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“Transfer pricing is the modern battleground, the tax Armageddon. No more dwelling
at dawn with gentlemanly inspectors” (Carroll, A. J.!)

“Como a menudo se ha afirmado, la fijacion de los precios de transferencia es un
arte, no una ciencia exacta” (Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo 25.1.2011°)

I CARROLL, A. J. (2004).

2 COM (2011) 16 final, par.59
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EL PRINCIPIO DE ARM’S LENGTH EN LAS

TRANSACCIONES INTERNACIONALES ENTRE

ENTIDADES ASOCIADAS. PRESENTE PASADO Y

FUTURO
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ABREVIATURAS UTILIZADAS

AAA: American Accounting Association

AFF: Ajustes Fiscales En Frontera

AT: Administracion tributaria

AA.TT: Administraciones tributarias

APA: Acuerdo Previo de Precios de Transferencia (Advance Pricing Agreement)
ARC: acuerdos de reparto de costes

ATAD: Anti Tax Avoidance Directive o Directiva antiabuso 2016/1164

ATAP: Anti Tax Avoidance Package o Paquete de medidas antiabuso elaborado por la
Comision Europea el 28 de enero de 2016

ATO: Australian Taxation Office
BALRM: Basic Arm’s Length Return Method
BEFIT: Business in Europe: Framework for Income Taxation

BEPS: Base Erosion and Profit Shifting (erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios)

BICCIS: Base imponible consolidada comun en el Impuesto de sociedades

BICIS: Base imponible comun en el Impuesto de Sociedades

BIM: British Institute of Management Studies

CBAM: Carbon Border Adjustment Mechanism

CAF: Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE

CCTB: Common Corporte Tax Base, corresponde a las siglas en inglés de la BICCIS
CDI: Convenio de Doble Imposicion

CFC: Controlled Foreign Companies (Transparencia Fiscal Internacional)

CFR: Code of Federal Regulations de Estados Unidos

CGI: Code Général des Impots de Francia
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CIRPJ: Cédigo del Impuesto sobre las Rentas de las Personas Juridicas de la Republica
de Portugal.

CPI: Comparable profit Interval

CPM: Comparable Price Method

CUP: Comparable Uncontrolled Price

CUT: M¢étodo de la Operacion Comparable no Controlada

CWI: Conmensurate With Income

C+: Precio Del Coste Incrementado

DBCFT: Destination-Based Cash Flow Tax,

ECOFIN: Consejo de Asuntos Econdémicos y Financieros de la U.E.
EEE: Espacio Econdmico Europeo

EE.MM: Estados Miembros

EUCIT: European Corporate Income Tax

FA: Método Formulario de Prorrateo (Formulary Apportionment)
FTA: Forum on Tax Administration de la OCDE

GAAR: General Anti-Avoidance Rules (normas generales antielusion)

GATS: General Agreement on Trade in Services (Acuerdo General sobre Comercio de
Servicios)

HST: Home State Taxation.

HTVI: Activos Intangibles de Dificil Valoracion (Hard to Value Intangibles)

IASB: International Accounting Standards Board

ICC: International Chamber of Commerce

ICRICT: Independent Commission for the Reform of the International Tax Corporation
IFS: Instituto para Estudios Fiscales

IP: Intelectual Property

IRC: Internal Revenue Code de EE. UU. Traduccion al castellano: Cédigo de Impuestos
Internos.
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IRS: Internal Revenue Service de EE. UU. El Servicio de Impuestos Internos es la
agencia de recaudacion de impuestos de la nacidon y administra el Cédigo de Impuestos
Internos, promulgado por el Congreso

JTPF: EU Joint Transfer Pricing Forum

LOB: Limitation of Benefits. Clausula de limitacion de beneficios.

MAP: Mutual Agreement Procedures ( Procedimientos de Mutuo Acuerdo)
MNE: Multinacional (Multinational Enterprise)

MNEs: Multinacionales

MLI: Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS

MPU: Método de Distribucion de los Resultados, o0 Método de Particion de las
Utilidades, o Profit Split Method

MTM: Matching Transaction Method

MCDI OCDE: Modelo de Convenio de Doble Imposicién de la OCDE
MC ONU: Modelo de Convenio de Doble Imposicién de Naciones Unidas
PPT: Clausula del test del propdsito principal (Principal Purpose Test).
PSM: Profit Split Method

SAAC: Specific Anti—-Avoidance Rules (normas especificas antielusion)
SEC: Sociedades Extranjeras Controladas

STCE: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas®
STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

TCE: Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea anterior al Tratado de
Lisboa

TCJA: Tax Cuts and Jobs Act

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Union Europea que deriva del Tratado de
Lisboa. Seguimos al enumerar el articulado las tablas de correspondencia insertadas en
el texto del Tratado de Lisboa 13 diciembre 2007.

* El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas cambid su nombre a la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009 pasando a denominarse Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE).
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TJE: utilizamos dicha nomenclatura para el Tribunal de Justicia Europeo cuando la cita
engloba pronunciamientos anteriores o posteriores al cambio de denominacion
producido en 2009.

TNMM: Transactional Net Margin Method
TUE: Tratado de la Unién Europea
UNCTAD: Conferencia de la Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo

U.E.: Unioén Europea
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INTRODUCCION

Constituye fopoi en la practica totalidad de los abundantisimos articulos doctrinales y
obras monograficas que afrontan, bien el estudio concreto del arm’s length, bien el
estudio mas genérico de los precios de transferencia o de algunas de sus multiples
aristas, comenzar enfatizando la relevancia y trascendencia de la materia en términos
cuantitativos, por cuanto desde los afios setenta del siglo pasado el comercio
internacional y las transacciones transfronterizas se han convertido en algo mucho mas
que normal, superando, afio tras afio, en volumen econdémico, a las transacciones
domésticas. En dicho entorno se erigen como agentes intervinientes principales las
MNESs, las cuales se organizan internacionalmente, ya sea bajo la formula de sucursales,
ya como filiales, revistiendo los ropajes de las estructuras juridicas mas diversas que
puedan ser imaginadas, implementando en gran numero de ocasiones disefios complejos
y hasta de dificil entendimiento. Con el paso de los ultimos afios, ademas, la
prominencia de este tipo de transacciones, lejos de minorar, se ha disparado, al
encontrarse favorecidas por los avances tecnologicos en el ambito de los transportes y
las comunicaciones.

Indudablemente ello ha constituido una de las mas decisivas razones por las que nos
decantamos por la eleccion de esta materia como objeto de nuestro estudio, pero ni
mucho menos la Unica. Adlatere a ella se encuentra la potisima explicacion de que en la
literatura tributaria patria no abundan los estudios sobre el principio de arm’s length, y
quienes han encarado el tema no lo han tratado desde una vision integral. No obstante, a
medida que hemos ido desarrollando nuestra tarea hemos podido percatarnos de que ello
en buena medida se debe a la enorme extension y pluralidad de dngulos que requiere su
tratamiento, si es que se quiere llegar al buen puerto de ofrecer una vision holistica, lo
que a la postre nos ha conducido en nuestro caso irremediablemente a tener que elegir
aquellos puntos claves para una correcta comprension, aun corriendo el consciente
riesgo de que existen otros tantos que hemos tenido que marginar para ulteriores viajes
en el camino. Por tanto, advertimos desde el principio que, ni hemos pretendido agotar,
ni siquiera abordar, todas las tematicas relacionadas con el arm’s length, como asi
tampoco se pueden querer encontrar, en los seis capitulos en que hemos organizado
nuestro trabajo, las respuestas a todas las interrogantes que al estudioso de la materia le
puedan surgir. En este modesto (a la par que respetuoso) trabajo nos conformamos con
haber reflexionado sobre algunos de los aspectos que en opiniéon de quien suscribe
resultan fundamentales para conocer el principio de arm’s length.

Ademas, nuestro interés por el principio de arm’s length proviene de que se trata de uno
de los canones juridicos fiscales mas denostados en los ltimos tiempos, hasta el punto
de que se podria decir, con el permiso d¢e MARRERO GUILLAMON?, que se trata de la
fabrica del conflicto en el Derecho Tributario Internacional actual. En sus manos se

* MARRERO GUILLAMON, I. (2008) utiliza la frase “la fibrica del conflicto” para dar titulo a su tesis
doctoral: “La Fabrica del Conflicto. Terciarizacion, Lucha Social y Patrimonio en Can Ricart,
Barcelona”, Universidad de Barcelona.
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encuentra el juego del reparto de los beneficios a efectos fiscales de las empresas
internacionales en las que descansan los pilares de la economia mundial vy,
consiguientemente, una parte importantisima de la recaudacion fiscal de los Estados. No
se precisan mas aderezos para sucumbir al atractivo de su estudio.

En la sistematica de nuestra exposicion nos hemos decidido por el orden tradicional con
que se suelen afrontar los distintos institutos juridicos en las monografias, preocupados
mas por la importancia del contenido que de las formas, aunque sin desdén ni
desmerecimiento de estas.

Coincidimos con CLAVERO AREVALO’ cuando afirmaba que el verdadero
conocimiento de cualquier instituto juridico no se alcanza si no se procede al andlisis de
su origen y se sigue su trayectoria hasta nuestros dias. De ahi que hayamos procedido a
realizar a lo largo de todo nuestro trabajo un detenido analisis evolutivo del principio de
arm’s length, ilusionados en que el esfuerzo contribuya no solo a conocer lo que es el
instituto objeto de estudio, sino a situarnos en condiciones Optimas para que el lector
pueda extraer sus propias conclusiones sobre los aciertos y lagunas que presenta, y que
se ha encargado de poner de manifiesto el encarnizado enfrentamiento dialéctico que
desde hace ya algliin tiempo vienen protagonizando los defensores y detractores del
principio de arm’s length. No obstante, hemos dedicado todo el capitulo III a
profundizar en la génesis y posterior evolucion hasta nuestros dias, culminando en el
ultimo capitulo —el sexto— con el andlisis de la situacion actual en la época post—-BEPS.

En el capitulo I hemos querido exponer una introduccion al concepto del principio de
arm’s length, con un repaso de las posiciones de algunos de los paises mas interesantes
e influyentes en la materia o en nuestro entorno cultural.

El capitulo II se encuentra dedicado al estudio de los fundamentos juridicos y
econdémicos del principio de arm’s length, queriendo ofrecer una visidn comprensiva no
solo de la significacion estrictamente juridica, sino también de las principales corrientes
doctrinales que se enfrentan al principio de arm’s length desde la perspectiva
econdmica. Un instituto tan sumamente implicado en los desplazamientos de bases
imponibles, a la par que capaz de inclinar el flujo de los ingresos Estatales, no puede ser
observado exclusivamente desde la perspectiva juridica, la cual nos conferira
informacion sobre su estatus y funcionamiento, pero no sobre su necesidad, las
consecuencias de su aplicacion y, en definitiva, las politicas correctivas que en su caso
se hagan precisas.

En el capitulo IV nos ocuparemos de la naturaleza del principio de arm’s length desde
la dptica de las fuentes del Derecho.

Por tultimo, en el capitulo V nos enfrentaremos a la realizacion de un bosquejo sobre la
influencia del principio de arm’s length en nuestro ordenamiento juridico patrio y la
configuracion en algunas de sus lineas esenciales del régimen de las operaciones
vinculadas.

5 CLAVERO AREVALO, M. F. (1952).
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CAPITULOTI —

APROXIMACION A LA NOCION DEL PRINCIPIO

DE ARM’S LENGTH
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I.1. Introduccion al concepto de arm’s length. Su significacion.

I.1.1 Origenes del término arm’s length.

El término arm’s length surge en el Reino Unido, ubicacion tan propensa a la utilizacion
de partes del cuerpo humano, o relacionadas con el mismo, como unidades de medida®
(la yarda, el pie, la pulgada, etc.), siguiendo asi tradiciones culturales de civilizaciones
antiguas que han continuado hasta nuestros dias. La literalidad de las palabras refiere la
unidad de medida representada por la longitud de un brazo, datandose su primer uso en
16507, posiblemente acufiado en el &mbito militar aludiendo a la distancia que debieran
guardar los soldados al formar filas o como recoge PETRUZZI® en la disciplina militar
de los arqueros “holding the bow at arm’s length”.

1.1.2 Acepciones del término arm’s length.

Su significacion actual tiene dos acepciones: por una parte, para referirse en general a
las relaciones carentes de intimidad o amistad, pese a la existencia de una relacion
especial como puede ser la proximidad previa’; por otra, en el ambito de las
transacciones comerciales, se usa para calificar aquellas transacciones que son acordes
con los valores de mercado sin consideracion alguna de cualquier conexion que pudiera
existir, como la titularidad comun de las empresas implicadas!®. En esta ultima acepcion
se precisa ain mas al acotar su uso para aquella situacion en que dos personas, o
sociedades, etc., operan separadamente una de otra'!.

Pese a todo, se ha apuntado que, desde una perspectiva técnica, las expresiones de arm’s
length y de non—arm’s length son creaciones del Derecho. No son expresiones del
lenguaje ordinario de las que se pueda extraer un significado llano. Ademas, mientras
han sido numerosos los esfuerzos por acotar el significado del concepto non—arm’s
length, no han sido tantas las ocasiones en que el Derecho se ha ocupado del concepto
arm’s length'?. Efectivamente, los textos normativos suelen centrarse en sefialar las
circunstancias en que se considera que las partes de una transaccion no han negociado

® Como primera concrecion documentada de unificacién de unidades de medida se cita The Assizes of
Measures 1196 en el reinado de Ricardo Corazon de Ledn.

7 Online Etymology Dictionary, © 2010 Douglas Harper.

8§ PETRUZZI, R. (2016).

® Collins English Dictionary. Copyright © HarperCollins Publishers.

19 Ibid: “(of commercial transactions) in accordance with market values, disregarding any connection
such as common ownership of the companies involved”.

eysed to describe a situation in which two people, companies, etc. operate separately from each other”
(Cambridge Business English Dictionary © Cambridge University Press)

.12 En estos términos se pronunciaba el juez canadiense Robert J. Hogan en el caso General Electric
Capital Canada Inc v The Queen 2009 Can LII 563(TCC), paragrafos 188 y 192.
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en condiciones de arm’s length’®, y resulta raro encontrar que se ocupen de qué es en
sentido positivo.

Las discusiones judiciales mas frecuentes sobre el alcance y significado de la expresion
arm’s length se han producido en el mundo anglosajon y en paises de la Commonwealth
(Canadd, Estados Unidos, Reino Unido, Australia), precisamente motivadas por el
hecho de que en sus textos normativos fiscales se acude a menudo a la misma'. Ahora
bien, la expresion no siempre es utilizada en un contexto fiscal, siendo también

115, Con non—arm’s length

frecuente su utilizacion en el Derecho societario y contractua
se delimitan las transacciones en las que personas que son independientes (a los ojos del
Derecho) actian como si fueran personas con vinculos de sangre o maritales, en otras
palabras, la expresion viene referida a si una transaccion entre personas independientes
tiene las mismas caracteristicas que una entre personas dependientes'S. Con arm’s
length en el ambito de las relaciones contractuales se engloban aquellas transacciones en
que una persona (fisica o juridica) controla la voluntad de ambas partes de la
transaccion!’, es decir, cuando entre las partes no hay lazos de dependencia, control o
influencia'®. Desde una Optica de la teoria econdomica se ha puntualizado que dicho
término se encuentra relacionado con aquellas negociaciones en que las partes tienen
intereses opuestos, teniendo cada una un interés econdmico distinto en el resultado'®.
Igualmente se ha dicho que el arm’s length es un principio de evaluacion que
normalmente se aplica a las transacciones comerciales y financieras entre sociedades
vinculadas para determinar si han sido llevadas a cabo como si de partes independientes
se tratase, actuando cada una en su propio interés®°,

En el contexto de los precios de transferencia, que es del que nos vamos a ocupar a lo
largo del presente trabajo, la expresion arm’s length viene referida a como partes
independientes se comportarian negociando en el mercado?!, el vendedor o proveedor
de servicios guiado por el proposito de conseguir el precio mas alto o las mejores
condiciones, el comprador tratando de conseguir el precio mas bajo?2.

13 Tribunal Supremo de Canad4 en caso Minister of National Revenue v. Sheldon’s Engineering Ltd.
[1955] S.C.R. 637.

14 Tax Court of Canada en el caso Crawford & Co.Ltd. v. M.N.R.,1999 Can LII 352 (TCC), paragrafo 26.
15 The Canadian Law Dictionary (1983).

16 Court of Appeal for British Columbia en el caso Skalbania (Trustee of) v. Wedgewood Village Estates
Ltd., 1989 CanLII 2747 (BC CA), paragrafo 12.

17 General Electric Capital Canada Inc v The Queen 2009, paragrafo 193.

18 Court of Appeal for British Columbia en el caso Galaxy Sports Inc. (Re),2004 BCCA 284, paragrafo
56: "arm’s length has generally been defined to mean that there are no bonds of dependence, control or
influence, between the corporation and the person in question”.

1% Court of Queen’s Bench of Alberta en el caso Pocklington Foods Inc. v. Alberta (Provincial Treasurer)
1998 ABQB 279 (CanLlII) (1998), paragrafo 197: “In assuming that the parties are acting at arms—
length, the negotiation is contemplated to be between parties with opposing interests, each having an
economic stake in the outcome”.

20 OCDE, 2006, Annual Report on the OECD Guidelines for Multinational Enterprises: Conducting
Business in Weak Governance Zones, OECD, Paris.

2! General Electric Capital Canada Inc. v. The Queen, 2009 TCC 563 (CanLlII) paragrafo 196; Crawford
& Co. Ltd. v. M.N.R., 1999 CanLlII 352 (TCC).

22 Crawford & Co. Ltd. v. M.N.R., 1999 CanLlII 352 (TCC) paragrafo 39.

30



En nuestro pais la STC 145/2013 de 11 de julio sefiala que "las operaciones efectuadas
entre personas o entidades vinculadas se valorardn por su valor normal de mercado",
entendiéndose por tal "aquel que se habria acordado por personas o entidades
independientes en condiciones de libre competencia"(FJ 2).

1.1.3 Terminologia.

Asi como la terminologia anglosajona utilizada para el concepto es univoca y muy
grafica, no sucede lo mismo cuando se traduce a otros idiomas, de ahi que se acuda a
denominaciones muy variadas para referirse al principio de arm’s length, aunque ello no
puede plantearnos dudas de que se trata de exactamente lo mismo. Se haria imposible el
dejar aqui recogidas todas las traducciones o terminologias empleadas, nos cefiiremos a
dejar constancia de algunas de las més relevantes. Debemos advertir que es frecuente
que la doctrina se adscriba a la utilizacion indistinta de mas de una terminologia Unica
en sus trabajos, dada la generalidad del empleo de alguna de las traducciones sin
connotacion de significado alguna.

Una de las denominaciones més extendida es la de principio de plena competencia, que
a priori puede inducir al error de pensar que hace referencia a materia mercantil, y mas
concretamente al Derecho de la competencia. Evidentemente no es asi, aunque con ella
se viene destacando como el citado principio viene a preservar, desde el punto de vista
fiscal, el que las empresas concurran en igualdad de condiciones, igualdad que quedaria
diluida si los precios pudieran ser determinados por circunstancias diferentes a las reglas
que rigen los mercados. De ahi que se haya dicho que es la plena competencia quien
fundamenta los precios de transferencia y sirve de base para aplicar los métodos.

Otra denominacion que incide en la misma perspectiva que la anterior es la de principio
de plena concurrencia. Su utilizacion puede ser encontrada en autores como GARCIA
NOVOA? o PICCIOTO?*, y es la traduccion en la documentacion oficial de la
Organizacién para la cooperacion y el desarrollo econémico (OCDE), asi como
genéricamente en la literatura tributaria®®. Una variante sobre la misma es la de
principio de libre concurrencia, adoptada por autores como GARCIA BANUELOS?,
PALAO TABOADA?Y, 0 COSIN OCHAITAZ,

En otra linea de traduccion, los autores ponen el énfasis en la libertad e independencia
de las partes envueltas en la transaccion. Es el caso de quienes utilizan el término
operador independiente (CHECCHIN®) o principio de entidad independiente*® o

2 GARCIA NOVOA, C. (2012 a).

2 PICCIOTO, S. (2014).

25 CRUZ PADIAL, 1. (2007).

26 GARCIA BANUELOS, J.A. y MUT AGUILAR, L. (2017).
27 PALAO TABOADA, C. (1977).

28 COSIN OCHAITA, R. (2007).

29 CHECCHIN, D. (2000).
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entidad separada, o principio de independencia (CASTRO3!, GARCIA PRATS?).
CRUZ PADIAL?} defiende que la expresion principio de independencia entre las
entidades asociadas refleja con mejor sentido la interpretacion que quiere hacerse, no
obstante, utiliza indistintamente entidad separada y principio de plena o libre
concurrencia. E1l MC ONU en su traduccidn al castellano adopta con relacion a su art®9
la terminologia de principio de independencia.

