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. REGIMEN DE OPERACIONES VINCULADAS Y PRESTACIONES DE
SERVICIOS: SERVICIOS INTRAGRUPO

1. INTRODUCCION

Aunque a lo largo de estas notas se aborden otras singularidades relativas a
las prestaciones de servicios en el entorno de la vinculacion fiscal, dentro del
mismo cobran destacado protagonismo los denominados “servicios intragrupo”,
especialmente en el ambito trasfronterizo. Dichos servicios constituyen una
categoria de operaciones que tradicionalmente y debido a su problematica
practica es objeto de atencion especial por la normativa y doctrina referida a las
operaciones vinculadas.

La Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) en uno de los apartados de su
articulo 18 —Ley 27/2014- viene contemplando de modo particular los “servicios
entre entidades vinculadas”.

Sin embargo, la expresion “servicios intragrupo” encuentra sede en los dictados
encarnados en las Directrices sobre Precios de Transferencia de la OCDE
(DPT) en cuyo Capitulo VIl (objeto de revision en 2017 a consecuencia de los



trabajos derivados del del Proyecto BEPS") se tratan singularmente. Por otra
parte, a dichas prestaciones también se refieren las Directrices propuestas por
el Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la Union Europea (FCPT)
incorporadas a la Comunicacion de la Comision de de 25 de enero de 2011, en
relacion con los llamados servicios de “bajo valor afiadido”.

El Capitulo VII de las DPT se encuentra en proceso de revision en la actualidad
-mediados de 2025- en el marco de los trabajos de la OCDE.

Conviene considerar que ambos bloques de “recomendaciones” o soft law se
erigen en vehiculos interpretativos directos de la LIS en materia de operaciones
vinculadas. Sobre el alcance técnico y la capacidad de irradiacion interpretativa
de dichas Directrices —a las que remiten los Comentarios al articulo 9 del
Modelo de Convenio sobre doble imposicion de la OCDE (MCOCDE)- baste
subrayar el valor inspirador que le otorga el propio autor del articulo 18 LIS (la
Exposicion de Motivos de la Ley 27/2014 indica expresamente que la
interpretacion del precepto que regula el régimen de operaciones vinculadas
debe realizarse 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) asi
como el reconocimiento mayoritario de la doctrina asentada en tribunales
nacionales e internacionales? —y en parecidos términos ya hablaba la Ley
36/2006-).

Tanto las normas domésticas como las Directrices de la OCDE se encargan de
diferenciar las prestaciones de “servicios” entre entidades del grupo o
vinculadas — tanto se trate de prestaciones con destinatarios individualizados
como colectivos- de otro escenario operativo: los denominados “acuerdos de
reparto de costes” (ARC), esto es, cuando los miembros de un grupo o
entidades vinculadas “producen o suministran conjuntamente bienes, tangibles
o intangibles o servicios”, compartiendo los costes derivados de dicho“ pool”
(de hecho la Ley observa dicho marco contractual de modo separado y las
Directrices le dedican en concreto su Capitulo VIII). Dichos ARC son objeto de
atencion en un epigrafe separado mas adelante.

Las DPT hablan de “un amplio abanico de servicios, especialmente
administrativos, técnicos, financieros y comerciales”, incluyendo los que
impliquen “funciones de gestion, coordinacion y control para el conjunto del
grupo” y que en general, suelen incluir servicios administrativos tales como
planificacion, coordinacién y control” para el conjunto del grupo. La diversidad
de prestaciones concernidas alcanza a ambitos como gestion de tesoreria,
asesoria financiera, contabilidad, servicios juridicos o informaticos; asistencia
en las areas de produccion, compra, gestion de la cadena de suministro,

! Véase informe “Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final
Reports,” publicado el 5 de octubre de 2015.

2 Basta recorrer los pronunciamientos de los tribunales citados en el Capitulo para advertir la persistente
referencia interpretativa que representan las DPT. No obstante, ciertas decisiones del TS (STS de 21 de
febrero de 2017 rec. 2970/2015, STS 19 de octubre de 2016 rec. 2558/2015 y STS de 2 de marzo de 2017
rec. 1029/2016) ponderan a la baja el alcance de las DPT como herramienta integradora en la aplicacion
de la norma, indicando que no vinculan a los tribunales sino exclusivamente (sic) a la Administracion; y
en una linea parecida a como se pronuncian otras sentencias del TS en torno a los Comentarios (STS de 3
de marzo de 2020, rec. 5448/2018, o STS de 23 de septiembre de 2020, rec. 1996/2019.



distribucion y comercializacidn; servicios de gestion de personal, especialmente
los relativos a la captacion y formacion, etc.?

También podra tratarse de servicios prestados en asociacion con la
transferencia o cesion de un bien tangible o inmaterial —aunque diferenciados
de ella*-, revestir caracter “rutinario” o no, tener naturaleza técnica—controles de
calidad, fabricacidbn por encargo, asistencia técnica, etc.- o pertenecer a
cualquier otra esfera del ambito empresarial o profesional.

La razon por la que la OCDE estimd oportuno dedicar un Capitulo expreso de
sus Directrices sobre Precios de transferencia a los “servicios intragrupo” deriva
del hecho de tratarse de un territorio operativo de las empresas multinacionales
abonado a conflictos probatorios de todo orden: “La aplicacion de las directrices
contenidas en este capitulo debe garantizar que los servicios se identifican
correctamente y que los costes que comportan se asignan correctamente
dentro del grupo multinacional, conforme al principio de plena competencia”.

Junto al hecho de que un determinado servicio se encuentra valorado a precios
de mercado, las DPT se empefian en subrayar el hecho de que dicho servicio
debe quedar demostrado en su efectividad o en recordar la obligacion de
acreditar que se trate de una prestacion que debe guardar “correlaciéon” con la
actividad econdmica del receptor y de la que se esperen ventajas reales o
potenciales.

Ademas, se suministran reglas generales de metodologia de valoracion; es el
caso de las reglas relativas a la racionalidad empresarial y otras virtudes que
deben adornar a los criterios de reparto del precio de un servicio cuando
existen varios beneficiarios del mismo a los que resulta imposible una
asignacion individualizada.

Por todo ello, las Directrices en este campo tienen un valor esencialmente
didactico o enfatizador de lo que constituyen reglas relativas a la valoracion y
deducibilidad fiscal de gastos de aplicaciéon generalizada. Es patente que un
pago, tanto concierna a un “bien” como a un “servicio”, que no respondiera a
una transaccion real, seria desconocido y rechazado rotundamente por la
legislacién tributaria sin necesidad de una norma explicita ad hoc; y lo mismo
ocurriria si esa transaccidbn no afectara a la actividad econdmica del
destinatario o careciera de sentido, utilidad o légica empresarial, contrariando
principios como el de correlacion ingresos/gastos. “Incurrir en gastos

3 “Las actividades que se centralizan dependen del tipo de negocio y de la estructura organizativa del
grupo pero, en general, suelen incluir servicios administrativos tales como planificacion, coordinacion,
control presupuestario, asesoria financiera, contabilidad, auditoria, servicios juridicos, gestion de cobros,
servicios informaticos; servicios financieros tales como la supervision de los flujos de caja y de la
solvencia, de los aumentos de capital, de los contratos de préstamo, de la gestion de riesgo de los tipos de
interés y del tipo de cambio y refinanciacion; asistencia en las areas de produccion, compra, distribucion
y comercializacion; y servicios de gestion de recursos humanos, tales como la seleccion de personal y la
formacién. A menudo, los centros de servicio del grupo ejecutan los trabajos de gestion de pedidos,
atencion al cliente y centro de atencion telefonica, trabajos de I+D o gestionan y protegen los activos
intangibles de una parte o del conjunto del grupo multinacional” (parr.7.14 DPT)

4 Se observa que, en ciertos casos, como los contratos de conocimientos practicos —know how— que
contienen un elemento de servicio, puede ser dificil determinar el limite preciso entre la transferencia de
activos intangibles o de derechos sobre los mismos y la prestacion de servicios. Las transferencias de
tecnologia suelen estar asociadas a la prestacion de servicios auxiliares. Por consiguiente, puede entonces
ser necesario considerar los principios de agregacion y segregacion de operaciones previstos para los
casos de transmision mixta de servicios y bienes en el Capitulo III.



innecesarios no responde al interés del grupo multinacional, mientras que si lo
es la prestacién de servicios intragrupo de forma eficiente. La aplicacion de las
directrices contenidas en este capitulo debe garantizar que los servicios se
identifican correctamente y que los costes que comportan se asignan
correctamente dentro del grupo multinacional, conforme al principio de plena
competencia”.

De hecho, las DPT escinden sus consideraciones en dos areas o “problemas”
de orden general en el analisis para la determinacion de los precios de
transferencia de los servicios intragrupo: “El primero es saber si el servicio se
ha prestado realmente. El segundo, cual debe ser la remuneracion de esos
servicios a efectos fiscales conforme al principio de plena competencia”.

2. NORMATIVA DOMESTICA

La Ley 27/2014 en su articulo 18 incorpora un apartado 5 cuya redacciéon habla
en estos términos:

“En el supuesto de prestaciones de servicios entre personas o entidades
vinculadas, valorados de acuerdo con lo establecido en el apartado 4, se
requerira que los servicios prestados produzcan o puedan producir una
ventaja o utilidad a su destinatario. Cuando se trate de servicios prestados
conjuntamente a favor de varias personas o entidades vinculadas, y
siempre que no fuera posible la individualizacion del servicio recibido o la
cuantificacion de los elementos determinantes de su remuneracién, sera
posible distribuir la contraprestacion total entre las personas o entidades
beneficiarias de acuerdo con unas reglas de reparto que atiendan a
criterios de racionalidad. Se entendera cumplido este criterio cuando el
meétodo aplicado tenga en cuenta, ademas de la naturaleza del servicio y
las circunstancias en que este se preste, los beneficios obtenidos o
susceptibles de ser obtenidos por las personas o entidades destinatarias.”

Dicha norma singular se superpone y anade a los restantes dictados del
articulo relativos al tratamiento de las operaciones vinculadas con caracter
general, se refieran éstas a bienes o a “servicios”.

El articulo 18 LIS no acota sus mandatos a las operaciones transfronterizas,
sino que debe entenderse también aplicable, en toda su extension, a las
prestaciones de servicios realizadas entre personas o entidades vinculadas
residentes en territorio espafol (o establecimientos permanentes
pertenecientes a empresas no residentes, situados en dicho territorio y su casa
central, otros establecimientos de éstas o personas o entidades vinculadas a la
empresa de la que forman parte).

Se trata de una norma que contiene reglas superpuestas y complementarias —
esencialmente de orden probatorio- a las derivadas de la aplicacion del
principio de libre competencia en materia de operaciones vinculadas, y asi
debe entenderse.

Por consiguiente, tanto los dictados de la norma sobre efectividad de la
prestacion o de utilidad para su destinatario como los criterios de asignacion de
servicios conjuntos, no representan sino reglas solapadas con las propias de la
valoracion a mercado de la transaccion: una suerte de o6rdenes extrinsecas y
adicionales a la pura valoracién a mercado segun las pautas metodoldgicas,



pero colindantes con ellas y plenamente contaminadas por los principios
derivados de las Directrices de la OCDE y sus recomendaciones.

La Administracion tributaria podra ajustar el valor de una prestacién de
servicios que cumpla todas y cada uno de dichas exigencias adicionales si no
se adecua a las pautas metodologicas valorativas, de igual modo que podra
rechazar la deducibilidad del gasto derivado de una prestacion de servicios,
valorada primariamente en términos de mercado pero que carezca de aquellos
requisitos adicionales que se exigen para dar satisfaccién al principio de plena
competencia: un tercero independiente no satisfaria una remuneracion por
servicios no realizados materialmente ni por aquellos de los que no espere
obtener ventaja o utilidad alguna o cuando su cuantia asignada no respondiera
a criterios indirectos de facturacién razonables.



3. REGLAS DE LA NORMATIVA DOMESTICA Y DE LAS DIRECTRICES
OCDE EN MATERIA DE SERVICIOS

3.1. LA VALORACION A MERCADO DE LOS SERVICIOS

Los servicios prestados entre las personas o entidades vinculadas han debido
ser “valorados de acuerdo con lo establecido en el apartado 47, afirma el art. 18
LIS. Esto es, se han debido utilizar correctamente las reglas y métodos de
valoracion previstos legalmente. Resulta trascendental apreciar este extremo
para poder dar entrada a las restantes consideraciones que ofrece la norma,
como espejo de las Directrices que la “integran” interpretativamente.

Y adviértase que dichas DPT ya de por si (por voz del articulo 9 de los CDI y
los Comentarios al MCOCDE que asi lo estipulan) fueron y son “doctrina” -
vehiculo interpretativo complementario- aplicable a las transacciones
internacionales entre  “empresas asociadas”, afectadas —lo son
mayoritariamente— por un tratado bilateral.

Como principio general, la determinacién del valor de mercado del servicio
prestado entre entidades vinculadas habra de efectuarse mediante cualquier
método aceptado por las Directrices — “el método a emplear para fijar los
precios de plena competencia aplicables a los servicios intragrupo deberia
determinarse de acuerdo con los principios enunciados en los Capitulos I, Il y
lII” (reescritos en la revisiéon de las DPT en 2017 a raiz de los informes de
octubre de 2015 del Proyecto BEPS).

El tratamiento de la retribucion de plena competencia se escinde en las DPT en
dos apartados, siendo el primero de ellos dedicado a la sistematica de cargos
directo o indirecto de las retribuciones®, en tanto que el segundo propiamente
dedicado a la metodologia determinante de los precios de transferencia
adecuados en este orden operativo empresarial.

Las DPT recomiendan tener en cuenta tanto el valor que da al servicio el
destinatario y, por consiguiente, el importe maximo que estaria dispuesto a
satisfacer en condiciones de independencia como la posicién del prestador del
servicio, determinando cual seria el importe minimo por debajo del cual no
estaria dispuesto a efectuar la prestacion. El precio sera de plena competencia
posiblemente si estda comprendido dentro del rango que determinen los
anteriores valores. Con independencia del método de facturacion —directo o
indirecto-, el precio del servicio que se acuerde ha de satisfacer tanto las
expectativas del prestador del servicio como las de su destinatario.

El empleo del método del precio libre comparable no controlado (CUP) o el del
coste incrementado sera mas viable en particular si la empresa prestadora del
servicio también actua cerca de terceros prestando un servicio similar puesto
que, en este caso, se utilizan comparables de la misma empresa que
habitualmente ofrecen un elevado grado de equiparabilidad, aunque siempre
quepa acudir a comparables externos —servicios similares prestados por
empresas independientes. Se mencionan, como ejemplos, los servicios de
contabilidad, auditoria, juridicos o informaticos, siempre que las operaciones
vinculadas y las operaciones independientes sean comparables (por su parte,
el método del coste incrementado seria apropiado en ausencia del método del

5 Bajo el peculiar titulo “B.2.2. Identificacion de los acuerdos reales para la remuneracion de los servicios
intragrupo”.



precio libre comparable si son comparables las actividades afectadas, los
activos empleados y los riesgos asumidos a los de empresas independientes).
No obstante, la utilizacion del método CUP plantea problemas de viabilidad
precisamente cuando se trata de management services o similares, debido a la
naturaleza “intestina” de dichos servicios intragrupo®.

Aunque se considera por la DPT “como ultima opcion”, el uso de los métodos
relativos al beneficio de la operacién: lo cierto es que método del margen neto
transaccional (transactional net margin method) tiene en la practica, debido a
su mayor viabilidad al servirse de bases de datos, un protagonismo notable.

En SAN de 26 de febrero de 2018 se aborda la aplicacion del método del
margen neto transaccional (criterios de seleccién de comparables, aplicacion
del rango intercuartil etc.) ante unos servicios de marketing intragrupo.

Si resultara dificil aplicar el método del precio libre comparable o los métodos
basados en el coste, las Directrices sugieren la posibilidad de aplicar mas de
un método (remiten al parr. 2.12 DPT) para determinar correctamente el precio
de plena competencia.

Las DPT contemplan supuestos en que quepa facturar sin margen de beneficio:
aunque en una operacion de plena competencia una empresa independiente
normalmente tratara de facturar sus servicios de modo que obtenga un
beneficio y no al precio de su coste, pueden concurrir circunstancias (como por
ejemplo las que se presentan en el estudio de las estrategias comerciales en el
Capitulo |) en las que una empresa independiente puede no obtener un
beneficio sélo por la prestacion del servicio, “por ejemplo, cuando el proveedor
del servicio tiene unos costes (previsibles o reales) que exceden del valor
normal de mercado y a pesar de ello acepta prestar ese servicio para aumentar
su rentabilidad, quizas completando asi su gama de actividades”. En
consecuencia, “no es siempre necesario que el precio de plena competencia se
traduzca en un beneficio para la empresa asociada que presta un servicio
intragrupo”.

No obstante, lo usual sera la incorporacibn del margen de mercado
correspondiente, en especial cuando los servicios prestados constituyen la
actividad principal de la entidad o los costes incurridos por el proveedor o
satisfechos por el beneficiario reflejan una parte significativa de las estructuras
de costes respectivas (ver a este respecto, Res. TEAC de 26 de marzo de 2004
R.15/2001).

