CAPITULO 30

REGIMEN FISCAL DE LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA:
INTRODUCCION. EL PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA, NORMAS Y
DIRECTRICES, VINCULACION FISCAL

ASCENSION MALDONADO GARCIA-VERDUGO
Agencia Estatal de Administracion Tributaria

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EL PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA.
2.1. Concepto. 2.2. Antecedentes. 3. NORMAS Y DIRECTRICES
INTERNACIONALES. 3.1. OCDE. 3.2. Union Europea. 4. NORMAS
DOMESTICAS. 4.1. Normativa anterior a la reforma de la Ley 36/2006. .2.
Normativa posterior a la reforma de la Ley 36/2006. 5. RELACION ENTRE LA
NORMATIVA INTERNACIONAL Y LA NORMATIVA DOMESTICA. 6.
VINCULACION FISCAL. 6.1. Supuestos de vinculacién en la normativa tributaria
espanola. 7. PRINCIPIO DE ESTANQUEIDAD TRIBUTARIA. 7.1. Valoracion a
efectos de los impuestos directos. 7.2. Valoracion a efectos del IVA. 7.3.
Valoracion a efectos de la renta de aduanas. 7.4. Modificacion de la Ley del
impuesto sobre sociedades. 8. BIBLIOGRAFIA

1. INTRODUCCION

Los denominados precios de transferencia constituyen desde hace afios una de
las areas mas conflictivas de la fiscalidad internacional, dado el riesgo para las
Administraciones tributarias de erosion de bases imponibles y de deslocalizacion
de beneficios que entrana la fijacién de una valoracion de las operaciones entre
partes vinculadas que difiera de la que habrian aplicado partes independientes.

La creciente internacionalizacién de los grupos empresariales ha incrementado
la relevancia de esta materia y la mayor integracién de las cadenas de valor
dentro de los grupos multinacionales la ha hecho aun mas compleja.

Las Administraciones tributarias dedican cada vez mas recursos a comprobar la
correcta aplicacion de los precios de transferencia. Los grupos multinacionales
desean que los conflictos que, en su caso, se produzcan, se resuelvan de la
forma mas agil posible y con eliminacion de la doble imposicién y, lo que seria
aun mas deseable, pretenden evitar dichos conflictos aplicando soluciones que
les aporten seguridad juridica para el futuro.

Aunque los precios de transferencia han cobrado en los ultimos anos mucho
protagonismo dentro de los planes de control de las Administraciones tributarias,
no son una materia novedosa a nivel internacional. En 1935 los Estados Unidos
introdujeron por primera vez en su codigo fiscal una disposicién para evitar la
manipulacion de precios entre partes vinculadas, la Seccién 45 del Cdadigo
tributario “Internal Revenue Act” de 1928. En 1954, se actualizdé el cdodigo
tributario y la Seccién 45 se traslad6 a la Seccion 482. La normativa detallada
sobre precios de transferencia data de 1968. Ello supuso la introduccién formal
del principio de libre competencia y los métodos especificos de valoracion.



2. EL PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA
2.1. CONCEPTO

El principio de libre competencia se encuentra recogido en el articulo 9.1 del
Modelo Convenio de la OCDE (en adelante, MC OCDE). Dicho precepto se
reproduce en el Modelo de la ONU.

“1. Cuando una empresa de un Estado contratante participe directa o
indirectamente en la direccién, el control o el capital de una empresa de
otro Estado contratante, o unas mismas personas participen directa o
indirectamente en la direccion, el control o el capital de una empresa de
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 seria acordadas por
empresas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por
una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no
se han realizado a causa de las mismas, podran incluirse en los beneficios
de esa empresa y someterse a imposicidn en consecuencia”.

El articulo 9 del MC OCDE se diferencia de otros articulos del MC OCDE en que
no contiene reglas para la distribucion de las potestades entre el Estado de
residencia y el Estado de la fuente para gravar los distintos tipos de rentas. Dicho
articulo establece la facultad de un Estado de realizar un ajuste para regularizar
un beneficio superior al declarado, con el fin de restablecer las condiciones que
se hubieran pactado entre empresas independientes. Ademas, dicho articulo
aplica a cualquier tipo de renta: rentas empresariales, rentas inmobiliarias,
dividendos, intereses, canones, ganancias de capital, etc.

El principio de libre competencia es la norma internacional adecuada para valorar
las transacciones entre personas o entidades vinculadas. Segun este principio,
dicha valoraciéon deberia ser la que se habria acordado por personas o entidades
independientes en operaciones comparables y en condiciones de mercado
igualmente comparables.

En la normativa espafola, la Ley del impuesto sobre sociedades se refiere al
principio de libre competencia en su articulo 18.1 cuando se indica que “Se
entendera por valor de mercado aquel que se habria acordado por personas o
entidades independientes en condiciones que respeten el principio de libre
competencia”.

La aplicacion del principio de libre competencia no debe asociarse a supuestos
de elusidn fiscal o de manipulaciéon de beneficios. Como indica el apartado 1.2
de las Directrices de precios de transferencia de la OCDE “Las Administraciones
tributarias no deberian considerar automaticamente que las empresas asociadas
pretenden manipular sus beneficios. Pueden existir dificultades reales en la
determinacion exacta del valor normal de mercado ante la ausencia de fuerzas
de mercado o por razén de la adopcidn de una estrategia comercial concreta
(...)- El andlisis de los precios de transferencia debe desvincularse claramente
de la consideracién de los problemas del fraude o de la elusion fiscal (...)".

2.2. ANTECEDENTES

El principio de libre competencia nace en los trabajos de la Sociedad de
Naciones en el periodo de entreguerras. El principio trataba de evitar el traslado
de bases imponibles al extranjero mediante la sobre o infra facturacion de las



operaciones realizadas con entidades vinculadas en el extranjero. Lo que
subyacia era mantener un tratamiento neutral de los contribuyentes vinculados
frente a los contribuyentes no vinculados. Pero para que dicho tratamiento fuera
neutral era necesario que se eliminara la doble imposicion causada por el ajuste
primario. Este fue el origen del segundo apartado del articulo 9 que prevé
precisamente el ajuste correlativo y que se incorporé al MC OCDE en 1977. Por
ello, los convenios firmados por Espafia en base al Proyecto de 1963 no incluyen
el apartado 2 del articulo 9.

La OCDE ha analizado desde hace afos en su grupo de trabajo n°6 la
problematica de los precios de transferencia y ha emitido varios informes. El
primero fue el Informe de la OCDE «Precios de Transferencia y Empresas
Multinacionales» (1979)'. Dicho informe fue la respuesta internacional a la
regulacion detallada de 1968 de Estados Unidos.

Las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia
a empresas multinacionales y administraciones tributarias se publicaron en 1995
y constituyen la revision del citado informe de 1979.

Desde su primera version en 1995, estas Directrices han sido revisadas en
numerosas ocasiones. En 1996, se incorporaron sus capitulos VI y VIl sobre
intangibles y servicios intragrupo?; en 1997, su capitulo VIII sobre acuerdos de
reparto de costes®; en 2010, su capitulo IX sobre restructuraciones de
empresas®; en 2020, su capitulo X sobre operaciones financieras®.

Ademas, se han incluido diversos anexos® y se han modificado sus capitulos en
diversas ocasiones’ siendo la mas relevante la derivada de las Acciones 8, 9y

' OECD (1979), Transfer Pricing and Multinational Enterprises, OECD Publishing,
Paris, https://doi.org/10.1787/9789264167773-en.

2 Informe sobre derechos intangibles y servicios, aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales el
23 de enero de 1996 [DAFFE/CFA(96)2], adoptado por el Consejo el 11 de abril 1996 [C(96)46], incorporado
en los capitulos Vl'y VII.

3 Informe sobre los acuerdos de reparto de costes aprobado por el comité de Asuntos Fiscales el 25 de junio
de 1997 [DAFFE/CFA(97)27], adoptado por el Consejo el 24 de julio de 1997 [C(97)144], incorporado en el
capitulo VIII.

4 Informe sobre cuestiones de precios de transferencia en la reestructuracion de empresas, aprobado por
el Comité de Asuntos Fiscales el 22 de junio de 2010 [CTPA/CFA(2010)46] y aprobado por el Consejo el 22
de julio de 2010 [Anexo | al documento C(2010)99], incorporado al capitulo 1X.

5 Informe sobre cuestiones de precios de transferencia en las operaciones financieras, aprobado por el
Comité de Asuntos Fiscales el 20 de enero de 2020 [CTPA/CFA/NOE2(2019)75], incorporado en la seccion
D.1.2.2 del capitulo | y en el capitulo X.

