación por ejercicio del poder de decisión (sociedad promotora de explotación en multipropiedad y sociedad propietaria del inmueble). 

	
- Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2007: inexistencia de vinculación fiscal entre una Unión temporal y sus miembros (Ley 61/1978). 








	 (1) 

	SANZ GADEA, Impuesto sobre Sociedades. CEF (1991) págs. 303 y 373- y (2004) pág. 976.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	
Existe influencia significativa, siempre que se cumplan las dos condiciones siguientes:

Participación en la empresa o en una o varias empresas del grupo, incluidas las entidades y personas dominantes, sin llegar a tener el control.

Que exista poder de intervenir en las decisiones de política financiera y de explotación de la empresa.

La existencia de influencia significativa, podrá ponerse de manifiesto por la concurrencia de cualquiera de las siguientes circunstancias: representación en la administración de la empresa; participación en los procesos de fijación de políticas; existencia de transacciones de importancia con la participada; intercambio de personal directivo y suministro de información técnica esencial. 

La norma contable utiliza la expresión “la existencia de influencia significativa podrá evidenciarse”; de modo que la concurrencia de una o varias de estas circunstancias no implica necesariamente la existencia de influencia significativa, sino que estas son circunstancias que pueden indicar, junto con la participación, que se dispone de influencia significativa en otra empresa.

Se presume, salvo prueba en contrario, que existe influencia significativa cuando una o varias empresas del grupo, incluidas las entidades y personas dominantes posean, al menos, el 20 por 100 de los derechos de voto de la sociedad.
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	 (3) 

	Casi al ver la luz este libro se conoce la publicación de un Auto del TS de fecha 8 de febrero de 2011 cuestionando la constitucionalidad del 16 LIS en sus apartados 2 y 10, debido al grado de indefinición de sus mandatos cuyo desarrollo recae en la norma reglamentaria. Una hipotética sentencia negativa del Tribunal Constitucional, siempre a reserva de su contenido concreto, no perturbaría las obligaciones probatorias inherentes a los restantes mandatos del artículo (valorativos, metodológicos, etc.) bajo la inspiración interpretativa, no olvidemos que obligada, de Directrices y Foro (de facto no muy lejos, en términos documentales generales, de las previsiones reglamentarias), aunque invalidaría, claro está, el régimen sancionador específico vigente, y probablemente nos retrotraería al régimen sancionador previsto en la LGT, aplicable con carácter general, en atención a lo previsto en la Disp. Adicional 7ª de la Ley 36/2006.
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Ajustes valorativos y normas de contabilidad 

Montserrat Trapé Viladomat 




1.  INTRODUCCIÓN

La Ley 36/2006 dio una nueva redacción al art. 16 del TRLIS por el que se regula la valoración de las operaciones entre entidades vinculadas a efectos del Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (art. 41 LIRPF), Impuesto sobre la Renta de No Residentes (art. 15.2 del TRIRNR) e incluso el Impuesto sobre el Valor Añadido (art. 79.5 LIVA). Las diferencias entre la antigua redacción derogada del art. 16 y la redacción vigente en estos momentos son numerosas y son objeto de análisis pormenorizado en los diferentes capítulos de este manual.

A los efectos del presente capítulo, se va a incidir en un aspecto muy relevante y, en estos momentos, altamente controvertido que surge como consecuencia de la extensión y generalización de los destinatarios de la norma sobre operaciones vinculadas. Nos referimos a la posibilidad de que el contribuyente realice ajustes al valor que ha registrado en contabilidad para adaptarlo al valor fiscal según la metodología recogida en el art.16 TRLIS.

Este no constituye el único tema polémico a efectos de valoración de las operaciones vinculadas. En efecto, la extensión del art. 16 TRIS es amplia e incluye tanto impuestos directos como el Impuesto sobre el Valor Añadido como se ha precisado al inicio del tema. Pero los aspectos valorativos fiscales alcanzan otros impuestos, muy en particular, los impuestos derivados del comercio exterior cuya base imponible es el “valor en aduanas”, el Impuesto sobre transmisiones patrimoniales o impuestos locales cuya base imponible se base en el valor de mercado.

Este capítulo no va a analizar las diferentes normativas fiscales en cuanto recojan normas relacionadas con el criterio de valor de mercado para concluir sobre si éste ha de ser un valor único o sobre el mismo se proyecta el principio de estanqueidad. No obstante, sí se ha querido dejar constancia de la extensión de la controversia y también aclarar que toda referencia a lo largo de este capítulo a la expresión “valor fiscal”, se refiere al valor que se deriva de la redacción del artículo 16 sin prejuzgar si éste es un valor único aplicable a todos los impuestos o si caben distintos “valores de mercado” en función de las normas impositivas propias de cada tributo que defina este valor.

Retomando el tema objeto de este capítulo, se apuntaba que hay sustanciales diferencias en cuanto a los destinatarios entre la antigua y la actual redacción del art.16 TRLIS. En efecto, la redacción del art. 16 hoy derogada propuso a la Administración como único destinatario de esta norma fiscal, autorizándola a valorar a mercado las operaciones vinculadas bajo ciertas condiciones e imponiéndole, en estos casos, los métodos de valoración a seguir. A título de recordatorio, baste reproducir los ap. 1 y 3 del citado art., que disponían que:


“1. La Administración tributaria podrá valorar, dentro del período de prescripción, por su valor normal de mercado, las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas cuando la valoración convenida hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas, una tributación en España inferior a la que hubiere correspondido por aplicación del valor normal de mercado o un diferimiento de dicha tributación....

3. Para la determinación del valor normal de mercado, la Administración tributaria aplicará los siguientes métodos:...”....



El contenido y forma de esta autorización comportaba dos claras consecuencias en la aplicación de la norma: la primera era la imposibilidad de calificar la conducta del obligado tributario como conducta infractora si su valoración no respetaba el valor de mercado y siempre que el fundamento jurídico de la regularización fuera el ap. 1 del art. 16. Al no figurar como destinatario de la norma, mal podía quedar obligado por la misma o vulnerarla. La segunda consecuencia era la imposibilidad de que el obligado tributario hiciere ajustes extracontables para ajustar el valor contabilizado al valor de mercado. La razón era la misma: el obligado tributario no era el destinatario de la norma  (1) .

La redacción actual de los correspondientes apartados, por el contrario, recoge unas normas sustancialmente distintas: por una parte, se configura el precepto sobre la base de una norma imperativa de valoración de general aplicación que obliga tanto a la Administración como a los contribuyentes y por otra se elimina la naturaleza antievasión de la norma anterior, no limitando los posibles ajustes a un incremento de la base imponible en España en el sentido de que los ajustes de la Administración pueden presentar tanto carácter positivo como negativo. Así, la redacción actual de estos apartados dispone que:


“1. 1.º Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valorarán por su valor normal de mercado. Se entenderá por valor normal de mercado aquel que se habría acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia.

4. 1.º Para la determinación del valor normal de mercado se aplicará alguno de los siguientes métodos....:”



En consecuencia, la redacción actual consagra el principio de libre competencia o valor de mercado de una forma neutral, como norma de valoración, sin tomar en consideración las consecuencias fiscales inmediatas de un posible ajuste.

La polémica que se está planteando en este capítulo no reside tanto en si se ha modificado el carácter de los posibles ajustes, es decir, si caben los ajustes fiscales negativos, sino en determinar quién puede efectuar los ajustes. Con la normativa anterior, dado que sólo la Administración podía actuar, era opinión unánime que la Administración era la única autorizada para revisar el valor que figuraba en contabilidad. No obstante, la redacción actual, al consagrar el principio de valor de mercado, y, siendo una norma de general aplicación para las operaciones vinculadas, se suscitan cuestiones diversas derivadas de la ampliación de destinatarios de la nueva norma de valoración, abriendo mucho más la cuestión que nos ocupa.

El pronunciarse sobre si los obligados tributarios pueden efectuar ajustes extracontables es uno de los temas que está suscitando mayores controversias no resueltas y supone, entre otros aspectos, de nuevo examinar el engarce que hay, según la normativa vigente, entre la contabilidad y la fiscalidad.

En efecto, los términos “valor normal de mercado” o “valor de mercado”, son términos que se recogen tanto en la normativa fiscal como en la normativa contable. La Norma 21 de Valoración del nuevo Plan General de Contabilidad (PGC) aprobado por RD 1514/2007 de 17 de noviembre, regula las “operaciones entre empresas del mismo grupo” utilizando expresiones muy similares a las contenidas en el precepto tributario. Más aún, incluso antes de la aprobación del nuevo PGC, el ICAC había emitido alguna consulta en relación con este tema.

La cuestión que se plantea en este capítulo no es un tema exclusivo del derecho español. En realidad, es una reflexión que ha de plantearse en cada jurisdicción donde coexistan normas de naturaleza y fiscal que regulen la valoración de las operaciones vinculadas. Se trata además de un tema con una relevante incidencia práctica. En función del análisis que se realice y de los argumentos jurídicos que se saquen a colación, se podrá proporcionar una respuesta a un tema complejo que, en estos momentos, no es pacífico y que podría sintetizarse en las siguientes preguntas:


	
- En relación con operaciones entre empresas vinculadas, ¿coincide siempre el valor contable con el valor fiscal? 

	
- Si estos valores son siempre coincidentes, ¿por qué han de regularse en un texto tributario unas normas de valoración que encuentran su amparo natural en la normativa contable? 

	
- ¿Toda la normativa que desarrolla fiscalmente el principio de libre competencia en el contexto internacional, es decir, tanto las Directrices como los demás textos aprobados, encuentran su paralelismo en las normas contables de cada país? 

	
- Si estos valores no son siempre coincidentes y puede haber diferencias, ¿cabe que se practique un ajuste al valor contable (resultado contable) para determinar el valor fiscal (resultado fiscal)? 

	
- Si esto es jurídicamente admisible, ¿quién está autorizado a practicarlo, cuándo puede y bajo qué circunstancias ha de practicarse? 



Todas estas preguntas constituyen la base del análisis de este capítulo. Para ello, se va a proceder, en primer lugar, a realizar un examen comparativo entre las normas contables y fiscales en España. A continuación, se van a analizar las normas más relevantes de derecho internacional que tratan este tema así como normas de derecho comparado que pueden ilustrar diferentes posiciones. Finalmente, se van a sintetizar los argumentos que hemos identificado tanto administrativos como doctrinales que hasta la fecha se han publicado en España, para concluir con unas notas sobre nuestra visión del estado de la cuestión.

2.  NORMATIVA INTERNA

Tal como se apuntaba en el apartado anterior, en primer lugar, es preciso efectuar un análisis comparativo entre la normativa contable y la normativa fiscal que permita extraer conclusiones sobre si ambas regulaciones presentan o no diferencias en cuanto a su respectivo contenido. Por consiguiente, en el cuadro adjunto van a sintetizarse los principios más relevantes que informan ambas normativas con la finalidad de poder realizar este análisis comparativo:



	
Norma Contable: PGC

Ap. 6 Marco Conceptual / 

Norma de Valoración 21


	
Norma Fiscal: TRLIS

Art. 16





	Principio de valoración
	Principio de valoración



	Valor razonable. Es el importe por el que puede ser intercambiado un activo o liquidado un pasivo, entre partes interesadas y debidamente informadas, que realicen una transacción en condiciones de independencia mutua.
	Valor normal de mercado. Es aquel que se habría acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia.



	Sujetos afectados por la norma
	Sujetos afectados por la norma



	
Empresas del mismo grupo: las vinculadas por una relación de control análoga a la prevista en el art. 42 del Código de Comercio o cuando las empresas estén controladas por una o varias personas que actúen conjuntamente o se hallen bajo dirección única por acuerdos o cláusulas estatutarias. (Norma de elaboración de las cuentas anuales 13ª).

Por analogía las partes consideradas vinculadas:

Cuando una de ellas o un conjunto que actúa en concierto ejerce o tiene posibilidades de ejercer directa e indirectamente o en virtud de pactos o acuerdos entre accionistas, el control sobre otra o una influencia significativa en la toma de decisiones…Entre ellas: Empresas de grupo, asociadas o multigrupo.El personal clave de la compañía. Las empresas que compartan algún consejero o directivo salvo que no ejerza influencia significativa…. (NECA 15).


	
a) Una entidad y sus socios o partícipes con participación mínima del 5 por 100 del capital o 1 por 100 si son valores admitidos a negociación en un mercado regulado.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores.

c) Una entidad y los cónyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en línea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o partícipes, consejeros o administradores.

d) Dos entidades que pertenezcan a un mismo grupo, es decir, cuando constituyan una unidad de decisión según los criterios establecidos en el artículo 42 del Código de Comercio.

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

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

g) Una entidad y los cónyuges o parientes hasta el tercer grado de los socios o partícipes de otra entidad cuando ambas sociedades pertenezcan a un grupo.

h) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el 25 por 100 del capital social o de los fondos propios.

i) Dos entidades en las cuales los mismos socios partícipes o sus cónyuges, o parientes hasta el tercer grado, participen en, al menos, el 25 por 100 del capital social o de los fondos propios.

j) Una entidad residente en territorio español y sus establecimientos permanentes en el extranjero.

k) Una entidad no residente en territorio español y sus establecimientos permanentes en el mencionado territorio.

l) Dos entidades que formen parte de un grupo que tribute en el régimen de los grupos de sociedades cooperativas.





	Metodolog?a
	Metodolog?a



	
Con carácter general, el valor razonable se calculará:

a) Por referencia a un valor fiable de mercado siendo el precio cotizado en un mercado activo la mejor referencia.

b) Cuando no exista un mercado activo, el valor razonable se obtendrá mediante la aplicación de modelos y técnicas de valoración que incluye:

- Referencias a transacciones recientes en condiciones de independencia mutua.

- Referencias al valor razonable de otros activos que sean sustancialmente iguales.

- Métodos de descuento de flujos de efectivo futuros estimados.

- Modelos utilizados para valorar opciones.

Las técnicas de valoración deberán ser consistentes con las metodologías aceptadas y utilizadas por el mercado para la fijación de precios, debiéndose usar, si existe, la técnica de valoración empleada por el mercado que haya demostrado ser la que obtiene unas estimaciones más realistas de los precios.


	
Para la determinación del valor normal de mercado se aplicará alguno de los siguientes métodos:

a) Método del precio libre comparable, por el que se compara el precio del bien o servicio en una operación entre entidades vinculadas con el precio de un bien o servicio idéntico o de características similares en una operación entre entidades independientes en circunstancias equiparables…,

b) Método del coste incrementado, por el que se añade al valor de adquisición o coste de producción del bien o servicio el margen habitual en operaciones idénticas o similares con entidades independientes…

c) Método del precio de reventa, por el que se sustrae del precio de venta de un bien o servicio el margen habitual que aplica el revendedor en operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes…

2.º Cuando debido a la complejidad o a la información relativa a las operaciones no puedan aplicarse adecuadamente los métodos anteriores, se podrán aplicar los siguientes métodos.

a) Método de la distribución del resultado, por el que se asigna a cada entidad vinculada la parte del resultado común derivado de dicha operación u operaciones, en función de un criterio que refleje adecuadamente las condiciones que habrían suscrito personas o entidades independientes en circunstancias similares.

b) Método del margen neto del conjunto de operaciones., por el que se atribuye a las operaciones realizadas con una persona o entidad vinculada el resultado neto… que el contribuyente o, en su caso, terceros habrían obtenido en operaciones idénticas o similares realizadas entre partes independientes…






De este análisis comparativo, se pueden extraer las siguientes conclusiones preliminares:


	
• La norma contable fija el valor razonable como el valor de las transacciones entre empresas del grupo y resto de supuestos y lo equipara al “valor fiable de mercado”. El art. 16 TRLIS establece el “valor normal de mercado” como valor de las operaciones entre entidades vinculadas. En ambos casos, la respectiva norma incorpora una definición similar. No obstante, hay que recordar que el art. 16 TRLIS ha de interpretarse conforme a los principios de libre competencia cuyo fundamento legal se encuentra en el art. 9 del MC OCDE, el cual no se refiere al término “importe” o similar como equivalente de precio, sino que analiza todas las “condiciones comerciales o financieras” y no sólo el precio para determinar si una operación respeta o no el principio de libre competencia. Baste reproducir el citado precepto para ver la mayor amplitud del término “principio de libre competencia” respecto del término “valor razonable”: “Cuando:

a) Una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la dirección, el control o el capital de una empresa del otro Estado contratante, o

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

Y, en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serían acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrían sido obtenidos por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa de las mismas, podrán incluirse en los beneficios de esa empresa y someterse a imposición en consecuencia.”



	
• Una importante diferencia entre ambas normas lo constituye el elenco de sujetos afectados. Los obligados por la norma contable no coinciden con los obligados por la norma del art. 16 TRLIS. En efecto, mientras que la primera afecta exclusivamente a operaciones entre empresas del grupo, los supuestos de vinculación del art. 16 son sustancialmente más numerosos. Junto con aquéllas [equiparables a la letra d) del art.16 TRLIS] se detallan hasta once supuestos más de vinculación. En estos casos, los criterios de valoración pueden ser discrepantes puesto que contablemente el valor a incluir en los libros ya no será el valor razonable sino el valor de adquisición o el valor de realización mientras que la norma fiscal exige valorar por el valor de mercado. 

	
• El examen de las metodologías que siguen una y otra normativa detecta, a nuestro entender, unas diferencias de planteamiento y de principios que pueden dar lugar a valoraciones no idénticas. Dichas diferencias se plasman, en primer lugar, en la identificación de los métodos de valoración. Sólo parece haber una clara coincidencia entre el método del “precio libre comparable” en términos del art. 16 TRLIS y el “método del valor fiable de mercado” o referencias al mercado abierto o incluso a operaciones o activos sustancialmente idénticos de la norma contable. 



Más allá de esta coincidencia, es decir, cuando no existe un mercado abierto, la normativa contable hace referencia a técnicas y métodos de valoración generales, advirtiendo que han de adoptarse aquéllas que sean las más aceptables para determinar un precio. La normativa fiscal, por el contrario, consagra de forma jerárquica unos métodos de valoración concretos que se basan en obtener la rentabilidad de la operación sobre la base de fijar el margen o rango de márgenes brutos o netos sobre determinados indicadores de beneficio (costes o ventas básicamente) o incluso sobre la base de un reparto del resultado conjunto entre todas las entidades que intervengan en la operación de una forma similar a la que podrían acordar partes independientes.

Dichas diferencias impiden, en nuestra opinión, considerar que en todas las operaciones, el valor derivado de la normativa contable necesariamente va a ser idéntico al valor fiscal si éste ha de ser el resultado de aplicar alguno de los métodos del art.16.

A pesar de esta conclusión preliminar, hay que traer a colación la Exposición de Motivos de la Ley 36/2006 que, en este punto, dice lo siguiente:


“Mención específica merece la reforma del régimen de operaciones vinculadas tanto en la imposición directa como indirecta.

Por lo que afecta a la imposición directa, dicha reforma tiene dos objetivos. El primero referente a la valoración de estas operaciones según precios de mercado, por lo que de esta forma se enlaza con el criterio contable existente que resulta de aplicación en el registro en cuentas anuales individuales de las operaciones reguladas en el artículo 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 adquisición por el cual han de registrarse contablemente estas operaciones debe corresponderse con el importe que sería acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia, entendiendo por el mismo el valor de mercado, si existe un mercado representativo o, en su defecto, el derivado de aplicar determinados modelos y técnicas de general aceptación y en armonía con el principio de prudencia.

En definitiva, el régimen fiscal de las operaciones vinculadas recoge el mismo criterio de valoración que el establecido en el ámbito contable. En tal sentido la Administración tributaria podría corregir dicho valor contable cuando determine que el valor normal de mercado difiere del acordado por las personas o entidades vinculadas, con regulación de las consecuencias fiscales de la posible diferencia entre ambos valores.