Las DPT subrayan que, cuando una empresa vinculada/asociada interviene
unicamente como agente o como intermediario en una prestacion de servicios,
al aplicar el método del coste incrementado, el margen se cifre en atencién al
ejercicio de las funciones del agente y no a la propia prestacién de los servicios
(no, por tanto, un margen sobre los costes de los servicios sino sobre los
costes inherentes a la funcionalidad del intermediario o agente, y sin exorbitar
ese perimetro)

6 Es cierto que cuando una empresa multinacional establece ciertos servicios —financieros, de seguros,
legales, etc.- puede disponer de informaciéon sobre comparables, pero no es menos cierto que un
pretendido ejercicio de comparabilidad puede requerir multiples correcciones y ajustes para conseguir la
debida equiparabilidad (el mercado “real” para una actividad bancaria o de seguros, por ejemplo, no es
similar al mercado “cerrado” o impuesto derivado de la existencia del grupo), pudiendo llegar a ser éstos
tan complejos que inhabiliten la comparacion (ver SAN de 15 de enero de 2000).



Dada la frecuencia de uso del método del coste incrementado, es relevante
especialmente, a efectos del anadlisis de comparabilidad, la consistencia de la
contabilidad. Cuando difieren las practicas contables empleadas en la
operacion vinculada y la operacion no vinculada comparable, deberian
practicarse los ajustes oportunos de los datos utilizados con el objeto de
asegurar que se utiliza el mismo tipo de costes en cada caso. Los margenes
brutos, esto es, sobre costes directos e indirectos, pero no sobre “gastos de
explotacion” de la empresa en su conjunto entendidos éstos ultimos como los
de supervision, generales y de administracion) deben medirse de forma que
permita la comparacion entre la empresa asociada y la empresa independiente.
Tanto a los costes directos — los referidos especificamente a un determinado
servicio (salarios de empleados directamente dedicados a la actividad, asi
como materiales y suministros consumidos en directa asociacion con la
prestacion)- hay que considerar aquellos que tengan caracter indirecto —no
especificamente vinculados con el servicio pero si relacionados con los costes
directos— suministros y consumos, de supervision y demas gastos generales
incurridos por las dependencias que realizan los costes directos (la técnica de
reparto de dichos costes en atencidon a una base o criterio razonable es
generalmente aceptada a tal efecto).

Cuando no exista un margen “comparable interno”, éste debe fundamentarse
en un analisis de comparabilidad referido a empresas del mismo sector o
actividad, de ordinario utilizando bases de datos que permitan localizar
margenes “externos” que resulten fiables, es decir, que permitan conocer el
abanico o rango de margenes que terceros independientes hubieran
establecido en operaciones de similar naturaleza.

Cabe observar —por repetido en la practica—, la existencia de ciertos rangos de
margenes estandar que suelen contar en la practica con la aprobacion de las
autoridades fiscales. Es habitual la consideracion de que un margen de
beneficio ubicado entre el 5 y 10 por 100 sobre costes puede ser aceptable
para actividades “rutinarias” y de no elevada cualificaciéon (ver apdo. 6).

Como se vera mas adelante, en el propio Foro Conjunto de Precios de la UE
existen recomendaciones en esa direccion y en la revision de la redaccion del
Capitulo VII de las DPT en 2017 se produce un fendmeno parecido, en la
medida en que se incorpora asimismo un porcentaje estandar (el 5%) como
margen de referencia a cargar sobre los costes en “servicios de bajo valor
afiadido”.

Con animo ilustrativo, si bien extremadamente simple, las DPT ofrecen una
serie de ejemplos de determinacion de precios de transferencia relacionados
con la prestacion de servicios intragrupo (parr. 7.38 a 7.42).

-Ante un caso de actividades de gestion de cobro, cuando un grupo
multinacional decide centralizarlas para gestionar mejor los riesgos de liquidez,
de tipo de cambio y de deuda y para mejorar la eficiencia administrativa, la
aplicaciéon del método del precio libre comparable puede ser adecuada en ese
caso.

- Ante operaciones de “fabricacion por contrato” (el fabricante sigue
instrucciones muy precisas de su contraparte acerca de lo que debe fabricar,
en qué cantidades y con qué calidad e incluso facilita las materias primas o los
componentes al fabricante), puede considerarse que esta prestando un servicio



de bajo riesgo a la contraparte, y el método del coste incrementado puede ser
el método de determinacion de precios mas apropiado, siempre que se
respeten los principios del Capitulo Il.

-Ante servicios intragrupo de gestion de licencias se afirma que habria que
distinguir entre la administracion y proteccion de los derechos concernientes a
los activos intangibles de la explotacion de esos derechos, con el
correspondiente analisis funcional.

-Ante servicios de investigacion, sin perjuicio de la variada casuistica o quiza
en atencidn a ella, se considera esencial llevar a cabo un analisis funcional
especialmente pormenorizado y comprender claramente la naturaleza exacta
de la investigacion y como la sociedad lleva a cabo sus funciones, antes de
considerar cual es el método mas apropiado para determinar los precios de
transferencia, y se remite a la Seccion B.2 del Capitulo de las DPT relativo
“‘intangibles”.

3.2. EFECTIVIDAD Y UTILIDAD DE LA PRESTACION
3.2.1. Efectividad del servicio

El articulo 18.5 LIS antes de detenerse en la “ventaja” susceptible de
producirse a consecuencia de la prestacion, reclama que se trate de servicios
“‘prestados”. La efectividad o materialidad de los servicios efectuados es un
condicionante inexcusable, la antesala que precede a la cuestion relativa a la
“utilidad” de los mismos.

Para fundamentar la existencia de un servicio y su deducibilidad por la entidad
receptora —paradigmaticamente, una entidad filial- se requiere una solida
prueba documental relativa a la actividad desplegada por la prestadora de los
servicios (en términos de acopio de informacion sobre las concretas
actividades, recursos humanos y activos empleados, costes incurridos, etc.),
asi como del concreto y efectivo uso de los mismos por la prestataria.

La mera existencia de un “contrato” escrito, sea parco o prolijo en su redaccion,
carece de suficiencia a los ojos de las autoridades fiscales que pretendan
indagar sobre la “efectividad” de la prestacion. Al margen de los documentos
colaterales o accesorios al contrato, documentacién comercial —facturas o
similares (deseablemente detalladas en el mayor grado posible)- vy
correspondencia de todo orden relativa a la operacion, se considera
conveniente (muy en especial, tratandose de actividades complejas o diversas,
de amplio contenido, de utilizacién eventual o “a requerimiento” por parte del
receptor, y singularmente cuando existan destinatarios colectivos del mismo
servicio) la elaboraciéon de un documento, informe o similar de caracter
periddico —una suerte de “memoria anual”’ — relativa al desarrollo o concrecion
del contrato donde conste un resumen de las actividades realizadas para la
prestataria y recibidos por ésta a consecuencia del contrato.

También sera usual, en especial tratdndose de operaciones internacionales,
que la Administracidn revisora reclame documentos acreditativos de los costes
incurridos por la entidad prestadora de los servicios. Con tal motivo, constituye
practica habitual la exigencia de certificados evacuados por auditores
independientes relativos a la veracidad de las partidas contables concernidas y
a su contenido, asi como la explicacion en detalle de la actividad o coste
incurrido por los departamentos de la entidad proveedora implicados en la



prestacion del servicio. Segun las DPT (parr. 7.8.) (...) es esencial aportar a las
administraciones tributarias informacién fiable a fin de que estas puedan
verificar que es el proveedor de los ser vicios el que ha soportado esos costes”.

Existen pronunciamientos de la OCDE en las Directrices claramente favorables
a la flexibilizacion del requisito de la acreditacién de la realidad o efectividad del
servicio (parr. 5.2. DPT). Es sobradamente conocido también que, de acuerdo
con las mismas Directrices, la exigencia de pruebas a los contribuyentes debe
estar presidida por el principio de proporcionalidad (al que invoca
expresamente en materia de obligaciones documentales el art. 18 LIS). E
incluso no cabe desconocer el hecho de que, a pesar de que el control de las
operaciones presente dificultades anadidas por la naturaleza internacional de
las mismas, “las administraciones tributarias deberian reconocer también que
disponen de instrumentos sobre intercambio de informacion incluidos en los
convenios bilaterales de doble imposicion para obtener esa informacion,
cuando cabe esperar su recepcion en tiempo y de forma eficiente”. En linea
similar se pronuncian las Directrices emanadas del FCPT (Comunicacién de la
Comisiéon de de 25 de enero de 2011) y el apartado del Capitulo VII DPT
(2017), relativo a servicios de bajo valor anadido. Ademas, la deduccién por
gastos por servicios desarrollados en el extranjero no puede ser sometida a
condiciones sustantivas distintas ni mas rigurosas que cuando tales servicios
se prestan en el interior del Estado de que se trate, ni tampoco las autoridades
fiscales pueden supervisar en la practica tales operaciones transnacionales
sobre la base de una presuncién de fraude, pues en tal caso se vulnerarian los
principios sobre no discriminaciéon comunitario y convencional (articulo 24 del
MCOCDE), contrarios a la impuridad de trato fiscal de dichas transacciones
internas e internacionales.

La doctrina de tribunales en materia de deducibilidad fiscal de gastos por
servicios, de ordinario, con pronunciamientos negativos por déficit de
acreditacion es, sin embargo, abundante: por ejemplo, STS de 13 de junio de
2006, de 7 de diciembre de 1999, 10 de marzo de 2002, 25 de julio de 2007, 10
de octubre de 2007, 29 de junio de 2011, 24 de noviembre de 2011, 24 de
mayo de 2012, 30 de mayo de 2013 y 24 de octubre de 2013. En SAN de 3 de
abril de 2017 R196/2013 se advierte un déficit documental relativo a cargos
soportados por servicios de |+D.

La documentacion relativa al contrato, facturacién y pago de los servicios no es
suficiente para acreditar su efectividad (SAN de 13 de julio de 2019
R.101/2014).

3.2.2. Ultilidad del servicio

A tenor del art. 18.5 LIS se requerira que los servicios prestados “produzcan o
puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario”. La legislacion
doméstica se hace de nuevo eco de las Directrices de la OCDE y del FCPT,
que subrayan la exigencia de que el servicio prestado sea susceptible de
producir utilidad o de aportar valor econémico o comercial a la entidad que lo
recibe, de suerte que, si se aprecia que la prestacidn no puede resultar de
utilidad alguna para dicha entidad, el cargo por tales servicios, a efectos
fiscales, podria eliminarse.

Por su parte, la doctrina emanada de las Directrices (parr. 7.6. a 7.19), asume
la filosofia de hibridar la cuestion de si un miembro del grupo ha prestado o no
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un servicio con el hecho de que tal actividad suponga “un interés econémico o
comercial para un miembro del grupo que refuerza asi su posicion comercial’.
Ante una prestacion de servicios intragrupo el principio de plena competencia
no haya satisfaccion si, en circunstancias comparables, la actividad no es de
aquellas por las que una empresa independiente hubiera estado dispuesta a
pagar o, en su defecto, hubiera ejecutado ella misma.

La doctrina OCDE se detiene en los casos de prestaciones y actividades que
afectan a varios miembros de un grupo multinacional, especialmente cuando
aquellas se encuentran acusadamente centralizadas (se prestan desde la
matriz 0 una entidad que opere como central de servicios) en cuyos casos, la
cuestidon clave reside en determinar si la actividad desarrollada por la matriz o
el centro de servicios genera un “beneficio, utilidad o ventaja” para los teéricos
destinatarios.

Sobre la necesidad de acreditar el beneficio o utilidad derivados de la
prestacion, ver, por ejemplo, SAN de 20 de enero de 2017 R. 55/2015.

A continuacién, se hace repaso de los aspectos conflictivos esenciales en este
ambito.

3.2.2.1. Actividades del accionista

De ordinario, conviven los servicios intragrupo “aceptables” en términos de libre
competencia con aquellos que no lo seran nunca: los denominados servicios
del accionista (shareholder activity).

Es el caso de una actividad intragrupo asociada a varios miembros del grupo,
aun cuando algunos de ellos no tengan necesidad de ella, ya que es realizada
por un miembro del grupo —sea la sociedad matriz, una sociedad subholding,
etc.- debido a sus intereses en uno o varios miembros del grupo, por ejemplo,
en su calidad de accionista. Esta clase de actividad, obviamente, no justificaria
una retribucion a cargo de las sociedades destinatarias.

Se puntualiza que este género de actividad “del accionista” y en su exclusivo
beneficio; se ha de diferenciar del concepto mas amplio de "actividades de
tutela": actividades, aunque ejercidas por un accionista, que incluyen prestacién
de servicios a otros miembros del grupo de diverso orden (“servicios de
planificacion pormenorizados para determinadas operaciones, gestion en caso
de emergencia o asesoria técnica o0, en ciertos casos, la asistencia en la
gestion del dia a dia”) que se consideran legitimas en la medida en que
generen una utilidad o ventaja a sus destinatarios.

Las DPT consideran actividades de “control de la inversion” o de accionista:

a) Los costes asociados a la estructura juridica de la sociedad matriz, tales
como la organizacion de las juntas generales de accionistas de la sociedad
matriz, la emision de acciones de esta sociedad y los gastos de funcionamiento
del consejo de administracion;

b) Los costes relativos a las obligaciones de la sociedad matriz en materia de
registro contable de las operaciones (también la informacién financiera y de
auditoria) incluyendo la consolidacion de informes, los costes incurridos por la
matriz para auditoria de cuentas de la filial cuando se efectue en beneficio de la
sociedad matriz y los costes de elaboracién de los estados financieros
consolidados del grupo.
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c) Los costes de obtencion de fondos destinados a la adquisicion de
participaciones y los costes incurridos por la sociedad matriz en sus relaciones
con inversores como, por ejemplo, los relativos a la estrategia de comunicacion
con accionistas de la matriz, los relativos a analistas financieros, fondos y otros
interlocutores de la entidad matriz

d) Los costes asociados al cumplimiento por parte de la sociedad matriz de las
distintas normativas tributarias.

e) Los costes accesorios conexos a la estructura organizativa del grupo
multinacional en su conjunto.

Tales cargos soélo se escaparan del entorno de “actividades del accionista”, en
aquellos casos en que se supere el recurrente test que las DPT, como un tic,
propone: “si una empresa independiente, en circunstancias comparables,
hubiera estado dispuesta a pagar o hubiera realizado ella misma esas
actividades”.

El hecho de que el interés del accionista o de la matriz permita apreciar que los
gastos son realizados persiguiendo la buena gobernanza del grupo, y de que
este término (gobernanza) esté expresamente reflejado en las DPT desde
2017, y no en las Directrices de 2010, no debe impedir apreciar una actividad
efectuada en interés del accionista, por cuanto el parrafo 7.10 de las Directrices
contiene una lista enunciativa, no exhaustiva, de ejemplos sobre las actividades
de accionista, de forma que la omision de los costes que la gobernanza del
grupo conlleva, en las Directrices de 2010, no implica que dichos costes no
supongan una manifestacion de las actividades del accionista en el 2010, aun
cuando no estuvieran expresamente reflejados en el listado de ejemplos del
parrafo 7.10 de aquellas Directrices (RTEAC de 19 de diciembre de 2022, rec.
7583/2020 y RTEAC de 23 de enero de 2023, rec. 7503/2020).

Tanto en SAN de 20 de enero de 2017 R 55/2015, como en SAN de 3 de abril
de 2017 R196/2013 se contemplan casos de rechazo de cargos por
considerarse en interés del accionista.

Como se vera mas adelante y en linea similar se pronuncian las Directrices
emanadas del FCPT (Comunicacion de la Comisién de de 25 de enero de
2011).

3.2.2.2. Servicios “pasivos” (beneficios incidentales)

A juicio de la OCDE no debe admitirse la facturacion de cargo alguno cuando
tiene lugar una ventaja o beneficio incidental para una empresa por el solo
hecho de pertenecer a un grupo multinacional sin que, en sentido estricto,
exista un servicio prestado.

Se alude al caso de los servicios realizados por un miembro del grupo, -
centralizado- que sélo afecta a algunas entidades, aunque indirectamente
genere beneficios a otros miembros del grupo, “como puede ser el estudio
sobre si es procedente reorganizar el grupo, adquirir nuevos miembros o
suprimir una divisién”. A diferencia de lo que ocurre con las empresas
directamente afectadas e implicadas en la operacion que sea, también se
pueden generar ventajas econdmicas para otros miembros del grupo de
manera indirecta, aumentando la eficiencia, las economias de escala u otras
sinergias. En tal caso, se entiende que “normalmente” (siempre habran de
ponderarse “los hechos y circunstancias que concurren en cada caso”), no se
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da un servicio intragrupo, dado que “las actividades que originan esas ventajas
no son del tipo del que una empresa independiente estaria normalmente
dispuesta a pagar’.

Algo similar acontece con las ventajas accesorias que soOlo se generan por
formar parte de una empresa mayor y no por recibir una actividad especifica
(como ejemplo sirva el caso de aquella empresa que, por el mero hecho de ser
filial, tiene una mejor clasificacidn crediticia que si no perteneciera a
determinado grupo). Cosa distinta seria que la utilidad obtenida derivara de un
servicio real y efectivo: asi, la prestacion de un aval.

3.2.2.3. Servicios duplicados

Obviamente, las DPT proceden también a la expulsion de las prestaciones de
“servicios duplicados”: aquellos que acomete una entidad del grupo, que
reiteran o duplican un servicio que realiza para si mismo otro miembro del
grupo o que realiza un tercero por cuenta o a favor de esa empresa del grupo.

Bien es cierto que pueden darse casos en que sea logico que exista una
duplicidad de prestaciones: sea provisionalmente, por ejemplo, cuando un
grupo multinacional se reorganiza y en tanto se consuma dicha reorganizacion,
sea por otra razén comprensible asi, un segundo dictamen o asesoramiento
sobre un tema que racionalmente lo requiera.