6 Informe sobre las lineas rectoras de los procedimientos de seguimiento de la aplicacion de las Directrices
de la OCDE en materia de precios de transferencia y la implicacion del mundo empresarial
[DAFFE/CFA/WD(97)11/REV1], aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales el 24 de junio de 1997,
adoptado por el Consejo el 23 de octubre de 1997 [C(97)196], incorporado en los anexos.

Informe sobre los principios para la conclusion de acuerdos previos en materia de precios de transferencia
en el marco de procedimientos amistosos, aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales el 30 de junio de
1999 [DAFFE/CFA(99)31], adoptado por el Consejo el 28 de octubre de 1999 [C(99)138], incorporado en
los anexos.

Informe que contiene las pautas dirigidas a las administraciones tributarias sobre la aplicacién del enfoque
para los activos intangibles de dificil valoracién, aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales el 4 de junio
de 2018 [CTPA/NOE2(2018)25], incorporado en los anexos.

7 Actualizacion del capitulo IV, aprobada por el Comité de Asuntos Fiscales el 6 de junio de 2008
[CTPA/CFA(2008)30/REV1] y las actualizaciones del prefacio y el prélogo aprobadas por el Comité de
Asuntos Fiscales el 22 de junio de 2009 [CTPA/CFA(2009)51/REV1] y por el Consejo el 16 de julio de 2009
[C(2009)88]; Revision de los capitulos | a lll aprobada por el Comité de Asuntos Fiscales el 22 de junio de
2010 [CTPA/CFA(2010)55] y por el Consejo el 22 de julio de 2010 [Anexo | al documento
C(2010)99].Actualizacién del prefacio, prélogo, glosario, de los capitulos IV a VIl y de los anexos, aprobada
por el Comité de Asuntos Fiscales el 22 de junio de 2010 [CTPA/CFA(2010)47], y por el Consejo el 22 de
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10 del Plan BEPS “Garantizar que los resultados de los precios de transferencia
estén en linea con la creacién de valor” y la Accién 13 de BEPS “Documentacion
sobre precios de transferencia e informe por pais”, llevada a cabo en 20158,

En total, cuatro versiones de las Directrices: la primera edicion en 1995, la
revision parcial en 2010, la edicién consolidada BEPS en 2017 y la version mas
reciente en 2022.

3. NORMAS Y DIRECTRICES INTERNACIONALES
3.1. OCDE

Los convenios suscritos por Espafa siguen mayoritariamente el Modelo
Convenio de la OCDE. No obstante, como se indic6 anteriormente, el articulo 9.1
tiene una redaccion idéntica en el MC OCDE y en el Modelo Convenio de la
ONU.

El articulo 9.1 del correspondiente convenio tendra que ser interpretado
conforme a los comentarios a dicho articulo del MC OCDE. Las Directrices de la
OCDE en materia de precios de transferencia constituyen una proyecciéon de
dichos comentarios y, por tanto, tienen el mismo valor. El comentario 1 al articulo
9 establece, en referencia a las Directrices, “Dicho informe describe los principios
internacionalmente aceptados y ofrece directrices para la aplicacién del principio
de plena competencia, cuya enunciacion autorizada recoge este articulo”.

La OCDE mantiene que “Si bien los Comentarios no estan disefiados para
incluirse como anexos a los convenios firmados por los paises miembros que, a
diferencia del Modelo, son instrumentos juridicos vinculantes de caracter
internacional, pueden, no obstante, ser de gran ayuda en la aplicacion e
interpretacion de los convenios y, en particular, en la resolucion de
controversias™. Es lo que los anglosajones denominan “soft law”, en el sentido
de que no poseen fuerza normativa propia, pero tienen una vocacion de producir
efectos en los ordenamientos de los distintos Estados.

La OCDE matiza el alcance’ indicando “No hace falta decir que las
modificaciones de los articulos del Modelo de Convenio y los cambios en los
Comentarios que resultan de dichas modificaciones seran irrelevantes para
interpretar o aplicar convenios concluidos con anterioridad cuando las

julio de 2010 [Anexo | al documento C(2010)99]. Revision de la seccion E sobre Regimenes de proteccion
en el capitulo 1V, y la inclusién de un nuevo anexo a este capitulo que incluye tres ejemplos de Memorando
de entendimiento para establecer regimenes de proteccion bilaterales, aprobada por el Comité de Asuntos
Fiscales el 26 de abril de 2013 [CTPA/CFA(2013)23] y por el Consejo el 16 de mayo de 2013 [C(2013)69].
Revisiéon del capitulo IX aprobada por el Comité de Asuntos Fiscales el 31 de diciembre de 2016
[CTPA/CFA/NOE2(2016)76] y por el Consejo el 3 de abril de 2017 [C(2017)37]. Actualizacién del Prefacio,
el Prologo, el Glosario, de los capitulos | a IV y de los anexos, aprobada por el Comité de Asuntos fiscales
el 19 de mayo de 2017 [CTPA/CFA/NOE2(2017)21].

Revisién de la seccion C relativa al método de la distribucion del resultado de la parte Il del capitulo Il y de
los anexos, aprobada por el Comité de Asuntos Fiscales el 4 de junio de 2018 [CTPA/CFA/NOE2(2018)24].
Actualizacién del Prefacio, el Prologo, el Glosario, de los capitulos | a IX y de los anexos, aprobada por el
Comité de Asuntos Fiscales el 7 de enero de 2022 [CTPA/CFA/NOE2021)52].

8 Revision de los capitulos |, I, V a VIII con la incorporacion del Informe sobre las Acciones 8 a 10 del
Proyecto sobre la Erosion de las Bases Imponibles y el Traslado de Beneficios (BEPS) “Garantizar que los
resultados de los precios de transferencia estén en linea con la creacion de valor” y el Informe sobre la
Accién 13 de BEPS “Documentacion sobre precios de transferencia e informe por pais”, aprobado por el
Consejo el 1 de octubre de 2015 [C(2015)125/ADD8 y C(2015)125/ADD11].

9 Parrafo 29 de la Introduccién de los Comentarios al MC OCDE.

10 Parrafo 35 de la Introduccion de los Comentarios al MC OCDE.



disposiciones de aquellos difieran sustancialmente de los articulos revisados
(véase, por ejemplo, el parrafo 4 de los Comentarios al articulo 5). Sin embargo,
otros cambios o adiciones a los Comentarios seran normalmente pertinentes
para la interpretacion y aplicacién de los convenios concluidos antes de su
adopcidn, ya que responden al consenso de los paises miembros de la OCDE
en cuanto a la interpretacion correcta de las disposiciones existentes y su
aplicacién a determinados supuestos”.

El Tribunal Supremo espafiol no considera los comentarios al MC OCDE como
normas juridicas sino como guias para la interpretacion de los convenios para
evitar la doble imposicion.

Dicho Tribunal también ha revisado su posicidon sobre la interpretacion dinamica
0 ambulatoria como consecuencia de la actualizacion de los comentarios del MC
OCDE. En alguna clasica sentencia asumioé dicha interpretaciéon dinamica’ que
posteriormente ha ido matizando'2. Hasta la fecha, en la sentencia de 8 de junio
de 2023 (“Global Noray”'?) el Tribunal Supremo indica que abandona la doctrina
jurisprudencial que se recoge en la sentencia de este Tribunal de 4 de abril de
2012, rec.. cas. 3312/2008 y posteriores, y la recogida en la sentencia de 3 de

" El Tribunal Supremo asumid la interpretacion dinamica de los convenios en su sentencia de 11 de junio
de 2008 (rec. num. 7710/2002) relativa a la aplicacion del articulo 18 (rentas de artistas y deportistas) del
convenio hispano-holandés que no incluia el apartado 2 (incorporado al articulo 17 del MC OCDE en 1992)
por tratarse de un convenio de 1971. Dicho apartado 2 se refiere a la posibilidad de tributacion en fuente de
las rentas artisticas y deportivas obtenidas por entidades (Rent-a-Star Company). El Tribunal Supremo
considera que el articulo 18 debe ser interpretado a la luz de los comentarios del Comité Fiscal de la OCDE,
en relacién con el Modelo de Convenio vigente en la actualidad. El Alto Tribunal entiende que una
interpretacion no forzada del articulo a la luz de los comentarios del Modelo Convenio de 1992 permite
concluir que del citado precepto se desprende el principio fundamental de que Espafia posee soberania
fiscal para hacer tributar las rentas derivadas de actuaciones artisticas realizadas en su territorio.