Otras variantes son aquellas que toman como referencia la finalidad valorativa que
preside las politicas de los precios de transferencia. Asi, v.gr. VEGA GARCIA3* elige la
terminologia de principio de valoracion de las operaciones o de una forma mas
especifica TRAPE VILADOMAT?? alude a la frecuencia del empleo de “valoracion a
mercado”. Efectivamente, es harto frecuente la alusion directa del valor de mercado
como sindonimo de arm’s length.

Otra terminologia menos frecuente es la de principio del precio sin interferencias
(ORSINTI®®), principio de las transacciones conmutativas (ANDRADE?’), o principio del
no favoritismo (MACHADOQO?).

Como queda constatado la variedad terminologica queda fuera de toda duda.

1.1.4 Acogida del arm’s length en las legislaciones nacionales.

Aunque el ambito propio del principio de arm’s length es el internacional, siendo su
vocacion internacional preclara e implicita en el propio concepto de arm’s length®’, no
quiere ello decir que no tenga relevancia e interés en las legislaciones nacionales. Como
veremos en el capitulo III, en los primeros trabajos de la Liga de las Naciones, los
expertos partieron del estatus de la materia en los distintos paises, como se puede
verificar ad exemplum en los trabajos e Informe Carroll, donde se procedi6 a la
exploracion de la situacion en multiples jurisdicciones para extraer inductivamente, a
partir de los mismos, pautas y reglas con los que conseguir atajar el problema de la
doble imposicion y la distribucion de beneficios de las empresas entre Estados. Es mas,
el citado profesor rehusé emitir su informe con caracter previo, tal y como le habia sido
instado por la 4* sesion de 1933, al considerar insuficientemente representativo el

30 Es la mantenida por la Comision Independiente para la Reforma de la Fiscalidad Corporativa
Internacional (ICRICT) en su documento de 2018: Una Hoja de Ruta para Mejorar las Reglas de
Tributacion de las Multinacionales. Un Futuro Mas Justo para la Tributacion Mundial.

31 CASTRO ARANGO, J. M. (2012).

32 GARCIA PRATS, F. A. (2005 a).

33 CRUZ PADIAL, 1. (2007).

3 VEGA GARCIA, A. (2011).

35 TRAPE VILADOMAT, M. (2007).

36 ORSINI, E.P. (1999).

37 ANDRADE, M. (1999).

3 TAVOLARO, A. T., MACHADO, B. & MARTINS, 1. (1988).

3 La vocacion internacional queda fuera de toda duda, dado que se tratd de un paradigma ideado para
solucionar problemas de doble imposicion y realizar un correcto reparto de beneficios entre Estados,
fenomenos que no ocurren en el ambito doméstico.
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espectro de andlisis hasta entonces obtenido y que se ceflia a Francia, Alemania, Gran
Bretana, Estados Unidos y Espaiia.

De otra parte, el interés por las posiciones domésticas brota de la circunstancia de que el
trafico comercial internacional ha venido estando dominado por determinadas potencias
econémicas y su entorno, por lo que sus posicionamientos son sustancialmente
importantes en el régimen que a lo largo de los afios se ha ido configurando. Nadie
discute el protagonismo de EE. UU. en esta area y la influencia de sus politicas sobre
precios de transferencia en el seno de la OCDE. Ademas, las decisiones adoptadas por
organismos internacionales (OCDE, ONU, etc.) son el resultado y vienen lastradas por
los condicionamientos impuestos por las estructuras nacionales de sus EE.MM, e
incluso, a mayor abundamiento, supondran condicionamientos para las politicas fiscales
que esos paises —y todos aquellos en que se manifieste su halo de influencia— adopten en
su entorno nacional a posteriori.

Aqui, en este apartado del presente capitulo introductorio tan solo queremos dejar
constancia de la acogida del principio de arm’s length en la normativa doméstica de un
elenco ilustrativo de jurisdicciones representativas. Por tanto, no es nuestro proposito
dejar rendida cuenta del régimen de precios de transferencia en las jurisdicciones
listadas, ni siquiera del régimen detallado de la regulacion, el funcionamiento y la
aplicacion del arm’s length. Nos hemos limitado a dejar prueba de la extensa acogida
explicita y/o conceptual en las versiones normativas mas actualizadas de tales
jurisdicciones a la fecha de redaccion de las presentes lineas, con lo cual daremos por
cumplido nuestro objetivo de aproximarnos a la nocion del principio de arm’s length
que es de lo que aqui se trata.

El principio de arm’s length normalmente aparece acogido en las legislaciones
domésticas con miras a las transacciones, tanto internas como transnacionales, entre
empresas asociadas o relacionadas. A tal efecto debemos advertir que los regimenes
nacionales se encontraran localizados a caballo entre las normas nacionales propiamente
dichas (en sus normativas de regulacion del impuesto de sociedades) y la red de CDI
que tengan celebrados siguiendo el MCDI OCDE a través de la acogida del art®9 de
dicho patréon normativo. También quede aclarado que en aquellos paises que sean
miembros de la OCDE y del Marco Inclusivo*’, la presencia del principio de arm’s
length ha cobrado una especial significacion en los ultimos afios a través de la
implementacion de las Acciones BEPS de las que ya nos ocuparemos extensamente con
posterioridad y cuya lectura se hace necesaria para entender lo que apuntamos. Por
ultimo, hay que significar que cuando se trate de transacciones en el ambito de la U.E.
en que resulte aplicable el Convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en
caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas*' habra que atender al
art®4.1, en donde el principio de arm’s length aparece nitidamente reflejado.

40 Sobre el mismo volveremos en el ultimo capitulo de este trabajo.
4190/436/CEE.

Articulo 4

“La aplicacion del presente convenio se regird por los principios siguientes:
1) Cuando:
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La definicion oficial del arm’s length en Estados Unidos la encontramos en las Treasury
Regulations 1.482—1(b)*?, donde se dispone que el estandar aplicable en todo caso a un
contribuyente vinculado en la determinacion de los ingresos gravables serd el de
contrataciéon conforme al arm’s length con un contribuyente no dependiente. Una
transaccion serd coherente con el estindar del arm’s length si los resultados de la
transaccion son consistentes con los resultados que se hubieran conseguido si partes no
dependientes hubieran celebrado la misma transaccion bajo las mismas circunstancias®.
Por el momento, por razones de economia expositiva no abundamos en mayores
consideraciones sobre el régimen estadounidense, por cuanto en distintas partes de
nuestro estudio nos acercaremos al mismo**, siendo suficiente aqui una remision.

En Australia,*> hasta 2013 se vinieron conteniendo en el Capitulo (Division) 13 de la
Parte 111 de la Income Tax Assessment Act 1936 —comprensivo de los articulos 136AA a

a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la direccion, el control o
el capital de una empresa de otro Estado contratante, o cuando

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

y cuando en uno de estos casos las dos empresas, en sus relaciones comerciales o financieras, estén
vinculadas por condiciones acordadas o impuestas que difieran de las que se acordarian entre empresas
independientes, los beneficios que en caso de no haberse dado dichas condiciones, hubiese realizado una
de las empresas, pero que no hayan podido realizarse debido a la existencia de dichas condiciones,
podran incluirse en los beneficios de dicha empresa y ser gravados consecuentemente”.

42 Las Regulations o reglamentaciones son las normas con mas alto rango emanadas por el Departamento
del Tesoro estadounidense y se codifican en el capitulo 26 del CFR. Las Regulaciones no son citadas
como CFR sino como Treasury Regulations (Treas. Reg.), que traducimos como Regulaciones del
Tesoro. Su identificacion se realiza conforme a una sistematica perfectamente definida e identificable.
La totalidad del ordenamiento juridico administrativo estadounidense descansa en el Code of Federal
Regulations (CFR), dividido en cincuenta titulos, siendo el titulo 26 el dedicado a los “Internal Revenue”,
al que se incorporan bajo un unico capitulo que se encabeza como “Internal Revenue Service, Department
of the Treasury” ocho subcapitulos ordenados de la “4” a la “H”. El capitulo I comprende las secciones
1-899, y en el subcapitulo “4”, su Parte 1 (de las 19 en que se distribuye) se dedica al “Income Tax” o
impuesto sobre las rentas tanto de personas fisicas como de sociedades. La referida Parte 1 del
subcapitulo “4” engloba desde la Seccion § 1.1 a la § 1.9300. Las Secciones equivalen en nuestro sistema
legislativo a lo que denominamos articulos.
Todas las Regulaciones se ubican en el titulo 26 del CFR, por lo que en su identificacion no se contiene
referencia alguna a tal titulo.
En la numeracion, la primera cifra antes del punto ortografico indica la parte del subcapitulo, y la segunda
cifra la Seccion o articulo propiamente dicho. La Seccion § 1.482 indica que se trata del articulo 482
propiamente dicho, el cual se situa dentro de la Parte I del subcapitulo en el que se ubica. Una misma
seccion o articulo puede contener regulaciones en distintas partes.
43 § 1482-1.(b) Arm's length standard.
(1) In general.
“In determining the true taxable income of a controlled taxpayer, the standard to be applied in every case
is that of a taxpayer dealing at arm’s length with an uncontrolled taxpayer. A controlled transaction
meets the arm’s length standard if the results of the transaction are consistent with the results that would
have been realized if uncontrolled taxpayers had engaged in the same transaction under the same
circumstances (arm’s length result) ”.
4 Por ejemplo, en el capitulo I11, apartados 111.3.1.2 y 111.3.3.3.
45 Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Australia se han tomado en consideracion
las siguientes fuentes de consulta:
- Del Gobierno de Australia: [Online]
v'  https://www.ato.gov.au/General/New—legislation/In—detail/Other—
topics/International/Transfer—pricing—legislation—update/
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136AF- las referencias a la expresion non—arm’s length para determinar el mecanismo
mediante el que contrarrestar los desplazamientos internacionales de los beneficios y
asegurar que la hacienda australiana recibiera su justa parte conforme a las condiciones
que deberian haber existido si se tratara de partes independientes bajo condiciones
comparables. Dicha regulacion se completaba con el Tax Ruling 94/14%, entre cuyos
pasajes se sefialaba en el paragrafo 54 que el concepto de arm’s length en el capitulo 13
se encontraba inspirado por el principio de arm’s length, quien a su vez se inspiraba en
la comparabilidad y lo que partes independientes harian —o razonablemente se esperaria
que hicieran— en las mismas circunstancias que el contribuyente*’. En 1997 se publico
la Income Tax Assessment Act (ITAA 1997), en cuyo capitulo 2, Parte 2—10, Division
41, subdivision 41-B, en la que se contiene la regla sobre las deducciones fiscales en
operaciones a non—arm’s length, pero no se contiene referencia alguna a transaciones
internacionales. Posteriormente, mediante la Tax Laws Amendment (Cross—Border
Transfer Pricing) Act (No. 1) 2012 se introdujo la subseccion 815—A bajo el titulo

v’ https://www.legislation.gov.au/Details/C2017C00155/Html/Volume 9# Toc48391
8537

v m ://www.ato.gov.au/print—publications/international—transfer—pricing——
introduction—to—concepts—and-risk—
assessment/?page=4#Arm_s_length methodologies; asi como los distintos enlaces
derivados de dicha pagina.

v Tax Laws Amendment (Cross Border Transfer Pricing) Bill 2013: Modernisation of
Transfer Pricing Rules”, Explanatory Memorandum.
https://cdn.treasury.gov.au/uploads/sites/1/2017/06/TPR _Explanatory Memorandu
m.pdf

v' Tax Laws Amendment (Cross Border Transfer Pricing) Bill 2013: Modernisation
of Transfer Pricing Rules”, Second Reading Speech.
https://www.ato.gov.au/law/view/document?LocID=%22SRS%2F20130101%2F00
001%22&PiT=99991231235958,

- De E&Y[Online]: “The Worldwide Transfer Pricing Guide 2019-2020",
https://www.ey.com/en_gl/tax—guides/worldwide—transfer—pricing—reference—guide—2020

- International Tax Review[Online]: Transfer Pricing 16th Edition, Tax Reference Library No
91. https://www.internationaltaxreview.com/pdfs/supplements/tp14.pdf,

- De la OCDE: Fichas por pais[Online]: https://www.oecd.org/tax/transfer—pricing/transfer—
pricing—country—profile—australia.pdf.”

- De KPMG](Online]: “Global Transfer Pricing Review. Recent Developments from Around
the World” https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/pdf/2016/06/global-transfer—pricing—
review—2016.pdf

46 Los “public tax ruling” son disposiciones vinculantes emanadas por el Comisario Fiscal (6rgano gestor
dentro de la agencia tributaria australiana—ATO-) que contienen directrices o guias sobre como se aplica
o deberia aplicarse la regulacion sobre una materia fiscal. En este sentido los concibe el TR 2006/10 en su
paragrafo 4: “4. A public ruling is written binding advice, published by the Commissioner for the
information of entities generally, on the way in which, in the Commissioner's opinion, a relevant
provision applies or would apply to entities generally, or a class of entities. A public ruling will state that
it is a public ruling.” El TR 94/14 surgid con el objetivo de proporcionar a contribuyentes y
administracion directrices basadas en los principios contenidos en el capitulo 13 para fijar precios, a
efectos fiscales, en transacciones internacionales, entre partes vinculadas, de manera que la hacienda
australiana reciba las rentas y retenciones correctas.

47 “The use of the concept of "arm's—length consideration” in Division 13 is modelled on the arm’s length
principle. This principle is in turn modelled on notions of comparison and predication about what
independent parties dealing at arm’s length either did or might reasonably be expected to have done in
the taxpayer's circumstances”.
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“Treaty-equivalent cross-border transfer pricing rules” a la Income Tax Assessment Act
1997 y que tuvo como proposito el que los beneficios no se distribuyeran o asignaran
incorrectamente al extranjero, aplicando para ello el principio de arm’s length. La
subseccion 815—A tuvo un ambito temporal restringido a los ingresos comprendidos
entre 1 julio 2004 y 30 junio 2013. Un afio mas tarde, la Tax Laws Amendment
(Countering Tax Avoidance and Multinational Profit Shifting) Act 2013 (No. 101,2013)
en su apartado (schedule) 2 — Titulado “Modernizacion de los precios de transferencia”,
parte 1, derogd el capitulo 13 de la parte Il de la Income Tax Assessment Act 1936
(ITAA 1936), basado en Ila aplicacion del arm’s length mediante acuerdos
internacionales, y afiadié al capitulo 815 de la Income Tax Assessment Act 1997 las
secciones 815-B, 815-C* y 815-D*, viniendo a dar un tratamiento unitario a todos los
casos en los que exista tratado y en los que no. Australia era plenamente consciente de
la importancia de los precios de transferencia para su economia, representando en 2009
nada menos que 270 mil millones de dolares (el 50% de las operaciones
transfronterizas) Con ello se busca el alineamiento del régimen australiano de los
precios de transferencia con los estandares internacionales y los enfoques de la OCDE
contenidos en las Directrices sobre Precios de Transferencia 2010 y los acuerdos
alcanzados por Australia con otras jurisdicciones. De esta manera se conseguira reducir
el riesgo de situaciones de doble imposicion (o de no—imposicion), a la par que los
costes de cumplimiento y administracion. Igualmente se conseguira facilitar el comercio
y la inversion. La seccion 815-B aparece dedicada a regular las operaciones
transfronterizas en las que una entidad trate de conseguir una ventaja fiscal en Australia
en condiciones no compatibles con el principio de arm’s length®®. A tal efecto se
considerard que las condiciones de las relaciones entre una entidad y otra son de arm’s
length cuando serian las esperadas en las relaciones entre entidades independientes que
contratan completamente de forma independiente en circunstancias comparables®!, con
esta regulacion se consigue uniformidad con el régimen previsto en los CDI bilaterales
de los que Australia forma parte. La tributacién en Australia no podra ser inferior:

— ala que resultaria si las condiciones hubieran sido de arm’s length de acuerdo
con las funciones desempefiadas, los activos utilizados y los riesgos asumidos;
— y la que cabria esperar en condiciones de arm’s length.

Como puede apreciarse, solamente se contempla la hipotesis de tributacion inferior, no
la superior.

Una de las grandes particularidades del nuevo régimen legal australiano es que el arm’s
length en las operaciones transfronterizas se aplicaran tanto si se trata de operaciones
entre empresas asociadas como entre empresas no—asociadas, con lo que se logra

8 Dedicado a la aplicacion del arm’s length en el contexto de los establecimientos permanentes.

4 Dedicado a las reglas especiales para fondos y sociedades.

50 Asi lo especifica el Articulo 815-101.

U Articulo 815-125 (1): “The arm’s length conditions, in relation to conditions that operate between an
entity and another entity, are the conditions that might be expected to operate between independent
entities dealing wholly independently with one another in comparable circumstances”.
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desincentivar el que se trate de eludir la aplicacion del arm’s length con fundamento en
la falta de asociacion.

Para la identificacion de las condiciones de arm’s length se aplicara el método mas
adecuado y fiable, incluso mixto®?, sin que exista ninguna metodologia preferente®* ni
aparezca aludida ninguna en particular. Para ello se tendran en cuenta las fortalezas y
debilidades de los métodos posibles, las circunstancias (incluyendo funciones
desarrolladas, activos utilizados y riesgos asumidos), la disponibilidad de la
informacion requerida para la aplicacion del método de que se trate y el grado de
comparabilidad (incluyendo la fiabilidad de los ajustes que se hicieran precisos). La
identificacion de las condiciones se basara en las relaciones comerciales y financieras,
atendiendo tanto a la forma como a la sustancia de las mismas.

En el analisis de comparabilidad se admiten ajustes que permitan eliminar los efectos de
las diferencias entre los comparables utilizados y se prevé la posibilidad de
determinacion de un rango. La ATO es consciente de que en la determinacion de los
precios pueden intervenir multiples factores, por lo que se hara preciso en el examen
acercarse lo maximo posible a los acuerdos y circunstancias de las partes intervinientes
para poder llegar al precio “at arm’s length”. El conseguir absoluta precision y certeza
en el desempefio de esta tarea es muy dificil.

Australia como Estado miembro de la OCDE y del Marco Inclusivo se encuentra
comprometida para enfrentarse a los riesgos BEPS procediendo a implementar las
recomendaciones contenidas en las Acciones 2, 5, 8-10, 13, 14 y 15. Entre las
actuaciones llevadas a cabo son destacadas por la ATO>*:

— con relacién a la Accion 2 la Treasury Laws Amendment (Tax Integrity and
Other Measures No. 2) Act 2018 introdujo la Division 832 de la ITAA 1997
donde se contienen las reglas relativas a los desajustes hibridos;

— con relacion a las Acciones 8—10:

v en enero de 2019 se publicé la actualizacion de la Guia Prdctica de
Cumplimiento (PCG 2017/2) sobre las Opciones Simplificadas de los
libros de registro de las operaciones de precios de transferencia,
estableciéndos  siete  posibilidades  diferentes: pequetios
contribuyentes, distribuidores, servicios intragrupo de bajo valor,
préstamos internos de bajo valor, servicios térnicos y préstamos
externos de bajo valor;

v el art® 815-35 (2)> fue puesto al dia mediante el Treasury Laws
Amendment (2019 Measures No. 3) Act 2020, incorporando la alusion

52 Art° 815-125 (2): “In identifying the *arm’s length conditions, use the method, or the combination of
methods, that is the most appropriate and reliable”.