Ejemplos de cargos rechazados por duplicidad se pueden ver en SAN de 20 de
enero de 2017 R 55/2015 o en SAN de 3 de abril de 2017 R196/2013.

3.2.2.4. Servicios “ajenos”

Resultan igualmente rechazables aquellas prestaciones facturadas por
servicios de alcance conjunto, para varias empresas del grupo, que asume y
satisface una entidad filial sin que una porcion de dicha prestacion ‘le
concierna’.

No es infrecuente, tratdndose de prestaciones complejas (cargos efectuados
por matriz o cabecera o centro de servicios del grupo que responden a
prestaciones de diversos departamentos o de diversa naturaleza y dentro de
cada una, por diversos proyectos o trabajos) que el chequeo de la “conexién”
entre dichos trabajos y la entidad beneficiaria no sea razonablemente
satisfecho. Por ello se requerira filtrar adecuadamente entre el colectivo de
destinatarios habituales cuales de ellos en determinados casos no merecen ser
participes del importe prorrateado relativo a determinadas dependencias,
tareas, proyectos, lineas de productos, segmentos de actividad, etc.

3.2.2.5. Servicios a solicitud: la utilidad potencial

La “utilidad” derivada de un determinado servicio no tiene por qué traducirse, al
menos material e inmediatamente, en una mejora de la cuenta de resultados de
la entidad receptora de la prestacién, y de hecho puede manifestarse de muy
diversos modos y presentar muy diversas explicaciones segun el escenario —
los hechos y circunstancias- que se presenten. La ventaja que debe incorporar
el servicio prestado puede tener caracter tanto inmediato y manifiesto como
potencial (“‘razonablemente” potencial).

La doctrina de la OCDE vierte comentarios refiriéendose a los servicios
prestados “previa solicitud” (on-call services). La respuesta ante la cuestidon
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relativa a si la disponibilidad de este género de servicios constituye una
prestacion en si misma para la que habria que fijar una remuneracién de plena
competencia (ademas de la remuneracion de los servicios excepcionales —no
rutinarios— en su caso efectivamente prestados) es, en principio, positiva. Las
DPT se plantean el recurrente caso en el cual una entidad del grupo
centralizada —-sea matriz o no- acuerda la prestacion, porque esta en
condiciones de suministrarla, de ciertos servicios de asesoria de orden técnico,
juridico, financiero, administrativo o fiscal, “y asistir a todos los miembros de
grupo en cualquier momento”.

Se mencionan, a titulo de mero ejemplo, los casos de las "igualas" anuales a
un despacho de abogados o los servicios de “asistencia técnica para una red
informatica en caso de averia”.

Se requerira, en suma, que se pueda esperar razonablemente que una
empresa independiente, en circunstancias comparables, incurra en gastos de
"asistencia" para asegurar la disponibilidad de los servicios en cuestidon, cuando
requiera de ellos.

3.3. CRITERIOS DE REPARTO INDIRECTO
El apartado 5 del articulo 18 LIS afirma en su segundo parrafo lo siguiente:

“Cuando se trate de servicios prestados conjuntamente en favor de varias
personas o entidades vinculadas, y siempre que no fuera posible la
individualizacion del servicio recibido o la cuantificacion de los elementos
determinantes de su remuneracién, sera posible distribuir la
contraprestacion total entre las personas o entidades beneficiarias de
acuerdo con unas reglas de reparto que atiendan a criterios de
racionalidad. Se entendera cumplido este criterio cuando el método
aplicado tenga en cuenta, ademas de la naturaleza del servicio y las
circunstancias en que este se preste, los beneficios obtenidos o
susceptibles de ser obtenidos por las personas o entidades destinatarias”.

La retribucion por los servicios prestados debe ser valorada como lo harian
terceros independientes en condiciones equiparables y de libre competencia vy,
como peticion de principio, su facturacion debe producirse de manera singular
si fuera posible “la individualizacion del servicio recibido o la cuantificaciéon de
los elementos determinantes de su remuneracion”.

En aquellos casos en que no quepa semejante ejercicio de compartimentacion
de la remuneracién, la ley tolera distribuir la contraprestacién total entre las
personas o entidades beneficiarias “de acuerdo con unas reglas de reparto que
atiendan a criterios de racionalidad” y sera “racional” todo prorrateo de la
remuneracion que pondere tanto el objeto de la prestacion —la naturaleza del
servicio y las circunstancias en que este se preste— como sus resultados
efectivos o0 potenciales —los beneficios obtenidos o susceptibles de ser
obtenidos por las personas o entidades destinatarias—.

El denominado sistema de facturacion indirecta (indirect charge method)
procedera cuando resulte complicado y desproporcionadamente trabajoso
determinar y registrar de forma individualizada los trabajos efectuados y los
gastos incurridos para la ejecucidén de los contratos o servicios prestados en
relacion con cada entidad vinculada beneficiaria.
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Como reconocen las DPT, las posibilidades de incorporar un sistema de
facturacion directa aumentan sensiblemente si los servicios en cuestion no solo
se proveen a empresas asociadas, sino también a empresas independientes en
condiciones comparables y como una parte sustancial del negocio, al facilitarse
la posibilidad de justificar —contablemente— el calculo del cargo facturado.

En defecto de esta posibilidad y, en especial, si el servicio se presta
conjuntamente a varias empresas sin que quepa una individualizacién del
servicio que ha recibido cada una de ellas, se admite el método de cargo o
facturacion indirecta.

La férmula de la distribucion o prorrateo y el procedimiento para asignar y
repartir los cargos entre todas las empresas receptoras del servicio debera
ajustarse a un criterio racional que sea conforme con el beneficio que el
servicio proporciona a cada una de ellas. El método de reparto o facturacién
indirecta debera ser sensible a las caracteristicas comerciales de cada caso,
racional en funcién de las circunstancias, contener clausulas de salvaguardia,
aplicarse en funcién de que los principios contables basicos entre las empresas
que soportan este cargo sean homogéneos, y ser capaces de efectuar los
cargos o las asignaciones de los costes proporcionalmente a los beneficios
obtenidos o susceptibles de conseguirse por la entidad receptora.

Se aprecia un criterio de reparto injustificado en SAN de 26 de diciembre de
2022 R.677/2019. En SAN de 3 de abril de 2017 R196/2013 se rechaza un
reparto indirecto de costes susceptibles de individualizacion.

Es usual el empleo de criterios de reparto basados en el volumen de ventas de
las empresas que reciben conjuntamente un servicio. Ello se debe a su
simplicidad técnica y puede representar una clave valida para repartir los
costes de los servicios generales administrativos o similares, pero no debe
considerarse admisible en todo caso. Todo dependera de la naturaleza de los
servicios implicados y las variables sobre las que se proyecten caso a caso
(“sin que la ventaja de la sencillez pueda justificar una forma de reparto que
carezca de racionalidad desde la perspectiva del principio de libre
competencia”).

La repetida “racionalidad” obligaria a que los servicios relacionados con la
asignacion, seleccion, etc., de recursos humanos deban cifrar su reparto sobre
la base del numero o coste de los empleados, 0 que un servicio relativo a la
gestion de proveedores y stocks atendiera a las magnitudes de compras y
existencias, que servicios informaticos empleen, por ejemplo, el criterio de
reparto del numero de ordenadores o terminales, o que tratandose de servicios
de publicidad o promocion se adopte, junto con el volumen de ventas, algun
parametro mas singular como serian, por ejemplo, las previsiones de ventas
del producto promocionado, etc. La utilizacién de varios indicadores, siempre
que resulten consistentes con el beneficio potencialmente derivado de la
prestacion del servicio, puede resultar asimismo adecuada, dependiendo de las
circunstancias y hechos de cada caso.

4. LAS NORMAS REGLAMENTARIAS: OBLIGACIONES DOCUMENTALES

El Reglamento dictado en desarrollo de la Ley 27/2014, como su predecesor,
ofrece en sus diferentes mandatos documentales, referencias diversas a las
prestaciones de servicios.
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Parece aconsejable tener presente la relevancia que el soporte documental
adquiere en esta variante de transacciones, dada la presencia enfatica de
ciertas exigencias —efectividad, utilidad— adicionales para dar satisfaccion al
principio de libre concurrencia y al apetito examinador de las autoridades
fiscales.

La identificacion lo mas precisa posible de los servicios prestados, los costes
incurridos, el soporte justificativo de los margenes cargados y la explicacion de
los criterios de reparto en su caso empleados representan las areas principales
en las que debe darse respuesta consistente a los requerimientos de
comprobacién de la Administracion tributaria.

A tal punto no cabe sino remitirse a lo previsto en términos generales y
singulares, como documentacion del grupo y del propio obligado tributario’, asi
como a la informacién pais por pais.

Las Directrices en esta materia, en principio y a diferencia de lo que ocurre con
los acuerdos de reparto de costes son poco detalladas o explicitas en materia
de documentacion aconsejable tratandose de prestaciones de servicios,
aunque indirectamente (especialmente, en los extremos sensibles vya
apuntados (costes incurridos, soporte justificativo de los margenes cargados,
criterios de reparto, etc.) debe colegirse su conveniente soporte documental.
No obstante, tratandose de servicios de bajo valor afiadido, las Directrices son
acusadamente mas expresivas (ver apdo. 6).

5. LA RECALIFICACION DE LA NATURALEZA DE LAS OPERACIONES

Conviene tener presente la posibilidad de que las autoridades fiscales, en su
momento bajo el amparo del principio de libre competencia —del propio articulo
9 del MCOCDE, sus Comentarios y las Directrices a las que remitia la
legislacion doméstica o bien, junto con éstas con pie en el mandato del articulo
18 LIS procedan, no ya a reajustar el valor de la operacién que no se acomode

7 Dentro de la documentacion relativa al grupo al que pertenezca el contribuyente se mencionan, entre
otros:

Las actividades principales del grupo (...) y la cadena de suministro de servicios que representen, al
menos, el 10% del importe neto de la cifra de negocios del grupo.

- Descripcion general de las funciones ejercidas, riesgos asumidos y principales activos
detentados por las entidades del grupo.

- Descripcion de la politica del grupo en materia de precios de transferencia que incluya el
método o métodos de fijacion de los precios adoptados por el grupo, que justifiquen su
adecuacion al principio de libre competencia.

- Relacion y breve descripcion de los (...) contratos de prestacion de servicios relevantes
entre entidades del grupo.

Y, en fin, dentro del repertorio de obligaciones documentales del propio contribuyente cabria citar, por
ejemplo:

- Ladescripcion de las actividades del contribuyente.

- La descripcion detallada de la naturaleza, caracteristicas e importe de las operaciones
vinculadas.

- Laidentificacion de las personas o entidades vinculadas con las que se realice la operacion

- El analisis de comparabilidad y el analisis funcional por cada categoria de operacion.

- La explicacion relativa a la seleccion del método de valoracion elegido (...) asi como su
forma de aplicacion, los comparables obtenidos y la especificacion del valor o intervalo de
valores derivados del mimo.

- En su caso, criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjuntamente
a favor de varias personas o entidades vinculadas, asi como los correspondientes acuerdos si
los hubiera.
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a las coordenadas de mercado sino a recaracterizar su naturaleza, llegando
incluso al pleno y total desconocimiento de dicha transaccion A efectos
exclusivamente de precios de transferencia, debido a que semejante operacion
u operaciones “jamas” hubieran tenido lugar entre terceros independientes en
condiciones de libre mercado.

Se podran efectuar «las correcciones que procedan en los términos que se
hubieran acordado entre partes independientes de acuerdo con el principio de
libre competencia» dice la LIS. Esto viene a significar que la facultad de
regularizacién de la Administracién tributaria puede ir mas alla de una
regularizacion técnicamente valorativa de la operacion vinculada, |éase
recaracterizaciones o incluso, en casos muy excepcionales, el desconocimiento
de una transaccion a efectos de la norma, siempre que no quepan alternativas
valorativas y la operacién carezca de racionalidad empresarial (STS de 31 de
mayo de 2016, rec. 58/2015). Las DPT ya en su viejo formato, en sus
apartados 1.36 y ss. se pronuncian sobre la identificacion de las operaciones
realizadas y su posible recaracterizacion e incluso su hipotético no
reconocimiento (1.64 y ss.), como desde 2017 lo hacen en el parrafo 1122 y ss.

En este terreno resulta especialmente relevante la STS de 5 de noviembre de
2020, Rec. 3000/2018, en la cual se refrenda la posibilidad, bajo la normativa
anterior a 2015, de que por invocacion del principio de libre competencia y en
atencion al articulo 9 de un Tratado, pueda desconocerse por falta de
racionalidad una operacion, sin que se trate de cuestiones valorativas), con
apoyo colateral en las normas generales antiabuso de la LGT.8

Un caso de recaracterizacion de transacciones, incluyendo las prestaciones de
servicios de ambas entidades se advierte en SAN de 22 de febrero de 2018
rec. 568/2014, que contempla una reestructuracion empresarial con reduccion
aparente de la funcionalidad de la empresa espafola, que, después de un
analisis funcional de las partes y un «redelineamiento» de las transacciones
existentes, da lugar a la correccion de destino del beneficio residual, retribuidos
adecuadamente los servicios prestados desde la entidad matriz.

6. LOS SERVICIOS DE BAJO VALOR ANADIDO: DOCTRINA UNION
EUROPEA Y OCDE

6.1. DIRECTRICES DEL FORO DE PRECIOS DE LA UNION EUROPEA.

El Foro Conjunto de Precios de Transferencia en la Unién Europea (FCPT)
realizd en su momento trabajos trascendentales en el campo de los servicios
intragrupo. De hecho, una Comunicacion de la Comision, hecha publica el 25
de enero de 2011, hace suyas las Directrices sobre servicios intragrupo “de
bajo valor” —que incorpora como apéndice-, aprobadas por el FCPT en 4 de
febrero de 2010, instando a los Estados miembros a su implementacion
normativa y aplicacién. Se trata de un documento que nace ante los multiples
problemas que la aplicacion e interpretacion del principio de “plena

8 Existe alguna otra sentencia que se ha pronunciado en forma abiertamente restrictiva en este punto —
desactivando la autonomia pretendida de la norma bilateral—, aunque, en sus ultimos términos, no lo sea
tanto (sentencias del Tribunal de 31 de mayo de 2016 R. 58/2015 —el muy notorio caso Peugeot y, en
cierta medida, la de STS de 21 de febrero de 2017 R. 2970/2015—. Sobre esta misma cuestion véanse
también RTEAC de 23 de marzo de 2022, R. 4377/2018, RTEAC de 19 de diciembre de 2022, R.
7583/2020 o RTEAC de 23 de enero de 2023, R. 7503/2020.
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competencia” suscita tratandose de servicios intragrupo y sus consecuencias
en términos de incertidumbre, costes y potencial doble o nula imposicion, asi
como del hecho de que el FCPT haya pretendido encontrar soluciones
pragmaticas a dichos problemas, en particular dentro de la UE, y mas en
concreto ante una categoria especifica de servicios intragrupo, denominados
como "servicios intragrupo de bajo valor afiadido”.

Se trata de recomendaciones tanto sobre las empresas y su politica y
documentacion de precios de transferencia, como sobre las autoridades
fiscales y las practicas de control e inspeccidon de dichas operaciones. Su
enfoque “narrativo” y practico es uno de sus rasgos esenciales.

Dicho documento parte de una lista de servicios intragrupo (“que pueden estar
dentro o no” del alcance de las Directrices del FCPT. Aunque se afirma que los
servicios en los que se centra el documento son el tipo de servicios que los
comentaristas han descrito como "de caracter administrativo o de apoyo de la
empresa receptora, asi como "comunmente disponibles o de facil adquisicion":
en suma, requiere ser “de caracter rutinario y no generar un alto valor anadido
para el proveedor o el destinatario”; y que comprenden:

- Servicios de tecnologia de la Informacion, (por ejemplo,
construccion, desarrollo y gestion de sistemas de informacién; estudio,
desarrollo, instalacion y mantenimiento de software; estudio, desarrollo,
instalacién y mantenimiento de sistemas de hardware; etc.)

- Servicios de Recursos Humanos (por ejemplo, seleccion y
contratacion de personal; definicion del proceso de evaluacion del
personal; formacion, etc.)

- Servicios de marketing (por ejemplo: de estudio, desarrollo y
coordinaciéon de las actividades de marketing, de promociones de venta,
de campafias de publicidad; investigacion de mercado, etc.).

- Servicios juridicos (por ejemplo: asistencia en la redaccion y
revision de contratos y convenios; consultas legales; asistencia en los
litigios judiciales; asesoramiento fiscal, etc.).

- Servicios de contabilidad y administracion (por ejemplo: asistencia
en la preparacion de estados financieros, balances anuales vy
extraordinarios o estados de cuenta -diferente de la de los estados
financieros consolidados-; asistencia en el cumplimiento de las
obligaciones fiscales, etc.).

- Servicios técnicos ( por ejemplo: asistencia técnica con respecto a
maquinaria, equipos, procesos, etc.; planificacion y ejecucién de las
actividades de mantenimiento ordinario y extraordinario en las
instalaciones y plantas; planificacion y ejecucion de las actividades de
reestructuracion ordinarios y extraordinarios en los locales e
instalaciones; transferencia de conocimientos técnicos —know how-;
planificacion de la produccion para minimizar el exceso de capacidad y
satisfacer la demanda de manera eficiente; control de eficiencia,
servicios de ingenieria, etc.).