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2011 (rec. nim. 456/2006) que
hace referencia también a que ni Espafia ni Holanda manifestaron ninguna reserva u oposicion ni al
Preambulo ni al texto de los comentarios al articulo 17 del MC OCDE, como asi deberian haberlo hecho
constar si su posicion fuera diferente de la que se desprende de estos Comentarios y como asi se ha hecho
respecto de otros articulos del Modelo Convenio.

12 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2020 (rec. num. 5448/2018 “Stryker”) que abordo el
supuesto de una sucursal suiza de una empresa espafiola y la calificacion de la misma como un
establecimiento permanente segun el convenio hispano-suizo de 1966. El Tribunal Supremo rechazé la
definicion mas amplia de establecimiento permanente, basada en versiones del MC OCDE posteriores y de
sus comentarios, que habia sido confirmada por la Audiencia Nacional. El Tribunal Supremo estimé que no
se puede aplicar retroactivamente una definicion mas amplia del concepto de establecimiento permanente
que no fue acordada por los Estados firmantes en el convenio aplicable y que la interpretacion dinamica no
puede modificar unilateralmente el alcance del convenio ya que ello contravendria el principio de legalidad
y podria generar doble imposicidn, contraria al objetivo de los convenios.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2020 "Colgate” respecto a
la aplicacion de la clausula de beneficiario efectivo en el convenio hispano-suizo de 1966 en el articulo 12
relativo a los canones. Dicho articulo no incluye dicha clausula. La Audiencia Nacional confirmé el criterio
administrativo que no aplicaba el limite del 5% previsto en el convenio sino el tipo general del Impuesto
sobre la Renta de No Residentes mas elevado. El Tribunal Supremo anulé la sentencia de la Audiencia
Nacional considerando que la aplicacién de la figura del beneficiario efectivo no estaba contemplada en el
articulo 12 del convenio hispano-suizo, dado que dicho concepto fue incorporado en modificaciones
posteriores del convenio, pero no en relacion con los canones. El Tribunal Supremo indicé que los
comentarios al MC OCDE, aunque Uutiles para la interpretacion de los convenios, no son vinculantes en el
ordenamiento juridico espafiol y no pueden utilizarse para modificar el sentido literal de los tratados
internacionales.

8 R. Casacion nim: 6528/2001. “A la vista de la jurisprudencia sentada por el TJUE representada por las
tres sentencias que se han comentado, debe llevarnos a abandonar la doctrina jurisprudencial que se
recoge en la sentencia de este Tribunal de 4 de abril de 2012, rec. cas. 3312/2008 y posteriores, y la
recogida en la sentencia de 3 de marzo de 2020, rec. cas. 5448/2018 y posteriores, al deber de ajustar e
interpretar la clausula antiabuso recogida en el citado art. 14.1.h) -modificado- conforme a las
consideraciones que han quedado reflejadas en el cuerpo de la sentencia, y, en consecuencia, procede fijar
como doctrina que la carga de la prueba del abuso corresponde a la Administracion Tributaria”.



marzo de 2020, rec. cas. 5448/2018 y posteriores. De hecho, el Tribunal
Supremo, en la pagina 25 de la sentencia, establece “En la linea, dos apuntes
resultan interesantes recalcar, uno, en contraposicion con la postura mantenida
por este Tribunal Supremo, el reconocimiento explicito de que son relevantes y
aplicables los principios de la OCDE, y otro, que la definicién de beneficiario
efectivo no puede cogerse del derecho nacional, dado su diverso alcance,
debiéndose tener en cuenta la evolucion del mismo al momento en que debe
aplicarse conforme a una interpretacién dinamica, y atendiendo a los futuros
cambios en los Comentarios del Modelo de Convenio de la OCDE”.

El Tribunal Supremo se refiere también al valor de las Directrices de la OCDE en
materia de precios de transferencia en su sentencia de 6 de febrero de 2008 (rec.
num. 5856/2002)". En su sentencia de 21 de febrero de 2017 (rec. num.
2970/2015) aclara que las Directrices de la OCDE no poseen la naturaleza
normativa de los convenios internacionales y no son fuentes del Derecho ni
invocables en casacion'. En su sentencia de 2 de marzo de 2017 (rec. num.
1029/2016) reitera que no es posible “fundamentar un motivo casacional en la
infraccion de las mencionadas Directrices de la OCDE, dada la ausencia de valor
normativo, es decir como fuente juridica vinculante para los tribunales de justicia”
e indica que las Directrices de la OCDE “entrafian un mandato dirigido a la
Administracion tributaria que, en el seno de las actuaciones de comprobacion -
asi lo dice expresamente la ley- debe atemperarse a los criterios técnicos y
pautas orientadoras que en aquellas se recogen”, si bien “no comprometen a los
tribunales de justicia a la hora de resolver los procesos judiciales de que sean
competentes, a valorar las pruebas procesales con plena supeditacion a tales
Directrices, que no condicionan ni matizan sus facultades de libre apreciacion de
la prueba”.

En la reciente sentencia de 15 de julio de 2025 (rec. num. 4729/2023), el Tribunal
Supremo admite la interpretacién dinamica de las Directrices “Este Sistema debe
analizarse teniendo muy presente el derecho europeo, debiendo realizarse una
interpretacion dinamica, que ambas partes, en esta instancia han utilizado
también. Lo relevante son los hechos que configuran el concreto cash pooling,
pero eso si, sin que pueda, en casacion discutirse la valoracion de la prueba
realizada en la instancia (...) Esto es, seguiremos las directrices de Precios de
Transferencia de la OCDE, en su versién de 2022”.

En conclusién, parece que el resultado practico de las sentencias del Tribunal
Supremo es que las disputas sobre la base de las Directrices de la OCDE se
dilucidaran en los tribunales sin posibilidad de recurso de casaciéon. En todo caso,
es necesario también tener en cuenta que la admision de un procedimiento
amistoso supone, con caracter general, desde octubre de 2015, la suspension
del procedimiento econdmico-administrativo o contencioso-administrativo que se
estuviera tramitando, por lo que, en la mayoria de los casos, los conflictos en

14 EI TS se refiere a los criterios plasmados en el Modelo Convenio de la OCDE (modificado en septiembre
de 1992, y que se remite al Informe de 1979).

15 “Menos aun, los métodos de valoracion a precio de mercado que en tales recomendaciones o reglas se
prevén y definen no pueden ser impuestos en el empleo de las potestades tributarias si no han sido
asumidos por los Estados, en ejercicio de su soberania, bien por disposicion normativa interna o por
convenio internacional. Tampoco pueden operar como métodos subsidiarios de ultimo grado en defecto de
los legalmente aplicables ratione temporis en cada caso, pues al margen de todo otro efecto, tal conclusién
supondria aceptar la existencia de una laguna normativa alli donde no la hay”.



materia de precios de transferencia se estan resolviendo entre autoridades
competentes y no en los tribunales.

3.2. UNION EUROPEA

El antecedente mas reciente de los trabajos de la Union Europea en materia de
precios de transferencia se encuentra en la propuesta de la Directiva presentada
en septiembre de 2023 por la Comision Europea dentro del paquete BEFIT®
(“Business in Europe: Framework for Income Taxation”). No obstante, los debates
en el seno del Consejo durante 2024 y 2025 han mostrado el poco “apetito” de
los Estados miembros por una solucion “hard law”. Los Estados miembros han
propuesto, de forma alternativa, volver a un foro para discutir cuestiones de
indole practica que afectan a la interpretacién y aplicacion de los precios de
transferencia.

Este foro no es algo novedoso, sino que ya en 2002 se constituyd el Foro
Conjunto de Precios de Transferencia y estuvo operativo hasta 2019.

La Comision Europea recomendd, en su Comunicacién de 23 de octubre de
2001, el establecimiento de un Foro Conjunto de Precios de Transferencia
(JTPF) en la Union Europea integrado por un representante de cada uno de los
Estados miembros como por representantes del sector empresarial.
Posteriormente, también se incorporaron representantes de organizaciones no
gubernamentales.

El JTPF funcionaba en el marco de las Directrices de precios de transferencia de
la OCDE y sobre la base del consenso para proponer a la Comisién Europea
soluciones pragmaticas y no legislativas a problemas practicos planteados en
materia de precios de transferencia en la UE.