33 Articulo 815-125

3 Fuente de informacion [Online]: https:/www.ato.gov.au/business/international—tax—for—business/in—
detail/base—erosion—and—profit—shifting/

33 «815-135 Guidance
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a las Directrices sobre Precios de Transferencia de la OCDE 2017, de
manera que la legislacion australiana sobre precios de transferencia
debera ser interpretada de forma consistente con las Directrices;

— con relacion a la Accion 13 en junio de 2018 se procedio a implementar
completamente el Informe pais por pais;

— con relacién a la Accidon 14 se pusieron al dia los MAP en octubre 2018;

— con relacion a la Accion 15 el 7 junio de 2017 se firm6 el Convenio
Multilateral para Implementar las Medidas Relativa a los Tratados Fiscales
para Prevenir BEPS (MLI).

En el Reino Unido>® actualmente se recoge el arm’s length en la parte 4 (rubricada
como “Transfer Pricing”) de la Taxation (International and Other Provisions) Act 2010
(TIOPA), que vino a derogar el anterior régimen establecido en la Income and
Corporation Tax Act 1988 (ICTA). El art® 770(1) de la ICTA disponia la posibilidad de
ajustes en los ingresos, beneficios o pérdidas, a efectos del impuesto, cuando un bien
fuera vendido concurriendo las circunstancias de que:

— por una parte, el comprador fuera una entidad sobre la que el vendedor tenia
control, tanto porque el vendedor fuera una entidad sobre la que el comprador

(1) For the purpose of determining the effect this Subdivision has in relation to an entity,
identify arm’s length conditions so as best to achieve consistency with the documents covered by
this section.

(2) The documents covered by this section are as follows:

(a) the Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, as

approved by the Council of the Organisation for Economic Cooperation and Development and

last amended on 19 May 2017,

(b) a document, or part of a document, prescribed by the regulations for the purposes of this

paragraph.

(3) However, the document mentioned in paragraph (2)(a) is not covered by this section if the
regulations so prescribe.

(4) Regulations made for the purposes of paragraph (2)(b) or subsection (3) may prescribe

different documents or parts of documents for different circumstances.”
56 Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en el Reino Unido se han tomado en
consideracion las siguientes fuentes de consulta:

— del Gobierno UK[Online]:

v https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/8/contents , y los enlaces derivados de
tal direccion.

v’ “Transfer Pricing Guidance” de 2014, https://www.gov.uk/guidance/transfer—
pricing—transactions—between—connected—companies

v" HMRC Internal Manual, International Manual. https://www.gov.uk/hmrc—internal—
manuals/international-manual/intm489030

— BHOGAL, S.; FRYER, B. & BROWN, M. (2016, 1 diciembre). “The UK's implementation
of BEPS action items”. [Online]

https://content.next.westlaw.com/Document/I183d934c1dc3fl 1e8a5b3e3d9e¢23d7429/View/FullT

ext.html?contextData=(sc.Default)&transitionType=Default&firstPage=true

—  De E&Y[Online]: Guia 2019-2020 anteriormente citada.

—  De International Tax Review: Transfer Pricing 16th Edition, Tax Reference Library No 91

[Online] https://www.internationaltaxreview.com/pdfs/supplements/tp 14.pdf,

— De KPMG: “Global Transfer Pricing Review. Recent Developments from Around the
World”. [Online] https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/pdf/2016/06/global-transfer—
pricing—review—2016.pdf

— De la OCDE : Fichas por pais[Online]: ya citadas.
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tenia control como porque fueran ambas entidades sobre las que la mismag(s)
persona(s) tenia(n) control y,

— por otra parte, el bien fuera vendido a un precio que, o era menor al precio
esperable que alcanzarian partes independientes contratando a arm’s length, o
era superior al precio de arm’s length®’.

El art®770 sufri6é diversas modificaciones, debiendo destacarse la efectuada mediante el
anexo 16 de la Finance Act 1998, la cual introdujo el anexo 28AA a la ICTA dedicado a
la regulacion de las condiciones de no arm’s length, y en cuyo parafrafo 1(2)
conceptuaba que se aplicaria el régimen dispuesto cuando las condiciones reales
difirieran de las condiciones de arm’s length en que se habria celebrado la transaccion o
serie de transacciones entre empresas independientes, confiriendo alguna ventaja fiscal
en relacion al Reino Unido a una de las personas involucradas (partes de la transaccion)
0 a ambas partes®®.

Después de diversas vicisitudes legislativas®®, el nuevo art®151 (1) de la TIOPA,
ubicado en la Parte 4 (rubricada “Transfer Pricing”) de la mentada norma, remite al art®
147(1)%!, en el cual se prevé el célculo del impuesto conforme a las condiciones de

ST(1) Subject to the provisions of this section and section 771, where any property is sold and—

(a)the buyer is a body of persons over whom the seller has control or the seller is a body of
persons over whom the buyer has control or both the buyer and the seller are bodies of persons
over whom the same person or persons has or have control; and
(b)the property is sold at a price (“the actual price”) which is either—
(i)less than the price which it might have been expected to fetch if the parties to the
transaction had been independent persons dealing at arm’s length (“the arm’s length
price”), or
(ii)greater than the arm’s length price,
then, in computing for tax purposes the income, profits or losses of the seller where the actual
price was less than the arm’s length price, and of the buyer where the actual price was greater
than the arm’s length price, the like consequences shall ensue as would have ensued if the
property had been sold for the arm’s length price”
if the actual provision—
(a) differs from the provision (“the arm's length provision’) which would have been made as
between independent enterprises, and
(b) confers a potential advantage in relation to United Kingdom taxation on one of the affected

»

persons, or (whether or not the same advantage) on each of them”.

58 «c

60 «151“Arm’s length provision”
(1) In this Part “the arm’s length provision” has the meaning given by section 147(1).
(2)For the purposes of this Part, the cases in which provision made or imposed as between any two

persons is to be taken to differ from the provision that would have been made as between independent
enterprises include the case in which provision is made or imposed as between two persons but no
provision would have been made as between independent enterprises, and references in this Part to the
arm’s length provision are to be read accordingly.”

6L «“]147 Tax calculations to be based on arm’s length, not actual, provision

(1) For the purposes of this section “the basic pre—condition” is that—

(a)provision (“the actual provision”) has been made or imposed as between any two persons (“the
affected persons”’) by means of a transaction or series of transactions,

(b)the participation condition is met (see section 148),

(c)the actual provision is not within subsection (7) (oil transactions), and

(d)the actual provision differs from the provision (“the arm’s length provision”) which would have been
made as between independent enterprises”.
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arm’s length (arm’s length provision) y no a las condiciones reales en el caso de que
las condiciones reales difieran de las condiciones (de arm’s length) en que se habria
realizado la transaccion o serie de transacciones entre partes independientes®?,

El art’164 dispone que la Parte 4 de la norma tiene que interpretarse de la manera que
mejor asegure la consistencia con las Directrices sobre Precios de Transferencia y con el
art’9 MCDI OCDE®.

El régimen inglés solamente permite que como resultado de ajustes para la
determinacion del arm’s length se llegue a un incremento de los beneficios gravables o
una disminucion de las pérdidas [art® 155 en relacion con el art® 147 (3)].

En lo que se refiere a los métodos aplicables para la determinacion del precio de arm’s
length la norma no contiene una referencia expresa a los métodos previstos, pero la
prevision contenida en el art°164 permite inferir que son aplicables cuantos métodos son
acordes con las Directrices de la OCDE. Otro tanto sucede con la admisibilidad del
rango de comparabilidad, expresamente aludido en la INTM484090 y INTM485120 y
los ajustes de comparabilidad.

Por ultimo, dejemos apuntado que como miembro que era de la U.E., asi como Estado
miembro de la OCDE, del Marco Inclusivo y del G-20, el Reino Unido ha tenido un
comportamiento proactivo en la implementacion de las acciones BEPS conforme a los
siguientes pasos:

— con relacion a la Accion 2 procedi6 implementarla en la Finance Act 2016;

— con relacion a la Accion 5 procedid definitivamente a implementarla como
parte de la Finance Act 2016, con ulteriores precisiones en la Finance (n°2)
Act 2017 relativos a los acuerdos de reparto de costes;

— con relacion a la Accion 6 los CDI concluidos por el Reino Unido en los
ultimos afios fue incorporando una cldusula PPT;

— con relacion a las Acciones 8—10 se entendi6 desde el primer momento que la
via dispuesta por el art® 164 de la TIOPA permitia que las disposiciones
domésticas y de los CDI en los que el Reino Unido era parte fueran facilmente
integrables en las previsiones de las Acciones 8—10. Sin embargo, pronto se
tratd de incorporar una actualizacion expresa desde el Finance Bill 2016 que
culminarian en el texto definitivo de la Finance Act 2016. El 2 de febrero 2018
el HM Treasury emiti6 la SI 2018/266 para aclarar que habia que estar a la
version de 2017 de las Directrices;

A los efectos del entendimiento de la terminologia utilizada en la norma hay que tener en consideracion
segun determina el Manual Internacional INTM412050 del HM Revenue & Customs (equivalente a
nuestra Agencia Tributaria):

—  provision: condiciones impuestas por el art®9 MCDI OCDE

— actual provision: las condiciones a que han celebrado dos partes relacionadas o asociadas

una operacion

62 “(d) the actual provision differs from the provision (“the arm’s length provision”) which would have
been made as between independent enterprises.”
63 INTM412000
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— con relacion a la Accion 13 la Finance Act 2015 confirié facultades al Tesoro
para que mediante reglamentaciones estableciese el régimen de
documentacién e informe pais por pais, dando lugar a que en marzo de 2016
surgieran Taxes (Base Erosion and Profit Shifting) (Country—by—country
Reporting) Regulations, modificadas en el afio 2017,

— con relacion a la Accidn 14 el informe de la OCDE peer review sefiala que el
Reino Unido cumple con la mayoria de los requerimientos de los estdndares
minimos;

— con relacion a la Accion 15 el Reino Unido ha estado implicada activamente
en la redaccion del Instrumento Multilateral que procedi6 a firmarlo el 7 junio
2017 (ratificado el 29 junio 2018).

Los paises mas proximos a nuestro entorno igualmente acogen el arm’s length en sus
regulaciones. Asi, la Republica de Portugal®, Estado miembro de la OCDE e integrante
del Marco Inclusivo, dispone en su ordenamiento de un régimen de precios de
transferencia tanto para las operaciones domésticas como para las operaciones
transnacionales. Dicho régimen fue adaptado a las Directrices de 2017 en el afio 2019.
Hasta esa fecha, en el periodo comprendido entre el afio 2009 al 2019, el art°63.1 de su
Codigo del Impuesto sobre los Rendimientos de las Personas Juridicas (CIRPJ)®,
regulaba que tanto las operaciones comerciales (incluyendo, en particular, operaciones o
series de operaciones sobre bienes, derechos o servicios), como las operaciones
financieras, cuando fueran efectuadas entre un sujeto pasivo y cualquier otra entidad
(sujeta o no al impuesto de la renta de sociedades) con la que estuviera en situacion de
relaciones especiales, debian contratarse, aceptarse y practicarse en términos o
condiciones sustancialmente idénticos a los que normalmente contratarian, aceptarian y
practicarian entidades independientes en operaciones comparables®®. La normativa
contenida en el CIRPJ se encontraba completada con la Portaria®” del Ministerio de

% Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Republica de Portugal se han tomado en
consideracion las siguientes fuentes de consulta:

— De la Autoridade Tributaria e Aduaneira de la Republica de Portugal la siguiente direccion:
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/CIRC_2R/Pag
es/irc63.aspx

—  Del Diario Electrénico de la Republica de Portugal.

https://dre.pt/pesquisa/—/search/319769/details/maximized

— MARREIROS MOREIRA, T. & ANTAS, F. (2018, 1 junio). “Transfer Pricing in Portugal”.
Thomson Reuters, Practical Law.

https://bit.ly/3HoHhYM

—  De E&Y: guia 2019-2020 ya citada.

El Decreto—Ley n°442-B/88 de 30 de noviembre constituyd la primera redaccion del Codigo del
Impuesto sobre las Rentas de Sociedades, si bien en la materia que nos ocupa la primera redaccion del
arm’s length fue la introducida por la Ley n.° 30-G/2000, de 29 de diciembre que ya incorpordé como
art°57.1 la redaccion actual, y que posteriormente mediante el Decreto—ley n.° DL 198/2001, 3 de julio
fue renumerado como art®58. Posteriormente en el afio 2009 paso a ser el art®63.1.

66 Art°63.1:

“Nas operagoes comerciais, incluindo, designadamente, operagoes ou series de operagoes sobre bens,
direitos ou servigos, bem como nas operagoes financeiras, efetuadas entre um sujeito passivo e qualquer
outra entidade, sujeita ou ndo a IRC, com a qual esteja em situa¢do de relagées especiais, devem ser
contratados, aceites e praticados termos ou condi¢oes substancialmente idénticos aos que normalmente
seriam contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em operagdes comparadveis”.

7 Equivalente a una Orden Ministerial.

65
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Finangas n.° 1446—C/2001 todavia vegente, en el que el pais vecino da plena acogida al
principio de arm’s length sobre el que existe un amplio consenso internacional y se
encuentra presente en la inmesa mayoria de los CDI. Mediante la Ley 119/2019, de 18
de septiembre, se modificd el art°63 y, por consiguiente, el régimen de precios de
transferencia, de manera que:

— el apartado 1% pasaria a contener estrictamente el concepto de arm’s length

que ya formaba parte del anterior texto y acabamos de transcribir;

— en el apartado 2%° se delimita el &mbito objetivo de los precios de transferencia
con una larga enumeracion de las posibles transacciones que pueden concurrir
en el trafico juridico, mucho mas detallada y casuistica que la que aparecia
anteriormente. Asi se alude a:

v’ las operaciones comerciales que tengan por objeto bienes, derechos o
servicios tangibles o intangibles, cualesquiera que sean las
condiciones (incluso con acuerdos de reparto de costes o servicios
intragrupo);

v' las operaciones financieras;

v’ las operaciones de reestructuracion o reorganizacion empresarial,
cuando supongan el cambio de la estructura de negocio existente, la
cesacion o la renegociacion sustancial de los contratos existentes, con
especial atencion a las situaciones que impliquen la transferencia de
activos intangibles o tangibles, los bienes intangibles y la
compensacion por dafios emergentes o lucro cesante;

— en el apartado 3 se regulan los métodos admisibles en la determinacion del
arm’s length relacionando los cinco métodos que aparecen en las Directrices.
Con carécter subsidiario se admiten metodologias distintas, especialmente
cuando las transacciones sean relativas a bienes inmuebles, capital de
sociedades no cotizadas o intangibles, siempre que:

v’ asi lo precisen las singularidades de la operacion;
v porque lo requiera la escasez o falta de informacién disponible y de
datos fiables;

8 Art°63.1:

“Nas operagoes efetuadas entre um sujeito passivo e qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a IRC, com
a qual esteja em situagdo de relagoes especiais, devem ser contratados, aceites e praticados termos ou
condicoes substancialmente idénticos aos que normalmente seriam contratados, aceites e praticados
entre entidades independentes em operagoes comparaveis”.

8 Art® 63.2:

“As operagoes a que se refere o numero anterior abrangem operagées comerciais, incluindo qualquer
operacgdo ou série de operagoes que tenha por objeto bens tangiveis ou intangiveis, direitos ou servigos,
ainda que realizadas no ambito de um qualquer acordo, designadamente de partilha de custos e de
prestacdo de servigos intragrupo, bem como operagdes financeiras e operagdes de reestruturacdo ou de
reorganizagcdo empresariais, que envolvam alteragoes da estruturas de negocio, a cessa¢do ou
renegociagdo substancial dos contratos existentes, em especial quando impliquem a transferéncia de
bens tangiveis, intangiveis, direitos sobre intangiveis, ou compensagoes por danos emergentes ou lucros
cessantes”.
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— en el apartado 8 se sigue disponiendo que en el caso de las operaciones con no
residentes en caso de no haber sido respetado el arm’s length el sujeto pasivo
realizara las correcciones necesarias, pero solamente las positivas;

— en el apartado 9, de nueva redaccion, se habilita a la AT para que realice los
ajustes correspondientes cuando no se haya cumplido con el arm’s length;

— en los apartados 13 y 14 se prevén los ajustes correlativos necesarios que
debera realizar la AT a consecuencia de los ajustes primarios;

— en el apartado 15 se contiene una remision a lo que se disponga en la Portaria
en las siguientes materias:

v' laregulacion de los métodos;

v' el analisis de comparabilidad;

v los acuerdos de reparto de costes, los servicios intragrupo y las
reestructuraciones;

v" los acuerdos de ajustes de conformidad;

v el tipo, naturaleza y contenido de la documentacién de las
operaciones entre entidades relacionadas.

Como es de suponer, la revision llevada a cabo en 2019 de su CIRPJ supuso la
alineacion del sistema legal fiscal a gran parte de las Acciones BEPS:

— los art® 121-A y 121-B introdujeron el informe pais por pais;
— el art® 138 renovo el régimen de las APA.

Adicionalmente, el 1 de junio 2020 la Republica de Portugal ratificaba el Instrumento
Multilateral.

En Francia’® el principio de arm’s length aparece recogido en la mayor parte de sus CDI
y, desde el 1 julio 1979, en el art®57 del Codigo General de Impuestos (Code Général
des Impots)’!, que si bien ha ido sufriendo diversas redacciones (la Gltima mediante la

70 Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Francia se han tomado en consideracion
las siguientes fuentes de consulta:
—  Del Gobierno de la Republica de Francia:
v https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_1¢/LEGIARTI000029355359/ y
enlaces desde la misma.
v" https://bofip.impots.gouv.fr/bofip/5341-PGP.html/identifiant=BOI-INT-DG—20—
40-20120912 y distintos enlaces desde la misma.
— De la OCDE: fichas por pais ya citadas.
— De E&Y: Guia 2019-2020 ya citada.

"L Art®57 en su version dada por la Ley 2014-891 de 8 agosto 2014:

“Pour l'établissement de l'impot sur le revenu dii par les entreprises qui sont sous la dépendance ou qui
possedent le controle d'entreprises situées hors de France, les bénéfices indirectement transférés a ces
dernieres, soit par voie de majoration ou de diminution des prix d'achat ou de vente, soit par tout autre
moyen, sont incorpores aux résultats accusés par les comptabilités. 1l est procédé de méme a l'égard des
entreprises qui sont sous la dépendance d'une entreprise ou d'un groupe possédant également le controle
d'entreprises situées hors de France
La condition de dépendance ou de controle n'est pas exigée lorsque le transfert s'effectue avec des
entreprises établies dans un Etat étranger ou dans un territoire situé hors de France dont le régime fiscal
est privilégie au sens du deuxieme alinéa de l'article 238 A ou établies ou constituees dans un Etat ou
territoire non coopératif au sens de l'article 238—0 A.

En cas de défaut de réponse a la demande faite en application de l'article L. 13 B du livre des procédures
fiscales ou en cas d'absence de production ou de production partielle de la documentation mentionnée au
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Ley 2014-891 de 8 agosto 2014), su parrafo primero ha permanecido inalterado
estableciendo que para la determinacion del impuesto sobre la renta de las empresas que
dependen o tienen el control de empresas situadas fuera de Francia, o cuando se trate de
empresas dependientes de una empresa o grupo de empresas controlado por empresas
ubicadas fuera de Francia, los beneficios indirectamente transferidos a estas ultimas, ya
sea aumentando o disminuyendo el precio de compra o de venta, o por cualquier otro
medio, se incorporaran a los resultados en las cuentas contables de las primeras. En
cuanto al mecanismo operativo en los supuestos en que el arm’s length no ha sido
respetado es el de los ajustes, respecto de los que se sefialan:

— se realizaran a los resultados incorporados a la contabilidad;

— son realizados po la AT a partir de la informacion que sea facilitada por el
contribuyente, pero en caso de que no sea facilitada o ante la ausencia total o
parcial de documentacion, la AT realizard los ajustes con arreglo a la
informacion de que disponga y siguiendo el procedimiento contradictorio
previsto en la norma de procedimientos fiscales;

— en defecto de la posibilidad de realizar los ajustes con forme a las previsiones
anteriores se acudird a un analisis de comparabilidad.