- Servicios de control de calidad (por ejemplo, suministro de
politicas y normas de calidad de la produccion y prestacidon de servicios;
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asistencia en la obtencidén de certificaciones de calidad y desarrollo e
implementacion de programas de satisfaccion del cliente).

- Otros servicios (por ejemplo, servicios de desarrollo empresarial y
estratégicos; seguridad de la empresa; investigacion y desarrollo;
gestion de edificios e instalaciones; gestion de inventarios;
asesoramiento sobre el transporte y la estrategia de distribucion;
servicios de almacenamiento; compras y abastecimiento de materias
primas; gestion de la reduccion de costos; o servicios de empaquetado).

Las directrices del FCPT indican que sélo excepcionalmente podrian concernir
a servicios de investigacién y desarrollo (aunque se mencionan en la lista
citada) o referidos a la propiedad intelectual (si bien la lista menciona la cesién
de know how), las transacciones financieras u otros servicios con un potencial
empresarial significativo.

Pretendiendo una relacion cooperativa entre Administracion y empresas, se
sugiere a las autoridades fiscales una aproximacion razonable y flexible en la
inspeccion y el control de la aplicacion del principio de libre competencia en
este género de operaciones de servicios centralizados, invocando la mutua
confianza, buena fe y transparencia. De esta suerte, a la consistencia
documental razonable del contribuyente debieran corresponderse actuaciones
de control/inspeccion abreviadas, menos problematicas y centradas en
determinados aspectos criticos, como que el servicio suministrado cumpla el
principio de plena competencia de la OCDE en términos de valoracion, que la
empresa cuente con su propio sistema de gobierno y procedimientos de
auditoria y los servicios suministrados se encuentren sujetos al mismo, y que
exista informacion sélida a suministrar.

Aunque se postula que “una narracion completa se concibe como un
documento relativamente modesto”, dada la naturaleza de bajo riesgo de los
servicios se recomienda considerar “la totalidad o algunos” de los extremos
siguientes:

a) Como parte de un ejercicio de comprobacion de validez, situar la
prestacion de servicios en el contexto de una serie de ratios indicativos
que justifiquen su solicitud (por ejemplo, los costes totales respecto de
los incurridos por los servicios intragrupo).

b) Explicar la prestacion de un servicio en el contexto general del
negocio de la multinacional, a fin de comprender la razén de ser, tanto
para el proveedor y el destinatario (economias de escala, etc.).

C) Una conciliacién general de la politica de precios de transferencia
de la empresa multinacional con los servicios efectivamente
centralizados.

d) Una relacidon del tipo de los servicios prestados y sus
destinatarios.

e) Detalles sobre el beneficio efectivo o potencial para los
beneficiarios.

f) Una explicacion de la estructura mediante la cual se prestan los
servicios.
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g) Una descripcion de los criterios seguidos en |la
valoracion/imputaciéon de los servicios: por ejemplo, la definicion de
costes directos e indirectos a computar; la aplicacion coherente de una
clave de reparto para cada categoria de servicio; la eliminacion de
servicios duplicados.

h) Una descripcion de como se integran los costes a repartir.
i) Una descripcion de la clave de asignacién o reparto de los costes.

j) La justificacion de la plena competencia del margen de beneficio
aplicado o, alternativamente, de su no incorporacion al coste.

j) Un registro de como se contabilizan los servicios para su
facturacion, fechas de asiento, formas de pago y de cualquier ajuste
presupuestario o posterior.

k) Una descripcion de cémo las fusiones o adquisiciones se
incorporan al sistema de prestacion de servicios.

) La fundamentacion del computo e integracion de nuevos servicios
en el sistema y de su exclusion.

m)  Explicacién del tratamiento de los servicios “a requerimiento” (on
call)

n) Explicacién sobre el mantenimiento y revisién del sistema de
prestacion de servicios.

0) Documentacién adicional.

Se pretende ofrecer una explicacion no exhaustiva pero comprensiva del
sistema de prestacion de servicios (se indica que buena parte de dicha
informacion, en su caso, se puede proporcionar verbalmente).

En materia de “documentacion”, el FCPT invoca principios de de gestion
prudente empresarial. Se observa asimismo que la eventual ausencia de
documentacion escrita no debe ser el factor decisivo en el rechazo de la
prestacion del servicio o beneficio y que las Administraciones no debieran
imponer sanciones relacionadas con los contribuyentes que cumplan de buena
fe, de una manera razonable y dentro de un plazo razonable en el suministro
de la informacion. Y, en fin, se hace indicacion de los elementos documentales
esenciales a suministrar:

1 Una “narracion” o descripcion detallada.

N

Los contratos o acuerdos por escrito.

A~ W

)

)

) El “pool” de costes (en el sentido descrito antes)

) Justificacion de la metodologia de la OCDE aplicada.
)

(9]

La justificacion de los precios de plena competencia aplicados.
6) El sistema de facturacion.

Por otra parte, ciertos extremos especificos para los servicios de bajo valor
afadido son objeto de expresas recomendaciones:

1. Efectividad del servicio: se observa que, aunque resulta un extremo clave
para su comprobacion el hecho de que desde la perspectiva del proveedor el
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servicio se ha prestado efectivamente y desde la perspectiva del beneficiario
del servicio se proporciona un valor econdmico o comercial para mejorar su
posicion comercial, no siempre es posible proporcionar pruebas irrefutables
respecto del beneficio derivado de un servicio en particular. Por ello se reclama
‘una interpretacion razonable” de este extremo. Se considera que “dada la
naturaleza rutinaria, la prestacion habitual y el bajo valor afadido de los
servicios, junto con una explicacion descriptiva de los mismos, éste no debiera
ser un tema especialmente conflictivo.

2. Ambito del “pool’ de costes: mas polémica suele resultar la delimitacion del
contenido cuantitativo y cualitativo de los costes “agrupados” a repartir entre las
empresas beneficiarias. Se requerira un examen de adecuacion a tal fin, lo que
debe suponer la exclusion de los denominados costes de accionista y de los
servicios de cargo directo. En esa tarea de chequeo se puede proceder a la
evaluacion de la integridad de los sistemas de contabilidad y auditoria, asi
como optar por un examen adicional de costes seleccionados o al azar.

Las Directrices detallan, siempre en funcién del caso y las circunstancias, los
aspectos informativos que pueden proporcionarse: estandares de auditoria de
la propia empresa y el pool de costes (pruebas de materialidad, etc.), métodos
de contabilizacion e imputacion, descripcion y analisis de los costes repartidos,
explicacion de margenes cargados, criterios de exclusion de costes, eftc.

3. Facturacion: se observa que a menudo puede ocurrir que no se hallen
disponibles facturas (cuando los costes atribuidos son internamente repartidos),
en cuyo caso se hace necesario evaluar si un coste en particular es adecuado
0 no para ser incluido en el grupo de costes y que su importe es un reflejo
razonable de los costes incurridos. Asimismo, se reclama prudencia en la
investigacion de facturas que contengan a su vez costes derivados de otras
facturas realizadas por terceros.

4. Los costes de los accionistas: Solo existen diferencias de matiz o
disparidades mas narrativas que sustanciales en esta materia entre las
Directrices de la OCDE vy las del Foro discrepan en matices (un Anexo 2 a
estas ultimas se listan los conceptos considerados a tal fin por la OCDE vy el
FCPT).

5. Criterios de reparto: previa aceptaciéon de las Directrices OCDE —se citan las
7.23 y 7.24 (hoy, 7.25y 7.26 DPT)-, el documento del FCPT ofrece una serie
de criterios o0 claves de reparto de los costes a utilizar segun cada caso y
circunstancia (si bien previamente afirma, entre otras cosas, que el suministro
de mas de un tipo de servicio bajo un solo contrato puede requerir el
despliegue de varios criterios de reparto diferentes, o que la clave del reparto
que se decida debe ser justificada y aplicarse de forma coherente), que en
modo alguno es exhaustiva y que pudiera ser mucho mas compleja:

a) IT: numero de PCs.

b)  Software de gestién empresarial: nimero de licencias.
C) Recursos humanos: numero de empleados

d) Saludy seguridad: numero de empleados

e) Mejora de la gestion: numero de empleados
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f) Impuestos, contabilidad, etc.: el volumen de negocios o dimension
del balance

g) Servicios de marketing: el volumen de negocios
h)  Gestion de la flota de vehiculos: numero de automaviles

6. Los servicios a peticidon: los servicios a que se refieren las Directrices OCDE
(7.16 y 7.17) son también tratados por este documento, con una cierta dosis de
mayor comprension, siempre que la retribucion esté en consonancia con la
percepcion de riesgo del beneficiario y el uso potencial de dichas prestaciones,
siempre en términos de razonabilidad.

7. Valoracion de los servicios:

Se preferencia al método del precio libre comparable (CUP), si hay informacién
suficiente para ello, y en su defecto al método del coste incrementado como el
mas comunmente usado (DPT 7.31).

Asimismo, se indica que pueden darse casos en que no proceda la aplicacién
de un margen sobre los costes y, muy relevante (como la practica viene
confirmando), se muestra una delimitacion “orientativa” de un rango o intervalo
de margenes “de seguridad”, al postular que en los casos en que es
conveniente utilizar un margen de beneficio, de ordinario “modesto”, dicta la
experiencia que dichos margenes suelen hallarse dentro de un rango del 3% al
10%, a menudo en torno al 5% (obviamente semejante afirmacién tiene que
cohonestarse con los hechos y circunstancias).

A juicio del TEAC (RTEAC de 19 de diciembre de 2022, rec. 7583/2020 o
RTEAC de 23 de enero de 2023, rec. 7503/2020), la franja indicada en el
Informe e incluso el sefialado como margen mas comun, del 5%, constituye
una recomendacion orientativa para que los contribuyentes ponderen su
fijacion y apreciacion siempre en el marco de los motivos y pruebas que en
cada caso ha de aportar el contribuyente, pero al menos suficientes para llevar
al juzgador a la conviccion de la adecuacion del margen.

Y, no menor sugerencia, se dice que, dado el caracter de los servicios que
estas directrices abordan se sugiere flexibilizar o relajar lo que seria un analisis
en profundidad de los cinco factores de comparabilidad, incluyendo el analisis
funcional.

6.2. SERVICIO DE BAJO VALOR A ANADIDO EN DIRECTRICES OCDE.

Muy proximo a las Directrices emanadas del Foro de Precios de la UE, se
pronuncia, con mayor alcance, el Capitulo VIl de las DPT de la OCDE desde
2017 (parr. 7.43 y ss.).

Se pretende formular orientaciones especificas en materia de dichas
prestaciones para lo cual comienza por definir qué se entiende por “servicios de
bajo valor anadido” y prosigue con la exposicidon de un “enfoque optativo y
simplificado”, que incluye un criterio del valor econdémico o comercial
simplificado a fin de determinar el importe a facturar y a pagar por los distintos
miembros del grupo multinacional en concepto de servicios intragrupo de bajo
valor anadido. Ademas de cuestiones de orden perimetral definitorias,
documentales (y relativas a retenciones sobre los importes facturados), destaca
especialmente, por tanto, la Seccion D.2 del Capitulo al disefar el mencionado
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“‘enfoque simplificado y opcional para la determinacion de los importes que
deban facturarse en condiciones de plena competencia por los servicios
intragrupo de bajo valor afiadido”, en el que se incluye el denominado “criterio
simplificado de la obtencion de un beneficio”.

Con objeto de no reiterar consideraciones ya expuestas al describir las
Directrices del FCPT, anotamos:

6.2.1. Naturaleza de servicios de bajo valor afiadido

A juicio de la OCDE, los servicios intragrupo de bajo valor afadido presentan
las siguientes caracteristicas:

- tienen un caracter auxiliar —“funcién de apoyo”;

- no constituyen la actividad principal — ni contribuyan a las
actividades con relevancia econdmica- del grupo multinacional (se
muestran ejemplos en parr. 7.50 DPT).

- no requieren del uso de intangibles unicos y valiosos ni conducen
a la creacion de activos unicos y valiosos; y

- no conllevan la asuncién o control de un nivel alto o significativo
de riesgo ni generan un nivel de riesgo significativo.

Quedando descartadas a tal efecto las siguientes actividades:

- servicios que constituyen la actividad principal del grupo
multinacional;

- servicios de investigacion y desarrollo;

- servicios de fabricacién y produccion;

- actividades de venta, distribucién y comercializacion;

- transacciones financieras;

- extraccion, exploracion o transformacion de recursos naturales;
- sSeguros y reaseguros, o

- servicios de alta direccion de empresas.

Y, en sentido positivo, se considera “probablemente” ajustados a dicha
naturaleza un amplio listado de prestaciones?®:

o - Servicios de contabilidad y auditoria, como, por ejemplo: recopilacion y revision de la

informacioén para su utilizacion en los estados financieros; llevanza de libros contables; preparacion de
estados financieros; preparacion o asistencia en auditorias operacionales y financieras; comprobacion de
la autenticidad y fiabilidad de los registros contables; y asistencia en la preparaciéon de presupuestos
mediante la recopilacion de datos y la obtencioén de informacion.

- Tramitacion y gestion de las cuentas pendientes de cobro/pago, como, por ejemplo: recopilacion
de la informacidén de facturacion del cliente o usuario, y control y gestion del crédito.

- Actividades de recursos humanos, tales como:

- Gestion y seleccion de personal, como, por ejemplo: procesos de contratacion; asistencia en la
evaluacion de los candidatos, asi como la seleccion y nombramiento de personal; proceso de
incorporacion de personal de nuevo ingreso; evaluacion de rendimiento y asistencia en la definicion del
plan de desarrollo profesional; gestion de despidos y asistencia en programas para el personal despedido;
- Formacion y capacitacion del personal, como, por ejemplo: desarrollo de las necesidades
formativas; creacion de programas internos de capacitacion y desarrollo; creacion de programas de
desarrollo de capacidades de gestion y desarrollo profesional;
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6.2.2. Método simplificado de retribucion de plena competencia

Se prevé un método simplificado de facturacion, opcional para un grupo de
empresas, a partir de la premisa de que todos los costes por servicios
intragrupo de bajo valor anadido incurridos en el apoyo al negocio de los
miembros del grupo deben ser asignados a dichos miembros.

Es relevante tener presente que el hecho de que una Administracion tributaria
no haya adoptado normativamente el enfoque simplificado no impide a dicho
grupo multinacional aplicar el enfoque simplificado a otras jurisdicciones.

Cuando el grupo multinacional elige y aplica el enfoque simplificado, los
importes facturados por los servicios intragrupo de bajo valor afiadido que se
determinen o hayan determinado conforme a las DPT “se consideraran
conformes con el principio de plena competencia”.

6.2.2.1. Determinacion de los costes conjuntos

El primer paso para aplicar el enfoque simplificado a los servicios intragrupo de
bajo valor anadido es el calculo, con caracter anual, por parte del grupo
multinacional de la totalidad de los costes incurridos por todos los miembros del
grupo en la prestacion de servicios intragrupo de bajo valor afladido. Los costes
deberan agruparse en funcion de la categoria de los servicios, identificando los
centros contables de costes utilizados para agregar los gastos. Los costes
conjuntos o colectivos deben excluir los costes atribuibles a una actividad

- servicios salariales, como, por ejemplo: asistencia y establecimiento de las politicas de
retribucion y de incentivos para empleados (incluyendo asistencia sanitaria, seguros de vida, opciones de
compra de acciones y planes de pensiones); control de asistencia y cumplimiento 16 del horario laboral;
y, servicios de pago de ndminas (incluida la gestion de impuestos y el cumplimiento de las demas
obligaciones tributarias), y

- desarrollo y supervision de los protocolos de salud y prevencion de riesgos laborales, asi como
también de las normas de seguridad e higiene en el puesto de trabajo.

- Supervision y recopilacion de datos en materia de salud y prevencion de riesgos laborales,
seguridad e higiene en el puesto de trabajo y normas de regulacion de la actividad empresarial.

- Servicios de tecnologia de la informacion, cuando no constituyan la actividad principal del
grupo, como por ejemplo: instalacion, mantenimiento y actualizacion de los sistemas de tecnologia de la
informacion utilizados en la actividad empresarial; soporte para el sistema de informacion (pudiendo
incluir los sistemas de informacion usados en contabilidad, produccion, relaciones con el cliente, recursos
humanos, pago de ndominas y sistema de correo electronico); cursos de formacion para el uso de
aplicaciones de los sistemas de informacion y del equipamiento asociado utilizado para recabar, procesar
y aportar datos; desarrollo de guias para el usuario sobre la tecnologia de la informacion; suministro de
servicios de telecomunicaciones; organizacién de servicios de asistencia técnica; habilitacion y
mantenimiento de sistemas de seguridad para la tecnologia de la informacion; mantenimiento y
supervision de redes informaticas (red de area local, red de area extendida e Internet).

- Apoyo a las comunicaciones internas y externas y a las relaciones con el publico (a excepcion de
actividades de publicidad o comercializacion especificas, ademas del desarrollo de estrategias conexas).

- Servicios juridicos, como por ejemplo: servicios de asesoria juridica general y consultoria
juridica interna, tales como la asistencia en la redaccidon y revision de contratos, acuerdos y otros
documentos juridicos; dictimenes juridicos y opinidon profesional; representacion legal de la compafiia
(contenciosos judiciales, comisiones de arbitraje y procedimientos administrativos); investigaciones y
estudios legales, y tareas juridicas y administrativas para el registro y la proteccion de la propiedad
intangible.