El segundo objetivo es adaptar la legislación española 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...”



No hay duda alguna que la Exposición de Motivos pretende enlazar el criterio contable con el criterio fiscal porque de hecho así lo dice expresamente. Sin embargo, de su redacción sorprenden varios aspectos:


	
• La EM se refiere exclusivamente al precio de adquisición de las operaciones vinculadas. La valoración de operaciones del art.16 TRLIS abarca todo negocio jurídico entre entidades vinculadas, cualquiera que sea su naturaleza, por lo que el término “precio de adquisición” es objetivamente más limitado que el término ”valor” que permite incluir a todas las operaciones y a todos los sujetos intervinientes. 

	
• La EM enumera una serie de técnicas de valoración propias del ámbito contable, prescindiendo completamente de las metodologías del art.16 TRLIS que se han enumerado y comentado. Es un párrafo cuyo texto o expresiones no encuentran reflejo alguno en el articulado de la ley. 

	
• Contiene además una conclusión: “En definitiva, el régimen fiscal de las operaciones vinculadas recoge el mismo criterio de valoración que el establecido en el ámbito contable”. En nuestra opinión, dicha conclusión sería clara si del análisis de ambas normas no se hubieran detectado diferencias pero parecen haber diferencias que no se han explicado o salvado en esta conclusión. 

	
• Mantiene que la Administración podrá comprobar el valor contable aunque no se pronuncia sobre el carácter del ajuste de la Administración. ¿Es éste un ajuste fiscal exclusivamente o ha de tener efectos en la contabilidad? 



Con estos comentarios, no se quiere dar a entender que valor contable y fiscal hayan de ser sustancialmente ni en todas las circunstancias distintos. De hecho, se parte de la premisa contraria: en muchas ocasiones, ambos valores van a coincidir. Pero quizás la postura tan automática de la EM puede chocar con los textos articulados de las normas contable y fiscal.

Por ello, en nuestra opinión, la EM debió haber aportado mayor luz a este tema, proporcionando unos argumentos más elaborados que contuvieran una posición que no generara tantas dudas. Falta, además, toda referencia en la normativa legal o, en su defecto, reglamentaria. En ninguno de los articulados de estos textos normativos se aborda esta cuestión por lo que queda pendiente, a nuestro modo de ver, la posibilidad de admitir ajustes extracontables.

Por consiguiente, con el objeto de ampliar la perspectiva sobre esta cuestión, se ha considerado que puede ser útil dar una visión general desde la órbita del derecho comparado.

3.  DERECHO COMPARADO

En este apartado, se van a analizar diferentes disposiciones emanadas de Organismos internacionales así como normativas internas de países de nuestro entorno que, de una u otra forma, hacen referencia a los denominados “ajustes extracontables” o en terminología anglosajona “self-initiated transfer pricing adjustments”.

3.1.  Disposiciones emanadas de organismos internacionales

a)  Directrices OCDE.

Las Directrices de la OCDE recogen una descripción de lo que denominan “ajustes compensatorios”, y que, hasta este momento, hemos denominado “ajustes extracontables”. Se definen como:

“Un ajuste en virtud del cual el contribuyente hace constar un precio de transferencia desde un punto de vista fiscal que es, en opinión del contribuyente, un precio de libre competencia en una operación vinculada aunque este precio difiera del importe consignado por las partes vinculadas. Este ajuste debería hacerse antes de la declaración del impuesto”.

Destacan que pueden constituir una medida para reducir los ajustes primarios o ajustes que realiza la Administración en el momento de una comprobación tributaria, indicando las razones que pueden justificar su admisibilidad, fundamentalmente la falta de información en el momento de cierre contable. Así, disponen los apdos. 4.38 y 4.39 de las Directrices:

“Al menos un país miembro de la OCDE ha establecido un procedimiento que puede reducir la necesidad de los ajustes primarios; este mecanismo consiste en autorizar al contribuyente a declarar tributariamente un precio de transferencia que estima conforme al precio de plena competencia para una operación vinculada, aun si este precio es diferente del efectivamente cargado entre las dos empresas asociadas. Este ajuste, conocido a veces como “ajuste compensatorio”, se realiza antes de presentar la declaración tributaria. Los ajustes compensatorios pueden facilitar la declaración de la renta imponible por los contribuyentes de acuerdo con el principio de plena competencia, al reconocer que la información sobre operaciones comparables puede no estar disponible en el momento en que las empresas asociadas establecen los precios de sus operaciones vinculadas. En consecuencia, con la finalidad de efectuar una declaración exacta, un contribuyente estaría autorizado a establecer un ajuste compensatorio contabilizando la diferencia entre el precio de plena competencia y el precio efectivamente registrado en sus documentos contables.

Sin embargo, la mayor parte de los países miembros de la OCDE no admite los ajustes compensatorios, basándose en que la declaración tributaria debe reflejar las operaciones efectivas. Si los ajustes compensatorios están autorizados en el país de una empresa asociada, pero no lo están en el país de la otra empresa asociada, puede producirse doble imposición porque no será posible un ajuste correlativo a falta de un ajuste primario. Existe la posibilidad de recurrir al procedimiento amistoso para reducir los problemas que producen los ajustes compensatorios”.

Las Directrices abordan esta cuestión como una forma de ajustar el valor contabilizado para evitar ajustes primarios, mostrando su preocupación por la falta de consenso sobre esta cuestión.

b)  Borrador del Informe de la OCDE sobre comparabilidad: Comparability: Public invitation to comment on a series of draft issues. (Mayo 2006) (2) .

El Borrador de Informe sobre Comparabilidad de la OCDE va un paso más allá y analiza con detalle el tema de los ajustes fiscales extracontables como una de las posibles formas de acometer y mejorar el análisis de comparabilidad. El punto de partida es la diferencia temporal que se produce entre la operación que se analiza y la información que puede obtenerse de operaciones independientes para completar el análisis de comparabilidad. Se pone de manifiesto que la diferencia temporal puede fácilmente superar los dos o tres años si ha de obtenerse información de comparables externos y señala que, aunque se haya realizado un análisis contemporáneo en el momento de la realización de la operación para determinar el precio o margen de la operación (price setting), es posible que cuando se verifique el resultado al final del año o en el momento de la presentación de la declaración del impuesto o, incluso en un momento posterior, cuando la información externa correspondiente al momento en que se realiza la operación analizada esté disponible, se detecte que, con esta nueva información, el valor consignado en libros no es consistente con el principio de libre competencia (price testing).

En relación con esta problemática, dice que cabe posicionarse de distintas formas:


	
• No tomar en consideración la nueva información y entender que si el análisis realizado y la fijación del precio o margen en el momento de la operación con la información disponible era correcto, aunque este precio o margen, una vez actualizada la información y comprobado el resultado, quede fuera del rango de resultados de operaciones independientes, la operación así realizada respeta el valor de mercado y no cabe ajuste alguno, en particular una vez cerrado contablemente el ejercicio. Este argumento se utiliza en aquellos países en que el precio de la transacción desde la perspectiva fiscal ha de coincidir con el valor contable de la operación. 

	
• Otro planteamiento es considerar que si de los nuevos resultados obtenidos derivados de la información actualizada se deduce que hay que realizar ajustes para asegurar un resultado acorde con el valor de mercado o principio de libre competencia, es perfectamente admisible que, sobre los precios o márgenes provisionales, se realicen ajustes en la declaración del impuesto. 

	
• Finalmente, un último planteamiento en la misma línea que el anterior pero más extremo permite, con la finalidad siempre de asegurar el respeto al principio de libre competencia, la modificación de la declaración del impuesto ya presentada si de datos posteriores a la presentación de la declaración se puede asegurar un ajuste proporcionaría una mayor consistencia con el análisis de comparabilidad. Esto puede acontecer cuando de la nueva información se deduzca que no se han respetado alguno de los cinco factores de comparabilidad o incluso cuando la información externa que se disponía en el momento de la transacción o en el momento de la declaración no podía tomar en cuenta cambios significativos del ciclo económico o de los mercados presentando la información utilizada inicialmente importantes limitaciones. 



c)  Código de Conducta sobre Documentación de Precios de Transferencia de la Unión Europea (DPT UE).

El Código de Conducta sobre Documentación de Precios de Transferencia de la Unión Europea no trata este tema en profundidad ya que tampoco es su objeto principal. No obstante, al analizar la documentación y su contenido, su apartado 16 dispone que:

“Cuando, en su declaración fiscal, un contribuyente efectúa una corrección de los beneficios a raíz de la aplicación del principio de plena competencia, debe disponerse de documentación que exponga la forma en que se calculó la corrección”.


Tampoco en este caso, puede afirmarse que el Código de Conducta se pronuncia favorablemente a los ajustes fiscales extracontables pero la redacción de este apartado es muy natural. Parece aceptar que, cuando haya que hacerse una corrección extracontable para aplicar el principio de libre competencia, se haga pero la documentación ha de incluir la forma de cálculo del ajuste extracontable y posiblemente también razones que amparan este ajuste.

Como conclusión, entendemos que en ninguno de los tres documentos analizados hay un pronunciamiento claro sobre la bondad, conveniencia o, por el contrario, necesidad de impedir o limitar los ajustes extracontables, pero sí hay referencias concretas en torno a su admisibilidad, a las razones que pueden justificarlo, incluso a su utilidad para superar problemas en el análisis de comparabilidad y a la conveniencia de explicar su razonabilidad en la documentación justificativa de precios de transferencia.

3.2.  Referencias a normativas internas de derecho comparado

A continuación, se van a analizar algunas disposiciones de derecho interno que se han seleccionado por contener una referencia, a veces sucinta, otras más desarrolladas, sobre esta cuestión. Se apreciará que se defienden distintos modelos pero en muchos de ellos se contemplan los ajustes extracontables como un medio de asegurar que fiscalmente las operaciones se valoran de acuerdo con el principio de libre competencia.

• Estados Unidos.

Dentro de la sección 482 del Internal Revenue Code, se recoge una disposición que, bajo el título “Utilización de la sección 482 por el contribuyente” dispone que:

“Si resulta necesario para reflejar un resultado acorde con el principio de libre competencia, una entidad vinculada queda autorizada para incluir en la declaración de renta presentada dentro de plazo, los resultados de sus transacciones vinculadas basadas en precios distintos de los realmente cargados. Excepto por lo dispuesto en el punto anterior, el contribuyente carece de otros derechos para aplicar las provisiones de la sección 482... Por consiguiente, no se permitirán declaraciones rectificativas o extemporáneas que disminuyan la base imponible en base a imputaciones u otros ajustes relacionados con las operaciones entre entidades vinculadas”.


Del análisis de este precepto, se deduce que:


	
- Permite los ajustes extracontables positivos o negativos para ajustar el valor contabilizado a un valor que sea acorde con el principio de libre competencia. 

	
- Admite los ajustes extracontables en cualquier operación entre dos entidades vinculadas, tanto si se trata de operaciones de entrada como de salida de bienes o servicios de EEUU. 

	
- No obstante, esta disposición no autoriza los ajustes extracontables de forma ilimitada. En concreto, los ajustes extracontables negativos no se permiten en liquidaciones de impuestos presentadas fuera de plazo, liquidaciones extemporáneas rectificativas ni tampoco si modifican valores de mercancías que han estado sujetas a Derechos aduaneros de importación y, por consiguiente existe un valor de aduanas declarado ante la Administración aduanera. Tampoco se admiten ajustes negativos si el valor contabilizado ya respeta el principio de libre competencia. 



Estas limitaciones, según la doctrina más autorizada, no se fundamentan en el principio de libre competencia, sino que se trata de cláusulas o limitaciones de naturaleza “anti-elusión” o “anti-evasión” que la normativa doméstica americana ha considerado apropiado introducir.

Con ello, se confirma que la sección 482 parte de que es posible que el valor registrado, siguiendo los principios contables, no coincida con el valor fiscal de mercado y, por ende, admite los ajustes extracontables tanto positivos como negativos. Las limitaciones a los self-adjustments tienen por objeto exclusivo el proteger la base imponible interna incluso a costa de que este principio quede menoscabado en los casos descritos.

• Australia.

El Tax Ruling 94/14 en sus párrafos 110 y 384 disponen que si las empresas no han respetado el principio de libre competencia en sus operaciones vinculadas, deberán realizar un ajuste en sus resultados contables en el momento de la preparación de sus declaraciones impositivas. Esta obligación sólo es exigible cuando dicho ajuste sea positivo, es decir, resulte en una base imponible mayor en Australia.

Cuando el ajuste sea negativo, la norma no se pronuncia. La práctica administrativa de la ATO (Agencia Fiscal Australiana) parece aceptar los ajustes negativos siempre que dichos ajustes tengan un apoyo contractual. El contrato ha de mencionar las circunstancias que han de darse para que se efectúe el ajuste así como la fórmula de cálculo. Todo ello deberá documentarse específicamente y responder a la aplicación correcta del método seleccionado que podrá ser comprobado por la Administración.

• Holanda.

La Circular neerlandesa sobre aplicación del principio de plena competencia (Sec. 1.2) admite los ajustes extracontables tanto positivos como negativos aunque recomienda que se suscriba un contrato previo y escrito que autorice estos ajustes, se documente debidamente y además sean necesarios para ajustar el valor contabilizado al valor de mercado o principio de libre competencia. Los ajustes pueden hacerse después de cerrado el ejercicio contable y antes de presentar la declaración del impuesto o incluso alegarlos con posterioridad en el curso de una Inspección. Evidentemente en todos los casos, los ajustes extracontables han de estar sólidamente fundados.

• Francia.

La normativa francesa sólo contempla los ajustes derivados de la aplicación de un procedimiento amistoso y no contiene una norma sobre la admisibilidad o no de ajustes extracontables. La doctrina entiende, en general, que caben tanto los ajustes positivos como negativos para ajustar el valor contabilizado al derivado del principio de libre competencia aunque la opinión mayoritaria opina que dicha diferencia ha de ser contabilizada contra la forma de compensación con la entidad vinculada, ya sea reconociendo un préstamo o repatriando los beneficios adicionales. Adicionalmente, es preciso que se documente con toda claridad y grado de detalle las razones del ajuste así como la metodología seguida y su forma de aplicación.

En estas condiciones, cabe la presentación de declaraciones impositivas rectificativas para obtener la devolución correspondiente en caso de ajuste negativo o para ingresar la deuda tributaria adicional en el caso que el ajuste sea positivo.

• Alemania.

La norma alemana permite los ajustes extracontables tanto en la declaración del impuesto como con posterioridad rectificando una declaración ya presentada siempre que exista un contrato suscrito entre las partes que autorice la revisión de precios o resultados y que la finalidad del ajuste sea ajustar el valor inicial al principio de libre competencia.

• Reino Unido.

La Schedule 28AA del Income and Corporation Taxes Act contiene la norma básica sobre precios de transferencia. Dicha norma admite que el valor contabilizado puede no respetar el principio de libre competencia. Sin embargo, no admite el ajuste extracontable negativo, considerando en este caso que el valor contabilizado se asimila al valor de mercado. Sí admite, por el contrario, el ajuste extracontable positivo.

• China.

La reciente normativa china sobre precios de transferencia introduce la posibilidad de ajustes extracontables de forma expresa para ajustar el valor contabilizado al valor resultante del principio de libre competencia.

Todo este elenco de normas seleccionadas admiten de una forma más o menos restrictiva los ajustes extracontables. Sin embargo, de ello no puede inferirse que las autoridades de estos países o sus normas contables consideren el equivalente a nuestro “valor razonable” como algo sustancialmente distinto del valor normal de “mercado”. Esta diferenciación conceptual simplemente parece querer dar una respuesta a situaciones que pueden acontecer en la realidad por distintas razones, alguna de las cuales ya se han mencionado incluso en los textos de la OCDE. Así, los ajustes extracontables siempre presentan un límite a la vez que un objetivo: el asegurar el cumplimiento del principio de libre competencia, si bien en algunos casos, con una finalidad antievasión de la norma, no se admiten los ajustes contables negativos aunque sí los positivos y, en otros casos, se limita el plazo para realizar estos ajustes al momento de de la declaración del impuesto.

No hay, pues, un único planteamiento ni de principio ni de forma de implementación quizás tampoco un planteamiento claramente mayoritario aunque sí parece admitirse en un buen número de jurisdicciones que el valor registrado de acuerdo con los principios contables puede no respetar el valor de mercado desde la óptica fiscal.

4.  ANÁLISIS DE LA DOCTRINA EN ESPAÑA

Desde la publicación de la Ley 36/2006, la cuestión que nos ocupa ha sido objeto de aportaciones doctrinales relevantes. La DGT asimismo ha manifestado su postura en dos consultas que se van a comentar. En este sentido, y exclusivamente con una finalidad didáctica, estas aportaciones se van a clasificar en argumentos en contra y a favor respectivamente de los ajustes extracontables. La ubicación de las diferentes posturas en uno u otro grupo se va a hacer únicamente sobre la base de encontrar o no en cada una de ellas un punto de flexibilidad.

4.1.  Argumentos en contra de los ajustes extracontables

4.1.1.  Aportaciones doctrinales

Algunos autores se han pronunciado más o menos abiertamente en el sentido de no admitir los ajustes extracontables. El autor que con más profundidad ha analizado este tema es Eduardo Sanz Gadea en varios artículos  (3)  publicados desde la publicación de la nueva Ley. Con las limitaciones que puede suponer cualquier síntesis, a continuación, se expone y analiza los principales argumentos de su tesis:


	
• Expone, en primer lugar, que la Norma Registro y Valoración 21ª, al margen de su poco claro fundamento legal no encuentra tampoco su fundamento en las normas internacionales de información financiera que no proyectan sobre las operaciones vinculadas el mandato de valorarlas por el valor razonable con independencia de las obligaciones de información específicas que requieran. 

	
• Parte del principio que uno de los objetivos del artículo 16 de la Ley 36/2006 es “engarzar la contabilidad con la fiscalidad” recogiendo la mención que “el régimen fiscal de las operaciones vinculadas recoge el mismo criterio de valoración que el establecido en el ámbito contable”. Además recuerda uno de los pilares fundamentales de la reforma mercantil y contable cual es la prevalencia del fondo sobre la forma contenido en el art. 34.2 del Código de Comercio. Es cierto que la EM cita que uno de los objetivos de la modificación es “engarzar la contabilidad con la fiscalidad” aunque no podemos dejar de mencionar un aspecto que nos parece remarcable cual es las limitaciones que, a nuestro entender, tiene la redacción de la EM y, en especial, su total ausencia de engarce con el texto articulado de la Ley y del Reglamento. Creemos que el principal objetivo de la Ley era consolidar el principio de valoración a mercado como equivalente al principio de libre competencia y alinearlo con la doctrina de la OCDE. Todas las modificaciones del artículo 16 del TRLIS y del Reglamento van en esta línea. 



	
• Admite que de la lectura del artículo 16, sin embargo, no se desprende el objetivo de engarzar la contabilidad con la fiscalidad (incluso considera que cabría desprenderse justamente lo contrario). Y añade que, si se admitiera la posibilidad de ajustes extracontables, “la norma fiscal estaría -tal vez impremeditadamente- restando importancia a una irregularidad contable”. No estamos convencidos que todo ajuste extracontable suponga el haber cometido una irregularidad contable. El principio de libre competencia constituye la base tanto de asignación correcta de bases imposibles a las diferentes jurisdicciones afectadas por una operación vinculada como de eliminar una posible doble imposición. Los textos de la OCDE que se han reproducido en el punto anterior recogen circunstancias que pueden impedir o limitar en el momento del registro de un hecho contable el contabilizar asegurando un respeto al principio de libre competencia y es ésta la razón y no la voluntad de acometer una irregularidad contable la que da pié a dar entrada a un ajuste extracontable. 



