BIBLIOGRAFIA COMENTADA / CRONICA TRIBUTARIA 145-2012

OECD Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and tax
Administrations()

OECD
Editorial: OECD
Paris, Julio 2010

371 Paginas

1. INTRODUCCION

Desde que la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del
Fraude Fiscal, con efectos, en principio, a partir del 1 de diciembre de 2006 (véase al res-
pecto de la compleja incidencia temporal de esta norma, su disposicién adicional sépti-
ma), modifico la redaccién del articulo que, en el sistema tributario espafiol, constituye
la clave de bdéveda en el tratamiento de las operaciones vinculadas, es decir, el articulo
16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, TRLIS),
puede decirse que comenzo6 una nueva era en nuestro Ordenamiento Financiero respec-
to a esta prolija problematica fiscal, cuya incidencia, durante mucho tiempo, parecia
quedar extramuros de nuestra actividad diaria como profesionales tributarios.

Bien porque se entendia que se trataba de un problema exclusivamente ligado a las
grandes empresas transnacionales (en adelante, ETN), cuya normativa esencial eran los
respectivos Convenios de Doble Imposicién Internacional sobre la Renta y el Patrimonio
(en adelante, CDI), en particular, lo dispuesto en el articulo 9 del modelo de Convenio de
la OCDE sobre «empresas asociadas», bien porque la aplicacién practica de la anterior re-
daccién del articulo 16 TRLIS, vigente durante el largo periodo 1996-2006, es decir, desde
la entrada en vigor de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades
(en adelante, IS) hasta la precitada Ley 36/2006; lo cierto es que apenas habia producido
supuestos de interés, dadas las dificultades para su aplicacion y su ambito reducido: nece-
sidad de prueba por parte de la Administraciéon Tributaria de que se habia generado una
minoracién de la carga tributaria o de un diferimiento de la misma en el conjunto de las
operaciones llevadas a cabo entre las entidades vinculadas, necesidad de intervencién de
oficio, ausencia de medidas de documentacién especificas, falta de experiencia entre los
funcionarios encargados de aplicar la norma, ajuste bilateral, etc.;

Bajo estas condiciones legales, el tema de los precios de transferencia en Espafia que-
daba reducido a la tributo de los expertos de la fiscalidad internacional y se centraba en el
estudio de los CDI, los Comentarios a los mismos y la que puede denominarse la «Biblia»
en materia de operaciones vinculadas: La Guia de Precios de Transferencia publicada por
la propia OCDE, cuya tltima edicién oficial se remontaba al lejano afio 1999.

() Existe una traduccién al espafiol de esta obra publicada por el Instituto de Estudios Fiscales.
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2. LA NUEVA EDICION DE LA GUIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
DE LA OCDE EN EL CONTEXTO DE LA REFORMA ESPANOLA DE LAS
OPERACIONES VINCULADAS

Podria argumentarse frente a lo expuesto con anterioridad que, antes de 1996, la nor-
mativa espariola del IS, desde la Reforma Fiscal de 1978 y con diversos avatares, ya co-
nocid un tratamiento de las operaciones vinculadas con valoraciones de las operaciones
realizadas entre las mismas a precio de mercado, con caracter de normas imperativas o
de ius cogem, que el problema de las operaciones vinculadas y de su valoracién, no s6lo
incidia en el ambito del IS, sino que disponia de rasgos propios en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF) y en el Impuesto sobre el Valor Ana-
dido (en adelante, IVA) o que la «vinculacién» se daba, en mayor o menor medida, entre
entidades residentes y no residentes como entre las primeras entre si; pero lo cierto es
que, por un lado, el alejamiento de la redaccién del articulo 16 TRLIS vigente antes del
1.12.2006 del rasgo imperativo, de norma de valoracién obligada, a precios de mercado,
entendiendo por éste, «...aquel que se habria acordado por personas o entidades inde-
pendientes en condiciones de libre competencia...», tal y como indica la redaccién de este
concepto juridico indeterminado, articulo 16.1, 1.°, TRLIS; la ausencia clamorosa de nor-
mas similares en el IRPF, las pocas actuaciones de la Administracién tributaria en este
terreno y la falta de reflejo de una norma contable similares en el anterior Plan General
de Contabilidad de 1990, pueden encontrarse detras del hecho incontestable de que, sal-
vo en el drea del Derecho Internacional Tributario o en materia de las reflexiones tedri-
cas del Derecho Financiero, la problematica de las operaciones vinculadas estuviera
muy alejada de las preocupaciones diarias de nuestras empresas, asesores fiscales y
funcionarios de la Administraciéon Tributaria.