- Actividades inherentes al cumplimiento de las obligaciones tributarias, como, por ejemplo:
recopilacion de informacion y preparacion de declaraciones de impuestos (impuesto sobre la renta,
impuestos sobre las ventas, impuesto sobre el valor afiadido, impuesto sobre el patrimonio, aduanas e
impuestos especiales); pago de impuestos; contestacion a requerimientos por parte de administraciones
tributarias, y asesoramiento fiscal.

- Servicios generales de caracter administrativo.
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interna que beneficia uUnicamente a la entidad prestataria (incluidas las
actividades de accionista ejecutadas por la sociedad por acciones).

El segundo paso consiste en que el contribuyente identifique y detraiga de la
partida de gastos colectivos aquellos costes imputables a los servicios
prestados por un miembro del grupo unicamente en nombre de otro de los
miembros del grupo. Llegados a esta fase del calculo, el contribuyente ha
debido identificar y aislar la totalidad de los gastos asociados a categorias de
servicios de bajo valor afiadido que tienen por destinatarios a varios miembros
del grupo multinacional.

6.2.2.2. Asignacion y reparto de los costes de los servicios intragrupo de bajo
valor afiadido

Un tercer episodio en la aplicacion de este método de facturacion simplificada
de los servicios intragrupo de bajo valor ainadido consiste en asignar los costes
considerados gastos colectivos entre los distintos miembros del grupo
beneficiarios del servicio. EI contribuyente seleccionara un criterio de
asignacion y reparto aplicable a estos efectos, debiendo tener en cuenta la
naturaleza del servicio y aplicarse de forma consistente a toda asignacion de
costes relativos a la misma categoria de servicios, que debe reflejar de manera
razonable el nivel de beneficio que se espera proporcione a cada destinatario
de cada servicio en concreto. A modo de ejemplo, en caso de servicios de
recursos humanos, el criterio de asignacién y reparto podria basarse en el
numero de empleados de cada empresa del grupo; en caso de servicios de
tecnologia de la informacion, se podria utilizar el numero de usuarios; en caso
de servicios de gestion de flota, se podria utilizar el nUumero de vehiculos; en el
caso de servicios de contabilidad, se podria utilizar el numero de operaciones
pertinentes o el volumen de activos; en los demas casos, las cifras de ventas o
el volumen de negocios pueden ser los criterios mas relevantes en base a los
que efectuar el reparto. En funcion de los hechos y circunstancias, se puede
emplear criterios de asignacion mas sofisticados. En este contexto, puede no
ser necesario aplicar multiples criterios de reparto siempre que el contribuyente
pueda explicar las razones que le llevan a concluir que un unico criterio refleja
de manera fiable los beneficios respectivos.

6.2.2.3. Margen de beneficio

Para determinar el precio de mercado de los servicios intragrupo de bajo valor
afadido, el proveedor de servicios a la multinacional debera aplicar un margen
de beneficio o incremento sobre todos los costes colectivos (a salvo los casos
en que sea aceptable el cargo de costes sin margen — asi ver los parrafos 2.99
y 7.34 DPT).

Se aplicara el mismo margen a todos los servicios de bajo valor afadido,
independientemente de la categoria del servicio. Por lo general, el margen
seleccionado por el contribuyente se situara en torno a un 5% de los costes
correspondientes.

6.2.2.4. Cargo o facturacion de los servicios intragrupo de bajo valor afiadido

En consecuencia, el importe de los servicios facturados a cualquier miembro
del grupo multinacional que opte por la aplicacion de este mecanismo sera el
resultado de la suma de (i) los costes incurridos por otro miembro del grupo en
la prestacion de servicios al miembro en concreto bajo el segundo paso, mas el
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margen de beneficio seleccionado, y de (ii) la parte correspondiente de los
gastos colectivos asignada al miembro de acuerdo con lo descrito en el tercer
paso descrito mas arriba, utilizando el criterio de asignacion y el margen de
beneficio seleccionados.

6.2.2.5. Aplicaciéon del criterio de la obtencion de un beneficio a los servicios
intragrupo de bajo valor afnadido

Aunque la obligacion de pagar por un servicio intragrupo surge unicamente
cuando se cumple el criterio del valor econdmico o comercial, es decir, la
actividad debe dar pie a “la obtencion de un beneficio”, esto es, aportar una
ventaja econdmica o comercial al miembro del grupo que se espera pague por
el servicio, debido a la naturaleza de los servicios intragrupo de bajo valor
afiadido —afirman las DPT- “puede ser dificil realizar tales afirmaciones o podria
requerir un esfuerzo superior a la cuantia de los costes del servicio”.

Para evaluar si se cumple el mencionado criterio, las administraciones
tributarias deben considerar unicamente los beneficios en base a las categorias
de los servicios y no a la facturacion de un servicio especifico. Por
consiguiente, el contribuyente tan soélo tiene que demostrar, por ejemplo, que
recibid asistencia en el ambito de gestion de nominas, en lugar de estar
obligado a especificar todo acto individual realizado que dé lugar a los costes
facturados. Siempre que se facilite a la Administracion tributaria la informacion
documental oportuna, deberia ser suficiente para justificar la existencia de los
mismos, y no deberia requerirse la aportacion de correspondencia u otra
prueba documental de los actos individuales'®. En suma, a condicion de que se
facilite a la Administracion tributaria la informacion prevista en las DPT al caso
(parr. 7.64), “una sola factura anual describiendo una categoria de servicios
deberia ser suficiente para justificar el cargo, y no seria necesario aportar
correspondencia u otros medios de prueba de cada actuacion”.

6.2.3. Documentacion y prueba

Evidenciando un considerable aligeramiento de la carga documental y
probatoria, se afirma que todo grupo multinacional que opte por aplicar este
método simplificado debera preparar la siguiente informacion y documentacion,
debiendo aportarla a peticion de la administracion tributaria:

- Una descripcion de las categorias de los servicios intragrupo de
bajo valor anadido prestados; las razones que acrediten que cada
categoria de servicios representa servicios intragrupo de bajo valor
afnadido con arreglo a la definicion antes expuesta; la justificacion de la
prestacion de servicios en el contexto del negocio de la multinacional,
una descripcion de los beneficios reales o susceptibles de obtenerse de
cada categoria de servicios; una exposicion de los criterios de
asignacion y reparto elegidos y motivos por los que dichos criterios
arrojan resultados que reflejan razonablemente los beneficios obtenidos,
y la confirmacion del margen aplicado;

10 “Las administraciones tributarias deberian abstenerse de revisar o de cuestionar el criterio de la
obtencion de un beneficio cuando el enfoque simplificado se aplique en las condiciones y circunstancias
descritas en esta seccion y, particular mente, si son conformes con la documentacion y comunicacion de
informacidn que se recogen en la seccion D.3 mas adelante” (parr. 7.54 DPT).
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- Los acuerdos o contratos por escrito de prestacion de servicios y
cualquier modificacion a los acuerdos o contratos en los que se plasme
la voluntad de los distintos miembros del grupo de someterse a los
meétodos de asignacion presentes en este apartado;

- Los calculos en base a los que se fijan los gastos colectivos en los
términos antes sefialados, y en particular un listado exhaustivo de todas
las categorias y cuantias de los costes correspondientes, incluidos los
costes de los servicios prestados unicamente a un miembro del grupo, v,
en fin,

- Los computos que justifiquen la aplicacion de los criterios de
asignacion y reparto especificados.

Con este método simplificado, el test del beneficio también se simplifica,
debiendo el obligado tributario demostrar unicamente que se ha obtenido
beneficios por categoria de servicios y no por cada acto especifico e individual
cuyo coste se cargue a la filial.

Un caso en que se rechaza por insuficiente prueba documental la invocacion
de este régimen con cita expresa del parr.7.64 DPT, se aborda en SAN de 26
de diciembre de 2022 R 677/2019.

Las DPT prevén la posibilidad de que los Estados establezcan un umbral
(ratios financieras del destinatario, por ejemplo) superado el cual no se pueda
aplicar el método simplificado.

6.2.4 Retencion del impuesto sobre los cargos por servicios intragrupo de bajo
valor afiadido.

En relacion con las retenciones impositivas sobre los cargos por los servicios
se invita o sugiere lo siguiente: “se insta a las administraciones tributarias a que
en los casos en los que se incluya un elemento de beneficio o0 un margen en el
cargo por los servicios, la retencién se aplique unicamente sobre el importe de
ese elemento de beneficio o margen”.

Hay que tener presente que, en pocas ocasiones, mediando CDI (art. 7
MCOCDE), va a concurrir un mecanismo de witholding tax sobre los importes
facturados, si bien es cierto que andémalamente pudiera acontecer, en cuyo
caso la invitacién practica formulada por las DPT, no pasara, en una mayoria
de casos (a salvo las relaciones intragrupo comunitarias), de una mera
declaracion de intenciones.

7. CASOS PERIFERICOS
7.1 SERVICIOS Y SOCIEDADES DE PROFESIONALES

En primer lugar, obsérvese que el articulo 41 Ley 35/2006, del IRPF se remite,
en términos generales, a la propia Ley del Impuesto sobre Sociedades, de
suerte que las reglas de valoracion contenidas en la LIS sobre operaciones
vinculadas se aplicaran también en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Tomando como antecedente el art. 16.6 del RIS de 2008 (RD. 1793/2008), y
constituyendo una excepcion particular al principio de plena competencia, la
Ley 27/2014 se permite “a efectos de lo dispuesto en el apartado 4 del articulo
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de la Ley del Impuesto”, considerar que el valor convenido coincide con el valor
normal de mercado cuando se trate de una prestacion de servicios por un socio
profesional, persona fisica, a una entidad vinculada y se cumplan determinados
requisitos:

a) Que mas del 75% de los ingresos de la entidad procedan del
ejercicio de actividades profesionales y cuente con los medios materiales
y humanos adecuados para el desarrollo de la actividad.

b) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad
de los socios/profesionales por la prestacién de servicios a la entidad no
sea inferior al 75% del resultado previo a la deduccién de las
retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios/profesionales
por dichos servicios.

c) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno
de los socios/profesionales cumplan los siguientes requisitos:

1. Que se determine en funcién de la contribucion efectuada a la
buena marcha de la entidad, debiendo constar por escrito los
criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables.

2. Que no sea inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados
de la entidad que cumplan funciones analogas. En ausencia de
estos ultimos, la cuantia de las citadas retribuciones no podra ser
inferior a 5 veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples.

El incumplimiento del requisito establecido en este numero 2 en relacion con
alguno de los socios/profesionales no impedira la aplicacion de lo establecido
en este mandato a los restantes socios/profesionales de la entidad en cuestion.

Sin duda, la norma en cuestion por su singularidad constituye en una excepcion
particular al principio de plena competencia, con especial trascendencia al
eliminar la carga probatoria valorativa consiguiente.

7.2. SERVICIOS DE ADMINISTRADORES Y CONSEJEROS. -

Una de las situaciones mas singulares de vinculacién fiscal es la existente
entre los administradores y las entidades cuando se trate de valorar a mercado
las retribuciones satisfechas a aquellos por razén de su actividad de
administracién o pertenencia al consejo de una entidad.

Antes de 2015, cabia suponer que la norma no pensaba en dichas corrientes
econdmicas sino en operaciones sobre bienes y servicios entre los
protagonistas mas alld de la situacion determinante, en si misma, de la
vinculacion. Pero lo cierto es que, no existiendo excepciones, dichas
prestaciones debian someterse también al principio de libre competencia. La
paradoja derivaba del hecho de que dificiimente cabia encontrar comparables
independientes para una prestacién laboral que se producira, en todo caso y
por definicién, entre vinculados.

La Ley 27/2014 excluye expresamente del ambito del mandato de la norma
contenida en su articulo 18, las retribuciones percibidas por los administradores
0 consejeros (arts. 217 y 218 de la Ley de Sociedades de Capital —segun Ley
31/2014).

7.3. SERVICIOS PRESTADOS POR O PARA RESIDENTES EN
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JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS

Al margen y ademas de las normas sobre vinculacion fiscal y sus efectos, en el
articulo 12 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, se establecié por vez
primera la forzosa valoracion a precios de mercado de las operaciones
realizadas con personas o entidades residentes en territorios o paises
calificados reglamentariamente como paraisos fiscales, hoy jurisdicciones no
cooperativas''.

La norma encarnada en el articulo 19.2 de la Ley 27/2014 (con antecedentes
en la precitada Ley 42/1994, en la Ley 43/1995 y en la Ley 36/2006), afirma
que las operaciones que se efectuen «con» personas o entidades residentes
en paises o territorios calificados como paraisos fiscales se valoraran por su
valor de mercado.

Las normas antecesoras hasta 2006 se expresaban como disposiciones
claramente de doble efecto: tocante a las operaciones realizadas «por» o
«con» personas o entidades residentes en paraisos fiscales. La preposicion
“por” desaparecié del texto del precepto, pero no de su titulo en su vigente
redaccion.

La LIS también ordena que quienes realicen dichas operaciones estaran
sujetos a la obligacion de documentacion a que se refiere la propia LIS para las
operaciones vinculadas, en los términos detallados que son objeto de
especificacion por via reglamentaria.

7.4 SERVICIOS INTRAGRUPO Y ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES.

7.4.1. Los servicios intragrupo como detonante de la existencia de
establecimiento permanente

Un mero apunte de alcance se hace necesario ante el hecho de que, bajo
ciertos parametros, determinadas operativas intragrupo de prestacion de
servicios puede desencadenar la existencia “tributaria” de un EP en una
determinada jurisdiccion, de manera sobrevenida (ver Capitulo 20 de esta
Guia).

A la concurrencia de la figura del EP/agente dependiente, se une la
conflictividad fiscal derivada de estructuras operativas de ciertos grupos
multinacionales que bien “externalizan” sus funciones sin alterar su implicacion
empresarial efectiva en el territorio o bien alteran una estructura comercial
preexistente consistente en una sociedad de servicios -usualmente
comisionista- que actua por cuenta de la entidad no residente, asumiendo
funciones muy similares de facto a las preexistentes (de esta suerte, el

" Ley 11/2021, de 9 de julio, con efectos desde el 11 de julio de 2021, modifica la Disposicion Adicional
primera de la Ley 36/2006 de 29 de noviembre, donde se albergaban hasta la fecha las nociones de
paraiso fiscal, nula tributaciéon y efectivo intercambio de informacién tributaria como categorias de
anclaje de medidas normativas contrarias a conductas abusivas o elusivas. En su lugar se establecen los
criterios de definicion de una «jurisdiccion no cooperativa». Se indica que «las referencias efectuadas en
la normativa vigente a paraisos fiscales (Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio), a paises o territorios con
los que no exista efectivo intercambio de informacion, o de nula o baja tributacion, a partir de la entrada
en vigor de la norma, se entenderan efectuadas a la definicion de jurisdiccion no cooperativay. Después
de una etapa transitoria en que, desde la Ley 11/2021, de 9 de julio, la consideraciéon de paises o
territorios calificados como jurisdiccion no cooperativa correspondio a los paises o territorios previstos en
el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, se aprueba una relacion especifica de dichas jurisdicciones
mediante Orden HFP/115/2023, de 9 de febrero.
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beneficio derivado de la actividad de comercializacion se reduce
sensiblemente para retribuir exclusivamente las funciones de la filial
“‘comisionista” que a su vez sigue controlando todas las prestaciones
colaterales o complementarias que requiere el mercado : garantias, promocion,
marketing, etc., y que se efectuan por terceros bajo su control). En tales casos
—u otros semejantes (estructuras de fabricacion por encargo unidas a otras
funciones desempefiadas en el mismo territorio —de apoyo a la
comercializacién, por ejemplo-)— junto con la posible cuestion de la correcta
valoracion a mercado de las funciones desarrolladas por la entidad filial se
puede presentar otra adicional, derivada de la atribucién del beneficio
consiguiente al EP sobrevenido (por la intervencion de la entidad filial en
calidad de agente dependiente o por razén del entramado operativo
empresarial). Sobre éste y los demas extremos de este epigrafe procede
remitirse a lo indicado en el Capitulo 21 dedicado a la atribucién de beneficios a
los EP).

7.4.2. Los servicios de “direccion y administracion” de la Casa central

Desde tiempos historicos la normativa relativa a la tributacion de las empresas
no residentes con establecimiento permanente (EP) viene reconociendo una
partida deducible de la base imponible de los EP particular y propia de estos
peculiares “entes” fiscales: los denominados gastos de direccidon y generales de
administracion.

Se trata de aquella parte de los gastos de gestidén y control de sus centros de
actividad en el exterior (de “direccion y administracién”) efectuados por la Casa
central en el extranjero y que racionalmente puedan imputarse al
establecimiento permanente del contribuyente no residente. La norma es
consciente de que, de ordinario, los EP en cuanto unidades, ramas o centros
parciales de la actividad econémica del contribuyente, no suelen contar con
una estructura empresarial completa, careciendo en si mismos, debido a su
natural vocacion productiva, de departamentos o &areas de direccion
plenamente auténoma, requiriendo tales servicios complementarios. Su
principal peculiaridad radica, por tanto, en constituir partidas fiscalmente
deducibles del EP, aun cuando no sean gastos incurridos en Espana ni
satisfechos necesariamente por el propio EP a su Casa central, que opera
como proveedora de servicios.