	
• Se insiste reiteradamente en el principio de fondo o sustancia sobre la forma jurídica recogido en el art. 34 del Código de Comercio como fundamento de esta tesis. No sólo no tenemos nada que objetar a este principio sino que se quiere por relevancia que éste es un principio común tanto a la norma mercantil española como a las Directrices de la OCDE lo cual nos lleva a pensar que no se puede convertir este principio en valedor último de ninguna de las dos posturas. Efectivamente, el principio de sustancia sobre forma es un principio absolutamente consagrado en las normas fiscales internacionales. Está ampliamente descrito y aplicado en los Comentarios a los CDI. Más cercano al tema que nos ocupa, las Directrices se refieren también de forma extensiva al principio de sustancia sobre forma tanto en su capítulo I como en el capítulo IX. Y del mismo, en las normas fiscales internacionales, no se precluye ninguna postura en relación con el tema que nos ocupa. 



	
• También se apunta a la deseable unidad del ordenamiento jurídico como fundamento del engarce de la contabilidad con la fiscalidad. De nuevo, compartimos este deseo de unidad. No obstante, el ordenamiento tributario, español (incluso sin extenderlo al resto del ordenamiento jurídico) ha venido presidido precisamente por el principio justamente opuesto, es decir, el principio de estanqueidad. Son numerosos los ejemplos, incluso en temas de valoración, en que las normas de un impuesto no pueden extenderse más allá de su propio hecho imponible, con la consecuencia de quedar un mismo bien quede sujeto a valoraciones distintas para distintos impuestos. En el capítulo I, y sólo a título de ejemplo, se analiza la controversia, si cabe más cercana entre el valor en aduana y el valor normal de mercado. 

Por otra parte, el artículo 16 TRLIS engarza muy directamente con el artículo 9 de los CDI suscritos por España que, como tales, forman parte del ordenamiento jurídico o interno. El asegurar este ligamen y, con ello, todas las consecuencias que se derivan de la correcta aplicación de los CDI, constituye también uno de los objetivos de la Ley 36/2006. 



	
• Enumera los aspectos en que se manifiesta el engarce del art.16 del TRLIS con la doctrina de la OCDE, a saber, la incorporación del margen neto como método de valoración, la regulación de los servicios, la nueva redacción de los métodos, la regulación de los acuerdos de reparto de costes y la regulación de la documentación. De todos estos aspectos, entendemos que lo más destacable de este engarce es la consagración del valor de mercado como equivalente al principio de libre competencia, en un claro acercamiento, respecto de la normativa anterior, al art. 9 del MC OCDE. Asimismo destacan la enumeración, descripción y jerarquía de todos los métodos de valoración en un texto claramente inspirado en las Directrices de la OCDE y finalmente la incorporación de un artículo específico sobre la forma de llevar a cabo el análisis de comparabilidad (art.16 del RIS) y sobre la agregación de transacciones (art. 20 del RIS) que constituyen una síntesis del capítulo I de las Directrices. 

En conclusión, a nuestro entender, este destacado autor defiende lo que ha de acontecer en muchas ocasiones, que es la coincidencia entre el valor contable y el valor fiscal, destacando a lo largo de este artículo lo que ha de ser una práctica contable correcta. No obstante, no hemos sabido encontrar una respuesta a determinadas situaciones que, posiblemente han de ser excepcionales, pero que pueden acontecer en la práctica y a las que al final nos vamos a referir. 





4.1.2.  Doctrina de las DGT

La DGT en dos consultas se pronuncia abiertamente en contra de todo ajuste extracontable.

En la primera, la V0249/2008, de 7 de febrero, la DGT omite cualquier referencia a la norma fiscal. Su respuesta se basa exclusivamente en la norma 21ª de registro y valoración del PGC como si el artículo 16 TRLIS fuera ocioso o innecesario.

La segunda, muy reciente, de 10 de noviembre de 2010, V2402-10, se refiere a una operación vinculada entre una persona física y una sociedad en la que se reconoce que el valor pactado es inferior al de mercado. Es posible que aquí esta afirmación esté sustentada claramente puesto que se trata de un arrendamiento y la solicitante expone que para determinar la base imponible del Impuesto se practica un ajuste permanente positivo sobre el resultado contable por la diferencia entre la renta acordada con esa persona y el valor de mercado del arrendamiento. Aunque la pregunta no versa sobre este ajuste, la DGT contesta:

El artículo 10.3 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, establece que:

“3. En el método de estimación directa, la base imponible se calculará, corrigiendo, mediante la aplicación de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Código de Comercio, en las demás leyes relativas a dicha determinación y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas.”


Por su parte, el Código de Comercio establece en su artículo 34.2 que “en la contabilización de las operaciones se atenderá a su realidad económica y no sólo a su forma jurídica”, expresándose en el mismo sentido el Plan General de Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, en su primera parte, Marco conceptual de la contabilidad.

Asimismo, la norma de registro y valoración 21ª del PGC establece las normas generales de contabilización de las operaciones, incluso para las realizadas entre empresas de un grupo, en el sentido de que los elementos objeto de la transacción se contabilizarán en el momento inicial por su valor razonable, de manera que si el precio acordado en una operación difiere de su valor razonable, la diferencia deberá registrarse atendiendo a la realidad económica de la operación.

De acuerdo con ello, en la contabilización de la operación planteada, de arrendamiento de una vivienda por la entidad consultante a una persona física vinculada, se habrá de atender a la realidad económica de dicha operación, de manera que el ingreso correspondiente se habrá de registrar por su valor de mercado, y la diferencia de éste con el importe acordado entre las partes deberá registrarse en función de la realidad económica del desplazamiento patrimonial que esta operación produce de la sociedad a dicha persona.

A efectos fiscales el artículo 16 del TRLIS establece que “las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valorarán por su valor normal de mercado”.

Por tanto, de aplicar correctamente la normativa contable a estos efectos, el resultado contable de la operación incorporará el ingreso correspondiente por el valor de mercado de la operación, y por tanto, dicho resultado cumpliría el criterio de valoración fiscal establecido en el citado artículo 16 del TRLIS, es decir, contabilizando las operaciones de acuerdo con lo establecido en el PGC no puede realizar la sociedad un ajuste extracontable al resultado contable para determinar la base imponible, a que se refiere el escrito de consulta y, en consecuencia, no resulta necesario pronunciarse sobre las cuestiones planteadas en el mismo.

Por otra parte, deberá tenerse en cuenta lo establecido en el artículo 16.8 del TRLIS a efectos de determinar el tratamiento fiscal que corresponde a la diferencia entre el valor de mercado del arrendamiento y el valor pactado al mismo.

En nuestra opinión, esta respuesta es correcta. Del escrito se deduce que las partes conocen el valor razonable al tiempo de realizar la operación por lo que contabilizar por el valor razonable es simplemente algo que resulta de la propia norma contable. Quizás lo que se echa de menos en la redacción de la respuesta es simplemente este matiz, que sí se aprecia en la siguiente nota del Departamento de Inspección Financiero y Tributaria.

4.2.  Argumentos a favor de ajustes extracontables

4.2.1.  Nota del Departamento de Inspección Financiera y Tributaria sobre “operaciones vinculadas” de 24 de abril de 2008

Sería faltar a la verdad sostener que la postura del Departamento de Inspección Financiera y Tributaria en una nota sobre “operaciones vinculadas” de 24 de abril de 2008 es abiertamente favorable a la admisibilidad de ajustes extracontables.

La única razón por la que esta nota se ha clasificado en este apartado es porque aporta una cierta flexibilidad a su admisibilidad y casi podría calificarse de postura intermedia. Después de reproducir un extracto de la norma de valoración 21 del PGC dispone que:

“En base a lo anterior, se puede afirmar que hay bastante similitud entre la norma fiscal y la norma contable en cuanto a la obligación de valorar a precios de mercado, por lo que, en principio, el ajuste que debe hacer la empresa debe ser un ajuste contable, salvo en casos excepcionales en que el valor razonable (contable) y el valor de mercado (fiscal) pueden diferir por la forma de determinación”.

No elabora su conclusión más allá ni proporciona ejemplos concretos de cuando se pueden producir estas circunstancias excepcionales que, sin duda, sería muy bienvenido.

4.2.2.  Aportaciones doctrinales

Una de las aportaciones que se han posicionado de forma expresa a favor de los ajustes extracontables hasta la fecha es la que recoge el Profesor Calderón en una extensa nota en un artículo sobre servicios intragrupo en el marco de la nueva regulación de operaciones vinculadas  (4) . A continuación, se sintetizan los principales argumentos que se sostienen en esta nota, parte de los cuales se han ido introduciendo a lo largo del capítulo:


	
- Empieza la nota indicando que “la norma imperativa de valoración prevista en el art.16 TRLIS permite la realización de un ajuste fiscal extracontable de signo positivo y negativo por parte del contribuyente”. 

	
- Señala que “esta posición no resulta únicamente consistente con la dinámica aplicativa del principio de plena competencia sino también con el propio sistema de autoliquidación del IS”. 

	
- También pone de relieve que los ajustes fiscales que puede hacer la Administración en aplicación del artículo 16 TRLIS tienen carácter extracontable. 

	
- Introduce razones que pueden justificar la práctica de un ajuste fiscal, por ejemplo, con ocasión de un análisis de comparabilidad más detenido realizado a posterior o con la identificación de un comparable interno o externo con posterioridad a la realización de la operación vinculada. 

	
- Manifiesta que resulta discutible que el valor razonable derivado de la aplicación de las reglas contables pueda identificarse plenamente con el valor normal de mercado resultante de la aplicación de la metodología OCDE relativa al principio de plena competencia a partir de lo cual fundamenta una posición flexible sobre la admisibilidad de estos ajustes extracontables. 

	
- Menciona una serie de referencias de derecho comparado (que no reproducimos por estar mencionadas en el apartado anterior de este capítulo) respecto de los que dice que “en todos estos “materiales” se evita adoptar una posición rígida que excluya la práctica de tales ajustes, considerando la existencia de razones y supuestos donde puede resultar necesario admitir tales ajustes extracontables”. Muy en particular, destaca la postura del Código de Conducta UE sobre Documentación de Precios de Transferencia que parece admitir tales ajustes extracontables aunque establece la necesidad de que sean fundamentados en la documentación. Entiende que esta posición parece ser bastante razonable y opina que la normativa española debería seguir este enfoque si pretende moverse dentro del referido Código de Conducta Europeo, tal y como predica la EM de la Ley 36/2006. 

	
- A su vez, apunta que la cuestión del ajuste extracontable puede presentar conexiones con la del ajuste secundario e incluso con el inicio del procedimiento amistoso puesto que, como ya se apuntó, la inadmisibilidad de un ajuste extracontable en una jurisdicción podría constituir un supuesto del art. 25 del ModCDI, de manera que esta cuestión plantea muchas derivaciones y consecuencias en función del criterio que se adopte por lo que todo ello debería ser abordadas sistemáticamente. 



Nos postulamos completamente a favor de la postura flexible del profesor Calderón y de los argumentos que sostiene. Incluso en la practica, a nuestro entender existen situaciones en las que una postura algo flexible como la que se está defendiendo no contradice las normativa contable y puede dar respuestas a supuestos complejos de implementar. Piénsese, por ejemplo, en dos empresas que solicitan un APA a la Administración y que el acuerdo al que llegan las Administraciones (valor normal de mercado por definición) aplica aun ejercicio cuya contabilidad está cerrada pero pendiente de presentar la declaración del impuesto. Como tal circunstancia sobrevenida, que no supone ninguna conducta reprobable por parte de las empresas que han ido a buscar el confort de las Administraciones, pensamos que debería ser posible el hacer un ajuste extracontable y ajustar la base imponible del impuesto cumpliendo con el acuerdo alcanzado. Este es un ejemplo, quizás el más simple, pero los temas diversos derivados de implementar acuerdos previos de valoración pueden chocar con la obligación de registrar estos acuerdos a ejercicios cuya contabilidad esté cerrada.

Lo que sí resulta curioso advertir es que, frente a los argumentos expuestos en el punto anterior, que todos ellos tenían naturaleza y fundamento contable, los expuestos en este apartado tienen todos ellos naturaleza fiscal y muy particularmente encuentran su apoyo en la normativa fiscal internacional derivada de la aplicación del art. 9 y art. 25 de los CDI, de las Directrices OCDE y del Código de Conducta de la UE.

5.  CONCLUSIONES

A lo largo de este capítulo, se ha intentado analizar la cuestión que nos ocupa de una forma descriptiva, exponiendo las diversas posturas que coexisten tanto a nivel doctrinal como a nivel de derecho comparado. También se han expuesto la mayor parte de nuestros argumentos y postura flexible sobre la admisión de ajustes extracontables. Con ello, en ningún momento se está postulando por una posición que considere que la valoración fiscal está al margen de la valoración contable. No podría ser así a la vista de la normativa contable vigente en España pero sí se defiende una cierta flexibilidad para dar respuesta a situaciones que pueden acontecer, que no suponen ni haber vulnerado el principio de sustancia sobre forma ni no haber realizado un esfuerzo por contabilizar por el valor razonable. Pero a pesar de lo anterior, el valor fiscal puede diferir.

Por consiguiente, en este último apartado simplemente se van a apuntar una serie de reflexiones a título de conclusiones finales:


	
• Del análisis de las normas contables y fiscales se deduce que no existe una total coincidencia entre ambas normativas, ni en cuanto a los sujetos ni muy en particular en cuanto a la metodología y forma de aplicación de esta metodología. Esta circunstancia puede producir diferencias de valoración en el ámbito fiscal sin incumplir ni generar irregularidades en el ámbito contable. De ahí que se defienda una postura flexible de admisibilidad de los ajustes extracontables cuando se produzcan estas discrepancias y no sea posible registrar estas diferencias. 

	
• Por otra parte, entendemos que los ajustes fiscales extracontables no constituyen un “peligro” para erosionar las bases imponibles, al menos, en España. Piénsese que el diseño, al menos, de la declaración del impuesto de sociedades hace que los ajustes fiscales sean completamente transparentes para la Administración española, la cual los puede detectar con facilidad y proceder a su comprobación para enjuiciar si se respeta o se vulnera el principio de libre competencia. Adicionalmente, la exigencia de documentar su razonabilidad y forma de cálculo puede completar las garantías de la Administración. 

	
• Desde la óptica de los grupos multinacionales que deseen implementar una política de precios de transferencia global, esta inflexibilidad puede perjudicar una política global que sea respetuosa con el principio de libre competencia pero que pueda requerir una revisión de precios o resultados después del cierre contable. Siendo así, el ajuste inicialmente denegado por esta necesaria coincidencia entre resultado contable y fiscal puede originar una doble imposición y, siendo ésta su última causa, con ocasión de un procedimiento amistoso o arbitral en el que se pretenda su eliminación, España deberá reconsiderar su posición para eliminar la doble imposición exigiendo un camino largo y costoso que se hubiera podido evitar. Por otra parte, piénsese que El RD 1794/2008 sobre procedimientos amistosos en su art. 15.3 consagra claramente el carácter extracontable del ajuste que implemente el acuerdo del procedimiento amistoso. 

	
• Pero, más allá de todas estas consideraciones, lo que verdaderamente nos preocupa es la ausencia de cualquier pronunciamiento o posición sobre los ajustes fiscales extracontables por parte del Reglamento 1793/2008 de desarrollo de la Ley 36/2006. 



Este es un tema muy relevante a raíz del carácter de norma imperativa de valoración. Piénsese que, a nuestro juicio, la adopción de uno u otro planteamiento tiene consecuencias en la extensión de las facultades que amparan a la Administración en la comprobación de las operaciones vinculadas y la información que puede servirle de soporte para justificar un hipotético ajuste. Así, si la norma se hubiera pronunciado claramente por no admitir los ajustes extracontables, la Administración habría de limitarse a comprobar que la forma de fijar el precio en el momento de la realización de la operación (o en cualquier momento antes del cierre contable) era el que se hubiera acordado entre entidades independientes con la información disponible en aquel momento. Si, por el contrario, se admiten los ajustes extracontables, junto con la comprobación anterior, la Administración puede utilizar información que esté disponible en un momento posterior si ésta razonablemente se hubiera utilizado entre entidades independientes a la vista de las circunstancias del caso. Es la contraposición del “price setting” versus el “price testing” y debería ser una norma jurídica, como ocurre en muchos países, la que debería pronunciarse sobre esta cuestión de una forma integral.






	 (1) 

	A pesar de esta consecuencia clara, cierto sector doctrinal ya puso de manifiesto que los ajustes extracontables positivos declarados por el obligado tributario acababan produciendo en la práctica, en la gran mayoría de supuestos, todos los efectos propios de un ajuste extracontable. Aunque hipotéticamente pudiera acontecer que la Administración lo desconociera en base a lo expuesto, siempre que el ajuste extracontable reflejara el valor de mercado, en el curso de una actuación inspectora, es muy probable que se acabara reconociendo por el órgano inspector. Por el contrario, no se admitía el ajuste extracontable negativo, ni el efectuado por el obligado tributario ni por la Administración por no cumplir las condiciones de revisión del valor del ap. 1, es decir, que se hubiera producido “menor tributación o diferimento de tributación”.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	La OCDE elaboró un conjunto de informes o notas que han constituido las base de la revisión de las Directrices 2010 y aunque no todo su contenido se ha incorporado finalmente al texto definitivo, se considera que incorporar los términos de este debate reflejado en las notas resulta útil.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	“Modificaciones introducidas en el IS por las Leyes 35/2006 y 36/2006” y Cap.6 del Libro “Fiscalidad de los Precios de Transferencia” Ediciones CEF (2010)
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	 (4) 

	Algunas consideraciones sobre la prestación de servicios intragrupo en el marco de la nueva regulación de operaciones vinculadas. Carta Tributaria. Febrero 2008.
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Criterios para la determinación del valor normal de mercado de las operaciones vinculadas. el análisis de comparabilidad 
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1.  INTRODUCCIÓN

La normativa fiscal española sobre operaciones entre personas o entidades vinculadas vigente en la actualidad, que se localiza principalmente en el artículo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) y sus normas de desarrollo, en particular los capítulos V y VI del título I del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS), impone como criterio de valoración de dichas operaciones, el valor normal de mercado.

De no seguirse tal criterio de valoración, la Administración Tributaria, en el ejercicio de sus funciones de comprobación, efectuará las correcciones valorativas que procedan respecto del Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (IRPF) o el Impuesto sobre la Renta de No residentes (IRNR).

Este esquema resulta absolutamente concordante con el denominado principio de plena competencia (arm s length principle) que se deriva del apartado 1 del artículo 9 del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE, en el que se basan nuestros tratados bilaterales y en virtud del cual las Administraciones Tributarias pueden ajustar los beneficios de las empresas asociadas cuando las condiciones establecidas en sus relaciones comerciales o financieras difieran de las que serían acordadas entre empresas independientes.

De este modo, cuando se analizan operaciones vinculadas, ya sean estas de ámbito puramente interno como de carácter internacional y, en este último caso, medie o no un Convenio de Doble Imposición, la aplicación de las normas indicadas enfrenta, tanto a los contribuyentes como a la Administración Tributaria, al proceso de determinar cual sea el valor normal de mercado de dichas operaciones. Indudablemente este proceso puede llegar a ser extremadamente complejo cuando se trata de valorar determinadas transacciones. Pero a pesar de las dificultades prácticas que puede encontrar su aplicación, lo cierto es que la valoración a precios de mercado de las operaciones vinculadas descansa desde hace tiempo en un amplio consenso internacional que no ha encontrado hasta la fecha una alternativa realista.