El JTPF elaboré interesantes documentos que han sido de gran utilidad en la
practica para contribuyentes y Administraciones tributarias, algunos de los cuales
fueron aprobados por el Consejo ECOFIN. Ejemplos de ello son el relativo de los
servicios de bajo valor afiadido’ y el informe sobre el uso de comparables en la
UE"S.

4. NORMAS DOMESTICAS

Como se ha indicado, el principio de libre competencia se recoge en el articulo
9.1 de los convenios firmados por Espafia que, como tratados internacionales,
forman parte del ordenamiento juridico espanol, como indica el articulo 96 de la
Constitucion espanola.

El principio de libre competencia también se recoge en el actual articulo 18 de la
Ley 27/2014 de 27 de noviembre del Impuesto sobre Sociedades. El Reglamento
del impuesto sobre sociedades, aprobado por Real Decreto 634/2015, de 10 de
julio, desarrolla en sus articulos 13 a 36 el régimen de operaciones vinculadas.

En el Preambulo de la Ley se recuerda que el régimen de las operaciones
vinculadas fue objeto de una profunda modificacion con ocasién de la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, y
que tuvo como elemento esencial la introduccion de unas obligaciones de

6 COM(2023) 529 final 2023/0322 (CNS)
7.COM(2011) 16 final
8 DOC: JTPF/007/2016/FINAL/EN



documentacion especificas exigibles a las operaciones vinculadas. También se
destaca que el tratamiento fiscal de las operaciones vinculadas constituye un
elemento trascendental internacionalmente, al cual se dedican especificamente
tanto la Union Europea como la OCDE. En este sentido, debe tenerse en cuenta
que la interpretacion del precepto que regula estas operaciones debe realizarse,
precisamente, en concordancia con las Directrices de Precios de Transferencia
de la OCDE y con las recomendaciones del Foro Conjunto de Precios de
Transferencia de la UE, en la medida en que no contradigan lo expresamente
sefalado en dicho precepto, o en su normativa de desarrollo.

4.1. NORMATIVAANTERIOR A LA REFORMA DE LA LEY 36/2006
4.1.1. Antecedentes remotos

Los antecedentes mas remotos en Espafa relativos a las operaciones
vinculadas datan de 1922 y se encuentran en la Tarifa Il de la Contribucion sobre
Utilidades de la Riqueza Mobiliaria que negaba la deduccion de los intereses y
otros gastos que pagaban las filiales a las matrices extranjeras.

La Ley 41/1964, de 11 de junio, de Reforma del sistema tributario permitié deducir
ciertos pagos a las matrices extranjeras, siempre que fuesen obligatorios y su
cuantia no pudiese considerarse anormal segun los usos y costumbre
comerciales, pero no se incorporaban ajustes por precios de transferencia.

El Real Decreto 3359/1967, de 23 de diciembre, por el que se aprobd el texto
refundido de la Ley del Impuesto general sobre la Renta de Sociedades
establecia la no deducibilidad de determinados gastos y pagos a matrices
extranjeras, por ser considerados como una forma de transferencia de beneficios
fuera de Espanfia, por lo que tampoco se trataba como precios de transferencia.

4.1.2. Ley 61/1978

Como antecedentes mas recientes, la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades incluia en su articulo 16 unas normas de valoracion
de ingresos y gastos, estableciendo, en su apartado 3, una regla de valoracion
a precios de mercado cuando se tratase de operaciones entre partes vinculadas
sea con residentes o no residentes’®.

Por tanto, los ajustes por precios de transferencia debian realizarse, incluso
aunque no existiese perjuicio econémico para la Hacienda Publica y ambas
partes vinculadas fueran residentes.

Sin embargo, no recogia explicitamente ningun método de valoracion, aunque
aparecian recogidos en el Informe de la OCDE, es cierto que éste se publicé en
1979.

La Ley 61/1978 consagré el principio de ajuste unilateral de las operaciones entre
sociedades vinculadas. Aunque, posteriormente, la Resolucion de 10 de
septiembre de 1986 del TEAC interpretd que los ajustes derivados de las normas
de valoracion del articulo 16 debian tener caracter bilateral. Tras las
modificaciones introducidas por la Ley 18/1991 de reforma del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, el articulo 16 de la Ley 61/1978 permitié un
mecanismo intermedio de ajuste bilateral cuando éste procediese de los

19 “No obstante lo dispuesto en los numeros anteriores, cuando se trate de operaciones entre sociedades
vinculadas, su valoracién a efectos de este Impuesto se realizara de conformidad con los precios que serian
acordados en condiciones normales de mercado entre sociedades independientes”.



contribuyentes e introdujo un mecanismo unilateral en los supuestos en que
actuase la Administracion Tributaria®°.

4.1.3. Ley 43/1995

El articulo 16 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades establecia que “La Administracion tributaria podra valorar por su
valor normal de mercado las operaciones efectuadas entre personas o entidades
vinculadas”.

Se trataba de una potestad reglada, por la cual la Administracién Tributaria
estaba facultada a valorar obligatoriamente por su valor de mercado operaciones
que contablemente figuraban con otro valor. Sin embargo, la potestad era
condicional, estando supeditada a que las valoraciones convenidas hubieran
determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas,
una tributacion en Espafia inferior a la que hubiera correspondido por aplicacién
del valor normal de mercado o un diferimiento de dicha tributacién. Es decir,
quedaba excluida la posibilidad de realizar ajustes negativos (menor ingreso o
mayor gasto), por lo que el principio de plena competencia no quedaba
totalmente acogido en la normativa interna.

El sujeto pasivo no debia realizar ningun ajuste extracontable al valor convenido
(aunque considerara que dicho valor era distinto del de mercado) sino esperar el
ajuste administrativo, en su caso.

La Ley 43/1995 carecia de un régimen sancionador especifico, dado que la
entidad no podia corregir los valores convenidos y soélo la Administracion
tributaria podia hacerlo, sin que existiese una norma mercantil o contable que
obligase a convenir las operaciones a valor de mercado.

Al incorporar la norma una facultad de valoracion sélo a disposicién de la
Administracion tampoco incorporaba una norma especifica sobre la carga de la
prueba para la realizacion de la correccion del valor, por lo que correspondia a
la Administracién aportar los medios de prueba que acreditasen que los valores
convenidos no se correspondian con los valores de mercado.

La Ley 43/1995 preveia el ajuste bilateral en las operaciones vinculadas entre
residentes, dado que no permitia la tributacion en este impuesto o en el IRPF, en
su caso, de una renta superior a la efectivamente derivada de la operacion para
el conjunto de las entidades que la hubieran realizado.

La Ley 43/1995 reproducia la mayoria de los métodos de las Directrices de la
OCDE, estableciendo la aplicaciéon preferente del método del precio libre
comparable y, con caracter supletorio, del método del precio de reventa y el del
coste incrementado, con ciertas modificaciones. Excepcionalmente, para los
casos de inaplicabilidad de los métodos anteriores, se aceptaba la aplicacién del
precio derivado de la distribucion del resultado conjunto de la operacion de que
se trate. La normativa espafiola parecia excluir la posibilidad de aplicar el método
del margen neto del conjunto de las operaciones.

20 Se introdujo un segundo apartado que indicaban “Cuando la Administracion deba proceder, fuera del
plazo voluntario de declaracion, a ajustar la valoracién de las operaciones entre sociedades vinculadas, el
ajuste no podra suponer minoracion de ingresos ni incremento de gastos o de costes para ninguna de las
partes”.



La Ley 43/1995 no contenia obligaciones de documentacion de las operaciones
entre las entidades vinculadas, pero si exigia la aportacion de esta
documentacion para el caso en que la entidad solicitase un acuerdo previo de
valoracion sobre precios de transferencia (articulo 19 del Reglamento del
impuesto sobre sociedades (Real Decreto 537/1997, de 14 de abril)).

La Ley 43/1995 regul6 por primera vez la posibilidad de que la entidad solicitase
un acuerdo previo de valoracién sobre precios de transferencia, si bien tendria
una validez durante solo 3 periodos impositivos prospectivos.

4.1.4. Real Decreto Legislativo 4/2004

El Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades mantuvo la redaccién del
articulo 16 de la Ley 43/1995 hasta su modificacion por la Ley 36/2006.