A parte del art®57 el régimen de precios de transferencia se complementa:

— con informe pais por pais contenido en el art® 223 quinquies C del CGI
introducido por la Ley n°® 2015-1785 de 29 diciembre 2015, y que se completa
con los articulos LI3AA y LI13AB del Codigo Fiscal de Procedimiento
(reformados mediante la Ley n° 2017-1837 de 30 diciembre 2017), asi como
el L13B (reformado mediante la Ley n°2016—1918 de 29 diciembre 2016);

— con la regulacién de la transparencia fiscal en el art°209B CGI;

— con las disposiciones contenidas en el BOI-INT-DG-20-40 “INT -
Dispositions communes — Droit Conventionnel — Les prix de transfert”, donde
se presenta y exponen los elementos basicos configuradores del principio de
arm’s length de acuerdo con el art’9 MCDI OCDE vy la practica francesa en
los CDI de que forma parte. Ademads, se contiene una breve referencia a los
métodos aplicables conforme a las Directrices y a los ajustes correlativos;

— con la admision del rango como resultado de la comparabilidad, con especial
protagonismo de la mediana como método estadistico que permite la
consistencia con el arm’s length (Sentencias del Consejo de Estado 6 de junio
de 2018, n © 409645 y 409647, SCS General Electric Medical Systems; o la 8e
et 3e ch., 28 nov. 2018, n°® 410779, SCS GE Medical Systems, concl. K.
Ciavaldini [FI 1-2019, n° 4.2.1]);

— con el Instrumento Multilateral fue ratificado en septiembre de 2018.

11l de l'article L. 13 AA et a l'article L. 13 AB du méme livre, les bases d'imposition concernées par la
demande sont évaluées par l'administration a partir des éléments dont elle dispose et en suivant la
procédure contradictoire définie aux articles L. 57 a L. 61 du méme livre.

A défaut d'élements précis pour opérer les rectifications prévues aux premier, deuxiéme et troisieme
alinéas, les produits imposables sont déterminés par comparaison avec ceux des entreprises similaires
exploitées normalement”.
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En Alemania’, la Ley sobre el Impuesto a las Transacciones Exteriores 1972 (Gesetz
tiber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen—Aufiensteuergesetz—), en su Primera
Parte “ Enlaces Internacionales” (Internationale Verflechtungen), seccion “§1” con el
epigrafe “ajuste de ingresos”( Berichtigung von Einkiinften), recoge el arm’s length
(Fremdvergleichsgrundsatz) en su apartado (1), sefialando en su redaccion actual que si
los ingresos de un contribuyente, en una relacion comercial con el extranjero con una
persona vinculada, son inferiores, por condiciones de precios de transferencia, al precio
que habrian acordado terceros independientes en las mismas o similares condiciones
(principio de arm’s length), se procedera a determinar el precio, sin perjuicio de otras
disposiciones, conforme al que alcanzarian personas independientes’. La referida
redaccion fue introducida por el art® 7 de la Ley de Reforma del Impuesto de
Sociedades 200874, sin que fuera afectado el primer parrafo del apartado (1) en
modificaciones posteriores, como la introducida mediante el art’® 11 de la Ley sobre
Implementacion de las Normas Fiscales de la Union Europea y de Modificaciones
Fiscales 20107°, ni por el art°6 de la Ley de Implementacion de la Directiva de
Asistencia Mutua en Materia Fiscal entre los Paises de la Union Europea 201376, ni
tampoco por el art® 8 de la Ley de Adaptacion del Codigo Fiscal al Cdédigo Aduanero de
la Unién Europea y Modificacion Fiscal Adicional 20157,

72 Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Alemania se han tomado en consideracion
las siguientes fuentes de consulta:

—  https://www.gesetze-im—internet.de/astg/ 1.html

—  https://www.buzer.de/s1.htm?a=Gesetz+Hiber+die+Besteuerung+beit+Auslandsbeziechungen—

Aulensteuergesetz—& g=&kurz=UStG&ag=5509

—  https://www.buzer.de/gesetz/14669/a272042 . htm

—  https://bit.ly/3nfzBjv

— De la OCDE: Fichas por paises ya citadas.

— De E&Y: Guia 2019-2020 ya citada.

3 “Werden Einkiinfte eines Steuerpflichtigen aus einer Geschiiftsbeziehung zum Ausland mit einer ihm
nahe stehenden Person dadurch gemindert, dass er seiner Einkiinfteermittlung andere Bedingungen,
insbesondere Preise (Verrechnungspreise), zugrunde legt, als sie voneinander unabhdngige Dritte unter
gleichen oder vergleichbaren Verhdltnissen vereinbart hdtten (Fremdvergleichsgrundsatz), sind seine
Einkiinfte unbeschadet anderer Vorschriften so anzusetzen, wie sie unter den zwischen voneinander
unabhdngigen Dritten vereinbarten Bedingungen angefallen wdren”.

4 Unternehmensteuerreformgesetz 2008.

75 El art°11 de la Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften (EUStVUG) afecto a los apartados 3y 16 de la §1.

76 El art°6 de la Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz (AmtshilfeRLUmsG) vino a limitarse, en cuanto
se refiere a la §1, apartado (1), a la adicion, a continuacion de su primer parrafo en el que se recoge el
arm’s length conforme hemos comentado, de un nuevo parrafo que seguidamente exponemos y mediante
el cual procede a incluir en el concepto de sujeto pasivo, a los efectos de si procede realizar los ajustes
necesarios para la determinacion del precio de arm’s length, a las sociedades y al grupo de sociedades,
pudiendo en si mismos ser considerados como parte vinculada si concurren los presupuestos del apartado.
2. Dice asi el texto del art°6:

“Artikel 6 Anderung des AuBensteuergesetzes:

gedndert worden ist, wird wie folgt gedndert:
1.§1wird wie folgt gedindert:

a) In Absatz 1 wird nach Satz 1 folgender Satz eingefiigt:

“Steuerpflichtiger im Sinne dieser Vorschrift ist auch eine Personengesellschaft oder eine
Mitunternehmerschaft; eine Personengesellschaft oder Mitunternehmerschaft ist selbst nahestehende
Person, wenn sie die Voraussetzungen des Absatzes 2 erfiillt".

7 Bl citado articulo 8 procedid a introducir la actual redaccion del apartado 4 de 1a §1.
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En la redaccion dada en 2008 ya se incluyd que en la aplicacion del principio de arm’s
length se asume que:

— los terceros independientes conocen todas las circunstancias esenciales de la
relacion comercial,;

— los terceros independientes actian de acuerdo con la diligencia de un
comerciante ordenado y concienzudo.

En la redaccion dada en junio 2021 se procede a disponer en el apartado (3) de seccién
“§1” que habrd que estar a las circunstancias reales en que se basa la transaccion
econdémica, para lo que serd determinante el andlisis de los activos utilizados, las
funciones desempenadas y los riesgos asumidos. Igualmente se precisa como criterio de
aplicacion del método el que sea mas adecuado atendiendo al analisis de comparabilidad
y la disponibilidad de comparables, siendo admisibles los ajustes de comparabilidad. En
el apartado (3a) se prevé la admision del rango de comparabilidad, eludiéndose si fuese
preciso los intercuatiles de los extremos e incluso de puede acudir a la mediana.

Por otra parte, tanto para operaciones transfronterizas como para las que no lo sean, la
Ley del Impuesto de Sociedades (KStG) en su §8 Abs.1 comienza advirtiendo que el
calculo de los ingresos a tomar en consideracion a efectos fiscales tiene que hacerse
conforme a la Ley del Impuesto sobre la Renta y las disposiciones de la propia Ley del
Impuesto de Sociedades’, y ello aun cuando en el caso de los establecimientos
comerciales no hubiera habido voluntad de obtener beneficios, procediendo en su Abs.3
a prohibir las distribuciones de beneficios ocultos para reducir los ingresos” vy
determinar que los depdsitos ocultos no aumentaran los ingresos®.

El Ministerio de Finanzas emiti6 el 12 abril de 2005 unas guias administrativas sobre
obligaciones de investigacion y cooperacion, los ajustes, obligaciones de
documentacion y los procedimientos de acuerdo mutuo y de arbitraje de la U.E.3! que
viniron a complementar el régimen de precios de transferencia.

Por otra parte, Alemania fue procediendo a implementar las consideraciones de las
acciones BEPS, de lo que quedaba constancia:

— con respecto a la Accion 13 tras la reforma operada en la §90 de la Ley
General Tributaria (4bgabenordnung (AO)) en diciembre de 2016 mediante el
art’ 1 de la Ley de implementacion de cambios conforme a la Directiva de
Asistencia Administrativa y otras medidas;

8 88 Abs 1. Satz 1: “Was als Einkommen gilt und wie das Einkommen zu ermitteln ist, bestimmt sich nach
den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes und dieses Gesetzes”.

7 §8 Abs 3. Satz 2: “Auch verdeckte Gewinnausschiittungen sowie Ausschiittungen jeder Art auf
Genussrechte, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlos der
Kapitalgesellschaft verbunden ist, mindern das Einkommen nicht”.

80 88 Abs3. Satz3: “Verdeckte Einlagen erhéhen das Einkommen nicht”.

81 “Grundsiitze fiir die Priifung der Einkunfisabgrenzung zwischen nahestehenden Personen mit
grenziiberschreitenden Geschdfis— beziehungen in Bezug auf Ermittlungs— und Mitwirkungspflichten,
Berichtigungen sowie auf Verstindigungs— und EU-Schiedsverfahren (Verwaltungsgrundsdtze—
Verfahren)”.
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— el 7 de junio de 2017 Alemania procedi6 a firmar el Instrumento Multilateral y
el 27 noviembre del mismo afo era publicada su ratificacion. En la voluntad
de las autoridades alemanas se encontraba la alineacion de 35 CDI firmados
por Alemania conforme a las nuevas exigencias marcadas por la OCDE
mediante las Acciones BEPS.

— desde el 1 de julio 2020 quedd implementada la Directiva Europea de
Cooperacion Administrativa DAC6 (ATAD-Umsetzungsgesetz
(ATADUmsG));

— el 3 de diciembre de 2020 el Ministerio de Finanzas lanzaba unas nuevas guias
acordes con los nuevos tiempos que, aunque carecian de efecto vinculantes
para contribuyentes y tribunales, constituian al vademécum de cabecera de la
AT alemana como criterios interpretativos. En julio 2021 veian la luz unas
nuevas guias administrativas (Verwaltungsgrundsdtze Verrechnungspreise
Grundsdtze fiir die Korrektur von Einkiinften gemdf3 § 1 AStG);

— ¢l 9 junio 2021 se modifico, mediante el articulo 5 de la Ley de modernizacion
de la desgravacion fiscal por retencion —
Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz (AbzStEntModG)—, el precepto
contenido en la seccion “§1”.

En Austria®? la acogida del principio de arm’s length concurre fundamentalmente en
tres frentes. En primer lugar, nos encontramos con la Ley de Impuesto sobre la Renta®,
en cuyo art°6, apartado 6, subapartado a)®*, establece que, para las transferencias de

82Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Austria se han tomado en consideracion
las siguientes fuentes de consulta:
—  Del Gobierno de Austria:
v'  https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetze
snummer=10004570
v'  https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1988/400/P6/NOR40230857?ResultFunctionTok
en=8827ed9b—46d7—4a40-bed5—
62022b74e4dd&Position=1&SkipToDocumentPage=True&Abfrage=Bundesnorme
n&Kundmachungsorgan=&Index=& Titel=&Gesetzesnummer=& VonArtikel=&Bis
Artikel=&VonParagra
v" https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Kundmachungs
organ=&Index=&Titel=&Gesetzesnummer=& VonArtikel=&BisArtikel=& VonPar
agraf=&BisParagraf=&VonAnlage=&BisAnlage=&Typ=&Kundmachungsnummer
=&Unterzeichnungsdatum=&FassungVom=13.10.2021&Vonln
v' https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1988/401/P8/NOR40190531?ResultFunctionTok
en=fc96fe46—eb63—4e2e—a39d—
10992c6d3c8e&Position=1&SkipToDocumentPage=True& Abfrage=Bundesnorme
n&Kundmachungsorgan=&Index=& Titel=&Gesetzesnummer=& VonArtikel=&Bis
Artikel=&VonParagra
v" https:/findok.bmf.gv.at/findok?execution=e3s1
— De la OCDE: Fichas por paises ya citadas.
— De E&Y: Guia 2019-2020 ya citada.
83 K érperschaftsteuergesetz 1988 — KStG 1988; BGBI. Nr. 400/1988.
84 «8 6. Fiir die Bewertung der einzelnen Wirtschafisgiiter des Betriebsvermégens gilt folgendes:

6. a) Werden Wirtschafisgiiter eines im Inland gelegenen Betriebes (Betriebsstdtte) ins Ausland in einen
anderen Betrieb (Betriebsstitte) tiberfiihrt oder werden im Inland gelegene Betriebe
(Betriebsstdtten) ins Ausland verlegt, sind die ins Ausland tiberfiihrten Wirtschaftsgiiter mit den
Werten anzusetzen, die im Falle einer Lieferung an einen vom Steuerpflichtigen vollig
unabhdngigen Betrieb angesetzt worden wiren, wenn
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activos, mutatis mutandis para los servicios, ya sea via transferencia de un
establecimiento interno a un establecimiento situado en el extranjero, ya sea mediante la
reubicacion de un establecimiento interno en el extranjero, se procedera a valorar
conforme a los valores que habrian sido asignados por partes independientes cuando:

— la empresa extranjera pertenezca al mismo contribuyente;

— el contribuyente participa en la empresa entranjera y/o nacional;

— el contribuyente en el capital de la compafiia extranjera, o la compafiia
extranjera en el capital del contribuyente, participan significativamente con
mas del 25%;

— la gestidn o control es ejercida en ambas empresas por las mismas personas.

En segundo lugar, el art®8, apartado 2, de la Ley del Impuesto de Sociedades establece
el principio de que las distribuciones de beneficios ocultas realizada por una sociedad a
sus socios no reducen los beneficios sujetos a tributacion de la empresa, al igual que en
el apartado 1 se regula que las contribuciones ocultas de los socios a la sociedad no
computan como ingresos de la sociedad, estableciéndose las bases para los ajustes.’

En tercer lugar, el art°21 y ss de la Ley Fiscal Federal de Procedimiento recoge como
regla general el principio de la prevalencia de la sustancia sobre la forma, permitiendo a
las autoridades fiscales a intervenir cuando existan acuerdos artificiales y adoptar
medidas sobre las bases economicas reales de las transacciones.

En cuanto a los métodos para la aplicacion del arm’s length Austria depende de las
guias marcadas por las Directrices de la OCDE.

Por otra parte, las Directrices sobre precios de transferencia de la OCDE en su version
1995 fueron publicadas por la Autoridad Fiscal Austriaca en 1996(AOFV 1996/114),
sirviendo como criterios interpretativos del principio de arm’s length del art®9 del
Modelo de Convenio de la OCDE. Posteriormente, el texto de las Directrices de la
OCDE en su version 2010 fueron publicadas igualmente como decreto administrativo

— der auslédndische Betrieb demselben Steuerpflichtigen gehort,

— der Steuerpflichtige Mitunternehmer des ausldndischen und/oder des inldndischen Betriebes
ist,

— der Steuerpflichtige an der auslédndischen Kapitalgesellschaft oder die auslidndische
Kapitalgesellschaft am Steuerpflichtigen wesentlich, das ist zu mehr als 25%, beteiligt ist
oder

— bei beiden Betrieben dieselben Personen die Geschéftsleitung oder die Kontrolle ausiiben
oder darauf Einfluss haben.

Dies gilt sinngema8 fiir sonstige Leistungen”.
85 K érperschaftsteuergesetz 1988; BGBI. Nr. 401/1988
“§ 8.
“(1) Bei der Ermittlung des Einkommens bleiben Einlagen und Beitrdge jeder Art insoweit aufler Ansatz,
als sie von Personen in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, Mitglieder oder in dhnlicher Eigenschaft
geleistet werden. § 6 Z 14 lit. b des Einkommensteuergesetzes Vorheriger Suchbegriffl1 988Ndchster
Suchbegriff ist sinngemdfs anzuwenden. Bei einem Forderungsverzicht auf Seiten des Gesellschafters ist
der nicht mehr werthaltige Teil der Forderung steuerwirksam.
(2) Fiir die Ermittlung des Einkommens ist es ohne Bedeutung, ob das Einkommen

—  im Wege offener oder verdeckter Ausschiittungen verteilt oder

—  entnommen oder

— in anderer Weise verwendet wird.”
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(VPR 2010) que, aunque su fuerza vinculante no es el de una ley, si supone un claro
reconocimiento de los principios recogidos por la OCDE. Las Directrices 2017 son
referidas explicitamente en la renovacion llevada a cabo en el VPR 2021%,

En 2016 fue implementada la Accién 13.

En Irlanda®’, la regulacion doméstica de los precios de transferencia se contiene en la
Ley de Consolidacion de Impuestos de 1997 (Taxes Consolidation Act), Part 35A
(Transfer Pricing), insertada por la Ley de Finanzas de 2010 (5/2010, 3 abril), de forma
que el nuevo apartado 835(C)(3) define explicitamente la cantidad coherente con el
arm’s length de una transaccion acordada como la cantidad en que partes
independientes habrian celebrado el acuerdo en el que han participado®. Como
particularidades mas destacables que se preveian se encuentra:

— se contemplaban ajustes tanto al alza como a la baja®;

— se precisaga que las referencias al art’® 9.1 MCDI OCDE se entenderian hechas
al texto vigente al momento de la entrada en vigor de la Taxes Act 2010. En
cuanto a las referencias a las Directrices sobre Precios de Transferencia se
considerarian efectuadas a la version de 1995 con las actualizaciones operadas

8 In rechtlicher Hinsicht handelt es sich bei den OECD-VPL um eine Empfehlung des Rates der OECD
(C(95)126/FINAL idF C(2017)37). Der Rat empfiehlt darin den Regierungen der OECD-Mitgliedstaaten,
dass sie:
"1.bei der Priifung und gegebenenfalls Berichtigung von Verrechnungspreisen zwischen verbundenen
Unternehmen zur Ermittlung der steuerpflichtigen Einkiinfte die Leitlinien [OECD-VPL] befolgen - unter
Beriicksichtigung der Gesamtheit der Leitlinien sowie der verschiedenen Kapitel im Zusammenspiel
zueinander -, um zu fremdvergleichskonformen Verrechnungspreisen fiir Geschdftsvorfille zwischen
verbundenen Unternehmen zu gelangen;
2.die Steuerpflichtigen zur Befolgung der Leitlinien ermutigen; zu diesem Zweck sollten sie die Leitlinien
bekannt machen und gegebenenfalls in ihre Landessprache(n) iibersetzen lassen,
3.die Zusammenarbeit in Verrechnungspreisfragen auf bilateraler oder multilateraler Ebene ausbauen”.
87 Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Irlanda se han tomado en consideracion
las siguientes fuentes de consulta:
— De la OCDE: Fichas por paises ya citadas.
— De E&Y: Guia 2019- 2020 ya citadas.
— De KPMG: Revision global 2016 ya citada.
—  Del Gobierno de Irlanda:
v' http://www.irishstatutebook.ie/eli/2010/act/5/enacted/en/html
v' http://www.irishstatutebook.ie/eli/2020/act/26/enacted/en/html?g=finance+act+202
0
v'  https://www.revenue.ie/en/tax—professionals/documents/notes—for
guidance/tca/part3Sa.pdf
(3) For the purposes of this section the ‘arm’s length amount’ in relation to an arrangement is the
amount of the consideration that independent parties would have agreed in relation to the arrangement
had those independent parties entered into that arrangement.”
89 ¢(2) (a) If the amount of the consideration payable (in this Part referred to as the ‘ actual consideration
payable °) under any arrangement to which this section applies exceeds the arm’s length amount, then the
profits or gains or losses of the acquirer that are chargeable to tax under Case I or Il of Schedule D shall
be computed as if the arm’s length amount were payable instead of the actual consideration payable.

88 <«

(b) If the amount of the consideration receivable (in this Part referred to as the ‘ actual consideration
receivable’) under any arrangement to which this section applies is less than the arm’s length amount,
then the profits or gains or losses of the supplier that are chargeable to tax under Case I or I of Schedule
D shall be computed as if the arm’s length amount were receivable instead of the actual consideration
receivable”.

49



por los Informes sobre intangibles y servicios de 1996, sobre acuerdos de
reparto de costes de 1997 u otras guias que fueran publicadas por la OCDE
con posterioridad.