Así las cosas, en el presente capítulo se trata, en primer lugar, de identificar y comentar los principales criterios y factores que deben tomarse en consideración a la hora de determinar el valor de mercado de las transacciones entre partes vinculadas.

Puesto que dicha determinación exigirá generalmente comparar las condiciones de la operación vinculada analizada con aquellas que serían acordadas entre empresas independientes, el denominado análisis de comparabilidad ocupa el lugar más destacado entre esos criterios. Nuestra normativa doméstica se hizo eco por vez primera de forma expresa del análisis de comparabilidad, al incorporar sus elementos esenciales en el artículo 16 del RIS y al exigir, en su artículo 20, que forme parte de la documentación que debe elaborar el contribuyente para justificar sus precios de transferencia.

Pero en la realización y examen de dicho análisis, además de nuestras normas internas, deben tenerse presente las pautas y criterios establecidos en las Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias (Directrices OCDE), cuya trascendencia como elemento interpretativo en esta materia reconoció expresamente el legislador español en la exposición de motivos de la Ley 36/2006.

Pues bien, las Directrices de la OCDE han sido objeto de una importante actualización en julio de 2010 y, precisamente, una de las aportaciones mas significativas de esa actualización se refiere al análisis de comparabilidad, hasta el punto que la propia fisonomía de las Directrices ha cambiado al dedicar un capítulo (el nuevo capítulo III) específicamente y por entero a esta materia. En él se contienen pautas detalladas sobre cómo realizar dicho análisis en la práctica.

Tomando como base la estructura de ese nuevo capítulo III, en el apartado 3 de este tema se comentan, con un enfoque eminentemente práctico, los aspectos mas destacados del proceso secuencial típico que puede seguirse para realizar un análisis de comparabilidad y que la OCDE califica como una “buena práctica” (good practice).

Además del análisis de comparabilidad, en la determinación del valor de mercado deben tenerse presentes otros criterios, que se comentan en el apartado 4 de este capítulo.

Y finalmente, el apartado 5 se dedica a la norma especial introducida en el artículo 16.6 del RIS para la valoración de las prestaciones de servicios de socios profesionales bajo determinadas condiciones, en lo que constituye una excepción al régimen general de valoración de las operaciones vinculadas.

2.  EL ANÁLISIS DE COMPARABILIDAD

La determinación del valor de mercado o, en terminología OCDE, la aplicación del principio de plena competencia, se basa en comparar las condiciones presentes en la operación vinculada analizada y las condiciones de las operaciones entre personas o entidades independientes. Esta es la idea que recoge el apartado 1 del artículo 16 del RIS.

Para que dicha comparación pueda conducir positivamente a la determinación del valor de mercado de una transacción, las características económicas relevantes de las situaciones que se comparan deben ser equiparables. Ser equiparable supone que no existen diferencias significativas entre los términos de la comparación (términos que pueden ser, por ejemplo, los precios de venta de un producto o los márgenes que retribuyen una determinada función) o, que de existir esas diferencias, pueden ser identificadas y se pueden realizar los ajustes necesarios para eliminar sus efectos  (1) .

Pues bien, a través del denominado análisis de comparabilidad, se examinan las características o factores que pueden ser importantes para concluir que las condiciones de una operación vinculada son comparables con las que se darían entre entidades independientes. Nótese que, tal como se ha descrito, este análisis es una tarea que debe realizarse con carácter previo a la aplicación de cualquier metodología de valoración o a la determinación de cualquier precio, valor o rango de valores de mercado. Además, esta tarea resultará de importancia capital para llegar a la determinación de un valor de mercado consistente.

La afirmación no es gratuita. Tal como pone de manifiesto el examen de la doctrina de los tribunales económico administrativos y contenciosos que se han pronunciado sobre ajustes practicados por la Administración Tributaria española en materia de precios de transferencia, una de las causas mas frecuentes del rechazo a dichos ajustes es la constituida por un análisis de comparabilidad deficiente que no ha tenido en cuenta las diferencias entre las circunstancias de la operación vinculada analizada y las del “mercado” al que se ha acudido para tomar el precio no controlado  (2) .

En cualquier caso, para realizar la citada comparación, las circunstancias que se deben considerar son principalmente las siguientes:


	
- Las características de los bienes transmitidos o de los servicios prestados. 

	
- Las funciones desempeñadas por las empresas. 

	
- Las cláusulas contractuales. 

	
- Las circunstancias del mercado en que operan las empresas. 

	
- Las estrategias mercantiles. 



Las Directrices de la OCDE denominan a estas circunstancias factores determinantes de la comparabilidad y puede apreciarse como han sido recogidos casi literalmente en el apartado 2 del artículo 16 del RIS como aquellas circunstancias que se tendrán en cuenta para determinar si dos o mas operaciones son equiparables.

Dependiendo de la naturaleza de la operación vinculada y del método de valoración aplicado, la importancia de cada uno de estos factores será diferente. A continuación se comenta brevemente cada uno de ellos, no sin antes apuntar que suele considerarse como parte central y más destacada del análisis de comparabilidad, la relativa al factor indicado en segundo lugar, es decir, el denominado análisis funcional.

2.1.  Características de los bienes transmitidos o de los servicios prestados

El análisis de este factor de comparabilidad supone fijarse en el objeto de la transacción. Con frecuencia, la diferencia en el valor de mercado de bienes y servicios se explica por las diferencias en sus propias características.

Cuando se trata de bienes tangibles, entre estas características se encuentran sus rasgos físicos, sus cualidades, su fiabilidad o su disponibilidad. Si se trata de servicios, se tendrá que tener en cuenta, por ejemplo, su naturaleza, su calidad y alcance o extensión.

Y, en cualquier caso, en esta comparación se debe considerar especialmente cualquier intangible valioso que pueda incorporar el bien o servicio examinado. Así, el efecto multiplicador que genera la existencia de un intangible de comercialización -como puede ser una marca de prestigio- en el precio de determinados productos, resulta fácil de constatar en el mercado. Por ejemplo, dentro del que podría denominarse “sector del lujo”, puede observarse la diferencia de precio que el mercado asigna a determinados productos textiles cuyas características intrínsecas (diseño, materiales empleados, calidad de acabado, etc.) son fácilmente reproducibles, por el hecho de girar bajo una marca determinada.

Otro elemento que puede tener una incidencia notable en el precio de un producto, al menos durante un determinado período de tiempo, es la incorporación de una tecnología avanzada. Y así puede observarse como, por ejemplo en el campo de la electrónica de consumo, la ventaja competitiva de una determinada tecnología permite comercializar un producto a precios relativamente altos, que descienden de manera muy acusada cuando esa tecnología resulta accesible a un mayor número de competidores. La evolución de los precios de mercado de los reproductores de MP3/4 o de los televisores de pantalla plana, proporcionan ejemplos del impacto en el precio de la generalización de una tecnología.

Por otro lado, se admite generalmente que la importancia de este factor de comparabilidad, las características de los bienes y servicios, varía en función del método de valoración utilizado (3) .

Así, si se utiliza el método del precio libre comparable, cualquier diferencia en las características de los bienes o servicios puede tener un efecto significativo en su precio y debe ser objeto de ajuste. Cuando el método empleado se basa en la comparación de márgenes, y no de precios, las características del bien o servicio transmitido aun siendo importantes tendrán, normalmente, menor relevancia.

En efecto, si retomamos el ejemplo de los artículos de lujo, será muy probable que al determinar el margen con el que se debe retribuir la función de fabricación o de distribución de un determinado producto -se venda éste bajo una determinada marca o no- encontremos diferencias mucho menores que las que, en el mercado, se reflejan en el precio del producto. De este modo, si el método empleado para valorar la transacción vinculada se basa en la comparación del precio del producto, el número de ajustes a realizar tenderá a ser mucho mayor que, si en el mismo caso, se acude a un método de valoración que se base en la comparación de márgenes.

Ello no obstante, esa distinta sensibilidad no significa que cuando se aplican los métodos del beneficio se pueda ignorar el factor de comparabilidad que aquí se comenta, entre otras razones porque las diferencias en las características del producto pueden determinar diferencias significativas en los activos, funciones y riesgos puestos en juego.

Y la versión 2010 de las Directrices se ha hecho eco de esta consideración en sus nuevos párrafos 1.40 y 1.41, que incluyen una llamada de atención al respecto, señalando que antes de ampliar la búsqueda de comparables a categorías de productos muy genéricas (como las derivadas de códigos industriales de actividad) debería plantearse si esas transacciones son susceptibles de proporcionar comparables válidos para la operación vinculada examinada.

2.2.  Análisis Funcional

La determinación del grado de comparabilidad de una transacción realizada entre partes vinculadas y otra potencialmente comparable realizada entre sujetos independientes, exige confrontar las funciones desarrolladas, los riesgos asumidos y los activos empleados en ambos escenarios.

Esta comparación se basa en el denominado análisis funcional cuyo objeto es identificar -primero- y luego comparar las actividades significativas desde el punto de vista económico que se asumen por la empresa en una transacción vinculada y las presentes en una transacción realizada entre sujetos independientes.

Los tres elementos citados (funciones, riesgos y activos) aparecen, de ordinario, en relación directa con la remuneración que el mercado otorga a la actividad económica realizada, de modo que con carácter general se asume que cabe esperar un mayor rendimiento cuando se desarrollan mas funciones y de mayor valor añadido, se asumen mas responsabilidades y se expone un volumen de activos mayor.

Las funciones que deben identificarse y compararse variarán en cada caso y sector concreto pero pueden incluir, a título de ejemplo, algunas de las siguientes:


	
- Investigación y Desarrollo. 

	
- Diseño e ingeniería de productos. 

	
- Producción e ingeniería de procesos. 

	
- Fabricación y montaje. 

	
- Compras. 

	
- Distribución, comercialización y promoción. 

	
- Transporte y Logística. 

	
- Almacenamiento. 

	
- Funciones generales de dirección y administración. 



Por lo que se refiere a los riesgos, es frecuente considerar los del mercado, como son las fluctuaciones en el coste de los factores o en los precios de venta de los productos; los derivados del éxito o fracaso del I+D; los financieros, como son los relativos a la evolución de los tipos de interés o de los tipos de cambio de divisas empleadas; los riesgos de gestión de los inventarios; del crédito otorgado a clientes, etc.

En buena medida, los riesgos asumidos por las partes vendrán determinados por las funciones ejercidas pues, generalmente, el riesgo sigue a la función. En todo caso, en este terreno, más allá de una atribución puramente formal o incluso contractual, la mejor guía para determinar la adecuada distribución de riesgos vendrá constituida por el análisis de la conducta real de las partes.

Probablemente el análisis de riesgos es el aspecto mas complejo del análisis funcional, ya que su atribución a las partes vinculadas es, en general, menos evidente que la atribución de funciones -que normalmente requerirán de la participación de personas para su ejecución- y que la de activos -que en muchas ocasiones estarán registrados contablemente o, aunque no lo estén, se podrá indagar sobre su generación y titularidad-.

Por ello, resulta de gran utilidad la aportación que al análisis de riesgos se realiza en la versión 2010 de las Directrices, y que se contiene en el nuevo capítulo IX sobre Reestructuraciones de Negocios, cuya parte I se titula Consideraciones Especiales sobre Riesgos.

Por tratarse dentro de las Directrices OCDE en ese nuevo capítulo IX, cabe remitirse aquí al capítulo 9 de esta obra para el examen mas detallado de esas consideraciones sobre riesgos, si bien debe advertirse que, tal como se pone de manifiesto en el propio párrafo 9.10 de las Directrices, dichas consideraciones no se limitan al ámbito de las reestructuraciones de negocios sino que cubren la distribución de riesgos en el ámbito del artículo 9 del Convenio y se dirigen a proporcionar criterios generales de actuación en la materia.

Por ello, entre esos criterios generales, cabría destacar aquí algunas ideas novedosas.

Así por ejemplo, se señala que el punto de partida del análisis de riesgos entre partes vinculadas debería situarse en los términos contractuales establecidos, si bien debe revisarse que la conducta real de las partes sea acorde a dichos pactos y que la asignación de riesgos sea “de libre competencia”.

En relación con esta última condición, las Directrices reconocen que la situación ideal, en la que la distribución de riesgos entre partes vinculadas puede ser contrastada con la que tiene lugar en situaciones comparables entre partes independientes, puede resultar en ocasiones inaccesible. Y si este fuera el caso, se indica que un elemento importante a tener en cuenta es cual de las partes vinculadas tiene relativamente más control sobre el riesgo.

A su vez, este concepto de “control del riesgo” se trata de delimitar a través de varios elementos como son:


	
- Quien tiene la capacidad para decidir la asunción de riesgo o, en suma, poner el capital en riesgo. 

	
- Quien toma las decisiones de gestión del riesgo, lo que supone personas ejerciendo efectivamente dichas facultades. 

	
- Quien tiene la capacidad financiera para asumir el riesgo. 



Además de lo anterior, se llama la atención sobre la necesidad de tomar en consideración en el análisis la significación económica del riesgo, es decir, la necesidad de valorar en qué medida la exposición al riesgo examinado puede ocasionar, o no, pérdidas significativas. Y ello, porque cuando un riesgo tiene una importancia económicamente insignificante no podrá explicar, de ordinario, que dicho riesgo lleve aparejado o se transfiera a cambio de un elevado beneficio potencial.

La consideración de los activos utilizados constituye también un elemento valioso en el seno del análisis funcional. Entre aquellos a ponderar se encuentran las instalaciones y equipos, los elementos intangibles, los inventarios a mantener, y en cada caso, sus características principales como su valor de mercado, su ubicación, antigüedad, etc.

Como es fácil advertir a partir de la descripción anterior, el análisis funcional es una tarea exigente tanto para el contribuyente como para la Administración ya que requiere, mas allá del examen de contratos, estados económico-financieros y otros documentos -que también-, una investigación tendente a identificar y comprender, desde una perspectiva principalmente económica, el papel real de cada parte vinculada en la transacción analizada (funciones) lo que en ello expone cada una (riesgos) y los recursos que utiliza.

En la práctica, este análisis se conduce frecuentemente a través de cuestionarios que permiten sistematizar el examen de las distintas funciones y riesgos relevantes al negocio estudiado. Algunas administraciones tributarias ofrecen listas genéricas de cuestiones que, obviamente, requieren adaptación al caso concreto  (4) .

También es habitual en la práctica que el resultado del análisis de funciones y riesgos de una transacción vinculada se represente a través de una especie de lista (check list) en la que se relacionan las actividades desempeñadas y los riesgos inherentes a dichas actividades y su atribución a cada una de las partes vinculadas, de modo que ello permita, en un estadio posterior, una comparación adecuada con las transacciones potencialmente equiparables.


EJEMPLO

Supongamos, que se pretenden analizar las funciones relativas a la fabricación de un determinado producto que realiza una entidad filial de un grupo multinacional por encargo de su matriz.

Un ejemplo simplificado del resultado del análisis de la función de fabricación en la situación descrita podría representarse a través de un check list como el que se indica a continuación:



	Funciones
	Matriz
	Filial



	I+D
	X
	-



	Fabricación / Ensamblaje
	-
	X



	Almacenaje / Inventario
	-
	X



	Control de Calidad
	-
	X



	Reparaciones
	-
	X



	Garantía producto
	X
	-



	Riesgos
	

	




	I+D
	X
	-



	Inventario
	-
	X



	Tipo de Cambio
	X
	 



	Riesgo de Crédito
	-
	X



	Riesgo de producción
	

	X



	Garantía
	X
	-




En este caso se ha supuesto que la función de Investigación y Desarrollo del producto se realiza únicamente por la entidad matriz, que asume también el coste y la gestión de la garantía del producto, mientras las restantes funciones sustantivas de fabricación se desarrollan por la filial. En la parte de riesgos, además de los inherentes a sus funciones, también se supone que la matriz asume los que puedan derivarse de la evolución de los tipos de cambio.



Por otro lado, y a diferencia de lo que se ha indicado respecto de las características de los bienes y servicios, la trascendencia del análisis funcional resulta independiente del método de valoración finalmente elegido. Si bien las funciones, riesgos y activos implicados serán variables determinantes del precio de bienes y servicios, no es menor su significación cuando se trata de comparar márgenes, ya que, en la práctica en muchas ocasiones dichos márgenes se asocian esencialmente a funciones desarrolladas y los riesgos asumidos (y así, por ejemplo, se admite con carácter general que el margen de un distribuidor “pleno” debe ser mayor que el de un comisionista, que asume funciones y riesgos más limitados).

Para terminar con el comentario de este importante factor de comparabilidad, restaría indicar que la versión 2010 de las Directrices ha incluido en su nuevo párrafo 1.51 una mención a una práctica que, en ocasiones, se observa en el examen de la documentación de precios de transferencia y que consiste en la pretensión de compensar la falta de precisión del análisis funcional de comparables externos  (5)  con el incremento en el número de esos comparables. Sobre este particular el párrafo citado advierte que un aumento en la cantidad de comparables no permite incrementar la calidad y fiabilidad del análisis.

2.3.  Cláusulas Contractuales

El examen de las cláusulas contractuales también forma parte del análisis de comparabilidad. Entre partes independientes las responsabilidades, riesgos y beneficios entre las partes se derivarán, en gran medida, de los pactos establecidos.

Deben examinarse, pues, cuales son los acuerdos más significativos establecidos entre las partes en la transacción vinculada analizada y su comparabilidad o no con las habituales entre partes independientes.

Estos pactos pueden reflejarse en un contrato o en otros documentos (correspondencia, comunicaciones...). En ausencia de soporte documental, deberán deducirse de la conducta real de los sujetos vinculados. Examinar esa conducta será conveniente, aun en presencia de contrato, como forma de verificar la concurrencia en la práctica de lo estipulado contractualmente y la consistencia de las cláusulas contractuales con la sustancia económica de la transacción.

Entre las cláusulas contractuales que pueden tener significación se encuentran el volumen pactado de compras-ventas, la forma y plazos de pago, el ámbito y términos de las garantías prestadas, los derechos de actualización, revisión o modificación del contrato, su duración, etc.

En relación con este factor de comparabilidad la actualización 2010 de las Directrices refleja (párrafo 1.54) la circunstancia, muy habitual en la práctica, de que la información contractual sobre operaciones comparables pueda ser escasa o incluso inexistente, en particular, cuando se utilizan comparables externos. El mensaje en este punto es que deberá valorarse en cada caso en que medida esa insuficiencia de información puede ser determinante o no. Y se señala como un ejemplo en el que conocer los términos contractuales de los comparables será crucial aquel en que la transacción controlada es un contrato de licencia y se aplica el método del precio libre comparable (caso, por otra parte, muy frecuente en la práctica).

2.4.  Circunstancias Económicas

Los precios de unos mismos bienes y servicios pueden variar dependiendo del mercado en el que se realizan las transacciones. Por ello, en el proceso de comparar las condiciones de una transacción vinculada con las presentes entre empresas independientes debe considerarse el mercado en que dicha transacción tiene lugar. Entre las circunstancias económicas relevantes para determinar la comparabilidad de los mercados se encuentran su localización geográfica, su tamaño, el grado de competencia existente, la disponibilidad de productos sustitutivos, las reglamentaciones públicas que le pueden afectar, la fase de comercialización (mayorista, minorista), los costes de producción o transporte, etc.

En la versión 2010 de las Directrices se han incluido nuevos comentarios (ver 1.56 a 1.58) sobre este factor de comparabilidad, que se refieren a los casos en que puede resultar apropiado -o no- utilizar mercados de ámbito superior al nacional para realizar la comparabilidad y a la necesidad de tener en cuenta los ciclos económicos, de negocio o de producto. Ambos aspectos se comentan en el apartado 3 de este capítulo, dedicado a la práctica del análisis de comparabilidad.