4.2. NORMATIVA POSTERIOR A LA REFORMA DE LA LEY 36/2006
4.2.1. Ley 36/2006

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude
fiscal implicd un cambio radical en la regulacion de los precios de transferencia
en Espafa, modificando de forma sustancial el articulo 16 del texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que habia sido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

Segun la Exposicion de Motivos, los objetivos eran:

1) Acercar contabilidad y fiscalidad, de forma que se utilizase el mismo
criterio de valoracién. “En este sentido, el precio de adquisicion por el cual
han de registrarse contablemente estas operaciones debe
corresponderse con el importe que seria acordado por personas o
entidades independientes en condiciones de libre competencia,
entendiendo por el mismo valor de mercado, si existe un mercado
representativo o, en su defecto, el derivado de aplicar determinados
modelos y técnicas de general aceptacién y en armonia con el principio
de prudencia. En definitiva, el régimen fiscal de las operaciones
vinculadas recoge el mismo criterio de valoracion que el establecido en el
ambito contable. En tal sentido, la Administracién tributaria podra corregir
dicho valor contable cuando determine que el valor normal de mercado
difiere del acordado por las personas o entidades vinculadas, con
regulacion de las consecuencias fiscales de la posible diferencia entre
ambos valores”.

2) Adaptar la legislacion espafiola al contexto internacional. “En particular, a
las Directrices de la OCDE y al Foro Europeo sobre precios de
transferencia, a cuya luz debe interpretarse la normativa modificada”.

La Ley 36/2006 establecia la obligacién de valorar las operaciones vinculadas
por su valor normal de mercado.

Se garantizaba el ajuste bilateral, ya que el articulo 16 establecia que la
valoracion administrativa no determinaria la tributacion por este impuesto ni, en
su caso, por el IRPF o por el IRNR, de una renta superior a la efectivamente
derivada de la operacion para el conjunto de las personas o entidades que
hubieran realizado. Para efectuar la comparacion se tendria en cuenta aquella



parte de la renta que no se integrase en la base imponible por resultar de
aplicacion algun método de estimacion objetiva.

La Ley 36/2006 establecia, por primera vez, una obligacién de documentacién
especifica para las operaciones vinculadas.

Asimismo, incorporaba, por primera vez, un régimen sancionador especifico para
operaciones vinculadas y regulaba el ajuste secundario.

Respecto a los métodos de valoracion, se establecia la preferencia por el método
del precio libre comparable, el método del coste incrementado y el método del
precio de reventa. Cuando debido a la complejidad o a la informacion relativa a
las operaciones, no pudieran aplicarse adecuadamente los anteriores métodos,
se podrian aplicar el método de la distribucion del resultado o el método del
margen neto del conjunto de las operaciones.

Se establecia un nuevo procedimiento administrativo para la comprobacion de
los precios de transferencia.

Por ultimo, se flexibilizaron y potenciaron los Acuerdos Previos de Valoracién
(APAs)

4.2.2. Ley 27/2014

Ley 27/2014 de 27 de noviembre del Impuesto sobre Sociedades regula
actualmente el impuesto sobre sociedades y dedica su articulo 18 a las
operaciones vinculadas. No supone un cambio radical con respecto al articulo
16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, tras su
modificacion por la Ley 36/2006. No obstante, existen ciertas modificaciones y
mejoras en base a la experiencia ganada y a las tendencias internacionales
sobre la materia.

El Preambulo de la norma, ademas de recoger el valor interpretativo de las
Directrices de la OCDE y de las Recomendaciones del Foro Conjunto de Precios
de Transferencia de la Union Europea, en la medida en que no contradigan
expresamente lo sefalado en el precepto que regula las operaciones vinculadas
0 su normativa de desarrollo, resume las principales novedades, estableciendo
que:

“En el ambito de las operaciones vinculadas esta Ley presenta novedades
en relacion con la documentacion especifica a elaborar por las entidades
afectadas, que tendra un contenido simplificado para aquellas entidades
0 grupos de entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios sea
inferior a 45 millones de euros, y no sera necesaria en relacion con
determinadas operaciones.

También es novedosa la restriccion del perimetro de vinculacion,
perimetro que fue escasamente alterado en la Ley 36/2006 y respecto del
cual se ha puesto de manifiesto la necesidad creciente de restringir los
supuestos de vinculacion en el ambito de la relacion socio-sociedad, que
queda fijado en el 25 por ciento de participacion.

Por otra parte, en relacion con la propia metodologia de valoracion de las
operaciones, se elimina la jerarquia de métodos que se contenia en la
regulacion anterior para determinar el valor de mercado de las
operaciones vinculadas, admitiendose, adicionalmente, con caracter



subsidiario otros métodos y técnicas de valoracion, siempre que respeten
el principio de libre competencia. Asimismo, se establecen en esta Ley
reglas especificas de valoracion de las operaciones de los socios con las
sociedades profesionales, ajustadas a la realidad econémica.

Por dltimo, deben mencionarse la modificacion del régimen sancionador,
que se convierte en menos gravoso, y la estanqueidad de la valoracion
realizada conforme a esta regulacion especifica de las operaciones
vinculadas con la valoracion que se pudiera hacer en otros ambitos, como
pudiera ser el supuesto del valor en aduana’.

Por tanto, las principales caracteristicas del régimen de precios de transferencia
en la norma vigente son:

La norma actual ha eliminado la antigua jerarquia que existia en la redaccion
anterior a favor de los tres primeros métodos, denominados “métodos
tradicionales”. Ademas, incorpora el principio del “mejor método”, estableciendo
que, para la eleccidon del método de valoracion, se tendra en cuenta, entre otras
circunstancias, la naturaleza de la operacion vinculada, la disponibilidad de la
informacion fiable y el grado de comparabilidad entre las operaciones vinculadas
y no vinculadas, de acuerdo con el articulo 16.7 del Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades.

Los cinco métodos del articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
coinciden con los métodos reconocidos en las Directrices de la OCDE. También
se prevé que cuando no resulte posible aplicar los métodos anteriores, se podran
utilizar otros métodos y técnicas de valoracién generalmente aceptados que
respeten el principio de libre competencia. En este punto, el articulo 18 se
adelant6 formalmente a las Directrices de la OCDE, aunque también preveian la
posibilidad de aplicar “otros métodos”.

El articulo 18 apartado 10 tiene como principal novedad que, mientras que la
normativa anterior se referia a correcciones valorativas, la norma actual se
refiere so6lo a correcciones, por lo que el ambito de aplicacion es mas amplio y
no se refiere sélo a cuestiones de valoracién, superando una doctrina tradicional
que entendia que el antiguo articulo 16 era s6lo una norma valorativa. Esta idea
queda reforzada en el Preambulo del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades que establece que en el Capitulo VI se actualiza el procedimiento de
comprobacién de las operaciones vinculadas, teniendo en cuenta que la misma
no se circunscribe a un supuesto de valoracion.

En relacidén con la documentacion, el nuevo Reglamento mantiene la distincidon
entre obligacién del grupo (“master file”) y obligacién del obligado tributario (“local
file”) a la que se refiere como “documentacion especifica” de precios de
transferencia. La nueva ley incorpora una nueva obligacion de informacion: el
informe pais por pais (“country by country report”).

Asimismo, para el ejercicio fiscal 2016 y siguientes, se mantiene la obligacion de
incluir cierta informacion relativa a operaciones con personas o entidades
vinculadas en el modelo 232, si bien la presentacion de este modelo, para las
entidades cuyo periodo impositivo coincida con el afio natural, es noviembre del
afo siguiente. Esta informacién, con anterioridad, se recogia en el propio modelo
del impuesto sobre sociedades.



La ley establece obligaciones simplificadas de informacién para grupos con un
importe neto de la cifra de negocios inferior a 45 millones de euros, asi como un
documento normalizado aprobado por Orden del Ministro, cuando el importe neto
de la cifra de negocios sea inferior a 10 millones de euros.

La ley regula un régimen sancionador especifico para las operaciones vinculadas
derivado de la obligacion de valorar a mercado y de llevar documentacién
especifica de precios de transferencia. El régimen sancionador distingue segun
que la Administracion tributaria realice correcciones o no en virtud del articulo 18.
Las sanciones seran incompatibles con las que procedan, en su caso, por la
aplicacion de los articulos 191, 192, 193 o 195 de la Ley General Tributaria por
la parte de las bases que hubiesen dado lugar a la correccidn valorativa, es decir,
aunque haya correccidon de operaciones vinculadas, si se ha cumplido la
obligacién de documentar, no se exigira sancién por falta de ingreso o similares.
No obstante, las sanciones por infraccion del régimen de operaciones vinculadas
seran compatibles con la establecida por la resistencia, obstruccion, excusa o
negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria en el articulo 203 de la
Ley General Tributaria, por la desatencion de los requerimientos realizados. La
obligacion relativa al suministro de la informacion del modelo 232 no esta sujeta
al régimen sancionador especifico de las operaciones vinculadas, por lo que se
aplicaran las normas generales de la Ley General Tributaria para el
incumplimiento de las obligaciones de suministro de informacion.