Mediante la Finance Act 2019 el ambito de aplicacion de las reglas sobre precios de
transferencia fue expandido y mediante la Finance Act 2020 se procedié a una puesta al
dia y en diciembre de 2020 la AT irlandesa publicaba unas Notas de Guia:

— laaplicabilidad del régimen a operaciones transnacionales e internas;

— el mantenimiento de la funcionalidad de los ajustes al alza o a la baja como
consecuencia de la determinacion del precio a arm’s length;

— el cambio de la referencia a las Directrices sobre Precios de Transferencia al
texto de 2017, y en la aplicacion del arm’s length se especifica que habran de
tomarse en consideracion la Guia para las Administraciones Tributarias sobre
la Aplicacion del Enfoque a los Intangibles de Dificil Valoracion 2018, las
Guias Revisadas para la Aplicacion del PSM 2018 y cualquier otra
actualizacion en la materia de fecha posterior;

— la adopcion del criterio del método mas adecuado en cuanto a la seleccion del
método valorativo;

— lainclusion de una referencia explicita a que la sustancia predominara sobre la
forma;

— el régimen de admisibilidad de los ajustes secundarios es muy restrictivo;

— la introduccién de deberes de documentacion pais por pais en la seccion 835G.

En Italia®, el art® 110 de la Ley del Impuesto de Sociedades (Testo unico delle imposte
sui redditi 22/12/1986 n. 917), en su apartado 7, en su redaccion dada por el D.L. 24 de
abril de 2017, n. 50°!, es el que se encarga de dar acogida al principio de arm’s length®?
como el precio y condiciones por “el/ que habrian sido pactados entre partes
independientes que operan en condiciones de libre competencia y en circunstancias
comparables”. Hasta entonces se contenia como criterio valorativo el “Valor Normal”,
para cuya aplicacion se contenian una serie de pautas recogidas en la Circular n.

%0 Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Italia se han tomado en consideracion las
siguientes fuentes de consulta:

— De la OCDE: Fichas por paises ya citadas.

— De E&Y: Guia 2019- 2020 ya citadas.

— De KPMG: Revision global 2016 ya citada.

—  Del Gobierno de Italia:

v"  https://def.finanze.it/DocTribFrontend/getArticoloDetailFromResultList.do?id=%7
bD22751AD-72C0-4CB1-ACF1-
E7B4C079EA88%7d&codiceOrdinamento=200011000000000&id AttoNormativo=
%7b31D694E8-4398-4030-873B-FEAF5A6647F9%7d

v"  https://def finanze.it/DocTribFrontend/getAttoNormativoDetail.do? ACTION=getS
ommario&id=%7b0FF08074-BAF2-4C09-B286-B4DDD4542687%7d

! Convertida en Ley 21 de junio de 2017, n. 96 publicado en el G.U. n. 144 de 23 de junio de 2017 y que
entrd en vigor el 24 de junio de 201.

92 “I componenti del reddito derivanti da operazioni con societa non residenti nel territorio dello Stato,
che direttamente o indirettamente controllano l'impresa, ne sono controllate o sono controllate dalla
stessa societa che controlla l'impresa, sono determinati con riferimento alle condizioni e ai prezzi che
sarebbero stati pattuiti tra soggetti indipendenti operanti in condizioni di libera concorrenza e in
circostanze comparabili, se ne deriva un aumento del reddito”.
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32/1980 del Ministerio de Finanzas alineadas con el contenido del Informe sobre
Precios de Transferencia de la OCDE de 1979. El nuevo art°110.7 vino a adoptar los
criterios de las Directrices sobre Precios de Transferencia 2010, entre otros:

— se abandon¢ la jerarquia de métodos valorativos, y se incorporo el criterio del
método mas adecuado;

— se facultdo al Ministerio de Finanzas para que mediante decreto especifico,
pudiera determinar los lineamientos para la aplicacion de la disciplina en
cuestion sobre la base de las mejores practicas internacionales.

De la aplicacion del principio de arm’s length pueden resultar ajustes tanto cuando
conlleven aumentos como disminucion de la base imponible (articulo. 3 1quater Decreto
del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600).

Su régimen se complementa con lo dispuesto en el Decreto de 14 mayo de 2018
(Decreto del 14/05/2018 — Ministerio de Economia y Finanzas) que vino a sustituir las
disposiciones de la Circular nim. 32/1980. Con dicho Decreto se persigue la coherencia
de la normativa italiana con la OCDE y proporcionar unas instrucciones y guias
actualizadas. A tal efecto en el mismo se trata:

— la definicidon de empresa asociada;

— lanocion de comparabilidad;

— el criterio del mejor método para la seleccion de método aplicable,
autorizandose la utilizacion de los cinco métodos recogidos por la OCDE o
cualquier otro método cuando se encuentre justificada la necesidad de su
utilizacion;

— laposibilidad de la agregacion de transacciones para proceder a la
comparabilidad;

— la admision del rango de comparabilidad;

— los deberes de documentacion.

El 7 junio de 2017 Italia firm¢6 el MLI, aunque no ha procedido a ratificarlo.

El 29 abril de 2019 fue publicado el nuevo régimen de los Patent Box (Accidon n°5),
actualizando el previsto en 2015.

El 23 noviembre de 2019 se procedid a reemplazar la Disposicion 2010/137654 de 29
de septiembre de 2010 mediante disposicion del Director de la Agencia Tributaria sobre
los deberes de documentacion en que se determina la estructura y contenido del
Masterfile y de la Documentacion Nacional.

En Canad4d®, pais con una larga tradicion en la regulacion de los precios de
transferencia, la seccion 247 de la Income Tax Act aparece dedicada a las reglas por las

%3 Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Canada se han tomado en consideracion
las siguientes fuentes de consulta:
— De la OCDE: Fichas por paises ya citadas.
— De E&Y: Guia 2019- 2020 ya citadas.
— De KPMG: Revision global 2016 ya citada.
—  Del Gobierno de Canada:
v'  https://laws—lois.justice.gc.ca/eng/acts/I-3.3/page—273 .html#docCont
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que se rigen los mismos. La citada seccion fue introducida en 1998 para alinear el

régimen a las Directrices 1995, y fue sufriendo diversas modificaciones a lo largo de los
afos®. La seccion 247 se organiza en quince subsecciones dedicadas a:

la determinacion previa de una serie de conceptos entre los que se incluyen
arm’s length allocation, arm’s length transfer price, documentation—due date,
qualifying cost contribution arrangement, tax benefit, transaction, transfer
prie, transfer pricing capital adjustment, transfer pricing capital setoff
adjustment, transfer pricing income adjustment, transfer pricing income setoff
adjustment;

los ajustes y una prelacion normativa a seguir en el régimen de los ajustes;

el régimen sancionador;

el régimen de documentacion necesaria a los efectos del régimen sancionador
y de los acuerdos calificados de contribucion de costos;

cudles son los ingresos brutos del contribuyente a considerar para la aplicacion
del régimen sancionador;

quienes son considerados miembros de una partnership;

exclusiones del régimen de los precios de transferencia de los préstamos de los
préstamos de una entidad residente en Canadd a una afiliada controlada no
residente, asi como las garantias de pago total o parcial prestadas por una
matriz frente a un prestamista por una entidad no residente bajo determinadas
circunstancias (la garantizada sea una filial controlada de la garante; la
cantidad debida cumpla las determinaciones de la seccion 17 paragrafo 17.8);
regla antielusion;

regla de no realizacién de ajustes cuando la autoridad fiscal considere que el
ajuste no es adecuado;

regla de estimacion de pago de dividendos por entidad residente a entidad no
residente, asi como el régimen de repatriacion.

Sin embargo, el concepto de arm’s length aparece en la seccion 251 al referir que:

se considerard a los efectos de la Income Tax Act que no contratan en
condiciones de arm’s length:

v’ las empresas relacionadas entre si;
v’ un contribuyente y un fideicomiso personal entre si;

https://lawsMois.justice.gc.ca/eng/acts/I-3.3/index.html

https://www.canada.ca/en/revenue—agency/services/forms—

publications/forms/rc4649.html

v" https://www.canada.ca/en/revenue—agency/services/forms—
publications/publications/rc4651.html

v" https://www.canada.ca/en/revenue—agency/services/forms—
publications/publications/ic87—2.html

v' https://www.canlii.org/en/ca/laws/astat/sc—2016—c—12/latest/sc—2016—c—12.html

v' https://www.budget.gc.ca/2021/report—rapport/p4—en.html

NN

941999, ¢. 22,5.79 2001, c. 17, 5. 187 2005, c. 19, 5. 53 2012, c. 31, 5. 54 2013, c. 40, s. 88 2016, c. 12, s.
622021, c. 23, s. 60.
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— en los demas casos, sera una cuestion de hecho el determinar cuando entidades
no relacionadas estan contratando en condiciones de arm’s length.

El 27 septiembre de 1999 la AT canadiense (Canada Revenue Agency) dictaba la
Circular 87-2R en la que se contenian las guias internas para la aplicacion de la seccion
47 de la Income Tax Act. Dichas guias se asentaban sobre el principio de arm’s length
como pilar basico que preside la legislacion sobre precios de transferencia y por el que
se busca que los términos y condiciones en las relaciones comerciales y financieras
entre partes no independientes sean las que se esperaria que acordasen partes
independientes.

La aplicacion del arm’s length conlleva un anélisis de comparabilidad, a cuyo efecto se
atendera a los factores de comparabilidad determinados en las Directrices OCDE. La
comparabilidad supondra que entre las transacciones comparadas no existan diferencias
que afecten materialmente al precio, pudiéndose hacer precisos ajustes de
comparabilidad.

Se contemplan dos tipos de ajustes:

— cuantitativos, ya sean al alza o a la baja. Desde 2012 se introdujeron las
subsecciones 247.12 a 247.15 en las que se contienen los ajustes secundarios;
— de recarecterizacion al amparo de 247.2.b bajo dos condiciones:

v’ se trate de una transaccion o serie de transacciones que no cumplan
con el arm’s length;

v se considere que la transaccion o serie de transacciones no fueron
celebrabadas por razones de buena fe, sino por motivos fiscales

La seccion 247 no contiene jerarquia de método de valoracion, pero la AT canadiense
alineandose con las Directrices 1995 considera preferibles los métodos tradicionales
sobre los transaccionales. La AT canadiense admite que los precios de transferencia no
es una ciencia exacta y la aplicaciéon del método més adecuado puede conllevar el que
se llegue a rangos de admisibilidad de resultados.

El 30 de diciembre 2019 dej6 de tener efecto la Circular 87-2R.

Por otra parte, Canada es miembro de la OCDE y desde el primer momento procedi6 a
ir implementando las acciones BEPS:

— Con relacién al informe pais por pais (Accion 13):

v’ en la Budget Implementation Act, 2016, No. 2, SC 2016, ¢ 12, se
introdujo la seccion 233.8 en la Income Tax Act que vino a exigir el
informe pais por pais;

v' el 3 febrero 2017 la AT canadiense publicé la Form RC4649
“Country—by—Country Report” a cumplimentar siguiendo las guias
contenidas en la RC 4645.

— Con relaciéon al MLI:;
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v en junio 2017 Canada firmé el MLI adquiriendo el compromiso de
modificar sus convenios bilaterales para adecuarlos al Informe Final
BEPS, siendo ratificado el 29 agosto 2019.

— En el Budget 2021 se confirma el compromiso y continuacion de Canadaé en la
implementacion de las acciones BEPS, destacando que ya se han logrado los
estadares minimos sobre:

v' el intercambio de informacién sobre tax rulings (consultas
vinculantes) conforme a la Accién 5, respecto del que hay que tener
en cuenta la Consulta C70—6R11 Advance Income Tax Rulings and
Technical Interpretations,

v’ las reglas sobre los convenios para atajar el uso abusivo de convenios
fiscales. Las clausulas generales antiabuso (GAAR) aparecen
recogidas en la seccion 245 de la Income Tax Act;

v' el informe pais por pais;

v" los mecanismos para resolver disputas en la aplicacion de convenios.

Por ultimo, queremos dejar resenado que el Budget 2021 propone la implementacion de
mejores practicas en deducibilidad de intereses, mecanismos hibridos y reglas sobre
informacion obligatoria.

En Latinoamérica resultan interesantes las diferencias de posicionamientos entre
algunos paises pertenecientes a la OCDE como M¢jico y Chile, y aquellos otros que
pese a la importancia cuantitativa de sus economias a nivel mundial no son miembros
de la citada organizacion (Iéase Brasil o Argentina).

En M¢jico®, la Ley del Impuesto sobre la Renta 2013 distingue entre las personas
juridicas (“personas morales™) a las que alude en el art®76, las personas fisicas a las que
dedica el art® 90, y las empresas MNEs referidas en el art’179. En el primero, en su
fraccion IX, se imponen determinadas obligaciones documentales a los contribuyentes
personas juridicas “que celebren operaciones con partes relacionadas residentes en el
extranjero, con la que demuestren que el monto de sus ingresos y deducciones se
efectuaron de acuerdo a los precios o montos de contraprestaciones que hubieran
utilizado partes independientes en operaciones comparables” y se impone en su
fraccion XII la obligacion de respetar por parte de las personas juridicas que celebren
operaciones con partes relacionadas “los precios y montos de contraprestaciones que
hubieran utilizado con o entre partes independientes en operaciones comparables” para

95 Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Méjico se han tomado en consideracion
las siguientes fuentes de consulta:
— De la OCDE: Fichas por paises ya citadas.
— De E&Y: Guia 2019- 2020 ya citadas.
— De KPMG: Revision global 2016 ya citada.
—  Del Gobierno de Mé¢jico:
v’ https://leyes—-mx.com/ley_del_impuesto_sobre la_renta.htm
v’ https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5581292&fecha=09/12/2019
v' http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cff.htm
% Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de diciembre de 2013 y que abrogé la
anterior Ley de Impuesto sobre la Renta de 17 octubre de 2003.
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la determinacion de sus ingresos acumulables y sus deducciones autorizadas, aplicando
a tal efecto los métodos recogidos en el art°180. En el segundo (art®90), se sefiala, para
los contribuyentes personas fisicas, que cuando ‘“celebren operaciones con partes
relacionadas, estan obligados, para los efectos de esta Ley, a determinar sus ingresos
acumulables y sus deducciones autorizadas, considerando, para esas operaciones, los
precios y montos de contraprestaciones que hubieran utilizado con o entre partes
independientes en operaciones comparables. En el caso contrario, las autoridades
fiscales podran determinar los ingresos acumulables y las deducciones autorizadas de
los contribuyentes, mediante la determinacion del precio o monto de la
contraprestacion en operaciones celebradas entre partes relacionadas, considerando,
para esas operaciones, los precios y montos de contraprestaciones que hubieran
utilizado partes independientes en operaciones comparables, mediante la aplicacion de
los métodos previstos en el articulo 180 de esta Ley, ya sea que éstas sean con personas
morales, residentes en el pais o en el extranjero, personas fisicas y establecimientos
permanentes en el pais de residentes en el extranjero, asi como en el caso de las
actividades realizadas a través de fideicomisos” En el tercero se contiene para las
MNEs:

“Los contribuyentes del Titulo II de esta Ley, que celebren operaciones con partes
relacionadas residentes en el extranjero estan obligados, para efectos de esta Ley, a
determinar sus ingresos acumulables y deducciones autorizadas, considerando para
esas operaciones los precios y montos de contraprestaciones que hubieran utilizado
con o entre partes independientes en operaciones comparables.

En el caso contrario, las autoridades fiscales podran determinar los ingresos
acumulables y deducciones autorizadas de los contribuyentes, mediante la
determinacion del precio o monto de la contraprestacion en operaciones celebradas
entre partes relacionadas, considerando para esas operaciones los precios y montos
de contraprestaciones que hubieran utilizado partes independientes en operaciones
comparables, ya sea que éstas sean con personas morales, residentes en el pais o en
el extranmjero, personas fisicas y establecimientos permanentes en el pais de
residentes en el extranjero, asi como en el caso de las actividades realizadas a

’

traves de fideicomisos.’
El art®179 es apostillado con lo dispuesto en el art®180:

“Para estos efectos se entenderdan como precios de mercado, los precios y montos de
contraprestaciones que hubieran utilizado con o entre partes independientes en
operaciones comparables o cuando al contribuyente se le haya otorgado una
resolucion favorable en los términos del articulo 34-A del Codigo Fiscal de la
Federacion”

El art®184 viene a constituir la version mejicana del art°9.2 MCDI OCDE.

En cuanto a la implementacion de las acciones BEPS debemos indicar que Méjico ha
sido reconocido como uno de los paises latinoamericanos mas fiel en el acatamiento de
las recomendaciones contenidas en el Plan BEPS, aunque todavia existen ambitos y
materias donde debe mejorar. Entre los logros alcanzados merece la pena citar:
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— la Accioén 12 dio lugar a que por Decreto DOF 09—12-2019 se adicionara un
nuevo Titulo Sexto “De la Revelacion de Esquemas Reportables” con un
Capitulo Unico, comprendiendo los articulos 197 al 202 al Cédigo Fiscal
Federacion, por el que los contribuyentes procederan a informar sobre las
areas de riesgo, haciendo publicos sus criterios

— para cumplir con la Accién 13 mediante DOF 18-11-2015 se adiciono el art®
76—A de la Ley del Impuesto sobre la Renta;

— igualmente se incorpord la fraccion XXXII al articulo 28 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta para adecuar el régimen a la Accion 4, estableciendo
limites a la deduccion de intereses;

— los tax rulings se contemplan en el art® 34—A del Cddigo Fiscal de la
Federacion que vienen regulandose desde 1999, reformado en 2004 y 2013;

— se incorporé6 mediante el DOF 9-12-2019 el régimen de las entidades
extranjeras controladas sujetas a regimenes fiscales preferentes como capitulo
I del titulo VI de la Ley de Impuesto sobre Sociedades;

— el 7 junio de 2017 Méjico firmd el MLI, pero hasta la fecha no lo ha
ratificado;

— la Accidn 6 se encuentra en trdmite de implementacion.

No obstante, el art°179 Ley Impuesto sobre la Renta todavia sigue manteniendo la
referencia a las Directrices OCDE 1995, o el art® 180 de la misma norma en el que se
contienen los métodos valorativos consistentes con el arm’s length y donde permanece
la preferencia del método CUP, y solo subsidiariamente se podria acudir a otros
métodos cuando se trate del método mas apropiado o el mas confiable de acuerdo con la
informacion disponible.

En Chile”” es el art® 41E de la Ley del Impuesto a la Renta, en su redaccion dada por la
Ley N° 20.630 de septiembre de 2012, quien recoge normativamente el arm’s length al
disponer que el Servicio de Impuestos Internos podra actuar cuando se realicen
operaciones transfronterizas o de reorganizaciones o reestructuraciones entre
contribuyentes domiciliados, residentes o establecidos en Chile y partes relacionadas en
el extranjero y, tales operaciones, “no se hayan efectuado a precios, valores o
rentabilidades normales de mercado”, continuando en el parrafo siguiente refiriéndose
como hipdtesis de actuacion a aquellos casos en que “de haberse transferido los bienes,
cedido los derechos, celebrado los contratos o desarrollado las actividades entre partes
independientes, se habria pactado un precio, valor o rentabilidad normal de mercado, o
los fijados serian distintos a los que establecieron las partes”. La norma clarifica lo que

97 Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Chile se han tomado en consideracion las
siguientes fuentes de consulta:

— De la OCDE: Fichas por paises ya citadas.

— De E&Y: Guia 2019- 2020 ya citadas.

— De KPMG: Revision global 2016 ya citada.

—  Del Gobierno de Chile:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=6368
https://homer.sii.cl/
https://www.sii.cl/normativa_legislacion/resoluciones/2015/resol10.pdf
https://www.sii.cl/normativa_legislacion/resoluciones/2020/reso101.pdf
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debe ser entendido por precios, valores o rentabilidades normales de mercado: “los que
hayan o habrian acordado u obtenido partes independientes en operaciones y
circunstancias comparables, considerando por ejemplo, las caracteristicas de los
mercados relevantes, las funciones asumidas por las partes, las caracteristicas
especificas de los bienes o servicios contratados y cualquier otra circunstancia
razonablemente relevante”.