Además de las circunstancias económicas referidas al mercado, en la práctica es frecuente la utilización de criterios cuantitativos referidos a las circunstancias económicas presentes en las propias entidades asociadas y su presencia (o no) en posibles comparables. Ejemplos de estas circunstancias son el tamaño de la empresa (medido a través de su volumen de facturación, número de empleados, capital empleado, etc.) la relevancia del volumen de activos o inventarios necesarios para la realización de la actividad, la existencia de intangibles valiosos, etc.

La toma en consideración de las circunstancias características del mercado en que se producen las transacciones y de las circunstancias presentes en las propias entidades vinculadas, justifican frecuentemente la necesidad de practicar ajustes para lograr que las transacciones que se comparan resulten equiparables. En el siguiente capítulo de esta obra, dedicado a los métodos de valoración, se incluyen ejemplos de algunos de los ajustes que se pueden practicar en cada uno de dichos métodos.

2.5.  Estrategias Mercantiles

Finalmente, dentro del análisis de comparabilidad también debe examinarse la posible existencia de estrategias mercantiles que puedan tener influencia significativa en los precios o márgenes de las empresas.

Así, por ejemplo, la existencia de una estrategia de penetración de mercado (o de la intención de aumentar su cuota actual de participación en aquel) puede hacer que en un período de tiempo determinado los precios o márgenes de beneficios de una empresa vinculada resulten inferiores a los de cualquier otro competidor en dicho mercado. En estos casos, deberá analizarse cual de las partes vinculadas soporta el coste de esta estrategia y, además, es preciso verificar que el comportamiento de las partes es consecuente con la estrategia común declarada (por ejemplo, aumento de actuaciones -y costes- promocionales, previsiones de aumento de beneficios futuros, extensión del período de tiempo en que se realiza la estrategia, etc.).

De otro lado, las estrategias mercantiles pueden estar referidas a muy diferentes aspectos: innovación y desarrollo de nuevos productos, grado de diversificación de productos, actitud ante el riesgo, etc.

En suma, el análisis de comparabilidad exigirá examinar los cinco factores que se han comentado. Y este examen debe realizarse tanto respecto a las transacciones que están siendo objeto de análisis (aquellas entre partes vinculadas) como en relación con las potenciales transacciones comparables entre partes independientes.

La información de detalle de los factores de comparabilidad podrá obtenerse con relativa facilidad en el examen de la operación vinculada, tanto por el contribuyente como por la Administración. Cuando se trata de referirla a transacciones (o empresas) potencialmente comparables, obtener esa información de detalle puede resultar muy difícil, incluso con la gran cantidad de información de la que, en muchos casos, se dispone en la actualidad.

A este respecto, un primer factor a ponderar es la importancia relativa que puede tener la ausencia o la imprecisión de la información referida a alguno de los factores de comparabilidad señalados, en el conjunto del proceso de determinación del valor de mercado.

Así, por ejemplo, en función de las circunstancias del caso, la inexistencia de información disponible sobre las estrategias mercantiles que afecten a las transacciones o a las entidades que pudieran considerarse inicialmente como comparables, podría tener una escasa incidencia en la determinación del valor de mercado, en un supuesto en el que se ha obtenido una información de gran calidad en los demás factores de comparabilidad.

Por otro lado, siempre resultará necesaria una aproximación pragmática a la cantidad y calidad de la información requerida para realizar el análisis en cada caso concreto, tanto en lo que respecta a la justificación por parte del contribuyente como a la que, en su caso, incumbe a la Administración. (Véase, al respecto, el resumen contenido en los apartados 5.28 y 5.29 de las Directrices OCDE).

3.  REALIZANDO EL ANÁLISIS DE COMPARABILIDAD

Indudablemente una de las aportaciones más significativas de la revisión realizada en Julio de 2010 de las Directrices de precios de transferencia de la OCDE es la constituida por su nuevo capítulo III, dedicado a la realización del análisis de comparabilidad.

Aunque la noción de análisis de comparabilidad, incluyendo la referencia a los denominados factores de comparabilidad se mantiene en el capítulo I, el nuevo capítulo contiene pautas detalladas de cómo realizar dicho análisis en la práctica. Para ello se estructura en 3 partes:


	
- La primera, la mas extensa y relevante, se ordena en torno a la descripción de las fases que típicamente pueden seguirse en la realización de un análisis de comparabilidad para, a continuación, desarrollar y ofrecer directrices relacionadas con dichas fases. 

	
- La segunda se dedica al planteamiento de algunas cuestiones o problemas que, desde el punto de vista temporal, surgen en el análisis de comparabilidad. 

	
- La última se refiere a las cuestiones de “cumplimiento” o cargas indirectas asociadas al desarrollo del análisis de comparabilidad. 



Utilizaremos esa misma estructura para comentar a continuación los principales contenidos que se abordan en cada una de estas partes.

3.1.  Fases del análisis de comparabilidad

Esta parte primera del capítulo III comienza expresando algunas importantes consideraciones que siempre deberían estar presentes al realizar un análisis de comparabilidad.

Así, por ejemplo, que la búsqueda de comparables es solo una parte del análisis de comparabilidad, que no debe confundirse ni realizarse de forma independiente de este último. Abundando en esta idea se señala que la búsqueda de información sobre potenciales comparables independientes debe ir precedida de un previo análisis de la transacción controlada y de los pertinentes factores de comparabilidad, que se han tratado con cierto detalle en el apartado 2 anterior.

Aunque la idea pueda parecer elemental, lo cierto es que la práctica demuestra que en ocasiones existe una cierta confusión en este terreno. Y así, existen estudios de precios de transferencia en los que, con base en una somera calificación o descripción de la transacción controlada (del tipo, “fabricante por encargo”, valga la simplificación) se realiza una aparentemente sofisticada búsqueda en una o varias bases de datos, en las que se utilizan muy diversos criterios de selección (screening) cuyo objetivo, mas que lograr unos comparables que permitan atender a las características de aquella operación vinculada, parece que sea simplemente reducir el número amplísimo inicial de comparables que derivan de una búsqueda basada en un código industrial de actividad semejante al de la entidad que se analiza. En estos casos, será difícil que los comparables obtenidos como resultado de un proceso de búsqueda como el descrito resistan la comparación con la transacción analizada cuando ésta es examinada, ahora sí con cierto detenimiento, en el curso de una comprobación inspectora.

En sentido opuesto, también se contiene en esta parte un llamamiento al necesario equilibrio entre el objetivo de encontrar los mejores comparables posibles y las cargas asociadas a la búsqueda de distintas fuentes de información, con lo que se apela al buen juicio profesional de quien, desde cualquier posición, se debe enfrentar a esta tarea.

A partir de aquí, se describe un proceso secuencial “típico” que puede seguirse para realizar un análisis de comparabilidad. Seguir este proceso, u otro de similares características, se describe en las Directrices como una “buena práctica” (good practice), aunque se subraya que no es un proceso obligatorio, ni lineal y que la fiabilidad del resultado es, a la postre, mas importante que el proceso en si.

Las fases de este proceso son:


	
1. Determinación de los años que va a cubrir el análisis. 

	
2. Análisis general de las circunstancias del contribuyente. 

	
3. Comprensión de la operación vinculada objeto de análisis, basada en particular en un análisis funcional, identificando los factores relevantes que deberán tomarse en consideración. 

	
4. Revisión de la existencia de comparables internos. 

	
5. Determinación de las fuentes de información de comparables externos si debe acudirse a ellos y de la fiabilidad de dichas fuentes. 

	
6. Selección del método de valoración y, en su caso, del indicador financiero apropiado. 

	
7. Identificación de potenciales comparables, definiendo las características claves que deben presentar para ser considerados como tales. 

	
8. Determinación y práctica de ajustes, cuando resulten adecuados. 

	
9. Interpretación y utilización de los datos obtenidos y determinación de la remuneración de libre competencia. 



En el nuevo capítulo se introducen directrices que se relacionan con las distintas fases de este proceso. Nos detendremos a continuación en las mas significativas o novedosas, si bien se anticipa que los comentarios relativos a la primera fase enunciada -años que cubrirá el análisis- se tratan en el apartado 3.2. siguiente, dedicado a las cuestiones temporales en materia de comparabilidad y que los referentes a la selección del método e indicador financiero (Fase 6) son el objeto principal del capítulo siguiente de esta obra, que versa sobre metodología de valoración.

3.1.1.  Análisis general de las circunstancias del contribuyente

Este análisis puede definirse como el examen de la industria, de la competencia, de los factores económicos y regulatorios y de otros elementos que afectan al contribuyente y a su entorno.

Esta fase ayuda a la comprensión de las condiciones generales en que se producen las transacciones vinculadas analizadas y, por tanto, aquellas que deberían estar presentes también en los potenciales comparables independientes.

En general se observa que, muy frecuentemente, los estudios o informes de precios de transferencia dedican un apartado a la explicación de los factores comentados, de modo que las Directrices no han hecho sino recoger lo que es una práctica profesional habitual.

Curiosamente, entre los diversos elementos que conforman la documentación justificativa de los precios de transferencia prevista en nuestra normativa interna (RIS), fuertemente inspirada por el respectivo Código de Conducta de la UE, no se hace referencia expresa a este análisis.

3.1.2.  Examen de la operación vinculada

Esta fase, de importancia crucial, tiene por objeto identificar los factores relevantes que van a incidir en la selección del método mas apropiado a las circunstancias del caso, el indicador de beneficio que será analizado, la selección de comparables y, en su caso, los ajustes de comparabilidad procedentes, así como, cuando resulte necesario, la elección de la denominada parte analizada (tested party), a la que se hace referencia un poco mas adelante.

Esta fase del proceso típico se basa, en particular, en el análisis funcional (y de activos y riesgos), actividad que se ha comentado extensamente en el apartado 2.2 anterior, y al que debemos remitirnos aquí.

Por ello, en este apartado comentaremos las pautas contenidas sobre esta fase en el nuevo capítulo III de las Directrices, algunas de las cuales, como las relativas a la evaluación de operaciones separadas y combinadas y las compensaciones intencionadas se trataban antes en el capítulo I, mientras que, como aspectos novedosos se introducen:


	
- El relativo a la elección de la “parte analizada” (tested party). 

	
- El referente a la información de la operación vinculada. 



En lo que respecta a la evaluación de operaciones separadas y combinadas, si bien en principio podría parecer que la determinación del valor de mercado será mas precisa si se examina cada transacción vinculada de forma separada, en ocasiones, la agregación de transacciones puede ofrecer un resultado más fiable. Ello sucederá, en general, cuando dichas transacciones se encuentren estrechamente ligadas entre sí.

Así, por ejemplo, en contratos entre partes vinculadas que incluyen el suministro, en el ámbito de la industria manufacturera, del know-how de fabricación juntamente con componentes esenciales del producto fabricado, la comparación con precios pactados entre independientes podría verse mejor reflejada, según el caso, considerando ambas transacciones. Otro ejemplo es cuando lo transferido es un conjunto de productos estrechamente relacionados entre sí (línea de productos) y no resulta practicable la determinación del precio para cada uno de los productos separadamente.

La actualización de 2010 de las Directrices se ha hecho eco también de otros supuestos en los que la agregación de transacciones para su valoración conjunta resulta conveniente, concretamente en los casos que denomina portfolio approach, es decir, aquellos -como los representados por la venta de impresoras y cartuchos de tinta o máquinas expendedoras de café y las necesarias cápsulas-, que son indicativos de una estrategia comercial en la que el beneficio se busca no en cada producto individual, sino en la combinación de los artículos cuyo consumo se asocia.

En todo caso, la conveniencia de agrupar determinadas transacciones muy interrelacionadas en algunos supuestos como forma de obtener una medida mas fiable para determinar su valor de mercado no significa que, en cualquier circunstancia, la agregación de transacciones, incluso a nivel de empresa o entidad, constituya una práctica aceptable.

En este sentido, y aun reconociendo las dificultades que en ocasiones existen para obtener información de terceros independientes a nivel de transacción, ello no permite justificar, sin mas, la comparación entre compañías por el hecho de que pertenezcan al mismo sector o de medias sectoriales, en contra de cuya utilización se manifiestan expresamente las Directrices de la OCDE (ahora en 1.35).

No hay novedades que apuntar en relación a las denominadas compensaciones intencionadas, que tienen lugar cuando existen transacciones cruzadas entre entidades de un grupo multinacional, cuyos valores podrían pretender compensarse para reflejar solo su importe neto; práctica rechazada por la OCDE.

Sí resultan novedosas, como se ha anticipado, las referencias a la elección de la denominada parte analizada y a la información necesaria sobre la operación vinculada.

La “parte analizada” es aquella parte (puede entenderse, entidad) de la operación vinculada para la que se examina el indicador financiero (margen sobre costes, margen bruto o margen neto) respectivamente en los métodos del coste incrementado, precio de reventa y margen neto.

La elección de la parte analizada, que debe ser consistente con el análisis funcional, en general apunta a aquella parte de la operación para la que el método se puede aplicar con mayor fiabilidad y para la que pueden encontrarse los comparables mas fiables, que coincidirá habitualmente con aquella cuyo análisis funcional es menos complejo.

Cuando una de las partes de la transacción realiza funciones sencillas y no contribuye con intangibles valiosos, al tiempo que la otra parte vinculada es compleja y aporta la propiedad intelectual de mayor valor, la elección de la parte analizada resulta fácil. Así ocurre en los ejemplos que las Directrices incorporan a este respecto en el nuevo párrafo 3.19.

Ahora bien, las estructuras descentralizadas presentes en muchos grupos multinacionales hacen que, en la práctica, esta distinción no aparezca tan clara en todos los casos, ya que las funciones complejas y los intangibles valiosos no suelen ser atribuibles solo a una de las entidades del grupo. La aparición de estructuras que giran en torno a los denominados “empresarios principales” (principal entrepreneur) de “nueva creación” así como de entidades especializadas en la explotación de intangibles, distintas de la matriz o de aquellas entidades en que tales intangibles se crearon, determina que la elección de la parte analizada no siempre se muestre con tanta nitidez.

Por ello cobra quizá mas importancia el segundo aspecto novedoso en este apartado, que se refiere a la información necesaria sobre la operación vinculada.

Tal como se expresa en las Directrices, siempre será precisa alguna información sobre los factores de comparabilidad para todas las partes de la operación, si bien se establece una distinción entre dos circunstancias:


	
• Si para valorar se utiliza un método “bilateral” (two-sided method), como el método de la distribución del resultado, entonces se requerirá además información financiera de ambas partes de la operación vinculada, entre otras razones, para poder determinar el resultado conjunto a distribuir. 

	
• Si para valorar se utiliza un método “unilateral” (one-sided method) como el método del coste incrementado, precio de reventa o margen neto, generalmente se requerirá información financiera solo de la parte analizada, tal como se ha definido mas arriba. 



Una cuestión relevante aquí es que, como se ha dicho, la determinación del mejor método aplicable a las circunstancias del caso exigirá conocer previamente las funciones desarrolladas por cada parte, así como los activos y los riesgos asociados. Por ello, en todo caso, la información sobre los factores de comparabilidad de todas las partes involucradas será necesaria, sin que se pueda pretender invertir este orden, proporcionando sólo información relativa a una de las partes de la transacción, sobre la base de que es esa la “parte analizada”.

En todo caso, tras el examen de la operación vinculada y puesto que el proceso de determinación del valor normal de mercado va a suponer, con carácter general, la comparación de las condiciones de dicha operación vinculada con las condiciones de las transacciones independientes potencialmente comparables, las fases siguientes del proceso típico se centran en la búsqueda de esos potenciales comparables independientes que, como se describe a continuación, pueden ser bien comparables internos o bien externos.

No obstante, antes de describir cada uno de ellos conviene apuntar que el nuevo capítulo III de las Directrices también contiene una referencia (3.25) a lo que en ocasiones se designa en la práctica como “no comparables”, es decir, información relativa a otras operaciones vinculadas realizadas por el mismo u otro grupo multinacional, que podrían jugar un papel en la fase de análisis de riesgo, pero cuya utilización para fijar sus precios de transferencia por los contribuyentes o para realizar ajustes por las Administraciones tributarias, se rechaza.

3.1.3.  Revisión de la existencia de comparables internos

La información sobre transacciones independientes potencialmente comparables se puede encontrar, en ocasiones, en el seno del propio grupo analizado. A título de ejemplo, si la filial de un grupo multinacional realiza funciones de distribución comercial de los productos fabricados por su matriz y, simultáneamente distribuye productos elaborados por un fabricante independiente, estaríamos ante lo que comúnmente se denomina, en la práctica, un comparable interno.

De forma mas precisa, las Directrices 2010 han definido por vez primera los comparables internos como aquellas transacciones comparables realizadas entre una parte (puede entenderse, entidad) de la operación vinculada y una parte (entidad) independiente. En el ejemplo anterior, el comparable interno lo ofrece la transacción entre la filial distribuidora (que es una de las partes de la operación vinculada analizada) y el fabricante independiente.

Cuando la transacción comparable se realiza entre dos entidades independientes, y ninguna de ellas es parte en la operación vinculada analizada, estamos ante un comparable externo.

Si retomamos nuestro ejemplo, y suponemos ahora que todos los productos que distribuye la filial son adquiridos a empresas del grupo, para localizar una transacción potencialmente comparable tendremos que buscar empresas independientes que realicen esa función de distribución en condiciones semejantes y, por tanto, en este caso deben localizarse comparables externos.

Esta distinción y denominaciones, muy frecuentemente utilizadas en la práctica relacionada con precios de transferencia, no se establecen de forma expresa en nuestra normativa interna y se han incorporado por vez primera a las Directrices de la OCDE en su versión 2010.

Pues bien, como principio general, en la actividad de búsqueda de comparables es recomendable examinar la existencia de comparables internos antes de llevar a cabo una búsqueda de comparables externos. Así se deduce del hecho que en el proceso típico que estamos analizando se haya reservado una fase específica (la fase 4) a la revisión de posibles comparables internos.

Aunque este tipo de comparables no tienen por que ser en todos los casos mas fiables que los externos, y también deben satisfacer los factores de comparabilidad, presentan, a priori, indudables ventajas.

En efecto, los comparables internos, de existir, serán normalmente menos costosos de obtener, más completos en la información que proporcionan y requerirán menor cantidad de ajustes al estar basados en información existente en el seno del grupo analizado. Por ello, cuando existen comparables internos fiables puede ser innecesario proceder a la búsqueda de comparables externos.

3.1.4.  Comparables externos y fuentes de información

Sin perjuicio de los comentarios incluidos en el apartado anterior, en la práctica se observa una utilización creciente de comparables externos. Las fuentes de información de este tipo de comparables pueden ser diversas y, según los casos, unas tendrán mayor significación que otras. A continuación se describen las siguientes categorías:


	
- Bases de datos comerciales. 

	
- Otra información pública. 

	
- Información Confidencial. 



3.1.4.1.  Las Bases de Datos Comerciales  (6) 

Las denominadas bases de datos comerciales son, muy probablemente, la fuente de información de búsqueda de potenciales comparables que mayor protagonismo práctico ha adquirido en los últimos años, a juzgar por la presencia constante de esta herramienta en los informes de precios de transferencia, su amplia difusión entre las grandes firmas de asesoramiento fiscal y las Administraciones Tributarias e, incluso, por la atención que le ha dedicado la OCDE, que las menciona por vez primera en la versión 2010 de sus Directrices.