En materia de APAs, se establece que surtiran efectos por un periodo de hasta
4 periodos impositivos de forma prospectiva, previéndose la posibilidad de
aplicaciéon retrospectiva, siempre que no hubiera prescrito el derecho de la
Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién
ni hubiese liquidacién firme que recaiga sobre las operaciones objeto de solicitud.

Se prevé también el ajuste secundario que no se aplicara cuando se proceda a
la restitucion patrimonial entre las personas o entidades vinculadas.

Se elimina la tasacién pericial contradictoria en el seno de las comprobaciones
de valor de operaciones vinculadas.

Por ultimo, se consagra el principio de estanqueidad respecto al valor de
mercado a efectos del impuesto sobre sociedades, del IRPF o del IRNR respecto
de otros impuestos, salvo disposicidn expresa en contrario. De la misma manera,
el valor a efectos de otros impuestos no producira efectos respecto del valor de
mercado de las operaciones entre personas o entidades vinculadas del impuesto
sobre sociedades, del IRPF o del IRNR respecto de otros impuestos, salvo
disposicion expresa en contrario.

5. RELACION ENTRE LA NORMATIVA INTERNACIONAL Y LA NORMATIVA
DOMESTICA

Una cuestidon que en el pasado suscitd bastante polémica y jurisprudencia en
distinto sentido fue si para efectuar un ajuste primario, basta con la existencia de
un articulo 9.1 en el correspondiente convenio o resulta necesaria la aplicacion
de una norma interna, es decir si la aplicacion del principio de libre competencia
sirve solo para valorar o también para recalificar o desconocer las operaciones
vinculadas tal y como se han estructurado por el contribuyente. Por ejemplo, si
en un préstamo entre entidades vinculadas, se podria tan solo corregir el tipo de
interés obtenido por el prestamista, en el caso de que no respondiera al principio



de libre competencia, o también las condiciones asociadas al préstamo como el
importe del préstamo.

Esta cuestion puede entenderse superada en la medida en que el articulo 18 de
la vigente ley 27/2014 del impuesto sobre sociedades dispone en su apartado 10
que la Administracion tributaria podra comprobar las operaciones vinculadas “y
efectuara, en su caso, las correcciones que procedan en los términos que se
hubieran acordado entre partes independientes de acuerdo con el principio de
libre competencia”. Las “correcciones” tienen un sentido amplio que comprenden
no solo las correcciones valorativas a que se refiere el articulo 18.1 sino también
otras clases de correcciones en las operaciones vinculadas que no sean
conformes con los “términos” que se acordarian entre partes independientes de
acuerdo con el principio de libre competencia.

Con anterioridad a la Ley 27/2014, el articulo 16 apartado 2 del Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, establecia que la Administracion tributaria
podra comprobar que las operaciones vinculadas “se han valorado por su valor
normal de mercado y efectuara, en su caso, las correcciones valorativas que
procedan respecto de las operaciones sujetas al impuesto sobre sociedades,
impuesto sobre la renta de las personas fisicas o al impuesto sobre la renta de
no residentes que no hubieran sido valoradas por su valor normal de mercado”.

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre esta cuestion en casos previos a la
Ley 27/2014. La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2012 (Rec.
3779/2009 Caso BICC) confirmé la liquidacion de la AEAT, pese a la critica a la
inspeccioén por la potestad utilizada?'. La sentencia del Tribunal Supremo, de 5
de noviembre de 2020 (Rec. 3000/2018 Caso Sara Lee) también confirmé la
liquidacién inspectora??.

No obstante, una sentencia de 31 de mayo de 2016 (Rec. 58/2015 Caso Peugeot
Citréen) anulé la liquidacion inspectora, porque desde un punto de vista juridico,
no se podia prescindir de operaciones efectivamente realizadas entre partes
vinculadas a las que cabia atribuir un valor de mercado, acudiendo sin mas a la
aplicacién directa del articulo 9 del convenio (...), por lo que resultaba necesario
en este caso para efectuar esa recalificacion, la aplicacion de una clausula
general antiabuso interna.

La jurisprudencia mas reciente, sentencias del Tribunal Supremo de 29 de abril
de 2025, 5 y 6 de mayo de 2025, cuestionan la intercambiabilidad de potestades
de calificacién, conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y simulacién, aun
cuando esta posicidn va mas alla de los supuestos de precios de transferencia.

21 “Ahora bien, el hecho de que la Administracion no utilice por causas que desconocemos, y que resultan
dificiles de comprender, las facultades mas gravosas de que dispone, no puede impedir el uso de las
facultades mas livianas, el poder de calificacion (...), ademas, naturalmente, de la que ofrecia el articulo 9
del convenio, y cuya aplicacion al asunto decidido no ofrece dudas”.

22 “Asi, habra de aplicarse el articulo 16 del TRLIS cuando, sin cuestionarse ya la justificacion de las
operaciones concertadas entre entidades o personas que merezcan la consideracién de “empresas
asociadas”, lo unico que sea materia de controversia sea la cuantificaciéon o el valor, en términos de
mercado, del objeto o precio de esas operaciones”. “Pero habran de aplicarse otras normas internas cuando
lo discutido respecto de esas operaciones no sea la cuantia de su objeto sino la justificacion del negocio
juridico que las materialice, por exteriorizar este un unico proposito de elusion fiscal y no estar justificado
con circunstancias o hechos que revelen su légica juridica o econdmica. Y estas normas (...) podran estar
encarnadas por aquellas que regulan las potestades reconocidas por la LGT 2003 a la Administracion en
orden a lograr una recta aplicacion de las normas tributarias, como son las relativas a la calificacién, el
conflicto en la aplicacién de la norma tributaria y la simulacion (articulos 13, 15y 16 de este texto legal)”.



6. VINCULACION FISCAL

En el MC OCDE no existe una definicidon de empresa asociada. Los comentarios
se refieren a la participacion directa o indirecta de una empresa en la direccion,
control o capital de otra empresa. Pero dicha participacion no se concreta en un
determinado porcentaje de votos o de participacion en el capital social, por lo
que corresponde a la normativa interna su determinacion, de acuerdo con el
articulo 3.2 del MC OCDE.

Del mismo modo, la definicidon de empresa a los efectos del articulo 9 se remite
a la normativa interna. En el caso de Espana, se considera relevante la definicidon
de actividad econdmica incluida en el articulo 2723 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (Ley 35/2006, de 28 de noviembre)

La remisién a la normativa interna de los convenios para evitar la doble
imposicion firmados por Espafia implica que la definicion de empresa asociada
pueda ser distinta en Espafa y en el otro pais firmante del convenio, lo cual
puede suponer que una operacion pueda ser considerada entre empresas
asociadas en Espafia pero no en el otro pais, lo que determinaria la posible
aplicacion del articulo 9.1 en Espania, pero la imposible aplicacidn en el otro pais
al no darse uno de los presupuestos habilitantes para su aplicacion: la existencia
de una operacion entre empresas vinculadas.

6.1. SUPUESTOS DE VINCULACION EN LA NORMATIVA TRIBUTARIA
ESPANOLA

El articulo 18.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (Ley 27/2014, de 27 de
noviembre) en vigor desde 2015 establece cinco categorias de vinculacion:

- Relaciones entre una entidad y sus socios o participes, directos o
indirectos?* 25 26,

- Relaciones entre una entidad y los consejeros o administradores de esa
entidad o de otra entidad cuando ambas pertenezcan al mismo grupo
societario?’ 28 29,

- Relaciones entre una sociedad y los conyuges y familiares de los socios,
participes, consejeros o administradores?°.

23 Se consideran rendimientos integros de actividades economicas aquellos que, procediendo del trabajo
personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente
la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con
la finalidad de intervenir en la produccién o distribuciéon de bienes o servicios.

24 Articulo 18.2 a) LIS “Una entidad y sus socios o participes”.

25 Articulo 18.2 ) LIS “Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos,
el 25% del capital social o los fondos propios”.

26 Articulo 18.2 primer apartado LIS “En los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la
relacion de los socios o participes debera ser igual o superior al 25%".

27 Articulo 18.2 b) LIS “Una entidad y sus consejeros o administradores, salvo en lo correspondiente a la
retribucion por el ejercicio de sus funciones”.

28 Articulo 18.2 e) LIS “Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad, cuando ambas
entidades pertenezcan a un grupo”.