La vigente ley del IRNR [articulo 18.1.b)] enuncia los condicionantes para
aceptar a efectos fiscales dicha porcion “razonable” de servicios/gastos de
direccion y administracion realizados por la persona o entidad no residente en
el extranjero en beneficio de su EP radicado en territorio espafiol. Por su parte,
la legislacion bilateral encarnada en los CDI guarda afinidad y la misma filosofia
que el precepto expuesto, (articulo 7.3 MCOCDE -en su version, mayoritaria,
previa a julio de 2010). Un estudio detallado de este tema se encuentra en el
Capitulo 21 de este libro.

7.4.3. Los demas servicios prestados entre Casa central y establecimiento
permanente

Las operaciones entre el establecimiento permanente y su casa central se
valoraran a precios similares a los establecidos entre terceros independientes,
al indicar la norma (art.15.2. LIRNR) que “a las operaciones realizadas por
contribuyentes por este Impuesto con personas o entidades vinculadas a ellos
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les seran de aplicacion las disposiciones del articulo 18 LIS”; de modo que se
considera “vinculados” (de grado sumo: se trata de la misma persona juridica) a
una entidad y a sus establecimientos permanentes. Tal dictado se hace
expresamente extensivo a las operaciones realizadas con otros EP de la
misma entidad, ya estén situados en territorio espafnol o en el extranjero, o con
otras sociedades o personas a él vinculadas.

A la luz de la doctrina administrativa (ver CDGT de19 de septiembre de 2002)-
que la aplicacion de margenes sobre costes procedera en aquellos casos en
que se trate de transacciones ordinarias de la actividad de ambos, a diferencia
de lo que acontezca cuando se trate de gastos cargados al EP efectuados por
su cuenta por parte de la Casa central.

En todo cuanto concierne a las limitaciones de deducibilidad fiscal de ciertas
prestaciones de servicios (“‘comisiones o en contraprestacion de asistencia
técnica”) o a la incidencia de los llamados “gastos nocionales” consecuencia de
operaciones intestinas entre casa central y EP (D. Ad. 62 LIRNR) procede
remitirse a lo tratado en el Capitulo 21 de esta obra.

Igual remisién cabe, ya en términos generales, a las particularidades que
presenta la determinacion del beneficio atribuible a un EP respecto de las DPT
—pensadas para el art. 9) y no para el art. 7 (y 24.3)— de los CDI, en especial a
raiz de los Comentarios a este ultimo precepto incorporados al MCOCDE en
2008 y 2010.

7.5. PRESTACIONES DE SERVICIOS EN EL MARCO DEL IMPORTE B DEL
PILAR UNO.

En 19 de febrero de 2024, se suma a las DPT, como un nuevo anexo —al
Capitulo IV—, un Informe sobre el denominado «Importe B» en el marco del
Pilar Uno (dentro, pues, de los esfuerzos desarrollados —OCDE/G20— para
afrontar los principales aspectos tributarios derivados de la progresiva
digitalizacion de la economia), que proporciona un enfoque simplificado y
racionalizado para la aplicacion del principio de plena competencia a las
actividades de comercializacion y distribucidn, con especial atencion a las
necesidades de los paises con «baja capacidad» (Low Capacity Jurisdictions).

Aunque el futuro del Pilar Uno1 sea incierto'?, este denominado «enfoque
simplificado», de aplicacion potestativa desde 2025, orillando la aplicacion de la
metodologia estricta estandarizada de las DPT, aunque principalmente percute
sobre empresas y actividades de comercializacién y distribucion de bienes al
por mayor dentro de grupos multinacionales, también puede afectar empresas
del grupo prestadores de servicios como agentes de ventas y comisionistas.
Dicho “enfoque” genera un «area» de plena competencia por medio de una
matriz de resultados en términos de margen operativo sobre ventas que oscila
entre el 1,5% y el 5,5% entre los que se deberia encontrar comprendida la
remuneracion atribuible.

Sobre este particular asunto procede remitirse a los Capitulos 13 y 34 de esta

12 En febrero de 2025 la OCDE ha publicado un Informe consolidado sobre el Importe B en el Pilar 1.

A raiz de que, en junio de 2025, el G7 haya acordado excluir a las empresas multinacionales
estadounidenses de determinados aspectos de las normas impositivas minimas globales del Pilar 2, se
aprecia un debilitamiento del consenso internacional (parece que Japon no aplicara el Pilar 1 ni aceptara
el Importe B cuando sea utilizada por una jurisdiccion homologa).
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obra.

Il. REGIMEN DE OPERACIONES VINCULADAS Y ACUERDOS DE
REPARTO DE COSTES

1. NOCION DE ACUERDOS DE “REPARTO” O CONTRIBUCION A
COSTES: NORMATIVA INTERNA'Y “DOCTRINA” INTERNACIONAL

Los llamados «acuerdos de reparto o contribucion de costes» —cost sharing
agreements—, al igual que sucede con buena parte de los servicios intragrupo,
constituyen una categoria operativa empresarial de caracter grupal o «coral»,
que tradicionalmente y debido a su problematica practica, es objeto de atencion
singular por la normativa o doctrina referida a las operaciones vinculadas.

La expresion «acuerdos de reparto de costes» encuentra sede en los dictados
encarnados en las Directrices sobre Precios de Transferencia de la OCDE
(DPT) en cuyo capitulo VIl reciben tratamiento separado. Dicho capitulo es
objeto de una profunda revisién a raiz del proyecto BEPS'3, incorporadas en la
version de 2017, en consonancia con las consideraciones desarrolladas en
materia de asignacién de beneficio y las efectuadas en materia de intangibles
(al igual que posteriores adiciones en materia valoracién de intangibles de dificil
valoracion deben también ser ponderadas en este ambito). En 2022 se
incorpora como anexo a las DPT una relacion de ejemplos practicos.

Un acuerdo de reparto de costes (ARC, en adelante) constituye un pacto entre
empresas cuyo objeto es compartir los gastos y riesgos que conlleva
desarrollar, producir u obtener un activo o un servicio de forma conjunta;
pudiendo, por tanto, traducirse en un acuerdo de contribucion a gastos de
investigacion y desarrollo -I1+D-, en la produccion o adquisicion de un activo,
tangible o intangible, en comun o en la obtencidn conjunta de un servicio.

La normativa doméstica viene contemplando de modo particular este género de
operaciones desde hace afos bajo el omnicomprensivo de “acuerdos de
reparto de costes de bienes o servicios”, como acontece en el vigente texto de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades —articulo 18.7 de Ley 27/2014 (LIS) asi
como ya ocurria en el texto legal antecedente RD Leg. 4/2004 (TRLIS).

Debe tenerse presente, ademas, la incidencia de mandatos y “doctrina”
relativos al principio de libre competencia en la normativa bilateral, si se trata
de operaciones internacionales (como sera usual en este género de acuerdos)
entre empresas que residan en Estados suscriptores de convenios sobre doble
imposicién (CDI), que incorporen un articulo 9, relativo a “empresas asociadas”
(con los Comentarios y las Directrices de Precios de la OCDE a su lado).

Mas aun cuando la Exposicién de Motivos tanto de la Ley 27/2014 (LIS) como,
antes, de la Ley 36/2006, ordena expresamente una invocacion interpretativa
de caracter general, yendo mas alla del concurso o no de un CDI, de modo que
la norma doméstica debe leerse (salvo contradiccion expresa) de acuerdo con
las recomendaciones encarnadas en las Directrices emanadas de la OCDE y
en los documentos emitidos desde el Foro Conjunto de la Unién Europea sobre
precios de transferencia.

13 Véase informe “Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final
Reports,” publicado el 5 de octubre de 2015, que sustituye a la redaccion anterior del Capitulo VIII de las
Directrices fecha de 24 de julio de 1997
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Las DPT en su Capitulo VIl no pretenden otra cosa que “proporcionar una
orientacién general”’, consensuar y explicitar ciertas reglas de orden general
que permita determinar si las condiciones establecidas por las empresas
asociadas para un ARC son consistentes con el principio de plena
competencia.

Pero no cabe olvidar que dichas “orientaciones” llueven en buena parte sobre
mojado y revisten caracter complementario para tales operaciones vinculadas
en que los recursos, las competencias y los beneficios se pongan en comun.
Las propias DPT se cuidan de apuntar que el resto de sus Capitulos seran
aplicables en la medida que sean relevantes para cuantificar el importe de una
aportacion a un ARC como parte del proceso de determinacion de las
contribuciones proporcionales —en especial, los Capitulos VI y VII, relativos a
transmisiones intragrupo de activos intangibles y de servicios. Al igual que,
como se indica en la seccion D.1 del Capitulo I, la definicion de la operacion
efectiva realizada constituye la primera fase de todo analisis de precios de
transferencia. Las DPT de la seccion D del capitulo | son pertinentes respecto
del anadlisis de todas las operaciones entre empresas asociadas y se aplican
para identificar las caracteristicas con relevancia econdmica de las relaciones
comerciales o financieras entre las partes, tal como se expresan en el ARC'4.

El precepto que la Ley dedica especificamente a la materia se refiere, en un
sentido absolutamente expansivo, a los acuerdos de reparto de costes de
“bienes y servicios” —en adelante, ARC-.

El articulo 18 de la LIS incorpora un apartado 7 cuya redaccion habla asi:

“En el supuesto de acuerdos de reparto de costes de bienes o servicios
suscrito entre personas o entidades vinculadas, deberan cumplirse los
siguientes requisitos:

a) Las personas o entidades participantes que suscriban el acuerdo deberan
acceder a la propiedad u otro derecho que tenga similares consecuencias
econdmicas sobre los activos o derechos que en su caso sean objeto de
adquisicién, produccion o desarrollo como resultado del acuerdo.

b) La aportacién de cada persona o entidad participante debera tener en cuenta
la prevision de utilidades o ventajas que cada uno de ellos espere obtener del
acuerdo en atencion a criterios de racionalidad.

c) El acuerdo debera contemplar la variacion de sus circunstancias o personas

14 Los términos contractuales del ARC son el punto de partida para definir la operacion entre las partes, y
el modo en que se pretenden distribuir, en el momento de suscribir el acuerdo, las responsabilidades,
riesgos y los resultados previstos. Sin embargo, como se sefiala en las DPT, la evidencia que proporciona
el proceder de las partes puede aclarar o complementar ciertos aspectos del acuerdo. El marco para el
analisis del riesgo contenido en la seccion D.1.2.1 del Capitulo I es pertinente para determinar qué partes
asumen los riesgos conforme a los términos del ARC, siguiendo lo expuesto en la seccion C.2 de este
capitulo, y las consecuencias de aportar fondos sin asumir riesgos ni desempefiar otras funciones. El
Capitulo VI ofrece pautas relativas a la determinacion de las condiciones de plena competencia de las
operaciones que entrafian el uso o la transferencia de activos intangibles. Los parrafos 6.60 a 6.64 ofrecen
indicaciones relevantes respecto del ejercicio del control sobre el riesgo financiero cuando los fondos se
invierten en proyectos de I+D. Las directrices de las secciones D.3 y D.4 del Capitulo VI sobre activos
intangibles de dificil valoracion también son aplicables a los ARC. El Capitulo VII examina los
problemas que se plantean en materia de precios de transferencia para determinar si un miembro de un
grupo multinacional ha prestado servicios a otros miembros de ese grupo y, en caso afirmativo, para
determinar el precio de plena competencia aplicable a esos servicios intragrupo.
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o entidades participantes, estableciendo los pagos compensatorios y ajustes
que se estimen necesarios.

El acuerdo suscrito entre personas o entidades vinculadas debera cumplir los
requisitos que reglamentariamente se fijen”.

Por su parte, la norma reglamentaria (art. 18 del Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades (RIS) -RD 634/2015- con una redaccion similar a la
preexistente, nacida a raiz del RD 1793/2008- abunda en los requisitos que
deben reunir los acuerdos de reparto de costes suscritos entre personas o
entidades vinculadas, afirmando que los acuerdos de reparto de costes de
bienes y servicios suscritos por el obligado tributario deberan incluir la
identificacion de las demas personas o entidades participantes, el ambito de las
actividades y proyectos especificos cubiertos por los acuerdos, su duracion,
criterios para cuantificar el reparto de los beneficios esperados entre los
participes, la forma de calculo de sus respectivas aportaciones, especificacion
de las tareas y responsabilidades de los participes, consecuencias de la
adhesion o retirada de los participes “asi como cualquier otra disposicion que
prevea adaptar los términos del acuerdo para reflejar una modificacién de las
circunstancias econémicas”.

Debe subrayarse que el mandato legal sobre los ARC, al igual que la norma
relativa a los servicios intragrupo, incorpora reglas solapadas con las propias
de la valoraciéon a mercado de la transaccion o transacciones implicadas: una
suerte de ordenes adicionales a la pura valoracién a mercado segun las pautas
metodoldgicas, pero colindantes con ellas.

Y asimismo debe ponerse énfasis en que la disposicion analizada al igual que
el resto del texto integrante del articulo 18 LIS no acota sus mandatos a las
operaciones transfronterizas, sino que debe entenderse aplicable, en toda su
extensién, a los acuerdos de contribucién o reparto de costes concertados, en
Su caso, entre personas o entidades vinculadas residentes en territorio espaniol.

Segun se deduce de las DPT, necesariamente inspirativas por voluntad del
legislador, un ARC es un acuerdo marco que permite a las empresas
mercantiles distribuir los costes y los riesgos de desarrollar, producir u obtener
activos tangibles o intangibles, ("ARC de desarrollo”) o servicios (“ARC de
servicios”) y determinar la naturaleza y el alcance de los intereses de cada uno
de los participantes en estos activos o servicios de todo género, dependiendo
de las estrategias, del tipo de negocio y de la estructura organizativa del grupo,
pudiendo concernir a servicios informaticos, financieros, de gestion,
publicitarios, de marketing, de distribucién y comercializacion, etc., en la
medida en que supongan beneficios reciprocos para las partes. Otra cosa sera
que, paradigmaticamente, los acuerdos de contribucién o reparto de costes en
actividades de I+D de activos intangibles constituyan el ejemplo mas habitual
de semejante escenario contractual. Y adelantemos ya una connotacion
esencial en este singular entorno: “En un ARC, la proporcion de los beneficios
esperados del acuerdo que recibe un participante corresponde a su
participacion en el total de las aportaciones al acuerdo (...)".

Por tanto, un ARC carece, en principio, de subjetividad: no determina el
nacimiento de una persona juridica distinta de sus suscriptores (“un ARC es
mas bien un acuerdo contractual que una entidad juridica distinta o un
establecimiento permanente compuesto por todos sus participantes”). se trata
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de un comportamiento asociativo, una “comunidad” de intereses presidido (si
quiere adecuarse al principio de plena competencia), por un principio de
proporcionalidad tanto respecto de las contribuciones o aportaciones como de
las ventajas y beneficios obtenidos o susceptibles de obtencion por sus
participes: los criterios de reparto de los costes (y riesgos) y los criterios de
asignacion de los beneficios futuros esperados por cada miembro representan
la piedra angular del acuerdo contractual.

Los derechos de cada participante sobre los resultados de la actividad llevada
a cabo en el marco del ARC deberian establecerse a priori, incluso en el
supuesto en que dichos derechos todavia no se hallen precisamente definidos,
tarden en generarse o estén interrelacionados con los del resto de participantes
(“ por ejemplo, porque la propiedad legal del activo intangible desarrollado
pertenezca a uno de los participantes, y, no obstante, todos tengan el derecho
de explotarlo y beneficiarse de su explotacion”). Por tanto, los derechos
especificos obtenidos pueden ser verdaderos derechos de propiedad; al igual
que puede ocurrir que solo uno de los participantes sea el propietario legal o
titular dominical del activo pero que, econdmicamente, todos los participantes
sean copropietarios.

En algunos casos los ARC pueden permitir simplificar transacciones multiples.
Por ejemplo, cuando las empresas de un grupo realizan al mismo tiempo
actividades para otros miembros del grupo y simultdneamente se benefician de
las actividades desplegadas por otras entidades integrantes también del grupo,
los ARC suponen un mecanismo para sustituir la red de operaciones y pagos
intragrupo por un sistema basado en los beneficios acumulados o agregados y
las contribuciones acumuladas asociadas con los pagos de las entidades
afectadas. Un ARC relativo a las aportaciones para el desarrollo de activos
intangibles puede evitar la necesidad de tener que recurrir a complejos
acuerdos de concesion reciproca de licencias, y a la correspondiente
asignacion de los riesgos, reemplazandolos por un reparto de aportaciones y
riesgos mas simple, de forma que el derecho efectivo de propiedad de los
activos intangibles resultantes se comparta segun lo dispuesto en el ARC,
siempre con respeto al principio de libre competencia en la valoracién de las
aportaciones respectivas.

Las DPT ponen como ejemplo un grupo multinacional que fabrica productos a
través de tres empresas, cada una de ellas opera desde un emplazamiento de
fabricacion y cuenta con su propio equipo de I+D que trabaja en varios
proyectos para mejorar los procesos de produccién. Estas tres empresas
celebran un ARC con el fin de mejorar los procesos de produccion y, como
consecuencia, comparten su experiencia y sus riesgos. Dado que el ARC
otorga a cada participante derechos sobre los resultados de los proyectos, el
ARC sustituye a los acuerdos de concesion reciproca de licencias que se
hubieran suscrito en su ausencia, y si las empresas hubieran desarrollado
individualmente ciertos activos intangibles sobre los que se hubieran concedido
derechos entre si.