En lo esencial, estas bases de datos consisten en la recopilación de la información económico financiera de carácter público mas relevante de las empresas. La información se obtiene, por lo general y principalmente, de instituciones equivalentes a las que en España representan el Registro Mercantil y de los mercados de valores  (7) .

El ámbito geográfico que comprenden las bases de datos comerciales es muy variable, existiendo desde aquellas que recogen información de empresas del ámbito de la península ibérica (como la denominada SABI), de ámbito europeo (AMADEUS) hasta de carácter global (como ORBIS). En otras regiones se emplean otras bases de datos de ámbito distinto y así, en Estados Unidos es frecuente la utilización de COMPUSTAT o DISCLOSURE y en Japón se utiliza JADE.

Una cuestión que surge habitualmente en la práctica es la relativa al ámbito geográfico que resulta mas adecuado para realizar una búsqueda de comparables a través de bases de datos comerciales. En una primera aproximación, la utilización de un ámbito geográfico doméstico presenta como ventaja, de acuerdo con lo señalado previamente respecto de los factores de comparabilidad, que se tomará el mismo mercado geográfico que aquel en el que se realiza la transacción examinada. Adicionalmente, los criterios de contabilización que sirven de base a la información económico financiera de los potenciales comparables serán equivalentes a los de la entidad vinculada analizada. Ello determina que, a priori, el número de ajustes a realizar para lograr la comparabilidad debería ser menor.

De otro lado, utilizar siempre una base de datos de ámbito nacional, obligaría a las empresas multinacionales a realizar tantos procesos de búsqueda como países a los que dirija su expansión internacional cuando, en muchos casos, en dicha expansión se consideran como un único mercado divisiones geográficas que agrupan a diversos territorios nacionales (Europa, Oriente Próximo, África, etc.) con similares características. También puede ocurrir que en determinados sectores o actividades el mercado local sea muy estrecho, de modo que no ofrezca un número y calidad de comparables suficiente.

De este modo, y en función de las circunstancias del caso, no debería descartarse la utilización de ámbitos geográficos supranacionales, siempre que en ese caso se realicen los ajustes que pudieran resultar necesarios.

Por ello, en la versión 2010 de las Directrices se parte, en relación con la utilización de comparables no domésticos, del criterio de que no deben ser rechazados automáticamente por el mero hecho de serlo, señalando circunstancias en las que los contribuyentes pueden realizar búsquedas para ámbitos geográficos superiores al de un país determinado, como por ejemplo cuando hay insuficientes comparables en dicho país o cuando el análisis funcional de diversas entidades del grupo sea similar. La valoración de esta cuestión deberá hacerse, por tanto, caso por caso.

Las bases de datos comerciales son propiedad de empresas privadas, responsables de su generación y mantenimiento, y que las comercializan. Es importante considerar que estas bases de datos no se han configurado originariamente para su utilización como fuente de búsqueda de comparables en precios de transferencia. Entre sus finalidades originarias se encuentran las de servir al análisis de la solvencia de empresas (para Instituciones Financieras), fuente de conocimiento de clientes o competidores potenciales (Marketing) o búsqueda de posibles objetivos para combinaciones de negocios  (8) .

Además de la información económico-financiera de las empresas, estas bases de datos incorporan un software que permite realizar búsquedas de colectivos de empresas empleando muy diversas restricciones o condiciones y un análisis estadístico de muy diversas variables. Esta característica ha sido determinante para su utilización en la disciplina que estamos tratando, ya que la herramienta informática permite introducir, en alguna medida, las condiciones y restricciones que serían mas representativas del análisis de comparabilidad y funcional realizado. En efecto, en las bases de datos se puede localizar con gran agilidad las entidades que pertenecen a un determinado ámbito geográfico, sector o subsector de actividad, que presentan un cierto tamaño (medido, a voluntad, en volumen de operaciones, número de empleados, activos u otras variables) que cumplan determinadas condiciones preestablecidas en la herramienta (por ejemplo, un determinado rango para su ratio EBIT / Volumen de Operaciones) o definidas por el usuario, etc.


EJEMPLO

El proceso típico de búsqueda que se sigue al utilizar una base de datos comercial en este terreno puede ser apreciado mediante un ejemplo (9) . Supongamos que a través del análisis de comparabilidad y funcional hemos caracterizado a la entidad objeto de análisis, filial residente en España de un grupo multinacional, como un distribuidor de productos de electrónica de consumo que los adquiere de entidades vinculadas. En atención a las circunstancias del caso se estima que el método de valoración que debe ser aplicado en el caso es el método del margen neto transaccional y que el indicador de beneficio mas apropiado a la actividad realizada, teniendo en cuenta la información disponible, es el beneficio operativo sobre ventas.

Algunos de los criterios de búsqueda que se podrían haber empleado para localizar en una base de datos un grupo de entidades independientes que realicen una actividad comparable a la de la entidad examinada se indican, a título de ejemplo, a continuación:

1.- Ámbito geográfico

Se realiza la búsqueda utilizando la base de datos SABI, que contiene entidades radicadas en España y Portugal.

2.- Actividad realizada

2.1. Se seleccionan los siguientes códigos de IAE:


	
- 6153 Comercio al por mayor de aparatos electrodomésticos y ferretería. 

	
- 6154 Comercio al por mayor de aparatos y materiales radioeléctricos y electrónicos. 



2.2. Se excluyen aquellas entidades cuya descripción de la actividad incluye determinadas palabras (Fabricación o Producción), con el fin de excluir a entidades que realicen además la función de fabricación de los productos señalados.

3.- Independencia

Se selecciona el indicador de grado de independencia mas exigente que proporciona la base de datos SABI, lo que permite excluir empresas con participación directa o indirecta superior al 25 por 100.

4.- Calidad de la información

Con objeto de garantizar una mayor calidad de la información de los potenciales comparables se excluyen las empresas siguientes:


	
- Aquellas que se encuentran inactivas, ya que ello puede afectar a la comparabilidad de su información financiera. 

	
- Las que se han constituido en los últimos ejercicios, ya que pueden encontrarse en fase de inicio de actividad. 

	
- Las cuentas consolidadas con otras empresas del grupo, ya que sus resultados pueden estar compensados con los de otras actividades muy diferentes. 



5.- Tamaño

Se han excluido entidades con volumen de operaciones, en cualquier ejercicio, inferior a 8 millones de euros (10 millones desde 2011), para evitar la inclusión en la búsqueda de entidades de reducida dimensión.

6.- Revisión individualizada sobre la selección inicial

Una vez obtenido un primer conjunto de entidades que cumplen los requisitos señalados en los cinco apartados anteriores, se realiza una depuración individual con base en los criterios siguientes:

6.1. Actividad

Se excluyen empresas que realizan otras actividades además de las de comercio al por mayor y aquellas en las que los productos comercializados son muy diferentes a los que distribuye la entidad examinada (completando la información de la base de datos con la existente en Internet u otras fuentes sobre las empresas seleccionadas)

6.2. Independencia

Se excluyen entidades que, aun habiendo superado el filtro establecido en el apartado 3 anterior, se ha verificado que su actividad se concentra en un número reducido de empresas relacionadas.

A través del empleo de todos estos criterios se habrá obtenido la información de un conjunto de entidades y, mediante el software que incorpora la base de datos, se podrá determinar para cada una de ellas el valor del indicador de beneficio seleccionado, es decir, su beneficio operativo sobre ventas. Esta información se habrá obtenido para un período determinado, por ejemplo, de 3 años.

Aplicando algunas de las medidas estadísticas a las que se hace referencia en el apartado 3.1.7. de este capítulo, se podrán obtener, para cada uno de los 3 ejercicios analizados, los valores mínimo y máximo del beneficio operativo sobre ventas del conjunto de entidades, así como la mediana y el rango intercuartil de esa variable. En función de las circunstancias del caso, el valor que se determine -supongamos, por ejemplo, la mediana- puede ser aplicado a las ventas de la empresa examinada (que se habrán realizado a entidades independientes) obteniendo así su beneficio operativo “de mercado”.

Para terminar con el ejemplo, los resultados obtenidos podrían ser objeto de ajustes para tener en cuenta determinadas circunstancias, como por ejemplo, la incidencia que en dichos resultados puede tener una determinada estructura de capital circulante (piénsese, por ejemplo, que el análisis funcional de la entidad examinada pone de manifiesto que prácticamente no precisa inventario de productos, mientras que las entidades comparables, a la vista de las cifras de existencias que presentan, sí deben mantenerlo).



Junto a las indudables ventajas que presentan las bases de datos comerciales, que son ampliamente utilizadas, alimentadas con información pública y flexibles, cuentan también con limitaciones que no cabe desconocer y que la versión 2010 de las Directrices OCDE reconocen:


	
- No proporcionan información de empresas de todos los países y, en aquellos para los que existe información, no se incluye la misma para todo tipo de entidades. 

	
- Su coste es significativo, aspecto que debe ser ponderado con su posible utilidad para el destinatario (análisis coste/beneficio/riesgo). 

	
- No siempre proporcionan una información suficientemente detallada para adecuarse a la metodología elegida. 

	
- En la práctica, en muchas ocasiones se emplean para comparar empresas mas que transacciones, ya que la información a nivel de transacción no estará habitualmente disponible. 



Por ello, se invita a refinar las búsquedas de las bases de datos con otras fuentes de información pública, en la idea de promover mas la calidad de la información que su cantidad.

3.1.4.2. Otra Información Pública

Otra información de público acceso puede resultar de utilidad en la búsqueda de comparables.

Dentro de este grupo cabría incluir la información procedente de mercados de negociación de precios de determinadas materias primas o la relativa a un determinado sector económico que puede ser producida por las propias agrupaciones de entidades del sector o los informes sobre determinadas industrias realizados por analistas financieros.

Existen asimismo determinadas fuentes de información públicas para transacciones específicas, como pueden ser los tipos de interés de operaciones financieras, importes o porcentajes de comisiones, cuotas de factoring, etc.

También resultarán de utilidad los Informes Anuales de los grupos o entidades, que incluyen un determinado nivel de información sobre segmentos de negocio y, cada vez mas empleada, la información contenida en las páginas web de las compañías accesible a través de Internet.

3.1.4.3. Información Confidencial

Tanto los contribuyentes como la Administración Tributaria pueden tener a su disposición fuentes de información confidenciales.

En el primer caso, por ejemplo, existen bases de datos “internas” elaboradas por firmas de consultoría, y también se puede obtener información como consecuencia de la pertenencia a organizaciones empresariales, como resultado de estudios de mercado o incluso información derivada de investigaciones relativas a competidores.

En su versión de 2010 de las Directrices indican que cuando se utilizan bases de datos internas, por razones de transparencia, debería facilitarse el acceso a las mismas de las Administraciones Tributarias.

También dichas Administraciones Tributarias disponen de información detallada procedente de las declaraciones fiscales u obtenidas en procedimientos de control fiscal. Esta información se conoce habitualmente como “comprables secretos” ya que nuestro ordenamiento impone a la Administración el deber de secreto sobre la misma  (10) .

El empleo de comparables secretos en el ámbito de la práctica de precios de transferencia no aparece exento de problemas, principalmente debido a la imposibilidad de contrastar la información por parte del contribuyente.

De manera bastante sumaria se despacha la cuestión de los comparables secretos en la versión 2010 de las Directrices, que se limita a tachar de “injusta” su utilización, salvo que la información pudiera revelarse al contribuyente para otorgarle oportunidad de defender su posición.

Ya para terminar con los comentarios relativos a las fuentes de información de comparables externos señalar que en la versión 2010 de las Directrices se contienen referencias a los problemas que plantea la utilización de datos no transaccionales de terceros ya que, de ordinario, la información financiera pública que se puede obtener se referirá al nivel de compañía o, a lo sumo, de segmentos de negocio.

También se mencionan las crecientes dificultades que se plantean en algunos casos por la escasez o importantes limitaciones en la localización de comparables disponibles, sugiriendo aproximaciones pragmáticas, como ampliar el ámbito de búsqueda a otras industrias o a otros países o, incluso, en circunstancias apropiadas, acudir al método de la distribución del resultado.

3.1.5.  Selección y rechazo de potenciales comparables

En el proceso que venimos estudiando, la identificación de transacciones comparables independientes puede realizarse básicamente a través de dos vías distintas, que en la versión 2010 de las Directrices se denominan enfoques aditivo y deductivo.

El primero consiste, en esencia, en que la persona que realiza la búsqueda construye, normalmente a partir de competidores bien conocidos en el mercado analizado, una lista de terceros independientes que se estima que realizan transacciones potencialmente comparables.

El enfoque deductivo comienza con una lista de empresas que operan en el mismo sector de actividad, desarrollan -en términos generales- funciones similares y no presentan características económicas obviamente distintas. Típicamente esta lista inicial se obtiene realizando una búsqueda en una base de datos comercial y se depura posteriormente utilizando información pública y criterios de selección cualitativos y cuantitativos (por ejemplo, de tamaño, valor relativo de los intangibles, de las existencias u otros como los que se contienen en el ejemplo descrito mas arriba en 3.1.4.1).

Ambos enfoques no operan siempre como alternativos, pues en ocasiones en enfoque aditivo se utiliza para complementar el deductivo, añadiendo a los comparables derivados de este último algunas transacciones o comparables independientes conocidos.

Las Directrices no establecen una preferencia general de uno sobre otro para todos los casos ya que ambos presentan ventajas e inconvenientes. Así por ejemplo, el enfoque deductivo será normalmente mas fácilmente reproducible (y, por tanto, comprobable por la Administración) y transparente. Pero, al mismo tiempo, la calidad de sus resultados descansa en la de las herramientas de búsqueda que utilice, y ello puede constituir una limitación.

Cualquiera que sea el enfoque utilizado, es muy importante tener en cuenta que el proceso seguido para seleccionar o rechazar comparables es crítico en el análisis de comparabilidad y en su resultado y como tal debe ser transparente, sistemático, reproducible y lo mas objetivo posible; mensaje que se dirige tanto a los contribuyentes como a las Administraciones tributarias.

Gran parte de la desconfianza que existe hacia la utilización de bases de datos comerciales para la selección de comparables se deriva de la constatación de que los resultados que arrojan las búsquedas en dichas bases de datos oscilan considerablemente en función de los criterios de tipo cualitativo o cuantitativo que se empleen en el proceso. Esta sensación aumenta cuando el proceso es oscuro, extremadamente complejo o casuístico y difícilmente reproducible.

Aunque es evidente que al realizar este proceso no es posible eliminar del todo las decisiones y juicios de valor que deben tomarse a cada paso (por ejemplo, al establecer condiciones o filtros para restringir los posibles comparables de una muestra) lo relevante es que esos criterios o filtros tiendan a reflejar las características económicas que tengan una mayor significación en las transacciones que se comparan.

3.1.6.  Ajustes de comparabilidad

Como ya se indicó al comienzo del apartado 2 de este capítulo, ser comparable en este contexto supone que no existen diferencias significativas entre los términos de la comparación o, que de existir esas diferencias, pueden ser identificadas y se pueden realizar los ajustes necesarios para eliminar sus efectos. De ahí la necesidad de practicar los denominados ajustes de comparabilidad.

Estos ajustes pueden ser de muy distintos tipos y suelen ser diferentes en función del método de valoración aplicado. Por ello, en el siguiente capítulo de esta obra, dedicado a los métodos de valoración, se describen los ajustes mas habituales en cada uno de dichos métodos.

En todo caso, cualquiera que sea la naturaleza del ajuste (contable, de segmentación, de capital, funciones, activos o riesgos, etc.), la versión 2010 de las Directrices enfatiza que el hecho de que estos ajustes se encuentren frecuentemente en la práctica no debe ser interpretado como que deban realizarse obligatoriamente o de un modo rutinario.

Por el contrario, el criterio aquí parece mas bien restrictivo, en el sentido que los ajustes de comparabilidad deberían practicarse solo cuando puede esperarse que aumenten la fiabilidad de los resultados.

En esta misma línea se indica que carece de sentido la práctica de ajustes sofisticados cuando los criterios básicos de comparabilidad apenas se satisfacen y que la práctica de muchos ajustes de este tipo lo que podría estar poniendo de manifiesto es que las transacciones independientes no son realmente comparables.

También se contiene una referencia a la necesidad de transparencia en esta materia, en la que debería ofrecerse una explicación de cada ajuste practicado y las razones que lo aconsejan, de cómo se calculan e inciden en los resultados y, en suma, de cómo mejoran la comparabilidad.

En todo caso, en el nuevo Anexo al capítulo III de las Directrices puede encontrarse un ejemplo sobre uno de los ajustes que mas se presenta en la practica, el ajuste de capital circulante. En efecto, en dicho Anexo se contiene un ejemplo de un modo posible (no el único) en que puede realizarse un ajuste que tome en consideración la diferencia en el nivel del capital circulante de la parte analizada y de las entidades comparables. Se explica la razón para hacer este tipo de ajuste (en esencia, para tener en cuenta el coste derivado de las diferencias en las estructuras de circulante -cuentas a cobrar, existencias y cuentas a pagar- de la parte analizada y los comparables), el proceso que debe seguirse y se incluye un ejemplo numérico de cálculo. Además se realizan algunas consideraciones sobre el tipo de interés a utilizar o la fecha o periodo a considerar para determinar las magnitudes contables que forman el capital circulante.

3.1.7.  Determinación del valor o rango de valores de mercado

La culminación del proceso que se viene analizando viene dada por la determinación del valor de mercado de la transacción o precio de libre concurrencia.

Con frecuencia se recuerda que los precios de transferencia no constituyen una ciencia exacta, de modo que aunque en algunos casos sea posible determinar una cifra única (precio o margen) expresiva del valor de mercado, en muchas ocasiones lo que se obtendrá del proceso de valoración será un rango de valores dentro del cual, cualquiera de ellos puede ser, a priori, representativo del precio de libre competencia. En este supuesto, si el precio de la operación vinculada se encuentra dentro del rango, no procedería ajuste alguno.

La discusión sobre el rango de plena competencia que previamente se localizaba en el capítulo I de las Directrices se ha trasladado en la versión 2010 al nuevo capítulo III.

La utilización de un rango de valores de plena competencia suscita distintas cuestiones de interés.

En primer lugar debe considerarse que no cualquier potencial comparable independiente debe incidir en la determinación de dicho rango. En otros términos, cuando sea posible determinar que algunas transacciones independientes presentan un menor grado de comparabilidad que otras, las primeras deberían ser eliminadas a la hora de construir el rango.

La nueva versión de las Directrices reconoce, como novedad en este ámbito, que puede darse una situación en la que el proceso de búsqueda de comparables puede desembocar en la obtención de un rango de valores que, aunque se estima que presenta limitaciones y defectos, éstos no pueden ser identificados y valorados específicamente y, consecuentemente, no se pueden realizar los ajustes que resultarían apropiados.

Esta situación no deja de ser frecuente cuando la selección de comparables se realiza mediante la utilización bases de datos comerciales debido, entre otras causas, a las limitaciones e incertidumbres inherentes a dicha fuente de información que se han mencionado mas arriba.

Pues bien, en estos supuestos, y cuando ese rango de valores incluye un número suficiente de observaciones, se menciona que las herramientas estadísticas de tendencia central pueden ayudar a aumentar la fiabilidad del análisis.

Esta mención a las herramientas estadísticas se repite cuando lo que se plantea es la elección de un punto dentro del rango de plena competencia y resulta imposible emplear otro criterio mas preciso para llevarla a cabo.

Se reconoce así por vez primera en las Directrices lo que se observa como práctica habitual en el examen de la documentación de precios de transferencia, esto es, la utilización de medidas estadísticas, como son la media aritmética y ponderada, la mediana, los percentiles, los cuartiles o el denominado rango intercuartil, como técnicas destinadas a aumentar la fiabilidad del análisis.