Pues bien, a pesar de esta escasa incidencia de la materia de precios de transferencia
en nuestro Derecho Tributario antes del ejercicio 2007 y del hecho incontestable de que,
tanto la doctrina como la practica privada y administrativa, solia limitar su aplicacién a
las relaciones entre ETN o a las vinculaciones entre establecimientos permanentes en
Espafa y sus casas matrices no residentes, lo cierto es que todo el mundo coincidia en la
necesidad de utilizar la mencionada Guia de Precios de Transferencia de la OCDE como
norma de interpretacién y aplicacion.

Ello a pesar también de que una de las criticas més recurrentes a la regulacién vi-
gente en el IS durante el periodo 1996-2006, en lo que se refiere a los precios de transfe-
rencia, era su alejamiento en muchos aspectos de la regulacién de la OCDE, empezando
por el propio caracter de disposicién no vinculante, de aplicacién solamente imperativa
cuando se dieran las circunstancias del caso (entidades vinculadas y precios convenidos,
ajenos a los del mercado, al criterio arm’s lenght) que tenia la norma espafiola, frente a
lo dispuesto por la OCDE.

Pues bien, la situaciéon cambid radicalmente con la Ley 36/2006, no sélo porque explici-
tamente una de las razones fundamentales que movieron al legislador espafiol para cam-
biar el tratamiento tributario de las operaciones vinculadas fue adaptar el mismo a las Di-
rectrices de la OCDE sino porque la Exposicion de Motivos de la citada Ley 36/2006, ade-
mas de establecer tal hecho, reconoce expresamente como instrumento de interpretacién
de la normativa espafola tanto lo dispuesto en la Guia de la OCDE que ahora se comenta
como los Documentos emanados del Foro de Precios de Transferencia de la Unién Euro-
pea (en adelante, UE), es decir que, frente a las reglas de interpretacién normativa que in-
corpora nuestra Ley General Tributaria, parece reconocerse preeminencia a los dos textos
citados, cuyo caracter de disposicion soft Law es por todos conocida.

Novedad ésta que, por cierto, ha sido recogida con criterios contrapuestos en la doc-
trina espanola.
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3. LA NUEVA EDICION DE LA GUIA O LAS DIRECTRICES SOBRE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Senialada de esta forma la relevancia para nuestro Derecho Tributario de la Guia de
Precios de Transferencia de la OCDE, qué decir tiene que la nueva edicién de la misma
ha de ser objeto de un andlisis y estudio detallado, no sélo por los interesados en la limi-
tada area de las relaciones entre ETN, sino también para los que se ven afectados en sus
trabajos diarios por las consecuencias de las relaciones entre empresas vinculadas do-
mésticas y para todos aquellos que observan con interés el nacimiento de un Derecho In-
ternacional Tributario cada vez mas consolidado, centrado en los trabajos elaborados
por la OCDE, en particular, de su Comité de Asuntos Fiscales y de sus diversos Foros.

Téngase en cuenta, ademads, que la implantacién de esta Guia de Precios de Transfe-
rencia ha sido sefialada por el G-20 como un instrumento de transparencia y gobernabi-
lidad de las Administraciones tributarias y, por lo tanto, sus criterios y contenido se es-
tan convirtiendo en un auténtico estandar internacional a la hora de plantearse la im-
plantacién de estas materias en el marco de la globalizacién como lo es el modelo de CDI
en impuestos sobre la renta y el patrimonio elaborado por la OCDE, el cual, no causal-
mente ha recibido un update por las mismas fechas que la nueva edicién de la Guia de
Precios de Transferencia: julio de 2010. (1)

La importancia de esta nueva edicion de la Guia es multiple, por un lado, desde prac-
ticamente 1999 no habian existido modificaciones sustantivas sobre el citado texto y, sin
embargo, tanto la expansién de la ETN, como la globalizacién y el empuje del Derecho
Internacional Tributario hacian cada vez méas urgente la adaptacién del texto de la Guia
a los nuevos problemas de relaciones fiscales entre empresas vinculadas; en segundo
término, el desarrollo en los Estados mas avanzados en este terreno de la problematica
de los precios de transferencia, supuesto de los Estados Unidos, hacia prever que, de no
mediar un ajuste en la Guia, la convertirian en practicamente un legado histoérico, ca-
rente de aplicacion en el nuevo contexto econémico internacional; en tercer lugar, la doc-
trina, la jurisprudencia, la practica administrativa y profesional han ido acumulando a
lo largo de estos afios una masa ingente de datos, de ejemplos, de cuestiones, de infor-
mes, etc. que, tomando como referencia la edicion anterior de la Guia, habian puesto de
manifiesto también sus limitaciones y su antigiedad.