Resulta relevante recalcar que companias independientes no participarian en
un ARC en ausencia de expectativa de beneficios mutuos, asignados conforme
a la contribucion de cada participe. Por ello, a lo largo del capitulo VIII se habla
generalmente de «beneficios esperados» ya que, los ARC se establecen con el
objeto de realizar funciones en las que se espera un resultado a priori
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(investigacion, desarrollo, etc.). A estos efectos, se reconoce que la imputacion
de contribuciones a los distintos participes en ARC en los que los beneficios
esperados se produciran en afos posteriores a aquellos en los que se incurren
los costes, suele hacerse a través de proyecciones sobre la cuota parte de
cada participe en tales beneficios. En suma, el participe en un ARC debe tener
una expectativa razonable de beneficiarse de los resultados, ejercer control
sobre los riesgos especificos que asume en el ARC y tener capacidad
financiera para asumir dichos riesgos.

Las consecuencias positivas de dicho género de operativa son faciles de
deducir, en especial en el marco de las actividades de orden tecnoldgico: al
tratarse de una formula de comunidad de intereses patrimoniales o0 econdmicos
(con independencia de que se alcance la «propiedad» del objeto u objetos del
acuerdo en términos juridicos o «econdmicos») se elimina la necesidad de
satisfacer —y, antes, de valorar a precios de mercado— canones o regalias por
las diferentes entidades asociadas que disfrutan de sus resultados, en tanto
que, por otra parte, se consigue una formula de financiacién compartida
inmediata de los costes derivados de una actividad que, en ultima instancia,
beneficia a todo el grupo o una parte de las entidades que lo integran.

2. ELEMENTOS ESENCIALES DE LOS ARC
2.1. PERSPECTIVA GENERAL

Cuanto se expone a continuacion, fusiona cuanto se expone en la LIS y el RIS
con la doctrina de la OCDE, en la que interpretativamente descansa la norma.

De la norma domeéstica, en paralelo con lo que se deduce de las
recomendaciones de las DPT, extraemos estas exigencias para que un ARC
comparezca:

1. Que dicho acuerdo se encuentre “suscrito” y se efectue entre personas o
entidades vinculadas, siendo éstos objeto de plena identificacion.

2. Que se precise el ambito de las actividades y proyectos concretos cubiertos
por el acuerdo, asi como su duracion.

3. Que el acuerdo refleje la especificacion de las tareas y responsabilidades de
los diferentes participes.

4. Que las personas o entidades participantes que suscriban el acuerdo
accedan a la propiedad “u otro derecho que tenga similares consecuencias
econdmicas” sobre los resultados de las actividades, de la naturaleza que sean
(los activos o derechos que, en su caso, sean objeto de adquisicién, produccion
o desarrollo).

5. Que el acuerdo contenga la forma de calculo de las aportaciones de cada
participe.

6. Que la aportacion de cada persona o entidad participante pondere la
prevision de utilidades o ventajas que cada uno de ellos espere obtener del
acuerdo siguiendo “criterios de racionalidad”.

7. Que se especifiquen los criterios para cuantificar el reparto de los beneficios
esperados entre los participes.

8. Que el acuerdo tenga presente la posible variacion de sus circunstancias
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econdmicas previendo adaptar sus términos para reflejar dichas alteraciones
mediante los ajustes que se estimen necesarios.

9. Que el acuerdo prevea las consecuencias de la adhesion o separacién de
las personas o entidades participantes, estableciendo los pagos
compensatorios oportunos.

Visto lo cual, procede entrar con mas detalle en el examen del documento
inspirador de su texto y a quien la propia Ley otorga poderes interpretativos en
su Exposicion de Motivos: las Directrices OCDE de Precios de Transferencia y
Empresas Multinacionales.

El punto de partida de ese recorrido requiere asumir que “para aplicar el
principio de plena competencia a un ARC es, por tanto, necesario constatar
que todas las partes del acuerdo esperan obtener beneficios; posteriormente,
calcular la aportacion relativa (en dinero o en especie) de cada participante en
la actividad conjunta; y, finalmente, determinar si es apropiado el porcentaje de
las aportaciones al ARC (eventualmente ajustadas para tener en cuenta
cualquier pago compensatorio efectuado entre participantes)”. Y todo ello bajo
un principio sustancial: la aportacion de cada participante, con respecto del
total del acuerdo, debe ser proporcional a la porcién del total de los beneficios
que espera obtener.

A juicio de las DPT, lo que diferencia la aportacion a un ARC de cualquier otra
transferencia intragrupo de bienes o de servicios es que la remuneracién
buscada por los participantes esta constituida, total o parcialmente, por el
beneficio mutuo y proporcionado derivado de la puesta en comun de los
recursos Y las capacidades. Ademas, especialmente en el caso de los ARC de
desarrollo, los participantes acuerdan repartir las consecuencias positivas y
negativas de los riesgos asociados a la consecucidn de los resultados
esperados del ARC.

A continuacion, se desgranan dichos extremos dentro del desenvolvimiento
funcional de un acuerdo de tal naturaleza.

2.2. COORDENADAS CLAVE Y ASPECTOS PARTICULARES
2.2.1. Determinacion y estatuto de los participes

Un ARC debe incluir la identificacién, dimensién y naturaleza de los intereses
de cada participe en estos activos o servicios, siendo una consecuencia
necesaria del acuerdo que todos ellos, en la proporcidn convenida, adquieran
la condicion de verdaderos cotitulares economicos del activo, servicio o
derecho. Como es evidente y confirma la practica, ello no es incompatible con
la presencia de un unico titular juridico; usualmente, tratdndose de derechos de
propiedad industrial seran registrados a nombre de un solo participe: la entidad
que haga acopio del patrimonio tecnolégico del grupo.

Las empresas integrantes y suscriptoras del ARC, bajo el principio del
“beneficio mutuo”, deben poder esperar razonablemente un beneficio de las
actividades previstas. A un participante se le debe, por tanto, asignar un
derecho sobre los beneficios del activo o de los servicios objeto del ARC vy
tener una expectativa legitima para, directa o indirectamente, explotar o utilizar
el derecho que le ha sido asignado.

La condicién de propietario econémico significa que cada participe puede
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utilizar el activo intangible sin necesidad de pagar un canon para su utilizacion,
e incluso, si se decide licenciar o ceder su uso a terceros, que tenga derecho a
recibir una parte — la correspondiente a sus “intereses econdmicos™ de la
contraprestacion pactada. Un planteamiento basado en estas premisas seria
valido para empresas en condiciones de independencia.

Las DPT se preocupan de recordar que la exigencia de un beneficio esperado
“no impone la condicion de que la actividad tenga un resultado positivo™. El
fracaso de un proyecto o la ausencia de frutos de una investigacién no
descartan la eficacia del ARC, salvo que pueda deducirse que la persistencia
en la participacién en el ARC no se hubiera producida, tratandose de una
empresa independiente.

Se indica, reiteradamente, que los principios generales establecidos en el
Capitulo | sobre distribucion de riesgos al “delinear” las operaciones vinculadas,
se aplican también a las situaciones propias de los ARC. Dado que los
participes en un ARC comparten no soélo contribuciones sino también los
riesgos de las actividades, para acceder a la condicion de participe en dichos
acuerdos una entidad debe tener la capacidad para controlar los riesgos
asociados en términos similares a como se define el control de riesgos en el
capitulo antes citado. En particular, ello debe suponer que se tenga la
capacidad de tomar decisiones en materia de oportunidad, capacidad de
respuesta, valoracién, control, y cualesquiera otras medidas que directamente
afecten a las consecuencias de la asuncion de dichos riesgos. El objetivo
esencial es alcanzar una estimacion de la participacidén en los beneficios
esperados por cada participe y asegurar sus contribuciones en idéntica
proporcion.

Por otra parte, debe claramente diferenciarse la posicion o estatuto contractual
del participe respecto de aquellas otras empresas, asociadas o no, que
efectuen cualquier otra contribucion limitada al proyecto: servicios o
prestaciones subcontratadas (de investigacion, estudios, asistencia, fabricacion
por encargo, etc.). Dichas empresas habran de percibir su remuneracion
consiguiente, en términos de valor normal de mercado (ponderando activos,
riesgos y funciones desempenadas, aplicando las reglas y métodos de
valoracion y, en especial, las previstas en el Capitulo VIl de las DPT) pero no
participan de la puesta en comun de costes ni en la asuncién de riesgos
comunales asociados al ARC.

En el Ejemplo n°5 del Anexo al Capitulo VIII de las DPT se muestra un caso de
una entidad que no controla los riesgos especificos que asume en virtud del
ARC vy, por tanto, no tiene derecho a participar en el resultado que se pretende
conseguir mediante dicho acuerdo.

2.2.2. Valoracion y calificacion fiscal de las aportaciones

El valor asignado a la aportacion de cada participante en el ARC debe ser
similar al importe que habria sido fijado entre empresas independientes en
circunstancias comparables (las reglas generales de las DPT -Capitulos | a VII-
tienen aqui entrada).

El Capitulo VIII establece el principio general de que la valoracién de las
contribuciones debe efectuarse segun criterios que serian aceptados por
empresas independientes en circunstancias comparables. Las DPT no se
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pronuncian sobre cuestiones tales como si ha de valorarse a precio de coste o
de mercado los activos que se aporten al proyecto comun; la repercusion o no
al resto de los participes de los beneficios fiscales o de las subvenciones
obtenidas por alguno de ellos o la forma de reparto de los costes de un
elemento personal o material cuando este se utiliza conjuntamente para una
actividad privativa de un participe y para un ARC.

Pueden producirse dificultades en aquellos escenarios en que, ademas de
financiacion, se aporten activos o servicios y, muy especialmente, cuando se
trata de activos o servicios compartidos ( “como, por ejemplo, cuando un
participante aporta la utilizacién parcial de activos fijjos como inmuebles o
equipo, o ejerce funciones de vigilancia, de oficina o de administracién para el
ARC y para su propia actividad”), en cuyo caso sera necesario determinar la
proporcion de los activos o de los servicios relacionados con la actividad del
ARC de forma razonabile.

En el calculo de la valoracion de la aportaciéon deberan emplearse las normas
contables generalmente aceptadas e incluso ponderar economias colaterales
como las derivadas del ahorro que puede resultar de las subvenciones o de los
beneficios fiscales (bajo la forma, por ejemplo, de deducciones para
inversiones) obtenidos.

Como ya se apuntd y se repetira, puede hacerse necesario efectuar pagos
compensatorios y ajustes de las aportaciones proporcionales de los
participantes, dependiendo de las circunstancias.

Bajo el principio de libre competencia el valor de las contribuciones de cada
participe debe ser consistente con el valor que se otorgaria a un tercero
independiente; eso significa que con caracter general las contribuciones deben
ser estimadas con base en su valor de mercado, en lugar de en su coste. A tal
fin las directrices deben ser seguidas en su integridad. En el Ejemplo n°1 del
Anexo al Capitulo VIII de las DPT se muestra un ejemplo.

A veces, sin que sea la regla general, se da el caso de que el valor de mercado
de los servicios aportados a un ARC se corresponde con los costes incurridos
en su prestacidén, como puede ocurrir que la diferencia entre el valor otorgado a
las prestaciones y los costes sea reducida, por ejemplo, cuando se trate de
servicios de bajo valor afiadido.

Se puntualiza que, dado que las contribuciones estan basadas en los
beneficios esperados, cuando el valor se determine en funcion de los costes,
es evidente que el analisis estara basado inicialmente en los costes
presupuestados y no en los efectivamente incurridos. Dado que pueden existir
sensibles diferencias entre unos y otros, debera aplicarse un criterio similar al
que terceros independientes establecerian cuando se produzcan, y se ajusten,
dichas diferencias.

Tratandose de ARC “de desarrollo”, las contribuciones en forma de actividades
de control y de gestion del propio acuerdo y sus riesgos pueden representar
funciones relevantes en relaciéon con el desarrollo, el fortalecimiento, el
mantenimiento, la proteccion y la explotacion de los activos generados, y
deberian ser valoradas, tratandose de intangibles de acuerdo con los principios
establecidos en el Capitulo VI de las DPT.

A juicio de las DPT, al valorar las aportaciones, conviene distinguir entre las

39



aportaciones de valor preexistente y las de valor actual. Por ejemplo, en un
ARC para el desarrollo de un activo intangible, la aportacion de tecnologia
patentada por uno de los participantes constituye una aportacién de valor
preexistente que debe determinarse segun el principio de plena competencia
(bajo los dictados de los Capitulos | a Ill y del Capitulo VI). Por el contrario, el
valor de las aportaciones funcionales de |1+D actuales no se basa en el valor
potencial de la aplicacion ulterior de la tecnologia resultante, sino en el valor de
las funciones desempefiadas -Capitulos | a lll, VI y VII-. 15

Cualquier pago compensatorio para ajustar el valor de las aportaciones a la
cuota proporcional en los beneficios esperados deberia ser tratado como un
complemento a la contribucidon efectuada por el pagador y con una reduccion
en la contribucién del receptor. El caracter y el tratamiento fiscal de los pagos
compensatorios estara determinado de acuerdo con las leyes domésticas,
incluyendo también la incidencia de los tratados sobre doble imposicion que
resultan aplicables.

En CDGT V0119-25 se considera que el grado de participacion econdmica en
los costes del proyecto ha de estar en consonancia con la prevision de
utilidades o ventajas relativas que vaya a obtener cada participe, lo que puede
generar pagos compensatorios de todo orden por incorporaciones o
separaciones. Se califican los pagos compensatorios derivados de un acuerdo
de reparto de costes de intangibles informaticos y otras prestaciones -una
plataforma digital-, segun su naturaleza, a efectos del CDI aplicable, generando
ganancias patrimoniales y canones derivados de servicios técnicos.

La calificacion fiscal de las aportaciones dependera del caracter de la
contribucion®. Asi, la aportacion de un participante en un ARC —en el marco de
actividades de [+D- no constituira un canon por la utilizacion de activos
intangibles, salvo en la medida en que la aportacion tan sélo permita a quien la
ha efectuado disponer de un derecho a utilizar los activos intangibles
pertenecientes a uno de los participantes (o a un tercero) y en que el
contribuyente no obtenga ademas un “beneficio patrimonial” en el intangible
generado o desarrollado. Como es sabido, los derechos especificos obtenidos
por el miembro del ARC deben ser verdaderos derechos de propiedad o
traducirse en facultades de explotacion econdmica similares a los derivados de
esta.

15 Si bien todas las aportaciones deben medirse seglin su valor para los contribuyentes puede resultar mas
facil pagar las aportaciones actuales segin el coste. Si se adopta este enfoque, las aportaciones
preexistentes deben recuperar el coste de oportunidad del compromiso a priori de aportar recursos al
ARC.

16 Sobre la calificacion fiscal como cénones de las contribuciones a trabajos de I+D existe cierta doctrina
administrativa bastante rigida (DGT de 11 de noviembre de 1991, 23 de octubre de 1996, 9 de julio de
1993, 22 de diciembre de 2000 y Resolucion del TEAC de 14 de abril de 2008 o SAN de 28 de enero de
2010). A pesar del rigor de las manifestaciones contenidas en alguno de los pronunciamientos citados —
que reclaman una titularidad juridica-, parece que las tesis de la OCDE debieran prevalecer, si el
aportante efectivamente dispone de una participacion economica, aunque juridicamente no goce de
titularidad dominical, en los beneficios derivados de la explotacion de la tecnologia generada —mas alla de
las ventajas del uso de la misma por la entidad (por ejemplo, en caso de comercializacion ante terceros).
En este mismo contexto debe anotarse la doctrina que sobre el know how vierte el Comentario 11 al
articulo 12 del Modelo de CDI de la OCDE desde julio de 2008, requiriendo en todo caso que se trate de
conocimientos derivados de “experiencias previas” (los proyectos de I[+D no implican, en principio,
adquisicion de tecnologia cierta, dado que los trabajos pueden o no llegar a buen fin).
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En el Ejemplo n°3 del Anexo al Capitulo VIl de las DPT se muestra un caso
que demuestra que, en general, la cuantificacion de las aportaciones al precio
de coste no genera un resultado de plena competencia.

En el Ejemplo n°4 del Anexo al Capitulo VIII de las DPT se reflejan las
peripecias valorativas en la cuantificacion de las aportaciones en el desarrollo
de un intangible

En CDGT V1463-12 se analiza si los costes correspondientes a los disefios de
nueva imagen de la marca, de otros materiales de marketing y del estudio para
la reorientacién estratégica del grupo, refacturados por la sociedad matriz
italiana, pueden calificarse de aportaciones en el marco de un contrato de
reparto de costes y, en consecuencia, no calificarse como canones, no estando
entonces sujetos a retencion en la fuente.

En CDGT V2241-10 se rechaza la posibilidad de considerar contribucion
deducible a un ARC la refacturacién de determinados gastos de extincion de la
relacion laboral de un trabajador.

2.2.3. Criterios de reparto de las aportaciones: los beneficios esperados del
ARC

En un ARC destacan, por consiguiente, dos elementos esenciales: el beneficio
mutuo de todos los participes y la fijacion de su respectiva contribucién en
funcién de los beneficios que cada uno de ellos espera obtener del acuerdo en
el futuro.

No existe una regla unica para determinar si un criterio de reparto es apropiado
0 no, pero es indiscutible que dicha clave de asignacién debe reflejar una
relacion directa con los beneficios estimados de cada participe. Entre los
criterios de reparto posibles pueden aparecer el volumen de ventas, el numero
de unidades utilizadas, producidas o vendidas, el beneficio bruto o el beneficio
de explotacion, el numero de asalariados, el capital invertido, etc. Si los
participes acuerdan utilizar una clave sencilla como pueden ser las ventas de
cada uno de ellos -un criterio sin duda util por su simplicidad- debe tenerse
presente que solo puede garantizar la relacion “proporcion costes incurridos-
beneficios estimados” de forma razonable si las empresas presentan
caracteristicas homogéneas. La “racionalidad” o validez del criterio de reparto
depende de la naturaleza de la actividad del ARC y de la relacién entre dicho
criterio y los beneficios esperados.