En el terreno de la estadística descriptiva, las denominadas medidas de tendencia central se emplean para describir un valor típico o central dentro de un conjunto de observaciones.

Entre ellas, la media aritmética se obtiene dividiendo la suma de los valores de las observaciones de un grupo entre el número de observaciones. En la media ponderada, el valor de cada observación se pondera con algún índice que representa su importancia relativa. La mediana es el valor de una variable que deja el mismo número de datos antes y después de él, es decir, en un conjunto de observaciones el 50 por 100 de los datos serán menores o iguales que la mediana y el 50 por 100 serán mayores que ella. Cuando el conjunto de observaciones presenta una distribución asimétrica, la mediana resulta mas descriptiva de la tendencia central que la media aritmética.

Pero además de medidas de tendencia central, existen otras medidas de posición que proporcionan información adicional sobre las características de un conjunto de datos y que permiten describir la localización de un dato específico en relación con el resto de observaciones. Entre las más importantes se encuentran el mínimo, el máximo, los percentiles o los cuartiles.

Los dos primeros son los valores extremos (el mas pequeño y el mas grande) del conjunto de datos observado e informan del rango en el que se encuentran dichas observaciones.

Los percentiles representan los valores de una variable que están por debajo de un porcentaje, que puede ser un valor del 1 por 100 al 100 por 100 (de modo que el percentil 20, por ejemplo, será el valor por debajo del cual se encuentra el 20 por 100 de las observaciones) es decir, el conjunto de datos se divide en 100 partes iguales. De acuerdo con ello, el percentil 50 coincidirá con la mediana.

Por su parte, los cuarteles son los tres valores que dividen la distribución en cuatro partes iguales. En términos de percentiles, el primer cuartil coincide con el percentil 25, el segundo cuartil, con el percentil 50 o mediana y el tercer cuartil con el percentil 75.

En estadística descriptiva se considera que el llamado resumen de los cinco números es un medio eficaz para la descripción de un conjunto de datos. Este consta de las siguientes medidas de posición:


	
- Mínimo. 

	
- Primer cuartil. 

	
- Mediana. 

	
- Tercer cuartil. 

	
- Máximo. 



Además de las medidas de posición anteriores, la descripción de una distribución requiere del empleo de las denominadas medidas de dispersión, que informan de la variabilidad o dispersión de las observaciones respecto a su tendencia central. En el terreno que nos ocupa la medida de dispersión más habitualmente utilizada es el denominado rango intercuartil, que se define como la diferencia entre el tercer cuartil y el primer cuartil y se considera una medida de variabilidad adecuada cuando la medida de posición utilizada es la mediana.

Tras esta incursión en el terreno estadístico, que no tiene otro objeto que tratar de facilitar la comprensión de las medidas que en la práctica se están empleando para delimitar un rango de valores en la determinación de comparables, es conveniente señalar que la utilización de dichas herramientas no puede sustituir al análisis de comparabilidad y que, de hecho, ninguna herramienta estadística puede aumentar la fiabilidad de un conjunto de datos obtenidos automáticamente y sin tomar en consideración los factores de comparabilidad.

Por otro lado, debe considerarse que el empleo de medidas estadísticas no resultará apropiado, por su propia naturaleza, cuando el conjunto de observaciones (datos) a tratar sea relativamente reducido, ya que dichas medidas requieren de un número elevado de observaciones para tener significación.

En fin, conviene considerar también que la representatividad del rango de plena competencia disminuye cuando los valores de los precios, márgenes, etc, presentan desviaciones importantes o son muy amplios; situación que debe suscitar en el analista la conveniencia de revisión de los comparables y valores utilizados.

En todo caso, la práctica muestra que cada vez resulta mas frecuente la utilización de técnicas estadísticas (como el rango intercuartil, por citar una de las más habituales) que permiten eliminar los comparables (observaciones) que presentan valores extremos de una variable. Una vez en este punto, también es frecuente la utilización de la mediana como punto del rango inicialmente representativo.

El nuevo capítulo III de las Directrices se refiere también al tratamiento que haya de otorgarse a la existencia de resultados extremos (pérdidas o beneficios excepcionalmente altos) que pueden afectar significativamente a la determinación del rango de plena competencia.

Cuando este tipo de resultados aparece entre los potenciales comparables se aconseja realizar un análisis adicional para entender las razones de dichos resultados extremos, ya que podrían estar indicando defectos de comparabilidad o condiciones excepcionales. En este caso deberían eliminarse, pero no se justificaría esta eliminación por el mero hecho de que esos comparables arrojan diferencias significativas con otros potenciales comparables.

También se aconseja realizar un análisis adicional cuando se considera un comparable con pérdidas, ya que podría estar poniendo de manifiesto situaciones anormales de negocio o asunción de riesgos no comparable con la que se asume por el contribuyente en la transacción vinculada. Sin embargo, nuevamente, el mero hecho de que obtengan pérdidas no justifica el rechazo de comparables que cumplen los criterios del análisis de comparabilidad.

Por otra parte, el mismo análisis adicional se recomienda cuando en lugar de pérdidas el potencial comparable presenta beneficios anormalmente altos.

3.2.  Cuestiones temporales de comparabilidad

En la segunda parte del nuevo capítulo III de las Directrices se plantean diversas cuestiones relacionadas con el período o períodos de tiempo a los que debe referirse la información que se utilizará en el análisis de comparabilidad.

Así, por ejemplo, se indica que la información relativa a las condiciones de las operaciones comparables no vinculadas correspondientes al mismo período en el que se realiza la operación vinculada (es decir, información contemporánea) debería ser, en términos generales, la mas fiable para realizar el análisis de comparabilidad, ya que entonces el entorno económico será el mismo. Se reconoce no obstante que en la práctica pueden existir limitaciones para obtener esa información contemporánea.

Se distinguen en este punto dos posibles enfoques, desde el punto de vista temporal, en la práctica de la determinación de los precios de transferencia:


	
• El que podemos denominar enfoque de determinación del precio de libre competencia (arm s length price-setting approach) que se basa en información que está disponible para el contribuyente en el momento en que se realizan las transacciones vinculadas. Esta información incluirá la correspondiente a los años precedentes, así como las expectativas de mercado. 

	
• El que podemos denominar enfoque de control de resultado de libre competencia (arm s length outcome-testing approach) que se basa en examinar, normalmente como parte del proceso de formulación de la declaración tributaria correspondiente al ejercicio, si las condiciones, en particular el precio, de las operaciones vinculadas cumplen con el principio de libre competencia. 



En este enfoque se podrían requerir los denominados ajustes de final de año cuando los precios utilizados por la compañía durante el ejercicio determinen un resultado que cae fuera del rango de plena competencia construido con base en información de operaciones comparables no vinculadas disponibles en ese momento temporal ulterior al cierre (es decir, cuando ya puede existir información pública contemporánea de los resultados de los posibles comparables).

Otra cuestión que se analiza en esta parte es la relativa a aquellas transacciones cuya valoración resulta a priori muy incierta, y a la posibilidad u oportunidad de que se pueda prever por las partes vinculadas algún mecanismo de ajuste del precio pactado inicialmente o incluso de renegociación de la transacción. El criterio aquí, como en otras muchas ocasiones en esta materia, se fija en atención a la actuación que cabría esperar si la transacción se hubiera realizado entre partes independientes, no siendo suficiente la mera existencia de incertidumbre para que se pueda exigir un ajuste ex post del precio.

Se introducen también aquí algunas consideraciones que previamente se trataban en el capítulo I sobre:


	
• La utilización de información de períodos posteriores al de realización de las transacciones vinculadas, respecto de la que se mantiene la necesidad de evitar la utilización retrospectiva inadecuada de dicha información (hindsight). 

	
• El empleo de datos de varios años que, en términos generales se estima útil para realizar el análisis de comparabilidad si bien se apunta, como novedad, que no es apropiado señalar de forma taxativa el número de años que deben tomarse en consideración y que no siempre será necesario tener en cuenta varios ejercicios. 



La consideración de datos de varios ejercicios puede resultar de utilidad en determinadas circunstancias, como por ejemplo:


	
a) Para obtener una comprensión mas completa de los hechos y circunstancias que concurren en las transacciones analizadas, que pueden haber sido determinantes de la fijación de precios (cambios sustanciales en los riesgos asumidos, posibles estrategias de penetración de mercados...). 

	
b) Para detectar la posible existencia de ciclos económicos, de negocio o de producto que afecten de forma significativa a los precios de la industria o negocio analizado. 

	
c) Para ayudar a formar opinión sobre la razonabilidad de la duración de un período generador de pérdidas. 

	
d) Para examinar la volatilidad o detectar tendencias o anomalías en los datos de los independientes potencialmente comparables. 



3.3.  Cargas y costes de cumplimiento

El último apartado del nuevo capítulo III de las Directrices, que es completamente nuevo, hace referencia a las cargas indirectas y costes que supone para las empresas la recopilación de la información necesaria y la identificación de comparables para realizar el análisis de comparabilidad.

Se entiende que dicho ejercicio no debe requerir una búsqueda exhaustiva de todas las posibles fuentes de información, remitiendo al juicio profesional de las partes (contribuyentes y administraciones tributarias) la determinación de cuando la información disponible es suficientemente fiable o, por el contrario, debe ser completada.

Desde el punto de vista de las empresas se recomienda una estrategia de valoración del riesgo (en función del tamaño de la transacción, su complejidad, riesgo o entorno mas o menos estable) y actuar con arreglo a un principio general de “gestión prudente”, para determinar las áreas o transacciones a las que dedicar mas esfuerzos en localizar información y, por tanto, en las que emplear mas recursos.

Aunque las Directrices de precios de transferencia de la OCDE se dirigen esencialmente a empresas multinacionales, se contiene también en este apartado dedicado a los costes y cargas de cumplimiento una llamada al pragmatismo respecto a las pequeñas y medianas empresas, a las que también aplica el principio de libre competencia y que de forma creciente realizan transacciones internacionales, pero que indudablemente no disponen de los medios -ni generan el volumen de transacciones-, de las primeras.

4.  OTROS CRITERIOS PARA DETERMINAR EL VALOR DE MERCADO

En la tarea de determinación del valor de mercado deben tomarse en consideración, además del análisis de comparabilidad, otros criterios que se recogen en Capítulo I de las Directrices de la OCDE. En su versión 2010 alguno de ellos se han reubicado en el nuevo capítulo III y se han tratado previamente, por lo que aquí se comentarán brevemente aquellos otros aspectos que suscitan mayor interés desde el punto de vista práctico.

4.1.  Identificación de las operaciones realmente efectuadas

Con carácter general, la comprobación por parte de la Administración Tributaria de una operación vinculada deberá realizarse respetando la forma en que se ha estructurado por el contribuyente y con base en las operaciones realmente efectuadas por las entidades vinculadas, de modo que, salvo en casos excepcionales, la Administración no debería ignorar las operaciones ni sustituirlas por otras.

La excepción a esta regla general tendrá lugar cuando se produzca alguna de las circunstancias siguientes:


	
- Cuando la esencia económica de la operación difiere de su forma, o bien, 

	
- Cuando los acuerdos relativos a dicha operación, valorados globalmente, difieran de los que habrían sido adoptados por empresas independientes y su estructuración real impida que la Administración determine el precio de transferencia apropiado. 




EJEMPLO 1

Un ejemplo de la primera de estas circunstancias se produciría cuando una entidad transfiere fondos a otra vinculada, y las partes califican y formalizan esta operación como un préstamo (devengando, por tanto, intereses). Del examen de las circunstancias del caso y, en particular, considerando la situación del prestatario, se deduce que en condiciones de libre competencia la provisión de fondos nunca habría adoptado esa forma. En este caso, la Administración podría recalificar esa transferencia de fondos como aportación al capital de la entidad vinculada, lo que conllevaría la calificación como no deducibles de los intereses devengados según la operación formalizada.




EJEMPLO 2

Un ejemplo de la segunda circunstancia se produciría en el supuesto de venta a una entidad vinculada, a cambio de una suma global, de los derechos ilimitados de explotación de la propiedad intelectual que puedan derivarse de una investigación futura realizada en el marco de un contrato a largo plazo. Una empresa independiente podría no estar dispuesta a realizar una venta de estas características si el beneficio potencial del intangible no puede estimarse adecuadamente (ya que entonces podría estar renunciando a obtener un gran beneficio potencial) y si existen otras formas de explotación de dicho intangible. En circunstancias como las descritas la Administración podría, por ejemplo, ajustar las condiciones del acuerdo entre las partes vinculadas de modo comercialmente razonable considerándolo como un contrato continuo de investigación.



Como puede verse, bajo las condiciones descritas, que se configuran como de carácter excepcional, las Directrices prevén que las Administraciones Tributarias puedan recalificar las operaciones o ajustar las condiciones de los acuerdos, de modo que puedan determinarse precios de transferencia apropiados  (11) .

Una cuestión relevante en este ámbito, y supuesto que estamos ante las circunstancias excepcionales mencionadas, es si la recalificación apuntada requiere del empleo de normas internas anti-abuso, como las previstas en los artículos 15 y 16 de nuestra Ley General Tributaria o, si por el contrario, ello no resulta necesario, siendo suficiente con invocar directamente la aplicación del artículo 9 del respectivo Convenio de Doble Imposición.

Al hilo de las regularizaciones practicadas en relación con la carga financiera generada en operaciones intragrupo, la Administración Tributaria española ha venido aplicando, en general, nuestra normativa interna antiabuso, concretamente las figuras del fraude de ley y del conflicto en la aplicación de la norma. No obstante, en alguna actuación aislada, la recalificación se ha realizado mediante aplicación directa del artículo 9 del CDI y la Audiencia Nacional (SAN de fecha 21-05-2009) ha confirmado esta forma de proceder.

4.2.  Pérdidas

Del mismo modo que ocurre con empresas independientes, las asociadas pueden incurrir en pérdidas por causa, por ejemplo, de elevados costes de puesta en marcha, circunstancias económicas desfavorables, ineficiencias, etc.

Ahora bien, puesto que las empresas independientes no soportarían pérdidas de forma recurrente, si se da esta situación en una entidad vinculada, tal situación debe ser objeto de análisis, en particular cuando, como en ocasiones muestra la práctica, las pérdidas de una entidad del grupo conviven con beneficios del grupo en su conjunto.

El análisis de los factores determinantes de las pérdidas resulta esencial en estos casos, en los que debe averiguarse hasta que punto pueden estar originadas por las decisiones o por la actuación de otros miembros del grupo y el carácter de “libre concurrencia” de estas últimas.

También es importante considerar el grado de exposición “natural” al riesgo de las funciones realizadas por la entidad analizada, ya que ante funciones que puedan calificarse como no complejas o de bajo riesgo, como las que desarrollaría, por ejemplo, un agente de funciones muy limitadas, no cabría esperar pérdidas duraderas.

4.3.  Utilización del valor en Aduana

La relación entre el valor de mercado de una operación vinculada a efectos de la imposición sobre la renta y la valoración de la misma transacción a efectos de determinar su valor en Aduana se trata escuetamente en el capítulo I de las Directrices de la OCDE (en la versión 2010, en los apartados 1.78 y 1.79).

En lo esencial, en estos apartados se reconoce que muchas Administraciones aduaneras aplican el principio de libre competencia -entendido en sentido amplio- para comparar el valor de bienes importados por partes vinculadas que puede estar afectado por condiciones especiales, y el valor de bienes similares importados por independientes.

Ahora bien, se apunta que las valoraciones a efectos de Aduanas pueden no estar alineadas con los métodos reconocidos por la OCDE, de donde se sigue que, aun persiguiendo objetivos similares, los valores en ambos contextos pueden diferir.

En cualquier caso, se reconoce que el valor en aduanas puede ser una fuente de información útil a efectos de precios de transferencia y se invita a una mayor cooperación entre las Administraciones de los dos ámbitos.

Para tratar de avanzar en esa cooperación, la OCDE y la Organización Mundial de Aduanas -WCO- celebraron diversas reuniones en la segunda mitad de la primera década de los 2000, con la intención de acercar posturas sobre la valoración en Aduanas y la de precios de Transferencia. En esas reuniones se puso de manifiesto la discrepancia entre aquellos especialistas que ven deseable y posible una convergencia de estos valores, y aquellos que sostienen un punto de vista mas cauteloso sin que, hasta la fecha, se hayan realizado nuevos trabajos al respecto.

En el ámbito interno, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial  (12)  se venía manteniendo pacíficamente la postura, basada esencialmente en el principio de estanqueidad, de que ambas valoraciones podían diferir. Dos Sentencias del Tribunal Supremo sobre el mismo caso, y de fechas 30-11-2009 y 11-12-2009 parecen disentir de este planteamiento, al anular sendas liquidaciones de la Administración Tributaria practicadas por Impuesto sobre Sociedades, con base en que la corrección valorativa realizada por la Inspección debería haber coincidido con la que previamente realizó la misma Administración a efectos aduaneros.

Estos singulares pronunciamientos (sin parangón, hasta donde se conoce, en ningún otro país del mundo) se apartan de la línea hasta ahora mantenida por otras instancias judiciales y del entendimiento general de la doctrina especializada que, como la OCDE, parte de reconocer los diferentes parámetros de valoración de ambos entornos. El análisis del Alto Tribunal parece mas preciso en su posterior Sentencia de fecha 30-06-2010, en la que se plantea la posible aplicación en el Impuesto sobre Sociedades de una valoración entre partes vinculadas a efectos de IVA. En este caso, el Tribunal Supremo analiza con mayor detalle los distintos parámetros que para valorar operaciones vinculadas se contienen en uno y otro tributo, se hace eco de las distintas finalidades de ambas figuras impositivas y, con base en el principio de estanqueidad, reconoce que la valoración en ambos puede diferir.

Las circunstancias aconsejan estar atentos a lo que pueda acontecer próximamente en esta materia.

5.  UN CASO PARTICULAR: PRESTACIÓN DE SERVICIOS POR SOCIOS PROFESIONALES

Como se ha expuesto en el apartado 2, la normativa doméstica representada por el artículo 16 del RIS ha recogido los elementos esenciales del denominado análisis de comparabilidad que se han comentado en este capítulo.

Pero, además, el citado precepto reglamentario introdujo  (13)  en su apartado 6 una norma específica en cuya virtud para determinadas operaciones vinculadas el obligado tributario puede considerar que el valor convenido coincide con el valor normal de mercado constituyendo, de este modo, una excepción al régimen general de valoración de las operaciones vinculadas.

Es decir, en el citado apartado se introduce lo que en el ámbito de los precios de transferencia y según terminología OCDE se denomina un régimen de protección (safe harbour). Recuerda, por ello y por su ámbito de aplicación  (14) , al régimen que para operaciones correspondientes al ejercicio de actividades profesionales se contenía en el apartado 7 del artículo 16 del TRLIS hasta que fue derogado por la Ley 36/2006.

Mas allá de la valoración crítica que pueda suscitar el precepto en cuanto a su rango normativo y adecuación a la regulación legal, justificación y delimitación de su ámbito subjetivo de aplicación, coherencia con la eliminación por virtud de la Ley 36/2006 del antiguo apartado 7 del artículo 16 del TRLIS o consistencia con las recomendaciones de la OCDE sobre los regímenes de protección  (15) , a continuación se realizan algunos comentarios sobre el ámbito de aplicación de este régimen.

En primer lugar conviene señalar que el precepto se refiere a un tipo muy concreto de transacción (la prestación de servicios) que se realiza en un supuesto especial de vinculación (el que existe entre los denominados socios profesionales personas físicas y las entidades con las que están vinculados  (16) ).