La primera normativa chilena sobre precios de transferencia estuvo constituida por la
contenida en la Circular n°3 de 6 de enero de 1998, la cual fue sustituida por el art°41E
redactado por la mencionada Ley 20630 de 27 septiembre 2012. El art°41.E aparece
estructurado en ocho partes:

— en la primera se regula el perimetro subjetivo de los precios de transferencia,
determinando cuando se entiende que se trata de partes relacionadas;

— en la segunda parte se tratan los métodos de valoracion, teniendo acogida los
cinco métodos, si bien con cardcter residual podrd acudirse a métodos
residuales. Para la eleccion del método se dispone el criterio del método mas
adecuando;

— en la tercera parte se contempla la posibilidad de los contribuyentes de aportar
justificacion de los valores, precios y métodos utilizados, sin perjuicio de los
deberes de documentacion;

— en la cuarta parte la norma se ocupa de los ajustes que podra realizar la AT
cuando se verifique que el precio o valor no se ajusta a los normales del
mercado. La parte octava prevé un “ajuste correspondiente” que podra realizar
el contribuyente con autorizacion de la AT, pudiendo consistir en un ajuste
cuantitativo o de calificacion sobre la base de los ajustes de precios de
transferencia que hayan efectuado otros Estados con los cuales se encuentre
vigente un Convenio para evitar la doble tributacion internacional que no
prohiba dicho ajuste;

— la parte sexta se dedica a los deberes de declaracion de los contribuyentes;

— en la parte séptima se prevén los acuerdos anticipados de valoracion;

— en la parte octava aparecen recogidos los ajustes, tanto de calificacion como
valorativos.

La Resolucion Exenta SII n°14 de 31 enero de 2013 vino a completar el régimen de
informacion dispuesto en el apartado 6 del art® 41E estableciendo la Declaracion Jurada
Anual Informativa sobre precios de transferencia (Formulario 1907).

El 14 de junio 2013 mediante la Circular n° 29 se establecid la posicion del SII en
relacion a las nuevas normas de precios de transferencia incluidas en la LIR.

El 24 de diciembre de 2015 se promulgd la Resolucion Exenta SII n°110 donde se
regulaba la Declaracion Jurada Formulario No 1913 "Declaracion Jurada Anual de
Caracterizacion Tributaria Global” que tenia como proposito obtener informacion
cualitativa en materia de procesos u operaciones que revisten interés para efectos de la
caracterizacion de los grandes contribuyentes en el marco de la gestion del
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cumplimiento tributario. En la misma como anexos se incluian el Modelo de
Declaracion Jurada n® 1913 y las instrucciones de cumplimentacion.

Con este panorama se ha indicado que Chile tenia realizada la implementacion de las
Acciones 3, 4,5,8,9,10, 12y 13.

Ya en el afio 2016, el 12 de mayo se emitid la Circular n° 31 mediante la que se vino a
dar instrucciones sobre el régimen sancionatario en caso de incumplimiento de las
obligaciones de informacion contenidas en el apartado 6 del art® 41E (para supuestos de
falta de presentacion de declaracion, declaracion errénea o incompleta, declaracion
extemporanea o declaracion manifiestamente falsa).

El 27 de diciembre 2016, mediante la Resolucion Exenta SII n°126 se derogo y refundid
lo dispuesto en la Resolucion Exenta n°14 y se establecio la obligacion de presentar
declaracion jurada anual denominada “reporte pais por pais” y mediante sus anexos se
suministraban los nuevos Formularios n® 1907 y n® 1937.

Mediante Resolucion Exenta SII N° 42, 2018, Chile quiso dar continuidad a los
compromisos de normativa antielusiva que ya en la reforma tributaria que llevd a cabo
en 2014 se habian traducido en una normativa antielusiva general.

El 26 de noviembre de 2020 Chile ratificd el MLI.

Mediante la Resolucion Exenta SII n°101 de 31 agosto 2020 se vino a completar la
implementacion de la Accion 13 estableciéndose la obligacion de presentar
declaraciones juradas anuales informativas de precios de transferencia denominadas
“archivo maestro”y “archivo local”, y modifica Resolucion Ex. SII N°126, de 2016.

Argentina®® procedio a incorporar en su legislacion las normas de precios de
transferencia inspiradas en las Directrices de la OCDE de 1995 mediante la Ley 25063
de diciembre de 1998 y mediante las modificaciones introducidas por la Ley del
Impuesto de Ganancias. Con anterioridad, tras el golpe militar de 1976, ya se habia
sustituido el principio de la prevalencia de la realidad economica® por el principio de
arm’s length, aunque en puridad Argentina habia dispuesto de normativa relativa a
precios de transferencia desde 1933 cuando la Ley 11.682 de 1933 de Impuesto a los
Réditos, a través de su art®7 sujetd a tributacion las utilidades obtenidas en la
exportacion o importacion de fuente argentina, lo que respecto de las entidades

% Para el estudio del régimen de los precios de transferencia en Argentina se han tomado en
consideracion las siguientes fuentes de consulta:
— De la OCDE: Fichas por paises ya citadas.
— De E&Y: Guia 2019- 2020 ya citadas.
— De KPMG: Revision global 2016 ya citada.
—  Del Gobierno de Argentina:
v" http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/330000—
334999/332890/norma.htm
v" http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/305000—
309999/305262/norma.htm
v' https://www.boletinoficial.gob.ar/detalle Aviso/primera/229350/20200515

% A virtud del cual se entendian como aportes societarios y transferencias de utilidad sobre las formas
contractuales de las transacciones celebradas entre entidades de un mismo grupo o vinculadas.

58



independientes no presentaba problemas al tratarse de operaciones sobre la base de los
precios corrientes del mercado. Més tarde la Ley 20.628 de 1973 instaur6 el Impuesto a
las Ganancias en cuyo art°8 se vinieron a regular las operaciones de exportacion e
importacion. Respecto de las exportaciones y en lo que aqui ahora interesa se establecio:

— que las ganancias obtenidas por exportadores del pais se considerarian
ganancias de fuente argentina!®;

— una presuncion iuris tantum de que existia vinculacion entre exportador local
y el importador del exterior, por lo que los precios de la operacion debian ser
reemplazados por lo que la norma define como precio de mercado y que debia
de haber sido respetado, esto es, el determinado conforme al llamado método
del precio mayorista en el lugar de destino!'®!;

— una ampliacioén del concepto de exportacion a aquellas de operaciones sobre
productos producidos, manufacturados, tratados o comprados en Argentina y
que se remitan al exterior por medio de representantes o agentes o
intermediarios de personas o entidades extranjeras!®2.

En cuanto a las importaciones se establecio:

— la sujecion a jurisdiccion fiscal extranjera de las ganancias provenientes de las
operaciones de importacion desde el exterior!??;

— una presuncion iuris tantum de que existia vinculacion econdmica entre el
importador argentino y el exportador extranjero cuando el precio difiriese al
alza de la suma!®:

precio mayorista del pais origen + gastos transporte y seguro hasta Argentina

100 Sic: “Las ganancias provenientes de la exportacién de bienes producidos, manufacturados, tratados o
comprados en el pais, son totalmente de fuente argentina”.

101 Sic: “La ganancia neta se establecerd deduciendo del precio de venta el costo de tales bienes, los
gastos de transporte y seguros hasta el lugar de destino, la comision y gastos de venta y los gastos
incurridos en la Republica, en cuanto sean necesarios para obtener la ganancia gravada. Cuando no se
fije el precio o el pactado sea inferior al precio de venta mayorista vigente en el lugar de destino, se
considerard, salvo prueba en contrario, que existe vinculacion economica entre el exportador del pais y
el importador del exterior, correspondiendo tomar dicho precio mayorista en el lugar de destino a los
efectos de determinar el valor de los productos exportados”.

102 Sic: “Se entiende también por exportacion la remision al exterior de bienes producidos,
manufacturados, tratados o comprados en el pais, realizada por medio de filiales, sucursales,
representantes, agentes de compras u otros intermediarios de personas o entidades del extranjero”.

193 Sic: “Las ganancias que obtienen los exportadores del extranjero por la simple introduccién de sus
productos en la Republica son de fuente extranjera”.

104 Sic: “Sin embargo, cuando el precio de venta al comprador del pais sea superior al precio mayorista
vigente en el lugar de origen mds, en su caso, los gastos de transporte y seguro hasta la Republica, se
considerara, salvo prueba en contrario, que existe vinculacion economica entre el importador del pais y
el exportador del exterior, constituyendo la diferencia ganancia neta de fuente argentina para este
ultimo”.
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La cuestion central, por tanto, quedaba en la determinacion del precio mayorista en el
pais de destino (caso de las exportaciones) o en el pais de origen (caso de las
importaciones). A tal fin el parrafo segundo del art® 8 preveia:

“En los casos en que, de acuerdo con las disposiciones anteriores, corresponda
aplicar el precio mayorista vigente en el lugar de origen o destino, segun el caso, y
éste no fuera de publico y notorio conocimiento o que existan dudas sobre si
corresponde a igual o andloga mercaderia que la importada o exportada, u otra
razon que dificulte la comparacion, se tomarda como base para el calculo de las
utilidades de fuente argentina los coeficientes de resultados obtenidos por empresas
independientes que se dedican a idéntica o similar actividad. A falta de idéntica o
similar actividad, se faculta a la Direccion General Impositiva a aplicar el por
ciento neto que establezca la misma, a base de ramos que presenten ciertas
analogias con el que se considera.

Tras la entrada en vigor de la Ley 24.073 de 1992 y del Decreto 8§79/1992 se abandon6
el principio de territorialidad de la fuente y se empez6 a diferenciar entre residentes,
para los que regiria el criterio de la renta mundial (doctrina de la obligacion personal), y
los no residentes, a quienes se aplicaria el criterio de territorialidad en la fuente. La
distincién instrumentada vino recibiendo diversas criticas por tender a confundir
conceptos perfectamente diferenciados. Asi GOTLIB y VAQUERO!% recordaron que
la determinacion de la fuente de la ganancia no guarda relacion ni con la circunstancia
de la vinculacion econdémica entre los operadores, ni con que uno de los operadores se
encuentre ubicado en un paraiso fiscal o jurisdiccion de baja tributacion. En cambio,
ambos elementos si guardan relacion con la determinacion de si una operacion de
comercio exterior habia respetado y sido coherente con el arm’s length. Por otra parte,
se discutido la legitimidad de que un decreto hubiese venido a introducir tales
modificaciones legislativas sin respetar la reserva de ley, por cuanto que como precisod
la Procuradora General (Sra. Laura Monti) en su informe en el caso Devotto Solari
Oscar N. (TF.18489-I), la distincion introducida por la Ley 24.073 entre residentes y
no residentes conllevé la necesidad de la definicion por el legislador del concepto de
residencia, sin que fuera valida la precisada por el ejecutivo.

En 1998 la Ley 25.063 vino a dar nueva redaccion a varios de los articulos de la Ley de

Impuesto de las Ganancias relacionados con los precios de transferencia. Asi, el nuevo

8106

articulo vino a eliminar la probleméatica que se habia puesto de manifiesto con la

105 GOTLIB G. y VAQUERO F.M. (2009).

106 Articulo 8°:

“La determinacion de las ganancias que derivan de la exportacion e importacion de bienes se
regird por los siguientes principios:
a) Las ganancias provenientes de la exportacion de bienes producidos, manufacturados,
tratados o comprados en el pais, son totalmente de fuente argentina.
La ganancia neta se establecera deduciendo del precio de venta el costo de tales bienes, los
gastos de transporte y seguros hasta el lugar de destino, la comision y gastos de venta y los
gastos incurridos en la Republica Argentina, en cuanto sean necesarios para obtener la
ganancia gravada.
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anterior redaccion y habia dado lugar a resoluciones judiciales tan trascendentes como
la emanada del caso Eduardo Loussinian. Efectivamente, la nueva regulacion procedio a
suprimir el requisito de la vinculacion econdmica con la siguiente diccion: “Lo
dispuesto en este articulo serd de aplicacion aun en aquellos casos en los que no se
verifique vinculacion economica”. Esta nueva redaccion significaba que ante la
existencia de diferencia entre el precio declarado y el precio tomado de referencia por la
norma la AT quedaba habilitada para proceder a realizar los ajustes correspondientes, si
bien la comprobacion tenia un limite “de minimos”, marcado por el precio real de la
operacion, en el sentido de que no podria derivar una situacion mas favorable para el
contribuyente que la creada por el propio precio declarado a consecuencia de las
actuaciones auditoras llevadas a cabo por el fisco. Ahora bien, aunque hubiera
desaparecido el presupuesto de la vinculacién econémica, la norma seguia manteniendo
que se trataba de una mera presuncion iuris tantum, por lo que se seguia otorgando al
contribuyente la posibilidad de probar en contrario el que no procedia la realizacion de
ajustes en el precio, solo que con la nueva norma no se trataba ya de probar la
inexistencia de vinculacion econdmica sino de que la diferencia de precio se encontraba
justificada en motivos econdmicos. Ademas del art®8, el art®°15'°7 de la nueva norma

Cuando no se fije el precio o el pactado sea inferior al precio de venta mayorista vigente en
el lugar de destino, correspondera, salvo prueba en contrario, tomar este ultimo, a los
efectos de determinar el valor de los productos exportados.

Asimismo, la Administracion Federal de Ingresos Publicos, entidad autarquica en el ambito

del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, podra también establecer el valor

atribuible a los productos objeto de la transaccion, tomando el precio mayorista vigente en
el lugar de origen. No obstante, cuando el precio real de la exportacion fuere mayor se
considerara, en todos los casos, este ultimo.

Se entiende también por exportacion la remision al exterior de bienes producidos,

manufacturados, tratados o comprados en el pais, realizada por medio de filiales,

sucursales, representantes, agentes de compras u otros intermediarios de personas o

entidades del extranjero,

b) Las ganancias que obtienen los exportadores del extranjero por la simple introduccion
de sus productos en la Republica Argentina son de fuente extranjera. Sin embargo,
cuando el precio de venta al comprador del pais sea superior al precio mayorista
vigente en el lugar de origen mas, en su caso, los gastos de transporte y seguro hasta la
Republica Argentina se considerard, salvo prueba en contrario, que la diferencia
constituye ganancia neta de fuente argentina para el exportador del exterior.

Asimismo, la Administracion Federal de ingresos Publicos, entidad autarquica en el ambito
del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, podra también establecer el valor
atribuible a los productos objeto de la transaccion, tomando el precio mayorista vigente en
el lugar de destino. No obstante, cuando el precio real de la importacion fiere menor se
tomarda, en todos los casos, este ultimo.
En los casos en que, de acuerdo con las disposiciones anteriores, corresponda aplicar el
precio mayorista vigente en el lugar de origen o destino, segun el caso, y éste no fuera de
publico y notorio conocimiento o que existan dudas sobre si corresponde a igual o andloga
mercaderia que la importada o exportada, u otra razon que dificulte la comparacion, se
tomarda como base para el calculo de los precios y de las ganancias de fuente argentina, las
disposiciones previstas en el articulo 15 de esta ley.

Lo dispuesto en este articulo sera de aplicacion aun en aquellos casos en los que no se

verifique vinculacion economica”.

07 “Cuando por la clase de operaciones o por las modalidades de organizacion de las empresas,
no puedan establecerse con exactitud las ganancias de fuente argentina, la Administracion
Federal de Ingresos Publicos, entidad autdrquica en el ambito del Ministerio de Economia y
Obras y Servicios Publicos, podra determinar la ganancia neta sujeta al gravamen a través de
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promedios, indices o coeficientes que a tal fin establezca a base de resultados obtenidos por
empresas independientes dedicadas a actividades de iguales o similares caracteristicas.

Las empresas locales de capital extranjero que realicen operaciones con las sociedades, personas
o grupos de personas del exterior que participen, directa o indirectamente, en su capital, control
o direccion, o con otras empresas o establecimientos del extranjero, en cuyo capital participen,
directa o indirectamente, aquellas sociedades, personas o grupos de personas, o la propia
empresa local, estaran obligadas, a los efectos de esta ley, a determinar sus ingresos acumulables
v deducciones autorizadas, considerando para esas operaciones los precios y montos de
contraprestaciones que hubieran utilizado entre partes independientes en operaciones
comparables.

Salvo prueba en contrario, se presume que cuando en las operaciones a que se refiere el parrafo
anterior intervienen entidades o personas constituidas, radicadas o domiciliadas en
Jurisdicciones de baja imposicion fiscal, los precios y montos de las mismas no han sido pactados
conforme a los que hubieran utilizado partes independientes en operaciones comparables.

A los efectos de constatar si los precios de transferencia de aquellos actos juridicos celebrados
entre una empresa local de capital extranjero y la persona fisica o juridica domiciliada en el
exterior que directa o indirectamente la controle, responden a las prdcticas normales del
mercado entre partes independientes, la citada Administracion Federal debera exigir la
presentacion de declaraciones juradas especiales que contengan informacion detallada
suministrando los datos y los respaldos probatorios que considere pertinentes.

Para la determinacion de si los precios de transferencia responden a las practicas normales de
mercado, entre partes independientes se aplicara el que resulte mas apropiado para el tipo de
operaciones que se trate de los métodos que se indican a continuacion, o los que con igual
finalidad establezca al respecto la reglamentacion, no siendo de aplicacion para estos casos la
restriccion establecida en el articulo 101 de la ley 11.683, texto ordenado en 1998, respecto de
informacion referida a terceros que haya resultado necesaria para merituar los factores de
comparabilidad de las operaciones que fije el reglamento, cuando la misma deba oponerse como
prueba en causas que se tramitan en sede judicial o administrativa:

a) Precio comparable no controlado: Se considerara el precio o el monto de las
contraprestaciones que se hubieran pactado con o entre partes independientes en operaciones
comparables;

b) Precio de reventa: Se determinara el precio de adquisicion de un bien, de la prestacion de un
servicio o de la contraprestacion de cualquier otra operacion entre partes relacionadas,
multiplicando el precio de reventa, o de la prestacion del servicio o de la operacion de que se
trate, fijado con o entre partes independientes en operaciones comparables por el resultado de
disminuir de la unidad, el porcentaje de utilidad bruta que hubiera sido pactado con o entre
partes independientes en operaciones comparables.

A tal efecto, el porcentaje de utilidad bruta resultara de relacionar la utilidad bruta con las
ventas netas;

¢) Costo adicionado: Deberda multiplicarse el costo de los bienes o servicios o cualquier otra
operacion por el resultado de sumar a la unidad el porcentaje de utilidad bruta que hubiera sido
pactada con o entre partes independientes en operaciones comparables. A tal efecto, el porcentaje
de utilidad bruta resultara de relacionar la utilidad bruta con el costo de ventas;,

d) Particion de utilidades: La utilidad de operacion obtenida por partes relacionadas, se
atribuird en la proporcion que hubiera sido asignada con o entre partes independientes, conforme
a lo siguiente:

1. La utilidad de operacion global se determinara mediante la suma de la utilidad de operacion
obtenido por cada una de las personas relacionadas involucradas en la operacion.

2. La utilidad de operacion global se asignara a cada una de las personas relacionadas
considerando elementos tales como activos, costos y gastos de cada una de las personas
relacionadas, con respecto a las operaciones entre dichas partes relacionadas.
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también contenia regulacion directamente afectante al principio de arm’s length. La
norma regula en lo tocante al comercio exterior tanto lo que entiende por dmbito de
aplicacion del principio de arm’s length ( viene delimitado por la concurrencia de
alguna de tres circunstancias: el no poder ser establecidas las ganancias de fuente
argentina, la existencia de vinculacion por participacion en capital o control de
direccion y la intervencion de entidad o persona constituida, radicada o domiciliada en
pais de baja tributacion) como los métodos conforme a los cuales se puede determinar el
precio de mercado entre empresas independientes, debiéndose elegir el mas apropiado
de entre los seis métodos relacionados. A raiz de dicha regulacion quedaba poco claro
cuando debia de aplicarse el régimen del art°8!°® y cuando el del art® 15. Ante tal
panorama no se hizo esperar la reforma introducida por la Ley 25.239 de diciembre de
1999 mediante la que se vino a precisar que las operaciones de comercio exterior entre
sujetos independientes quedarian sujetas al régimen del art®8 y entre sujetos vinculados
al régimen del art® 15. Una nueva redaccion fue dada a la materia mediante la Ley
25.784 de octubre de 2003, en cuyo art’ 1 modifico el art®8 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias, y mediante el art®2 el art’15. El art® 8!%° mantiene el mismo criterio de la

e) Residual de participacion de utilidades: La utilidad de operacion obtenido por partes
relacionadas, se atribuira en la proporcion que hubiera sido asignada con o entre partes
independientes conforme a lo siguiente:

1. La utilidad de operacion global se determinara mediante la suma de la utilidad de operacion
obtenida por cada una de las personas relacionadas involucradas en la operacion.