29 Articulo 18.2 primer apartado in fine LIS “La mencion a los administradores incluira a los de derecho y a
los de hecho”.

30 Articulo 18.2 ¢) LIS “Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en
linea directa o colateral, por consanguineidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o participes,
consejeros o administradores”.



- Relaciones entre entidades del mismo grupo societario®' 3%(relaciones
verticales) o entre entidades participadas por unos mismos socios o por
un grupo familiar®? (relaciones horizontales)

- Relaciones entre una sociedad residente en Espafia y sus
establecimientos permanentes en el extranjero*. También por mandato
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, relaciones entre
un establecimiento permanente situado en Espafia y su casa central
ubicada en el extranjero, u otros establecimientos permanentes de la
misma, esparioles o extranjeross3®.

6.1.1. Una entidad y sus socios o participes

El concepto de entidad es mas amplio que el concepto de sociedad y la definicion
de socio incluye persona fisica y juridica.

El porcentaje de participacion del socio o participe en la entidad se fijé con la Ley
27/2014 en 25% cuando con anterioridad estaba fijado en el 5% (1%, si se
trataba de una sociedad cotizada) lo cual implicaba un perimetro subjetivo de
vinculacion fiscal muy amplio y existian dudas sobre si un 5% en una sociedad
no cotizada era un porcentaje relevante para la toma de decisiones en la entidad.
El 25% es un porcentaje mas alineado con paises de nuestro entorno (si bien
hay paises que exigen un 50%) aplicandose dicho porcentaje a entidades
cotizadas y no cotizadas por razones de simplificacion normativa.

El porcentaje de capital no se refiere a los derechos politicos asociados a la
condicion de socio. Por ejemplo, en el caso de acciones sin voto, existiria
vinculacién a partir del 25% de participacion, aun cuando no se alcanzara el 25%
de derechos de voto. Tampoco se tiene en cuenta la existencia de acciones
propias, por lo que el porcentaje de capital ha de ser al menos el 25%, aun
cuando el socio pudiera alcanzar el poder de decision con un porcentaje de
capital inferior.

En el caso de usufructo de acciones, no existira vinculacion de la entidad con el
usufructuario de las acciones o participaciones sino con el nudo propietario
(quien suele ser el titular de los derechos politicos)

6.1.2. Una entidad y sus consejeros o administradores

La Ley 27/2014 excluyo de la vinculacién la relacion entre una entidad y sus
consejeros o administradores, pero sélo a los efectos de la fijacion de la
retribucién de estos. La razdn, basicamente, se debe a la dificultada para

31 Articulo 18.2 d) LIS “Dos entidades que pertenezcan al mismo grupo”.

32 Articulo 18.2 segundo apartado LIS “Existe grupo cuando una entidad ostente o pueda ostentar el control
de otra u otras segun los criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia
de su residencia y de la obligacién de formular cuentas anuales consolidadas”.

33 Articulo 18.2 g) LIS “Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus cényuges, o
personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguineidad o afinidad
hasta el tercer grado, participen directa o indirectamente en, al menos, el 25% del capital social o los fondos
propios”

34 Articulo 18.2 h) LIS “Una entidad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en
el extranjero”.

35 Articulo 15.2 segundo apartado in fine LIRNR “En cualquier caso, se entendera que existe vinculacion
entre un establecimiento permanente situado en territorio espafiol con su casa central, 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 espafiol o en el

extranjero”.



encontrar comparables independientes (no vinculados) adecuados para
determinar un valor de mercado a dicha retribucion.

La Ley del impuesto sobre sociedades hace referencia a administradores de
derecho y, de hecho, aunque no define qué debe entenderse por un
administrador de hecho. Dicha definicion se encuentra en la normativa mercantil.
La introduccién del administrador de hecho se realizé a través de la Ley de
Medidas de Prevencién del Fraude Fiscal que también modificé la
responsabilidad subsidiaria de los administradores, incluidos los de hecho.

El articulo 236.3 de la Ley de Sociedades de Capital define el administrador de
hecho como “la persona que en la realidad del trafico desempeifie sin titulo, con
un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de
administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actuen los
administradores de la sociedad”.

Cabe precisar que no hay vinculacion fiscal entre una entidad y sus empleados.
Es decir, las transacciones entre el director general de una entidad con contrato
de alta direccion con esta entidad no serian operaciones vinculadas, salvo que
el director general fuera también administrador o consejero o pudiera ser
considerado administrador de hecho.

6.1.3. Una entidad y los conyuges o familiares de los socios o participes,
consejeros o administradores

Los socios o participes han de tener una participacién minima del 25% en la
entidad y los administradores pueden serlo también de hecho.

La Ley del impuesto sobre sociedades menciona a los conyuges, pero no a las
parejas de hecho, por lo que éstas no se encuentran dentro de los supuestos de
vinculacion fiscal.

El parentesco es hasta el tercer grado, en linea directa (hijos, padres, abuelos,
bisabuelos) o colateral (hermanos, tios, sobrinos) por consanguineidad o
afiliaciéon (parentesco politico). Es decir, el parentesco de cuarto grado como, por
ejemplo, entre primos hermanos, no genera vinculacion fiscal.

6.1.4. Dos entidades que pertenezcan al mismo grupo mercantil

La Ley del impuesto sobre sociedades se refiere al grupo mercantil, no al grupo
fiscal. Puede existir vinculacion con sociedades del mismo grupo mercantil,
aunque sean no residentes en Espafia. Obviamente, no es necesario que tengan
participaciones unas entidades en las otras.

El articulo 42 del Codigo de Comercio define grupo mercantil:

“Toda sociedad dominante de un grupo de sociedades estara obligada a
formular las cuentas anuales y el informe de gestion consolidados de la forma
prevista en esta seccion. Existe un grupo cuando una sociedad ostente o
pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. En
particular, se presumira que existe control cuando una sociedad, que se
calificara como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que
se calificara como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.
b) Tenga facultad para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del
organo de administracion.



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

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano

de administracion, que desempefien su cargo en el momento en que
deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstancia
cuando la mayoria de los miembros del érgano de administracion de la
sociedad dominada sean miembros del érgano de administracién de la
sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dara
lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos administradores han sido
nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las
dos primeras letras de este apartado.
A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad
dominante, se anadiran los que posea a través de otras sociedades
dependientes o a través de personas que actuen en su propio nombre,
pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o de
aquellos de los que se disponga concertadamente con cualquier otra
persona”.

El control puede ser directo o indirecto.

6.1.5. Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad, cuando
ambas pertenezcan a un grupo mercantil

La pertenencia a un grupo del articulo 42 del Codigo de Comercio implica no solo
la vinculacién de las distintas entidades que lo forman sino también la vinculacion
de los consejeros o administradores, incluidos los de hecho, de cualquiera de las
entidades con otra entidad del grupo mercantil.

No obstante, ya no existe el supuesto de vinculacion fiscal de una entidad con
los socios o participes de otra entidad, cuando ambas pertenezcan a un grupo
mercantil. Este supuesto se suprimio con la entrada en vigor en 2015 de la Ley
27/2014. Aunque hasta la aprobacion de la Ley 34/1995, de 21 de septiembre,
extrafamente si existidé un supuesto de vinculacion entre una entidad y el grupo
familiar de los socios o participes de otra entidad pertenecientes ambas al mismo
grupo. Existe, por tanto, una asimetria en perjuicio de los consejeros o
administradores respecto de los socios o participes.

6.1.6. Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en,
al menos, el 25% del capital social o los fondos propios

Existe vinculacion fiscal cuando una entidad participa indirectamente en el capital
social o los fondos propios de otra entidad, es decir no cabe participacién
indirecta de una persona fisica. La participacion minima indirecta ha de ser del
25%.

La Ley del impuesto sobre sociedades no se refiere a supuestos de participacion
mixta, es decir, participacion directa e indirecta de una entidad, pero resultara
l6gico sumar ambas participaciones para determinar si se alcanza una
participacion de, al menos, el 25%.

6.1.7. Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes 0 su grupo
familiar, participen directa o indirectamente en, al menos, el 25% del
capital social o los fondos propios



Si los mismos socios (personas fisicas o juridicas) o el mismo grupo familiar
tienen una participacién directa o indirecta en distintas entidades de, al menos,
el 25%, las dos entidades estaran vinculadas fiscalmente. Este supuesto de
vinculacion fiscal se basaria en la idea de unidad de decision.

Se entiende por grupo familiar de los socios o participes sus conyuges, o
personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por
consanguineidad o afinidad hasta el tercer grado.