Dicha estimacién puede realizarse en funcion del incremento previsto de las
ventas futuras de cada uno de los participes o del ahorro que cada uno espere
obtener. Asi, se considera que, tratandose de un proyecto de I+D, una clave
valida podria consistir en ponderar las ventas estimadas del nuevo producto o
la corriente de canones futuros que pueda generar a cada participe la cesion
de la tecnologia proyectada.

Cuando se utilicen proyecciones de futuro, ante las Administraciones tributarias
habra de demostrarse que tales calculos se han realizado de buena fe, en
especial, cuando las proyecciones disten apreciablemente de los resultados
reales. De ahi la conveniencia, cuando se espera que los beneficios se
materialicen en el futuro, que un ARC prevea, durante toda su vigencia, la
posibilidad de realizar ajustes en los porcentajes respectivos de las
aportaciones, en funcion de las circunstancias. Cualquiera que sea el indicador
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elegido, conviene controlar su fiabilidad a futuro.

Las DPT no autorizan a las autoridades fiscales a efectuar regularizaciones con
caracter “retrospectivo" sino que, a efectos de valorar si las empresas
independientes, en condiciones comparables, habrian considerado fiables las
proyecciones que se hicieron, sélo deben ponderar los acontecimientos que se
hubieran podido prever razonablemente en el momento en que se efectuaron.
Se trata, en suma, de una manifestacion de la regla general de aplicacion en la
comprobacién por parte de las autoridades fiscales de los valores establecidos
— by setting- en una operacion vinculada, sin servirse -by testing- de otras
magnitudes o informaciones distintas a las que cabria exigir en el momento de
su realizacion por las partes implicadas.

Como se ha indicado ya, cuando se dé la circunstancia de que las
contribuciones de los distintos participes de un ARC no se corresponden con
las contribuciones que empresas independientes habrian acordado en
circunstancias similares, por exceso o por defecto, es necesario realizar un
ajuste o “pago compensatorio”. Asimismo, cuando los hechos y circunstancias
reales se acaban distanciando de las previsiones iniciales, es necesario
reajustar los términos del acuerdo. Asi, si un participe acaba soportando la
mayor parte de los costes y riesgos y sélo espera beneficiarse de una parte de
los resultados, lo légico es que el resto de los participes hagan en su favor
“pagos compensatorios”.

En las DPT (parr.8.33) se muestra un ejemplo grafico sobre las pautas relativas
a la determinacién de los participantes, el reparto de beneficios y el valor de las
aportaciones. '’

Otro tanto cabe decir con el ejemplo relativo a los pagos compensatorios que
ofrece el parrafo 8.38"8.

17 “La sociedad A con sede en el pais A y la sociedad B con sede en el pais B son miembros de un grupo
multinacional y han suscrito un ARC para el desarrollo de activos intangibles. Conforme al ARC, la
sociedad B tiene derecho a la explotacion de los activos intangibles en el pais B y la sociedad A tiene
derecho de explotacion de los activos intangibles en el resto del mundo. Las partes prevén que la sociedad
A tendra el 75% de las ventas totales y la sociedad B el 25% y se repartiran los beneficios que esperan
obtener del ARC en la proporcion 75:25. Tanto A como B tienen experiencia en el desarrollo de activos
intangibles y cuentan con su propio personal de investigacion y desarrollo. Cada una controla su propio
riesgo de desarrollo en virtud del ARC conforme a lo expuesto en los parrafos 8.14 a 8.16. La sociedad A
aporta activos intangibles preexistentes al ARC, recientemente adquiridos a una tercera parte. La sociedad
B aporta técnicas de analisis exclusivas, que ha desarrollado para mejorar la eficiencia y la rapidez de
salida mercado. Estas dos aportaciones preexistentes deben valorarse conforme a las directrices
contenidas en los Capitulos I a Il y el Capitulo VI. Las aportaciones actuales en forma de investigacion
cotidiana se distribuiran en un 80% por la sociedad B y un 20% por la sociedad A, siguiendo las
instrucciones de un equipo de direccidon constituido por personal de ambas sociedades en la proporcion
90:10, a favor de la sociedad A. Estos dos tipos de aportaciones actuales deben analizarse por separado
para proceder a su valoracion segun las directrices de los Capitulos I a III y del Capitulo VI. Cuando los
beneficios que se espera obtener del ARC consistan en un derecho sobre un activo intangible que es
dificil de valorar al inicio del proyecto de desarrollo, o si parte de las aportaciones al proyecto del ARC la
constituyen activos intangibles preexistentes de dificil valoracion, las directrices de las secciones D.3 y
D.4 del Capitulo VI sobre activos intangibles de dificil valoracion se aplican para determinar el valor de
las aportaciones de cada participante del ARC”.

18 Partiendo del ejemplo anterior, siendo los participes las sociedades A y B, que esperan beneficiarse del
ARC en la proporcion 75:25 y dandose que en el primer afio, el valor de sus aportaciones preexistentes es
de 10 millones para la sociedad A y 6 millones para la sociedad B, es preciso que la sociedad B realice un
pago compensatorio a la sociedad A por un valor de 2 millones (es decir, 4,5 millones de la sociedad A a
la sociedad B menos 2,5 millones de la sociedad B a la sociedad A) a fin de incrementar la aportacion de
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Enla STS de 10 de febrero de 2012 R.2707/2009, se considera que la clave de
reparto no hubiera sido aceptada por entidades independientes, y que la
atribucion de costes a la entidad espafiola no hubiera sido aceptada por
entidades independientes con plena capacidad de negociacion, por lo que el
TS consider6 que se habia aplicado de forma incorrecta las pautas
establecidas en las DPT, confirmando de este modo la regularizacion
practicada por la Administracién.

2.2.4. Adhesion, abandono o rescision del acuerdo

Las DPT prestan especial atencion a los supuestos de novacion subjetiva de un
ARC, sea por incorporacion o por abandono de una empresa participante:
reajustes monetarios a cargo o a favor del participe que se adhiere o separa; y
téngase presente que dichas eventualidades pueden generar asimismo un
reajuste de los criterios de reparto entre las entidades que permanecen a futuro
dentro del acuerdo de modo que, por lo general, las modificaciones en los
integrantes de un ARC provocaran una reevaluacion de la distribucion de las
aportaciones y los beneficios esperados de los participantes.

En caso de adhesion el nuevo miembro podria obtener una participacion en
cualesquiera de los resultados de la actividad anterior al ARC (tecnologia
preexistente, trabajos en curso, etc.) de modo que los antiguos participantes
transfieren de manera efectiva una parte de sus derechos respectivos en los
resultados de la actividad anterior del ARC, y ello debiera requerir un pago
compensatorio determinado o “pago de entrada” (buy in payment). No
obstante, se requiere un analisis caso a caso, ya que puede haber situaciones
en las que no se deba realizar un pago de entrada debido a que los resultados
obtenidos hasta el momento carezcan de valor, o que, debido a la aportacién
por parte del nuevo participe, de, por ejemplo, un activo intangible, sea este
recién llegado el que deba recibir pagos compensatorios, que anulen o
mitiguen el pago de entrada.

Cuando un participe abandona un ARC antes de su finalizacion, las
consecuencias se invierten: el interés relativo del resto de los participes se vera
incrementado y ello debiera, en principio, generar un pago compensatorio (buy-
out payment o “pago de salida”) de los miembros supervivientes a favor de
quien se ausenta del acuerdo perdiendo sus derechos en los resultados de las
actividades anteriores derivadas del acuerdo (los buy out payments no tendran
cabida cuando el acuerdo afecte exclusivamente a la prestacion de servicios
que los participantes adquieren conjuntamente y pagan a medida que se
utilizan, sin generar intangibles u otros activos).

En consecuencia, un “pago de entrada” merecera la consideracion tributaria
derivada de la adquisicion de una participacion en la “propiedad” en los activos
intangibles ya desarrollados por el ARC, trabajos en curso, etc. En parecidos
términos, a un pago de salida se le aplicaria el mismo tratamiento fiscal que
sea apropiado “como si el pago se hubiera efectuado al margen de un ARC”,
considerando la cesidn de los derechos preexistentes.

En fin, cuando un acuerdo de reparto de costes finaliza su vida obligacional,
como aconteceria en la disolucion de una comunidad de bienes, cada

la sociedad A a 12 millones (el 75% de las aportaciones totales) y reducir la aportacion de la sociedad B a
4 millones (el 25% del total).
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participante debiera atribuirse un interés patrimonial sobre los resultados de la
actividad del ARC proporcional a su participacion en las aportaciones durante
toda la duracion del acuerdo, para asi dar satisfaccion al principio de plena
competencia.

Las DPT establecidas en los Capitulos | a Ill y en el VI son plenamente
aplicables para determinar el valor de mercado tanto con relacion a los pagos
de entrada como a los pagos de salida y a los ajustes compensatorios que en
Su caso se requieran. Se indica asimismo que puede haber situaciones en las
que dichos pagos no sean exigibles en términos de libre competencia, como
seria el caso de los ARC para compartir servicios administrativos rutinarios que
en términos generales solo producirian beneficios a los participantes en
términos corrientes sin generar ningun resultado valioso en curso.

2.2.5. Regularizacion de los acuerdos de reparto de costes disconformes con
el principio de plena competencia

En el seno de las Directrices se tiene presente el efecto derivado de las
competencias revisoras de los ARC a cargo de las Administraciones tributarias.

2.2.5.1. Regularizacion de las aportaciones efectuadas

Reclamando mucha prudencia y razonabilidad en su ejecucion, se reconoce a
la Administracion tributaria el derecho a ajustar la aportacién del participante
que sea, cuando su parte proporcional en el total de las aportaciones a un
ARC, ajustada para considerar los pagos compensatorios, no se reparte en la
misma proporcion que los beneficios esperados del acuerdo o debido a la
incorrecta estimacion de la proporcion de las aportaciones de activos o
servicios. Parece asi de todo punto evidente tanto la necesidad de que los
costes incurridos y servicios o actividades realizados con motivo de un ARC
queden suficientemente evidenciados y acreditados, como que se demuestre
que dichas actividades repercutan o0 sean susceptibles de hacerlo
positivamente en la marcha de la empresa participe.

Quedara abierto a chequeo si la cuota proporcional de cada participante
respecto del total de las aportaciones es coherente con la proporcion
adjudicada a dicho participe sobre los beneficios totales que se espera obtener
del acuerdo en un determinado periodo de afos.

En un apartado anterior ya se hizo referencia a la improcedencia de las
regularizaciones administrativas de alcance retrospectivo.

2.2.5.2. La definicion precisa de la “operacion efectiva”. La recalificacién de la
naturaleza de las operaciones.

Puede acontecer que las caracteristicas esenciales del acuerdo (identificadas
conforme a las pautas de la seccion D del capitulo | de las DPT) indiquen que
la operacion efectiva difiere de los términos contractualmente acordados en el
ARC (anomalias en la correlacién las cuotas de participacién o en los pagos
compensatorios pueden ser indicios de que solo se dé una la apariencia de
participacion en los beneficios mutuos o una operacion de financiacién
encubierta). Por otra parte, las DPT reiteran que las indicaciones previstas por
el Capitulo VI sobre los activos intangibles de dificil valoracién pueden
aplicarse igualmente a las situaciones en las que interviene un ARC.

Como también podria ignorarse un acuerdo cuando, examinado en su totalidad,
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carezca de logica comercial segun el criterio expuesto en la seccion D.2 del
Capitulo I, en atencion a los principios de no reconocimiento a efectos de la
delimitacién de la transaccion establecidos en el Capitulo I. Asi, las autoridades
fiscales podrian excepcionalmente hacer caso omiso de la estructura seguida
por los contribuyentes en la realizacion de la operacién vinculada, sea debido a
que la esencia econémica de la operacion difiere de su forma, sea cuando,
coincidiendo la forma y el fondo de la operacion, los acuerdos relativos a la
misma, valorados globalmente, difieren de los que hubieran sido adoptados por
empresas independientes que actuan de modo racional desde un punto de
vista comercial y su estructuracion real impide que la Administracion tributaria
determine el precio de transferencia apropiado. Bajo dichos principios las
Administraciones tributarias pueden ignorar la naturaleza del acuerdo
concertado por las partes y recaracterizarlas para adecuarlas a su sustancia y
al principio de libre competencia.

Por otra parte, debe hacerse notar que la redaccién ofrecida por el articulo 18
LIS en su apartado 10 permite entender que la Administracion Tributaria pueda
proceder a efectuar, en el curso de las comprobaciones de las operaciones
entre sujetos vinculados, no solo correcciones de orden valorativo sino otro
género de correcciones para adecuar la transaccion al principio de libre
competencia en términos similares a los que se hubieran acordado entre partes
independientes: ello permite concebir que entre dichas correcciones se
pudieran practicar aquellas relativas a la recaracterizacion (para adecuar la
transaccion a la conducta de las partes y proceder a valorarla) o al no
reconocimiento ( en casos excepcionales en que a la imposibilidad de
valoracion ya la conducta impropia de terceros independientes, se una la
ausencia de racionalidad empresarial en la transaccion realizada) de las que se
acaba de hacer mencion.

2.2.6. Estructura y documentacion de los acuerdos de reparto de costes

En paralelo con lo que se dicta en los articulos 18.7. LIS y en el RIS (asi como
en el Codigo de conducta elaborado en el marco del FCPT, aprobado por
Resolucién del Consejo de 27 de junio de 2006), cabe considerar cuanto las
DPT postulan en referencia a la estructura y documentacion propia de un ARC.
Las Directrices recomiendan que un ARC para que resulte conforme al principio
de plena competencia deberia cumplir con una serie de condiciones
estructurales:

-los participantes deberian ser exclusivamente empresas que puedan obtener
mutuos beneficios de la actividad del ARC, directa o indirectamente;

-el acuerdo debe especificar la naturaleza y la importancia del interés
patrimonial de cada participante sobre los resultados de las actividades del
ARC;

-debe comprender las aportaciones al ARC y de los pagos compensatorios
correspondientes en concepto de interés patrimonial sobre los activos, servicios
o derechos obtenidos;

-el reparto proporcional de las aportaciones deberia determinarse de forma
apropiada, utilizando un método de asignacion que refleje el reparto de los
beneficios esperados del acuerdo;

-el acuerdo deberia tener en cuenta los pagos compensatorios o la
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modificacion prevista en la asignacion de las aportaciones tras un plazo
razonable para reflejar las variaciones en la distribucién proporcional de los
beneficios esperados entre los participantes;

-y el acuerdo debe prever los ajustes necesarios (posibles pagos de entrada o
de salida) derivados de la adhesion o la retirada de un participante y de la
rescision del ARC.

Se considera la conveniencia de disponer tanto de un bloque informativo de
partida: lista de participantes; lista de empresas asociadas que participaran en
la actividad de un ARC o que explotaran o usaran los resultados de esta
actividad; ambito de las actividades y proyectos especificos cubiertos por el
ARC; duracion del acuerdo; criterios para cuantificar las respectivas partes
proporcionales en los beneficios esperados de cada participante y las
previsiones utilizadas para determinar sus importes; la forma y el valor de las
aportaciones iniciales de cada participante, asi como una descripcion detallada
de la metodologia utilizada para determinar el valor de las aportaciones
iniciales y en curso y como los principios contables se aplican
consistentemente a todos los participantes para la evaluacién de los gastos y
del valor de las aportaciones; el reparto previsto de las responsabilidades y de
las tareas asociadas a la actividad del ARC entre los participantes y otras
empresas; los procedimientos y consecuencias de una adhesion o de una
retirada de un participante en el ARC y de la rescision del ARC; y cualesquiera
disposiciones que prevean pagos compensatorios o ajustes de los términos del
acuerdo para reflejar una modificacidén de las circunstancias econémicas.

Y, en segundo lugar, cierta informacion —de ordinario, con alcance anual-
durante el discurrir efectivo del ARC: cualquier modificacién del acuerdo (por
ejemplo: condiciones, participantes, actividades, etc.), y las consecuencias de
tal modificacién; una comparacion entre las previsiones utilizadas para
determinar los beneficios esperados de la actividad del ARC y los resultados
concretos y los gastos anuales incurridos por el desarrollo del ARC, la forma y
el valor de las aportaciones de cada participante realizadas durante el periodo
de vigencia del ARC, asi como una descripcion detallada del modo de
cuantificar el valor de las aportaciones y de aplicar los principios contables a
todos los participantes en la determinacién de los gastos y en el valor de las
aportaciones.

Ambos tipos de documentos narrativos son los que empresas en condiciones
de independencia demandarian en circunstancias similares.

En STS de 21 de noviembre de 2013 rec. 4031/2011, se aborda un caso que
muestra las dificultades documentales a las que han de hacer frente las
companias a efectos de lograr la deducibilidad de los gastos incurridos en la
participacion de un ARC. En la citada Sentencia, se falla en contra del
contribuyente, que habia recurrido en casacion, la actuacién de la Inspeccién, y
que fue confirmada por todas las instancias, hasta llegar al TS, en relacién con
la deducibilidad de los gastos incurridos como participe de un ARC relativo a la
investigacion y desarrollo de determinada tecnologia.
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