2. La utilidad de operacion global se asignara de la siguiente manera:

i) La utilidad minima que corresponda en su caso, a cada una de las partes relacionadas
mediante la aplicacion de cualquiera de los métodos a que se refieren los incisos a), b), c), d) y f)
de este articulo, se determinara sin tomar en cuenta la utilizacion de bienes intangibles;

ii) La utilidad residual, que se obtendra disminuyendo la utilidad minima a que se refiere el
apartado 1, de la utilidad de operacion global, se distribuira entre las partes relacionadas
involucradas en la operacion tomando en cuenta, entre otros elementos, los bienes intangibles
utilizados por cada una de ellas, en la proporcion en que hubiera sido distribuida con o entre
partes independientes en operaciones comparables.

f) Margen neto de la transaccion: En aquellas transacciones entre partes relacionadas, se
determinara la utilidad de operacion que hubieran obtenido empresas comparables o partes
independientes en operaciones comparables, con base en factores de rentabilidad que toman en
cuenta variables tales como activos, ventas, costos, gastos o flujos de efectivo.

Se entendera que las operaciones o las empresas son comparables, cuando no existan diferencias
entre éstas que afecten significativamente el precio o monto de la contraprestacion o el margen
de utilidad a que hacen referencia los métodos establecidos anteriormente y, cuando existan
dichas diferencias, éstas se eliminen mediante ajustes razonables.

Los procedimientos a que se refiere el presente articulo en relacion con los precios de
transferencia, seran igualmente de aplicacion respecto de las operaciones que realicen empresas
nacionales en el exterior.”

108 Comienza la nueva redaccion del articulo: “La determinacion de las ganancias que derivan de la
exportacion e importacion de bienes entre empresas independientes se regira por los siguientes
principios”.

109 Articulo 8°. — “Las ganancias provenientes de la exportacion de bienes producidos, manufacturados,
tratados o comprados en el pais, son totalmente de fuente argentina quedando comprendida la remision
de los mismos realizada por medio de filiales, sucursales, representantes, agentes de compras u otros
intermediarios de personas o entidades del extranjero.

La ganancia neta se establecera deduciendo del precio de venta el costo de tales bienes, los gastos de
transporte y seguros hasta el lugar de destino, la comision y gastos de venta y los gastos incurridos en la
Republica Argentina, en cuanto sean necesarios para obtener la ganancia gravada.
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fuente argentina para las exportaciones y el criterio de la fuente extranjera para las
importaciones, permaneciendo en esencia el mismo concepto de lo que es entendido por
exportacion y por importacion, aunque se procedid a la supresion de la referencia a
empresas independientes al haberse desplazado el foco de interés a los criterios de
determinacion de la fuente, sin importar si se trata de entes o personas vinculadas o no.
A continuacidn, el precepto establece cudl sera el precio por el que se habran de regir
las operaciones de comercio exterior, sefialando dos grupos separados de operaciones:

— aquellas a las que se aplicard el mecanismo previsto por el propio art®8,
pudiéndose presentar dos supuestos:

v' cuando pueda establecerse el precio internacional de mercado
(mercado transparente) habra que estar al mismo, por lo que se
constata que queda superada la referencia anterior que se contenia a
los precios mayoristas;

v cuando no pueda establecerse el precio internacional de mercado, en
cuyo caso el contribuyente, siempre que supere en su cifra anual de
exportaciones o importaciones la cantidad que el ejecutivo determine,
deberd proporcionar la informacion que la misma disponga a efectos
de establecer que los precios declarados se ajustan razonablemente a
los de mercado;

— aquellas a las que se aplicara el régimen previsto en el art® 15 por:

v’ tratarse de operaciones entre partes vinculadas y que no hayan
respetado las practicas de mercado entre partes independientes;

v cuando alguna de las partes de la transaccion se haya constituido,
ubicado o domiciliado en paraiso fiscal.

Por su parte, las ganancias que obtienen los exportadores del extranjero por la simple introduccion de
sus productos en la Republica Argentina son de fuente extranjera.

Cuando las operaciones a que se refiere el presente articulo fueran realizadas con personas o entidades
vinculadas y sus precios y condiciones no se ajusten a las practicas del mercado entre partes
independientes, las mismas deberdan ajustarse de conformidad a lo previsto por el articulo 15 de la
presente ley.

Asimismo, no se consideraran ajustadas a las practicas o a los precios normales de mercado entre partes
independientes, las operaciones comprendidas en el presente articulo que se realicen con personas
fisicas o juridicas domiciliadas, constituidas o ubicadas en paises de baja o nula tributacion, supuesto en
el que deberan aplicarse las normas del citado articulo 15.

En los casos en que, de acuerdo con las disposiciones anteriores, se trate de operaciones de importacion
o exportacion de bienes a cuyo respecto pueda establecerse el precio internacional —de publico y
notorio conocimiento— a través de mercados transparentes, bolsas de comercio o similares,
correspondera, salvo prueba en contrario, utilizar dichos precios a los fines de la determinacion de la
ganancia neta de fuente argentina.

Cuando se trate de operaciones distintas a las indicadas en el parrafo anterior, celebradas entre partes
independientes, el contribuyente —exportador o importador— debera suministrar a la Administracion
Federal de Ingresos Publicos la informacion que la misma disponga a efectos de establecer que los
precios declarados se ajustan razonablemente a los de mercado, incluidas la asignacion de costos,
margenes de utilidad y demas datos que dicho organismo considere necesarios para la fiscalizacion de
dichas operaciones, siempre que el monto anual de las exportaciones y/o importaciones realizadas por
cada responsable supere la suma que con cardcter general fijara el Poder Ejecutivo nacional”.
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Al art’l5 se le procedid a adicionar una serie de parrafos a partir del parrafo quinto,
cuyo objeto versaba sobre la metodologia de determinacion del precio de transferencia
cuando las transacciones tuvieran por objeto bienes con cotizacion conocida en mercado
transparente e interviniese un intermediario internacional (no destinatario) consistiendo
en el valor de cotizacion del bien en el mercado transparente del dia de la carga de la
mercaderia sin consideracion del precio pactado.

Destacan VARELA y ARTOPOULOS!'? el rol proactivo de Argentina en la
implementacion de medidas BEPS propuestas por la OCDE. Asi, los tratados fiscales
firmados a partir del afio 2015 se han incluido clédusulas especiales para evitar la doble
imposicion, en el preambulo se incluye la voluntad de las partes contratantes de eliminar
la doble no imposicion, clausulas de test de propdsito principal (PPT), disposiciones de
limitacion de beneficios (LOB) y se han incorporado procedimientos de acuerdo mutuo
(MAP) para resolver conflictos de entidades con doble residencia.

El 7 junio 2017 Argentina firm6 la Convencion Multilateral para Aplicar las Medidas
Relacionadas con los Tratados Fiscales para Prevenir la Erosion de las Bases
Imponibles y el Traslado de Beneficios (MLI).

El 27 diciembre 2017 se aprobd una nueva reforma de la Ley del Impuesto de
Ganancias introducida por la Ley 27.430 y que afectd en lo que aqui nos interesa al
art°8 y 15. En lo que concierne al art°8 vino a introducir una precision sobre el concepto
de cuando se entienden realizadas operaciones con paraisos fiscales, quedando
redactado su parrafo quinto como sigue:

“Asimismo, no se consideraran ajustadas a las prdcticas o a los precios normales de
mercado entre partes independientes, las operaciones comprendidas en este articulo
que se realicen con personas humanas, juridicas, patrimonios de afectacion y demas
entidades, domiciliados, constituidos o ubicados en jurisdicciones no cooperantes o
de baja o nula tributacion, supuesto en el que deberdan aplicarse las normas del
citado articulo 15”.

El art°15'!!, a parte de referirse a los deberes de documentacion e informacion y
establecer la regla del método mas adecuado!!?, concreta su ambito:

10 WVARELA, P. S. & ARTOPOULOS, A. L. (2020).

UL Art® 15. — “Cuando por la clase de operaciones o por las modalidades de organizacién de las
empresas, no puedan establecerse con exactitud las ganancias de fuente argentina, la Administracion
Federal de Ingresos Publicos podra determinar la ganancia neta sujeta al impuesto a través de
promedios, indices o coeficientes que a tal fin establezca con base en resultados obtenidos por empresas
independientes dedicadas a actividades de iguales o similares caracteristicas.

Las transacciones que establecimientos permanentes domiciliados o ubicados en el pais o sujetos
comprendidos en los incisos a), b), c) y d) del primer parrafo del articulo 49, realicen con personas
humanas o juridicas, patrimonios de afectacion, establecimientos, fideicomisos y figuras equivalentes,
domiciliados, constituidos o ubicados en jurisdicciones no cooperantes o de baja o nula tributacion, no
seran consideradas ajustadas a las practicas o a los precios normales de mercado entre partes
independientes.

A los fines de la determinacion de los precios de las transacciones a que alude el articulo anterior serdan
utilizados los métodos que resulten mas apropiados de acuerdo con el tipo de transaccion realizada. La
restriccion establecida en el articulo 101 de la ley 11.683, texto ordenado en 1998 y sus modificaciones,
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no sera aplicable respecto de la informacion referida a terceros que resulte necesaria para la
determinacion de dichos precios, cuando ella deba oponerse como prueba en causas que tramiten en
sede administrativa o judicial.

Las sociedades de capital comprendidas en el inciso a) del primer pdrrafo del articulo 69, los
establecimientos permanentes comprendidos en el primer articulo incorporado a continuacion del
articulo 16 y los demas sujetos previstos en los incisos b), ¢) y d) del primer parrafo del articulo 49,
distintos a los mencionados en el tercer parrafo del articulo anterior, quedan sujetos a las mismas
condiciones respecto de las transacciones que realicen con sus filiales extranjeras, sucursales,
establecimientos permanentes u otro tipo de entidades del exterior vinculadas a ellas.

A los efectos previstos en el tercer parrafo, seran de aplicacion los métodos de precios comparables
entre partes independientes, de precios de reventa fijados entre partes independientes, de costo mas
beneficios, de division de ganancias y de margen neto de la transaccion. La reglamentacion serd la
encargada de fijar la forma de aplicacion de los métodos mencionados, como asi también de establecer
otros que, con idénticos fines y por la naturaleza y las circunstancias particulares de las transacciones,
asi lo ameriten.

Cuando se trate de operaciones de importacion o exportacion de mercaderias en las que intervenga un
intermediario internacional que no sea, respectivamente, el exportador en origen o el importador en
destino de la mercaderia, se debera acreditar —de acuerdo con lo que establezca la reglamentacion—
que la remuneracion que éste obtiene guarda relacion con los riesgos asumidos, las funciones ejercidas y
los activos involucrados en la operacion, siempre que se verifique alguna de las siguientes condiciones:

a) que el intermediario internacional se encuentre vinculado con el sujeto local en los términos del
articulo incorporado a continuacion del articulo 15;

b) que el intermediario internacional no esté comprendido en el inciso anterior, pero el exportador en
origen o el importador en destino se encuentre vinculado con el sujeto local respectivo en los términos
del articulo incorporado a continuacion del articulo 15.

Para el caso de operaciones de exportacion de bienes con cotizacion en las que intervenga un
intermediario internacional que cumplimente alguna de las condiciones a que hace referencia el sexto
parrafo de este articulo, o se encuentre ubicado, constituido, radicado o domiciliado en una jurisdiccion
no cooperante o de baja o nula tributacion, los contribuyentes deberdn, sin perjuicio de lo requerido en
el parrafo anterior, realizar el registro de los contratos celebrados con motivo de dichas operaciones
ante la Administracion Federal de Ingresos Publicos, de acuerdo con las disposiciones que a tal fin
determine la reglamentacion, el cual deberd incluir las caracteristicas relevantes de los contratos como
asi también, y de corresponder, las diferencias de comparabilidad que generen divergencias con la
cotizacion de mercado relevante para la fecha de entrega de los bienes, o los elementos considerados
para la formacion de las primas o los descuentos pactados por sobre la cotizacion. De no efectuarse el
registro correspondiente en los términos que al respecto establezca la reglamentacion o de efectuarse
pero no cumplimentarse lo requerido, se determinara la renta de fuente argentina de la exportacion
considerando el valor de cotizacion del bien del dia de la carga de la mercaderia —cualquiera sea el
medio de transporte—, incluyendo los ajustes de comparabilidad que pudieran corresponder, sin
considerar el precio al que hubiera sido pactado con el intermediario internacional. La Administracion
Federal de Ingresos Publicos podra extender la obligacion de registro a otras operaciones de
exportacion de bienes con cotizacion.

Los sujetos comprendidos en las disposiciones de este articulo deberan presentar declaraciones juradas
anuales especiales, de conformidad con lo que al respecto disponga la reglamentacion, las cuales
contendran aquella informacion necesaria para analizar, seleccionar y proceder a la verificacion de los
precios convenidos, asi como también informacion de naturaleza internacional sin perjuicio de la
realizacion, en su caso, por parte de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, de inspecciones
simultaneas o conjuntas con las autoridades tributarias designadas por los Estados con los que se haya
suscripto un acuerdo bilateral que prevea el intercambio de informacion entre fiscos.

La reglamentacion también debera establecer el limite minimo de ingresos facturados en el periodo fiscal
y el importe minimo de las operaciones sometidas al andlisis de precios de transferencia, para resultar
alcanzados por la obligacion del parrafo precedente.

En todos los casos de operaciones de importacion o exportacion de mercaderias en las que intervenga un
intermediario internacional, los contribuyentes deberan acompariar la documentacion que contribuya a
establecer si resultan de aplicacion las disposiciones comprendidas en los parrafos sexto a octavo del
presente articulo.
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— cuando no puedan establecerse con exactitud las ganancias de fuente argentina
quedard expedita la via a la actuacion de la Administracion tributaria para
determinar el precio conforme al precio de mercado, lo cual no constituye
ninguna novedad respecto del régimen anterior;

— cuando se trate de operaciones en que intervengan parte constituida,
domiciliada o ubicada en paraiso fiscal;

— cuando se trate de operaciones en que intervenga intermediario internacional,
no destinatario;

— cuando se trate de transacciones con entidades vinculadas.

Asi mismo se determinaba el ambito de vinculacion!!3.

El 27 de diciembre de 2018 el gobierno argentino promulgé el Decreto Reglamentario
(DR) de la Ley de Impuesto a las Ganancias (LIG) n® 1170, con vigencia para los
ejercicios fiscales iniciados a partir del 1 de enero de 2018, y en el que incluyeron, entre
otros, los siguientes extremos:

— mayores precisiones sobre los requisitos de informacion para las operaciones
de importacion y/o exportacion de bienes realizadas a través de intermediarios
internacionales (prueba de sustancia del intermediario);

— precisiones adicionales sobre la metodologia para la fijacion de precios de las
operaciones de exportacion de bienes con cotizacion (commodities) realizadas
a través de intermediarios internacionales;

— inclusion de la lista de situaciones que se considera constituyen “vinculacion”
y aclaraciones adicionales con respecto a las jurisdicciones que se consideran
de baja o nula tributacion;

— cambios en los requisitos de documentacién de precios de transferencia,
consistentes con la Accion 13 de la iniciativa BEPS, incluyendo montos
minimos de materialidad para las transacciones intercompaiiia;

— introduccién de disposiciones adicionales relacionadas con el andlisis de
comparabilidad, riesgos y recaracterizacion de transacciones, y métodos de
precios de transferencia, entre otros;

— aclaraciones adicionales sobre la deduccidon de intereses, diferencias de
cambio y otros conceptos financieros;

Asimismo, la reglamentacion establecera la informacion que deberan suministrar los contribuyentes
respecto de las operaciones comprendidas en los parrafos sexto a octavo del presente articulo”.

112 Que ya venia introducido en disposiciones anteriores.

113 “4 los fines previstos en esta ley, la vinculacion quedard configurada cuando un sujeto y personas u
otro tipo de entidades o establecimientos, fideicomisos o figuras equivalentes, con quien aquél realice
transacciones, estén sujetos de manera directa o indirecta a la direccion o control de las mismas
personas humanas o juridicas o éstas, sea por su participacion en el capital, su grado de acreencias, sus
influencias funcionales o de cualquier otra indole, contractuales o no, tengan poder de decision para
orientar o definir la o las actividades de las mencionadas sociedades, establecimientos u otro tipo de
entidades.

>

La reglamentacion podra establecer los supuestos de vinculacion a los que alude el parrafo precedente.’
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— con relacidn al establecimiento permanente una serie de aclaraciones sobre las
actividades o situaciones que permitirian calificar a un sujeto como agente
dependiente;

— se establecid la presentacion de un informe local y de un informe maestro, y se
fijaron los importes minimos de las operaciones sujetas al andlisis de precios
de transferencia.

La ultima modificacion de calado en el ambito de nuestro trabajo se produjo mediante el
Decreto 824/2019 a través de la cual, entre otras cosas el art’8 pasé a ser el art®9 y el
art°15 a ser el art°17. Con posterioridad, la Administracion Federal de Ingresos Publicos
(“AFIP”) ha ido publicando una serie de Resoluciones Generales sobre la materia, entre
las que cabe citar:

— la Resolucién General 4717/2020, de 15 de mayo donde se establecieron los
nuevos requisitos de documentacion de las operaciones vinculadas'!', asi
como los nuevos plazos extendidos a causa del COVID19. Ademas, se

contiene:

v' la confirmacién de que el analisis de comparabilidad debera
efectuarse sobre la situacion de la entidad argentina;

v la regulacién por primera vez el método del Profit Split y las
condiciones para emplear otros métodos de valoracion;

v la introduccién de una regulacion especifica de las operaciones
financieras entre partes vinculadas.

— la Resolucion General 4733/2020, de 4 de junio modificé la anterior
Resolucion General
— La Resolucion General 5010/2021 cuyas principales novedades fueron:

v’ Se establece como regla general que la seleccion de las operaciones y
sujetos comparables no podra incluir aquellos que reflejen pérdidas
operativas, salvo razones justificadas;

v' Se modifican los pardmetros para poder acogerse al régimen
simplificado de informacion;

v" Se eleva el minimo a partir del cual se hace preciso el Informe
Maestro.

En Brasil el punto de inflexion en su regulacion vino marcado por la Ley n°9430/96.
Con anterioridad a la misma no existia una regulacion especifica para los precios
artificiales en las transacciones internacionales, aplicandoseles el régimen de
distribucién disimulada de beneficios!'®> —via presuncion iuris tantum— cuando se

produjeran enajenaciones o adquisiciones de bienes entre personas vinculadas por valor

114 Qe busco la estandarizacion de la informacion suministrada sobre precios de transferencia. Al efecto se
sustituy6 el formulario de declaracion, aglutindndose en uno solo toda la informacion que antes se
suministraba en distintas declaraciones. Se introduce el “Informe Maestro”. Los parametros para resultar
aplicable la exigencia del Local File fueron modificados.