Por ultimo, no olvidemos que los elementos fundamentales que sustentan el sistema
de precios de transferencia de la OCDE, por ejemplo, la idea de «entidad separada» o la
existencia de «precios de mercado entre partes independientes» a los cuales «aproximar»
los precios convenidos entre partes asociadas, han sido objeto de criticas crecientes y de
ofertas de modelo de imposicién alternativos, por ejemplo, el de unitary taxation, por lo
que, en realidad, esta modernizacién de la Guia también puede ser vista como una res-
puesta a tales criticas.

En realidad, la «adaptacién» de la Guia es, a nuestro entender, mas aparente que re-
al, pues solamente el Capitulo IX. Aspectos de los precios de transferencia en las res-
tructuraciones empresariales es totalmente nuevo, aunque su propia extension, desde
la pagina 235 a la 301 de la nueva edicién, da una idea de la importancia del asunto.

Asimismo, conviene destacar el cambio de éptica, no llevado hasta sus ultimos extre-
mos, sobre la jerarquia de los métodos de valoracién aplicados por la OCDE para llegar

(1) También hay una traduccién al castellano de esta modernizacién del modelo de CDI prepa-
rada por el Instituto de Estudios Fiscales.
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al «precio de mercado»; por un lado, el menosprecio de los métodos «subordinados» de
«transacciones de beneficios», en especial, del conocido como profit split, resulta mucho
mas matizado en la nueva edicién, sin duda, por el reconocimiento del uso creciente de
los mismos por los particulares y las Administraciones tributarias (de hecho, el método
del margen neto o TNMM es, en muchos supuestos, el que mas se utiliza para hacer
comparaciones).

Ademas, la rigida jerarquia aplicativa de los tres métodos tradicionales deja paso a
una mayor libertad a la hora de utilizarlos; de hecho, esta libertad ya contrasta con el
propio sistema espafiol de métodos de valoracién y obligara, entendemos, a una altera-
cién legislativa del mismo.

Por lo demaés, conviene destacar un mayor énfasis en las cuestiones practicas y en el
uso de ejemplos para solventar los problemas de aplicacién que el sistema de precios de
transferencia conlleva; métodos, ejemplos, anexos, etc.; los cuales son de gran valor, pues
limitan la critica al excesivo caracter tedrico y abstracto del modelo OCDE y a las enormes
dificultades y grandes costes, en especial, de documentacién que su llevanza genera.

En cualquier caso, la estructura de la Guia de Precios de Transferencia queda ahora asi:

Capitulo I. El principio arm s length, paginas 31 a 57, donde se establece el marco ge-
neral y la filosofia del sistema, asi como las razones y fundamentos que justifican su
aplicacion en las relaciones entre empresas vinculadas.

Capitulo II. Los métodos de transferencia, paginas 59 a 105, donde se desarrollan los
diferentes métodos de valoracién a utilizar para conseguir, en su caso, el precio de mer-
cado, con los tres tradicionales (el del «precio de mercado comparable» o CUP, precio de
reventa y cost-plus) y los dos (aunque pueden existir otros) pretendidamente subsidia-
rios, el TNMM vy el de «divisién del beneficio».

Capitulo III. El analisis de comparabilidad, paginas 107 a 130, donde se exponen los
pasos, problemas y soluciones que «comparar» métodos y valores conlleva para alcanzar
ese «precio de mercado entre partes independientes» que es el paradigma de las relacio-
nes entre empresas en un mercado libre.

Capitulo IV. Los métodos administrativos para impedir o resolver las disputas en
materia de precios de transferencia, paginas 131 a 180, cuyo tenor es un claro reconoci-
miento, no sélo de que el mecanismo de precios de transferencia «no es una Ciencia
exacta» (como siempre ha manifestado la propia OCDE), sino que es mejor un acuerdo,
una transaccién, un compromiso o un arbitraje entre las partes, generalmente, la Admi-
nistracién tributaria y las empresas, que una disputa interminable plagada de costosos
peritos y complejas tasaciones.

Capitulo V. Documentacién, paginas 180 a 190, donde se plantean los rasgos genera-
les y caracteristicas que debe tener la documentacién de las empresas para sustentar
sus politicas de precios de transferencia, sin duda, el elemento que mayores costes de
cumplimiento produce.

Capitulo VI. Cuestiones especiales de la propiedad intangible, paginas 191 a 204. Un
claro reconocimiento de que en esta sociedad del conocimiento, «donde la inteligencia
sustituye al musculo», lo que més vale es esta modalidad de propiedad y también la que
mayores problemas conlleva a la hora de valorarla y estimar las relaciones entre em-
presas que negocian con la misma.

Capitulo VII. Consideraciones especiales en relacién a los servicios intra grupo, pagi-
nas 205 a 218, dada la importancia que estan teniendo tales actividades en el seno de
las ETN y las dificultades que supone su valoracién.
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