La referencia a socios profesionales personas físicas parecería apuntar a los que, como tales, se caracterizan en el artículo 4.1 a) de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales. Ello supondría que las entidades a las que resulta de aplicación esta norma serían únicamente aquellas que cumplan los requisitos que, para ser caracterizadas como sociedades profesionales, se establecen en la citada Ley (entre otros, exclusividad de objeto social, composición determinada del capital o accionariado, inscripción registral, normas especiales de transmisión de acciones, etc.). También debería entenderse que la norma no resulta de aplicación a los servicios que eventualmente pudieran prestar a estas sociedades los “socios capitalistas”, que pueden participar en ellas hasta en un 25 por 100 de su capital.

Sin embargo, y en relación con el primero de estos puntos, la interpretación administrativa del ámbito subjetivo de aplicación de esta norma ha sido menos restrictiva. En efecto, en contestación a Consulta Vinculante de fecha 30-06-2010 la Dirección General de Tributos ha indicado que, a efectos del precepto que se está analizando, debe entenderse como servicios profesionales todos aquellos mencionados en la normativa del IRPF como susceptibles de generar rendimientos de actividades profesionales. Y, con base en ello, que las sociedades a las que resulta aplicable esta norma son todas aquellas que realizan actividades profesionales, nuevamente por referencia al IRPF, y ya tengan o no la consideración de sociedad profesional a efectos de la Ley 2/2007. Por eso mismo, la consulta entiende que la norma del 16.6 del RIS resulta de aplicación a una entidad en la que el 83 por 100 del capital corresponde a un socio capitalista.

En todo caso, y además de lo anterior, el propio reglamento establece una serie de condiciones que debe cumplir la entidad vinculada y, simultáneamente, las retribuciones de los socios profesionales.

En lo que se refiere a la entidad, debe cumplir:


	
- Ha de tratarse de una empresa de reducida dimensión, es decir, el importe neto de su cifra de negocios el ejercicio anterior debe ser inferior a 8 millones de euros (10 millones desde 2011). 

	
- Mas del 75 por 100 de sus ingresos del ejercicio deben proceder del desarrollo de actividades profesionales. 

	
- Debe contar con medios humanos y materiales adecuados  (17) . 

	
- Su resultado del ejercicio, previo a deducir las retribuciones de todos los socios profesionales por prestación de servicios, debe ser positivo. 



Por lo que respecta a las retribuciones de los socios profesionales:


	
- La cuantía de las correspondientes a la totalidad de los socios profesionales por prestación de servicios debe absorber, al menos, el 85 por 100 del resultado previo positivo arriba mencionado y, 

	
- La cuantía de las retribuciones de cada uno de ellos: 
	
• Se debe determinar en función de la contribución efectuada por estos a la buena marcha de la sociedad  (18) , debiendo constar por escrito los criterios aplicables. 

	
• No será inferior al doble del salario medio de los asalariados que cumplan funciones análogas a los socios profesionales. 







Los requisitos apuntados, inexistentes en el régimen previsto en el derogado artículo 16.7 del TRLIS, deben impedir que, como ocurría en aquél régimen, cualquier retribución convenida se considere de mercado (aunque estuviera notoria y absolutamente alejada de el). En particular parece positivo a este respecto que una gran parte del denominado “resultado previo” de la entidad deba ser absorbido por la retribución por prestación de servicios del conjunto de socios profesionales  (19) , que además, individualmente deben partir de un mínimo y exigiéndose la documentación de los criterios de distribución entre socios profesionales.

ANEXO. CUESTIONARIO DE ANÁLISIS FUNCIONAL

El cuestionario propone una lista de preguntas genéricas que pueden emplearse para obtener una comprensión de diversas funciones desarrolladas, riesgos asumidos y activos empleados por una entidad. Esta lista de cuestiones no pretende ser exhaustiva y debe adaptarse a las necesidades del negocio o actividad específica que se examina.

I. ANÁLISIS DE FUNCIONES

I.1. Investigación y Desarrollo


	
1. ¿Qué actividades de investigación y desarrollo realiza la entidad? 

	
2. ¿Existen actividades de investigación y desarrollo realizadas en nombre de la empresa por entidades vinculadas? 

	
3. ¿Se encarga a terceros alguna actividad de investigación y desarrollo? 

	
4. ¿Donde se diseñan los productos que comercializa la empresa? 

	
5. ¿Cuál es la importancia, dentro de la industria considerada, del desarrollo de patentes? 

	
6. ¿De qué patentes es titular la empresa? Descripción de los productos creados por cada patente. 

	
7. ¿Qué know-how de producción o comercialización ha desarrollado la empresa? 

	
8. ¿Qué decisiones en este terreno requieren de aprobación de la entidad matriz? 

	
9. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 

	
10. ¿Quién elabora el presupuesto de I+D? 

	
11. ¿Existen acuerdos de licencia con entidades vinculadas o con independientes? 

	
12. ¿Existe algún acuerdo de reparto de costes en vigor? 



I.2. Fabricación

A. Compra de materiales


	
1. ¿Qué materiales o productos semiterminados se adquieren? 

	
2. ¿A quien se realizan las compras de materiales? 

	
3. ¿Se hacen compras a entidades vinculadas? 

	
4. ¿Cuando y como se adquieren las materias primas? 

	
5. ¿Quién realiza la función de compras? 

	
6. ¿Quién planifica las compras? 

	
7. ¿Quién negocia los contratos de compra? 

	
8. ¿Quién aprueba que el proveedor reúne los requisitos de calidad exigidos? 

	
9. Las decisiones de compra ¿requieren aprobación de la entidad matriz? 

	
10. ¿Se requiere aprobación para otras decisiones? ¿Quién debe aprobarlas? 

	
11. ¿Se realizan algunas compras en consigna? 

	
12. ¿Cuáles son los principales riesgos en este terreno? 



B. Inventario


	
1. ¿Donde se almacena el inventario? 

	
2. ¿Quién controla los niveles de inventario? 

	
3. ¿Cómo se controlan los niveles de inventario? 

	
4. ¿Se controlan a través de un sistema informático? 

	
5. ¿Cuantos días de inventario se mantienen por término medio? 

	
6. ¿Quién soporta el coste de obsolescencia del inventario? 

	
7. ¿Cuáles son los principales riesgos en este terreno? 



C. Equipos de fabricación


	
1. ¿Quién determina el presupuesto de adquisición de equipos? 

	
2. ¿Quién negocia la adquisición? 

	
3. ¿Quién realiza el mantenimiento de los equipos? 

	
4. ¿Quién tiene la capacidad de autorizar el gasto en equipamiento? 

	
5. ¿Quién determina las especificaciones del equipamiento? 

	
6. ¿A quien se adquiere el equipamiento? 

	
7. ¿Se adquieren equipos a entidades vinculadas? 

	
8. La entidad ¿Tiene autonomía respecto del equipamiento utilizado? 

	
9. ¿Puede modificar dicho equipamiento? 

	
10. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 



D. Planificación de la Producción


	
1. ¿Quién toma las decisiones de planificación de la producción? 

	
2. ¿Qué factores intervienen en estas decisiones? 

	
3. ¿Cuando se toman esas decisiones? 

	
4. ¿Se utiliza un sistema informático? 

	
5. ¿Qué decisiones requieren de aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
6. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 

	
7. ¿Cuáles son los principales riesgos en este terreno? 

	
8. Sus distribuidores ¿Adquieren la totalidad de su producción? 



E. Fabricación e Ingeniería de procesos


	
1. ¿Qué productos se fabrican? 

	
2. ¿Quién diseña los productos y quien posee la tecnología? 

	
3. ¿Cuál es el proceso de fabricación? 

	
4. ¿Quién desarrolló el proceso original? 

	
5. ¿Se han realizado mejoras localmente? 

	
6. ¿Es posible comparar la productividad entre subsidiarias del grupo? 

	
7. ¿Alguna vez se ha utilizado un tercero para fabricar los productos? 



F. Empaquetado y Etiquetado


	
1. ¿Qué tipo de empaquetado y etiquetado se realiza? 

	
2. ¿Dónde se realiza? 

	
3. ¿Quién toma las decisiones respecto de estas tareas? 

	
4. ¿Tiene la entidad completa autonomía para tomar esas decisiones? 



G. Control de Calidad


	
1. ¿En que forma se realiza el control de calidad? 

	
2. ¿Quién establece los estándares y procedimientos de control de calidad? 

	
3. ¿Quién realiza el control de calidad y quien soporta los costes? 

	
4. ¿Quién proporciona el equipamiento y las técnicas para el control de calidad? 

	
5. ¿Qué porcentaje de la producción no supera los controles de calidad? 

	
6. ¿Cuáles son los principales riesgos en esta actividad? 

	
7. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
8. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 



H. Transporte de productos


	
1. ¿Quién soporta los gastos de transporte de compras y ventas? 

	
2. ¿Quién gestiona el transporte de productos? 

	
3. ¿Quién realiza el transporte? 

	
4. ¿Dónde se transportan los productos? 

	
5. ¿Cómo se transportan? 

	
6. ¿Quién decide los transportistas? 

	
7. ¿Quién decide los plazos de transporte? 

	
8. ¿Cuáles son los principales riesgos? 

	
9. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz? 

	
10. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 



I.3. Marketing

A. Estratégico


	
1. ¿La entidad lleva a cabo su propia actividad de marketing? 

	
2. ¿Se realizan estudios de mercado? ¿Se controla la evolución de la demanda de productos? 

	
3. ¿Qué decisiones requieren de aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
4. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 

	
5. ¿Cuáles son los principales competidores de la empresa? 

	
6. ¿Cuáles son los riesgos asociados a la demanda de sus productos? 

	
7. ¿Quién elabora el presupuesto de marketing? 

	
8. Los distribuidores ¿adquieren siempre lo que elabora el fabricante? 

	
9. ¿Su fabricante ha rehusado algún pedido? 

	
10. ¿Alguna entidad vinculada realiza actividades de marketing en su nombre? 

	
11. ¿Se utilizan distribuidores independientes? 

	
12. ¿Quién elige, autoriza y controla a esos distribuidores? 



B. Promoción


	
1. ¿Qué formas de promoción de productos se utilizan por la entidad? 

	
2. ¿Qué tipo de anuncios se emplean? ¿Quién los paga? 

	
3. ¿Se organizan eventos de promoción? ¿Quién los organiza y paga? 

	
4. ¿Se proporcionan muestras a los distribuidores? 

	
5. ¿Quién produce folletos, especificaciones, etc.? 

	
6. ¿Qué asesoramiento de marketing recibe la empresa? 

	
7. ¿Qué decisiones requieren de aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
8. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 



I.4. Ventas y Distribución

A. Ventas


	
1. ¿Cómo se hacen las ventas y quien interviene? 

	
2. ¿Quién emite la factura al cliente? 

	
3. ¿Quién elabora las previsiones de ventas y señala objetivos? 

	
4. ¿Quién es responsable del cumplimiento de objetivos de ventas? 

	
5. ¿Quién negocia los contratos de venta? ¿Lo hace autónomamente? 

	
6. ¿Qué porcentaje de ventas se realiza a entidades vinculadas? 

	
7. ¿Cuáles son los riesgos asociados a la demanda de sus productos? 

	
8. ¿Qué decisiones requieren de aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
9. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 

	
10. ¿Se exportan los productos? ¿Quién realiza esta función? 

	
11. ¿Cuáles son los principales riesgos de la exportación? 



B. Control de Calidad


	
1. ¿En que forma se realiza el control de calidad? 

	
2. ¿Quién establece los estándares y procedimientos de control de calidad? 

	
3. ¿Quién realiza el control de calidad y quien soporta los costes? 

	
4. ¿Qué porcentaje de productos se rechazan por los clientes? 

	
5. ¿Quién soporta las pérdidas por productos defectuosos? 

	
6. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
7. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 



C. Transporte


	
1. ¿Quién soporta los gastos de transporte de compras y ventas? 

	
2. ¿Quién gestiona el transporte de productos? 

	
3. ¿Quién realiza el transporte? 

	
4. ¿Dónde se transportan los productos? 

	
5. ¿Cómo se transportan? 

	
6. ¿Quién decide los transportistas? 

	
7. ¿Quién decide los plazos de transporte? 

	
8. ¿Cuáles son los principales riesgos en esta actividad? 

	
9. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
10. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 



D. Inventario


	
1. ¿La empresa mantiene un inventario de productos? 

	
2. ¿Donde se almacena el inventario? 

	
3. ¿Quién controla los niveles de inventario? 

	
4. ¿Cómo se controlan los niveles de inventario? 

	
5. ¿Se controlan a través de un sistema informático? 

	
6. ¿Cuantos días de inventario se mantienen? 

	
7. ¿Quién soporta el coste de obsolescencia del inventario? 

	
8. ¿Cuáles son los principales riesgos? 



E. Instalación y Servicio post venta


	
1. ¿La empresa instala los productos que vende? 

	
2. ¿Se proporcionan servicios post venta? Descripción. 

	
3. ¿Quién repara los productos y quien soporta el coste de reparación? 

	
4. ¿Quién soporta los costes de instalación y servicio post-venta? 

	
5. ¿Se proporcionan garantías de producto? 

	
6. ¿Quién soporta el coste de las garantías? 



I.5. Administración y Otros Servicios

A. Administración general


	
1. La entidad ¿realiza una función completa de administración? 

	
2. ¿Alguna entidad vinculada realiza alguna función de administración para la entidad? 

	
3. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
4. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 

	
5. ¿Quién es responsable de fijar las prácticas administrativas? 



B. Política de Precios


	
1. ¿Quién determina el precio de los productos? 

	
2. ¿Cuál es la política de precios para los diversos bienes y servicios? 

	
3. ¿Cuáles son los riesgos mas importantes en esta actividad? 

	
4. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
5. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 



C. Contabilidad


	
1. ¿Qué funciones de contabilidad se desarrollan? ¿Por quien? 

	
2. ¿Donde se preparan los estados financieros? 

	
3. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
4. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 

	
5. ¿Quién tiene autoridad para operar con cuentas bancarias? ¿Con qué límites? 

	
6. ¿Soporta la entidad el riesgo de crédito en las ventas a clientes? 

	
7. ¿Quién negocia y paga los seguros contratados? 



D. Legal


	
1. ¿Quién es responsable de los asuntos legales? 

	
2. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
3. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 



E. Procesos informáticos


	
1. La programación y procesos informáticos ¿Se hacen por la entidad? En otro caso, ¿donde y por quien se realizan? 

	
2. ¿Quién desarrolló el software? ¿Se realizaron cargos por ello? 

	
3. ¿Quién tiene autoridad para adquirir equipos? 

	
4. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
5. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 



F. Financiación / Préstamos / Créditos


	
1. ¿Existen préstamos entre entidades vinculadas o cuentas a largo plazo? ¿Se aplica un interés? 

	
2. ¿Qué condiciones de crédito se conceden y se reciben? 

	
3. ¿Se cargan o abonan intereses si se exceden los plazos de crédito? 

	
4. ¿Quién es responsable de pactar las condiciones de los créditos? 

	
5. ¿Cuáles son los mayores riesgos de la entidad en esta actividad? 

	
6. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz? 

	
7. ¿Qué aprobaciones se requieren? 



G. Recursos Humanos


	
1. ¿Existe alguna retribución a o desde las filiales no residentes? 

	
2. ¿Qué formación se proporciona a sus empleados? 

	
3. ¿Cuál es la duración del período de formación? 

	
4. ¿Existe formación continua? 

	
5. ¿Donde se realiza la formación para la dirección? 

	
6. ¿Todos los empleados son de plantilla? 

	
7. ¿Quién es responsable de seleccionar empleados? 

	
8. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
9. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 



H. Uso de Activos/ Leasing


	
1. ¿Los activos empleados son propios o se alquilan a otras entidades vinculadas o independientes? 

	
2. ¿Se ceden activos en leasing a entidades vinculadas? 

	
3. ¿Quién es responsable de esta función? 



I.6. Dirección


	
1. ¿Ante quien responde el director general? 

	
2. Además del director general ¿Alguien mas debe responder ante la matriz? 

	
3. ¿Quién es responsable de tratar con los organismos públicos? 

	
4. ¿cuáles son los requisitos de regulación más importantes? 

	
5. La entidad matriz ¿Impone la utilización de otros procedimientos que los desarrollados por la entidad? 

	
6. ¿De donde proceden las iniciativas en relación con las decisiones corporativas? 

	
7. ¿Qué decisiones requieren aprobación de la entidad matriz en este terreno? 

	
8. ¿Qué tipo de aprobación se requiere? 



II. ANÁLISIS DE RIESGOS

II.1. Riesgo de Mercado


	
1. ¿Cuáles son los riesgos de mercado de la actividad? 

	
2. ¿Soporta la entidad los riesgos de mercado? En otro caso ¿Quién los soporta? 

	
3. Los riesgos de mercado ¿Son significativos? 



II.2 Riesgo de inventario


	
1. El inventario ¿Sufre obsolescencia? 

	
2. ¿Quién soporta el coste de obsolescencia de inventario? 

	
3. ¿Proporciona la entidad garantías respecto de los productos terminados? 

	
4. ¿Quién soporta el coste de devolución del producto en garantía? 



II.3. Riesgo de crédito


	
1. ¿Qué plazos de crédito se conceden y reciben? 

	
2. ¿Soporta la entidad el riesgo de insolvencia de clientes? En otro caso ¿Quién lo hace? 

	
3. Este riesgo ¿Es significativo? 



II.4. Riesgo de tipo de cambio


	
1. ¿Está la entidad expuesta a riesgo de tipo de cambio?. En caso afirmativo, explicar de que modo. 

	
2. Este riesgo ¿es significativo? 

	
3. ¿Qué medidas se adoptan para minimizar este riesgo? 

	
4. ¿Dispone la entidad de algún manual de procedimiento para tratar el riesgo de tipo de cambio? Si fuera así, proporcionar una copia. 

	
5. ¿Se suscriben contratos de cobertura del riesgo de tipo de cambio? En caso afirmativo, explicar. 



III. ANÁLISIS DE INTANGIBLES

III.1. Fabricación

A. Investigación y Desarrollo


	
1. ¿Ha desarrollado la entidad sus propios productos? ¿Son únicos? 

	
2. ¿Ha desarrollado la entidad procesos de fabricación? 

	
3. ¿Qué importancia tienen esos procesos en su negocio? ¿Son únicos? 



B. Proceso de fabricación/ know-how tecnológico


	
1. ¿Posee la entidad know-how tecnológico? ¿De que naturaleza? 

	
2. ¿Qué importancia tiene ese know-how en su negocio? 

	
3. ¿Es el know-how único? 



C. Marcas / patentes, etc.


	
1. La entidad ¿es titular de alguna marca/ patente? 

	
2. ¿Qué importancia tienen esas marcas o patentes en su negocio? 



D. Calidad de Producto

	
1. Dentro de la industria, y comparado con la competencia, ¿cómo valoraría la entidad la calidad de sus productos? 


E. Otros


	
1. ¿Existe algún otro intangible de fabricación? 

	
2. ¿Existen acuerdos de licencia de intangibles? 



III.2. Comercialización

A. Marcas / Nombres comerciales


	
1. La entidad ¿es titular de alguna marca/nombre comercial? 

	
2. ¿Qué importancia tienen esas marcas o nombres comerciales en su negocio? 



B. Reputación corporativa


	
1. ¿Considera la entidad que tiene reputación corporativa? 

	
2. ¿De que naturaleza? 

	
3. ¿Es la reputación corporativa importante en su negocio? 



C. Organización comercial desarrollada

	
1. La entidad ¿Tiene una organización comercial desarrollada? Descripción. 


D. Servicio al cliente

	
1. Dentro de la industria, y comparado con la competencia, ¿cómo valoraría la entidad la calidad del servicio proporcionado a sus clientes? 
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