No obstante, no se establece supuesto de vinculacion cuando el grupo familiar
se refiere a los consejeros o administradores. En este caso, la asimetria es en
perjuicio del grupo familiar de los socios o participes respecto del grupo familiar
de los consejeros o administradores.

Tampoco se establece vinculacién fiscal cuando dos entidades son socias de
una tercera entidad en, al menos, el 25%, es decir, no hay vinculacién fiscal entre
las dos entidades por esta razéon. Tampoco existe vinculacion entre dos
administradores de una sociedad por este motivo.

6.1.8. Una entidad residente en territorio espafiol y sus establecimientos
permanentes en el extranjero

Es necesario recordar que un establecimiento permanente se considera una
“empresa separada” de su casa central a los efectos de fiscalidad internacional.
No obstante, un establecimiento permanente carece de personalidad juridica por
compartirla con su casa central. Por tanto, es l6gico que las operaciones internas
entre un establecimiento permanente y su casa central sean consideradas
operaciones vinculadas.

6.1.9. Una entidad no residente y sus establecimientos permanentes en territorio
espariol

Este supuesto de vinculacion no se encuentra en la Ley del impuesto sobre
sociedades sino en la LIRNR. Constituye el supuesto simétrico al comentado en
el anterior punto.

7. PRINCIPIO DE ESTANQUEIDAD TRIBUTARIA
7.1. VALORACION A EFECTOS DE LOS IMPUESTOS DIRECTOS

El principio de estanqueidad tributaria supone que la vinculacion establecida a
los efectos del impuesto sobre sociedades no tiene por qué aplicar para otros
impuestos. No obstante, en el ambito del IRPF y del IRNR, el concepto de
vinculacion y sus consecuencias, a efectos de valoracion de las operaciones,
estan coordinados.

El articulo 41 de la LIRPF relativo a las operaciones vinculadas establece que “la
valoracion de las operaciones entre personas o entidades vinculadas se realizara
por su valor normal de mercado en los términos previstos en el articulo 16 del
TRLIS”, en la actualidad, dicha remision debe entenderse referida al articulo 18
de la LIS.

El articulo 15.2 del TRLIRNR indica que “A las operaciones realizadas por
contribuyentes por este Impuesto con personas o entidades vinculadas a ellos
les seran de aplicacion las disposiciones del articulo 16 del Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo. A estos efectos, se consideraran personas o entidades



vinculadas las mencionadas en el articulo 16.3 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo”. En la actualidad, dicha remisién debe entenderse también
realizada al articulo 18 de la LIS.

7.2. VALORACION A EFECTOS DEL IVA

En el ambito del IVA, la base imponible no siempre se ajusta al valor de mercado.
Segun el articulo 79.5 de la Ley del IVA, el valor de mercado solo se aplica
cuando un valor distinto genera ventajas para las partes involucradas. El caso
mas claro es cuando el destinatario de la operacion no puede deducir el IVAy la
contraprestacion es inferior al valor de mercado. También cuando el empresario
o profesional que realice la entrega de bienes o prestaciéon de servicios determine
sus deducciones aplicando la regla de la prorrata y, tratdndose de una operacién
que no genere derecho a la deduccion, la contraprestacion convenida sea inferior
al valor normal de mercado. O bien en este mismo caso de aplicacién de la regla
de la prorrata, tratandose de una operacion que genere derecho a la deduccion,
la contraprestacion pactada sea superior al valor normal de mercado.

Se entiende por valor normal de mercado aquel que, para adquirir los bienes o
servicios en cuestion en ese mismo momento, un destinatario, en la misma fase
de comercializacion en la que se efectue la entrega de bienes o prestacion de
servicios, deberia pagar en condiciones de libre competencia a un proveedor
independiente. Cuando no exista entrega de bienes o prestacion de servicios
comparable, se entendera por valor de mercado, si se trata de entregas de
bienes, un importe igual o superior al precio de adquisicion 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 prestacion le suponga al empresario
o profesional.

La definicidn de vinculacion es distinta que en el impuesto sobre sociedades. Por
ejemplo, en el IVA existe vinculacion entre el sujeto pasivo y las personas ligadas
a él por relaciones de caracter laboral o administrativo, y entre el sujeto pasivo y
Su conyuge o sus parientes consanguineos hasta el tercer grado, inclusive.
Ademas, en el IVA se incluyen las relaciones entre una entidad con sus socios,
asociados, miembros o participes para cualquier porcentaje de participacion
(incluso inferior al 25%).

El Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de junio de 2010 (Rec. 2268/2005)
confirmd la autonomia de las normas valorativas del IVA y del impuesto sobre
sociedades.

“Se ha de reparar en que las normas del impuesto sobre sociedades que
disponen la valoracion de los negocios entre entidades vinculadas
establecen criterios distintos de los previstos en la legislacion del
impuesto sobre el valor afiadido para apreciar esas mismas operaciones.
Esta disparidad responde a la finalidad diversa de ambos tributos.

(...)

Asi las cosas, no puede actuar la doctrina de los actos propios porque la
Administracion no estaba obligada a tasar la operacion de igual forma
para el impuesto sobre sociedades y para el que grava el valor afiadido.



(...)

El principio de estanqueidad de los tributos, que emané del articulo 9.1.b)
de laLey 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (...) nos impide
llegar en este litigio a distinta solucién”.

7.3. VALORACION A EFECTOS DE LA RENTA DE ADUANAS

Los métodos de valoracién en aduanas segun el Acuerdo de la OMC son seis
que deben aplicarse segun el orden de prelacion con el que se enumeran (salvo
el cuarto y el quinto cuyo orden pude ser alterado a peticion del importador). La
aplicacion de estos métodos puede llevar a valores divergentes respecto de los
obtenidos aplicando los métodos previstos a efectos del impuesto sobre
sociedades.

Esto unido a que el despacho a libre practica de las mercancias origina un
devengo instantaneo de la deuda aduanera, sin referencia a ningun periodo
impositivo, a diferencia del impuesto sobre sociedades, hace que las
valoraciones dadas por la politica de precios de transferencia y la valoracion
aduanera sean dificilmente integrables.

No obstante, el Tribunal Supremo en una serie de sentencias dictadas en el caso
Coca Cola (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de
2009, Rec. 3582/2003) concluyd que, en esencia, ambas valoraciones tenian el
mismo objetivo.

“Ambos bloques normativos, cuando se trata de operaciones entre partes
vinculadas, conducen al mismo puerto, pues, por uno u otro cauce,
quieren que el montante de la operacion se determine en funcién a los
precios normales en un entorno competitivo. Las reflexiones anteriores
evidencian que en los dos supuestos (renta de aduanas cuando no se
acepta el valor declarado e impuesto sobre sociedades para precios de
transferencia) el legislador quiso que la transaccion se valorase conforme
al valor corriente en el mercado entre operadores independientes o, si se
quiere, no vinculados.

Asi las cosas, principios basicos de nuestro sistema juridico, como el que
nadie -tampoco la Administracion- puede ir contra sus propios actos, de
modo que conducido de una determinada manera su autor crea en los
destinatarios una suerte de confianza de que no lo hara en el futuro
contradiciéndose, reflexion que trae a primer plano la idea fundamental de
seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucion), apuntalan la tesis de
Refrescos y Envasados SA, pues no resulta admisible que la Hacienda
tase el contenido de un mismo negocio de forma divergente segun el
tributo de que se trate cuando las normativas aplicables piden en ambos
casos la aplicacion de los mismos parametros de valoraciéon”.

En aduanas, la definicion de vinculacion también es distinta que en el impuesto
sobre sociedades.

7.4. MODIFICACION DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Finalmente, con el fin de reforzar el principio de estanqueidad, la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades incluyé un nuevo apartado
14 en el articulo 18:



“14. El valor de mercado a efectos de este Impuesto, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, no producira efectos respecto a otros impuestos, salvo
disposicion expresa en contrario. Asimismo, el valor a efectos de otros
impuestos no producira efectos respecto del valor de mercado de las
operaciones entre personas o entidades vinculadas de este Impuesto, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, no producira efectos respecto a otros impuestos,
salvo disposicidn expresa en contrario”.

En la exposicion de Motivos de la ley se menciona expresamente: “Por ultimo,
debe mencionarse la modificacion (...) y la estanqueidad de la valoracién
realizada conforme a esta regulacion especifica de las operaciones vinculadas
con la valoracion que se pudiera hacer en otros ambitos, como pudiera ser el
supuesto del valor en aduana”.
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