115 Recogido en los articulos 72 y 73 de la Ley n°4.506 de 30 de noviembre de 1964, materia que luego
seria regulada por el Decreto—Ley n°1.598 de 26 de diciembre de 1977 y Decreto—Ley n°2.065 de 26 de
octubre de 1983.
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notoriamente superior o inferior al de mercado. Para destruir dicha presuncion habia que
probar que la transaccion fue realizada en interés de la persona juridica y en condiciones
estrictamente conmutativas en que la persona juridica habria contratado con terceros
independientes. Fue con la Ley n°9.430, en sus articulos 18 a 24 cuando se introdujo el
régimen de los precios de transferencia, desarrollandose mediante la Ordenanza MF n°.
95/97 y por la Instrucciéon Normativa de la Secretaria de la Agencia Tributaria (IN RFB)
n°. 38/97 y que fue sufriendo diversos cambios posteriores. La particularidad principal
de Brasil viene marcada por su no pertenencia, por el momento, a la OCDE. La doctrina
se divide, entrando en una ardua polémica, sobre si se produjo una acogida del principio
de arm’s length o no, asi mientras unos autores adoptaron una postura positiva!'®, otros

117

defendieron que no existe una acogida de tal principio en su ordenamiento’'’. Lo cierto

es que pueden tomarse en consideracion tres elementos indiscutibles:
— la exposicion de motivos de la Ley 9430, en la que se expreso:

“Las normas contenidas en los articulos 18 a 24 representan un significativo
avance en la legislacion nacional frente al ingente proceso de globalizacion
experimentado por las economias contempordneas. En el caso especifico, de
conformidad con las reglas adoptadas en los paises integrantes de la OCDE, se
proponen normas que posibilitan el control de los denominados “Precios de
Transferencia” para evitar la practica, perjudicial para los intereses
nacionales, de transferencias de recursos hacia el exterior, mediante la
manipulacion de los precioos pactados en las importaciones o exportaciones de
bienes, servicios o derechos, en operaciones con personas vinculadas,
residentes o domiciliadas en el Exterior-.
el art® 18 del mismo texto legal:

“Los costes, gastos y gastos relativos a bienes, servicios y derechos, obrantes en
documentos de importacion o de adquisicion, en las operaciones efectuadas con
persona vinculada, solamente seran deducibles, en la determinacion del
beneficio real, hasta el valor que no exceda del precio determinado por los
siguientes métodos”.
— el hecho de que Brasil ha celebrado numerosos tratados de doble tributacion
en que se contiene el respeto al art® 9 del MCOCDE

Aunque tampoco es menos cierto que en el sistema brasileio hay elementos
significativamente diferentes del sistema de la OCDE, al no contemplar el analisis
funcional y de riesgos, ni acoger los métodos transaccionales de division de beneficios
(profit Split method, también conocido como el cuarto método).

Entre las modificaciones mas relevantes de la Ley n°9.430 deben ser citadas las
introducidas por la Ley n°12.715 de 2012 y por la Ley n°12766 de 2012.

116V gr. SCHOUERI L.E. y TORRES R.L (1999).
7 Es el caso de GALHARDO, L.R. y BALSIMELLI, F.C. (2021). Los autores consideran que Brasil
acoge el método del margen fijo predeterminado en detrimento del principio de arm’s length.
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El andlisis de la situacion en otros paises puede ser tomada, aunque solo sea mediante
escuetas referencias, en la informacion contenida en la web de la OCDE!® a partir del
cuestionario enviado a un nutrido grupo de paises. Igualmente resultan especialmente
ilustrativas  las  guias anuales publicadas por Ernst&Young, Deloitte,
PricewaterhouseCoopers o KPMG.

118 hitp://www.oecd.org/tax/transfer—pricing/transfer—pricing—country—profiles.htm
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CAPITULOII .—

FUNDAMENTOS ECONOMICOS Y JURIDICOS

DEL ARM’S LENGTH. SU INTERACCION CON

LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

TRIBUTARIOS.
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I1.1. Incardinacion del problema v breve reseiia historica de las
principales clasificaciones de los principios tributarios.

El estudio del principio de arm’s length supone estudiar un instituto de Derecho
Tributario con caracteristicas muy determinadas y singulares, lo que nos conduce a que
el desentranar sus fundamentos conlleve analizar muy distintos aspectos desde distintas
opticas.

Usualmente, la doctrina acostumbra a limitarse en el estudio de la materia, bien a los
aspectos econdmicos, o bien a los aspectos juridicos. Aqui hemos preferido abarcar
ambos, por cuanto supondria una irrealidad carente de virtualidad préctica el movernos
en uno solo, ya que la aplicacion efectiva del principio de arm’s length presenta aristas
y matices juridicos y econodmicos, lo cual no es ajeno al area tributaria, pero reviste
especial intensidad en este supuesto si se advierte que la propia aplicacion del principio
del arm’s length conlleva metodologias y reporta consecuencias que traspasan las
fronteras de un solo d&mbito. No se trata de una mera cuestion conceptual, o de meras
consecuencias, sino también de desarrollo, de aplicacion y de interpretacion.

Por otra parte, en beneficio de la claridad del contenido a que nos referiremos en cada
momento, debemos diferenciar entre fundamentos juridicos axioldgicos y razones
pragmadticas de su adopcion, en el bien entendido de que todos ellos quedan
encuadrados en la justificacion y fundamentacion del arm’s length. La diferenciacion no
es mas que el reflejo de la dicotomia entre sistema tributario racional y sistema
tributario historico que apuntaba SAINZ DE BUJANDA!!® haciéndose eco de lo dicho
por SCHMOLDERS, y que es consecuencia del particular funcionamiento del Derecho
publico, en el que es la mentalidad social la que debe adaptarse a las instituciones —
especialmente en el &mbito impositivo—, nota singularmente distinta a lo que sucede en
el Derecho privado en el que las instituciones suelen crearse desde la mentalidad
social'?®, El sistema tributario es racional cuando el legislador es quien crea
deliberadamente la conjugacion entre los objetivos perseguidos y los medios que se
emplean, en tanto que es historico si la armonia se consigue por la espontaneidad de la
evolucioén historica. Obviamente, el desideratum debe ser la consecucion de un sistema
racional, ahora bien, esa racionalidad debe dar respuesta a dos finalidades que debe
poseer cualquier tributo: la finalidad fiscal (funcidon recaudatoria) y la finalidad
extrafiscal (motivar, incentivar y promover ciertas conductas)!?!. En este sentido
VALLE SANCHEZ'?? apunta que los principios impositivos suelen hacer referencia al
sistema impositivo, como tal, pero nada se opone a que puedan adaptarse a figuras

119 SAINZ DE BUJANDA, F. (1962).

120 SOLER BELDA, R. (2011).

121 Ep esta direccion RIOS GRANADOS, G. (2008).
122 VALLE SANCHEZ, V. (2001).
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impositivas concretas para ver en qué medida se adectian o no a sus exigencias,
permitiendo enjuiciar la racionalidad. En palabras de GARCIA ANOVEROS'?, no
cabe un andlisis del sistema tributario sin tener presentes los principios de una manera
continuadamente operativa.

Item mas, a la hora de abordar los fundamentos del arm’s length hemos de mirar hacia
los principios en que se sustenta el Derecho Tributario, por cuanto los principios
juridicos, ademas de su funcidon exegética (facilitando la interpretacién) y garantista
(generan un mandato genérico que vetan conductas contrarias), cumplen una funcion
“fundamentadora” al ser el origen y soporte estructural de las normas, lo que les
confiere un caracter imperativo para el legislador!?4.

A la vista de cuanto antecede se hace forzoso partir de la identificacion de cuéles sean
los principios basicos que sirven de tronco comun en el sistema tributario de un Estado
de Derecho, los cuales deberan ser colmados para que se cumplimenten los valores
fundamentales sobre los que se asienta. De igual forma habra que perfilar la
configuracion actual de la facultad de establecimiento de los impuestos, de
caracteristicas sustancialmente distintas a las que present6 en épocas anteriores. A partir
de ahi descenderemos a determinar cudles de dichos principios sirven de sustento al
principio de arm’s length y lo justifican como particularidad dentro del Derecho
Tributario. En este segundo escaldn, a consecuencia de las singularidades que presenta
el principio de arm’s length, por fuerza habremos de detenernos en varios aspectos de
especial relevancia y que nos servirdn para nuestra meta de entender cudles sean sus
fundamentos. A saber:

— la circunstancialidad que presenta la fiscalidad en nuestros dias, marcada por
la internacionalizacion de las relaciones comerciales y el fenomeno conocido
como la globalizacion, siendo precisamente en el campo de las operaciones
transnacionales donde genuinamente el principio de arm’s length nacio y
actualmente se desenvuelve;

— la trascendencia que esa internacionalizaciéon comporta para el poder soberano
de los Estados y la facultad de establecer impuestos;

— las repercusiones que la globalizacion tiene sobre los principios tributarios.

Por otra parte, realizaremos un repaso de las distintas teorias econdmicas y sus
principales consideraciones en torno al principio de arm’s length, donde se podra
apreciar que se han venido ocupando del andlisis y observacion de las razones
pragmadticas que juegan en la determinacion del precio en las transacciones en
operaciones transnacionales entre entidades asociadas.

Al final de la lectura del presente capitulo se comprendera que el enfoque juridico y
econdmico no se contraponen, antes bien, se sirven de complemento mutuo para
alcanzar cuando menos una aproximacion realistica y alejada de teorizaciones sobre los
argumentos en que descansa el principio de arm’s length.

123 GARCIA ANOVEROS, J. (2000).
124 GARCIA DE ENTERRIA, E. (1984).

73



Decia STUART MILL!? que no hay mejor forma de comenzar un estudio de los
principios tributarios que citandolos.

El principio de justicia (la distribucion de los pagos impositivos debe ser justa) es muy
antiguo, como apunta MUSGRAVE'?¢ | constituyendo el pilar basico en el pensamiento
hacendistico, si bien su explicaciéon unos la encuentran en el principio de capacidad
contributiva y otros en la teoria del beneficio (la distribucion se realiza acorde con los
beneficios o servicios recibidos). Esa dicotomia fundamentadora continua presente hasta
nuestros dias, como observa SANCHEZ SERRANO!?7 cuando afirma la existencia de
incoherencia en “proclamar, por un lado, la adhesion a una vaga e incorrecta idea
global de justicia financiera, que se referiria conjuntamente tanto a los ingresos y a los
gastos, y por otro descuidar, no potenciar o no cultivar suficientemente aquellos
principios o mecanismos juridicos que servirian precisamente para hacer juridicamente
relevante la conexion logica que indudablemente existe entre el momento del ingreso y
del gasto, entre el ciudadano—contribuyente y el ciudadano destinatario del gasto y
beneficiario de los bienes publicos o colectivos que con él se financian. Y me refiero, no
solo a los principios de autonomia, coordinacion, solidaridad, etc. [...], sino también a
posibles mecanismos juridicos, tales como el de la causa de la obligacion tributaria, el
del equilibrio presupuestario, o el del reconocimiento de eficacia respecto de los
ingresos”.

Ahora bien, el principio fundamental de justicia no es el tnico. Veamos muy
suscintamente el surgimiento y principales sistematizaciones.

Ya en el pensamiento clasico ADAM SMITH!?® (1776) establecié cuatro maximas que
comprenden a todos los tributos en general: (a) contribucion de cada ciudadano
conforme a los ingresos de que disfrute bajo la proteccion estatal (principio de
igualdad); (b) el impuesto que pague cada ciudadano debe ser cierto y no arbitrario
(principio de certeza); (c) todo impuesto debe cobrarse en el tiempo y de la manera que
sea mas comodo para el contribuyente(principio de conveniencia recaudatoria), y (d) la
diferencia entre las sumas que salen del bolsillo del contribuyente y las que se ingresan
en el Tesoro publico debe ser lo menor posible (principio de economia recaudatoria).
Aunque A. SMITH parece decantarse por el método del beneficio, matiza el mismo con
la exigencia de que los impuestos habran de ser coherentes con la capacidad de pago y
es precisamente en el aforismo “en proporcion a sus respectivas capacidades” en el que
estudiosos como MUSGRAVE!# cuestionan si el autor pretendié asentar la idea de
proporcionalidad o simplemente que todos deberian contribuir con la misma fraccion de
renta.

E incluso con anterioridad, el pensamiento cameralista alemdn, iniciado por KLOCK y
culminado por VON JUSTI'®, recogié hasta seis principios segin nos precisa

125 MILL, J. S. (1848/1996).

126 MUSGRAVE, R. A. (1968).

127 SANCHEZ SERRANO, L. (1997).
128SMITH, A. (1776/1794).

129 MUSGRAVE, R.A. (1968).

130 VON JUSTIL, J. H. G. (1766).
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FUENTES QUINTANA!!: (a) es necesario que los sujetos pasivos paguen los tributos
por propia iniciativa; (b) los tributos no deben resultar asfixiantes para la industria ni
para el comercio; (c) la justicia (equidad) debe ser la norma fundamental que inspire el
sistema fiscal de un pais; (d) dicho sistema debe responder al principio de certeza y la
recaudacion a los de seguridad y rapidez; (e) los tributos deben establecerse de forma
que se reduzca lo mdas posible el numero de recaudadores y (f) se deberda dar al
contribuyente las mayores facilidades posibles en orden al pago de los tributos.

Se atribuye al britanico WILLIAM PETTY!3? la primera formulacion de lo que hoy en
dia se conoce como principio de neutralidad impositiva que inspira el que los impuestos
no alteren el equilibrio econémico que logra el mercado. En este principio profundizaria
DAVID RICARDO guiado por su partidismo a favor del laissez faire, acogiendo la idea
de que “el mejor de los planes hacendisticos es el gastar poco, siendo el mejor de los
impuestos el menos oneroso, es decir, aquél que grave en menor cuantia al
contribuyente™!33

STUART MILL"* procedi6 a profundizar en el principio de capacidad a partir del
principio de igualdad ante la ley. Para S. MILL la igualdad en la imposicion significa
igualdad en el sacrificio. El sacrificio que se exige a los ciudadanos debe ser a todos por
igual para que el sacrificio general sea menor y se complementa con el principio del
sacrificio minimo (la carga impositiva debe significar el menor sacrificio posible). S.
MILL realiza una critica del método del beneficio!*, razonando que el mismo
conllevaria una imposicion regresiva en el caso de los ciudadanos pobres. La
progresividad en forma genérica en ninglin caso esta justificada.

Otra de las aportaciones fundamentales a tomar en consideracion, en esta breve resefa
historica, es la realizada por ADOLF WAGNER!3¢ quien entendia que el Estado debia
desempefiar una doble funcion, por una parte, el Estado poder y Derecho, por otra parte,
el Estado cultural y del bienestar tendente a asegurar no unicamente la satisfaccion de
las necesidades elementales sino también la formacion de una vida social y cultural de
su poblacion'*’”. WAGNER procedid a enunciar nueve principios agrupandolos en
cuatro categorias:

131 FUENTES QUINTANA, E. (1973). El profesor HUERTA DE SOTO, J. (2000) recoge cinco de los
seis principios.

132 La contribucion mas importante de este autor fue su Tratado sobre Impuestos y Contribuciones,
publicado en 1662

133 Citado por HUERTA DE SOTO, J. (2000)

134 En su obra Principios de Economia Politica

35 MILL, J. S., op.cit., p. 688 y s "Lo que mds les agrada es considerar los impuestos que paga cada
miembro de la comunidad como un equivalente de lo que recibe en forma de servicios; y prefieren que la
Justicia de hacer que cada cual contribuya en proporcion a sus medios se base sobre el hecho de que el
que tiene el doble de bienes que otro, recibe, segun cdlculos bastante precisos, el doble de proteccion y
debe de pagar, por consiguiente, el doble por ella. Sin embargo, el supuesto de que el gobierno existe tan
solo para proteger la propiedad no puede admitirse de una manera deliberada (...) los fines de éste son
tan amplios como los de la armonia social. Consisten en todo el bien y toda la inmunidad al mal que la
existencia del gobierno pueda conceder, ya directa, ya indirectamente."

136 WAGNER, A. (1890).

BT WAGNER, A. (1892).
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1. —Principios de politica financiera, donde incluye el principio de recaudacion
adecuada a las necesidades (suficiencia) y el principio de flexibilidad en la
imposicion. Conforme al primero, los impuestos deben ser suficientes para poder
cubrir las necesidades financieras en un determinado periodo. De acuerdo con el
segundo, los impuestos deben ser adaptables a las variaciones de las necesidades
financieras.

2. —Principios de Economia Publica que abarcarian el principio de la eleccion de
las fuentes correctas de la imposicion y el principio de la eleccion de la clase de
impuesto (atendiendo a los efectos de cada impuesto sobre los contribuyentes). El
primer principio aludido significa que el sistema habra de elegir la fuente
gravable entre renta, capital o medios de consumo atendiendo a las necesidades
econdmicas, de politica social y los fines de aplicacion de los impuestos. El
segundo principio significa que el legislador puede elegir quién serd el sujeto del
impuesto, aunque no podré determinar quién es el pagador

3. —Principios de equidad (o justicia), donde el autor encaja el principio de
universalidad (o generalidad) e igualdad (o uniformidad) en la imposicién.

4. —Principios de administracion fiscal o de logica en materia de imposicion,
situando entre los mismos el principio de certeza o determinacion, el principio de
convivencia o comodidad y el principio de economicidad.

Al tratadista alemdn FRIZ NEUMARK le debemos la “formulacién moderna y la
sistematizacion de los distintos principios que deben formar un sistema impositivo vy,
particularmente, a su obra Principios de la Imposicion”!3¥. Para NEUMARK los tributos
deben satisfacer los objetivos de justicia, racionalidad econdmica y eficacia operativa,
lo cual se conseguird cuando se observen los principios impositivos!*®. El autor agrupa
los principios conforme a la siguiente clasificacion:

1. — Principios presupuestario—fiscales.

Aqui quedan comprendidos el principio de suficiencia y el principio de adaptacion. El
principio de suficiencia persigue que “la totalidad del sistema fiscal de un pais, bajo el
supuesto de un racional equilibrio financiero vertical, se estructure cuantitativa y
cualitativamente de manera tal que los ingresos tributarios permitan en todo nivel
politico la cobertura duradera de los gastos que este haya de financiar
tributariamente”!#?. El principio de adaptacion implica que el sistema tributario ha de
permitir que, en caso necesario y a corto plazo, se puedan adoptar medidas tributarias
que permitan la obtencion de ingresos complementarios para cubrir necesidades
adicionales a aquellas que se consideran normales y ordinarias'#!.

2. — Principios politico—sociales y éticos.

133 ALVAREZ GARCiA, S y HERRERA MOLINA, P. (2004).
13 OMAR FERNANDEZ, L. (2018).

140 NEUMARK, F. (1974).

14! Ibidem, p.89
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Bajo este apartado se engloban los principios de generalidad, igualdad, proporcionalidad
y redistribucion. El denominador comin de todos ellos es el principio de capacidad
contributiva o de pago. El principio de generalidad establece que todas las personas
juridicas y naturales deben someterse al impuesto; ninguna persona puede excluirse de
un impuesto general y personal sino por motivos basados en los fines del Estado. El de
igualdad dispone que las personas en situacion igual han de recibir el mismo trato
impositivo, debiendo concederse un trato tributario desigual a las personas que se
encuentren en situaciones diferentes. También es conocido como principio de igualdad
horizontal'*2, El principio de proporcionalidad sostiene que la imposicion debe resultar
igualmente onerosa, en términos relativos, a cada contribuyente!'*’. El principio de
redistribucién persigue la alteracion de la distribucion de la renta que produce el
mercado, atenuando las diferencias entre los sujetos'#+.

3. — Principios politico—econdmicos.

En este grupo se incardinan los principios de evitar medidas tributarias
intervencionistas, de intervencion minima en la esfera privada y en la libre
disponibilidad econdémica de los individuos, de evitacion de las consecuencias
involuntarias que la tributacion ocasiona en la libre competencia (o principio de
neutralidad), de flexibilidad activa, de flexibilidad pasiva y de imposicion orientada
hacia la politica de crecimiento.

El principio de evitar medidas tributarias intervencionistas se define como el deber de la
politica fiscal de abstenerse de realizar en la economia de mercado aquellas
intervenciones que de manera asistematicamente fragmentaria favorezcan o perjudiquen
grandes o pequefios sectores parciales de la vida econémica en su evolucion y/o en su
estructura formal'#>.

El principio de la minimizacion de las intervenciones exige que la AT, tanto en la
intromision en las condiciones privadas y personales de los individuos como en la
restriccion por motivos fiscales de la libre disponibilidad econdémica, se mantenga
dentro de los limites que permita la observancia de los principios presupuestarios
fiscales y de justicia, considerados como de rango superior, asi como de los principios
derivados de la politica de estabilizacion y de crecimiento. Este principio debe
funcionar con caracter subsidiario del de capacidad de pago.

El principio de neutralidad requiere que la politica fiscal, en lo relativo a la transferencia
coactiva por ella originada de los recursos econdomicos o de los substratos de la
capacidad adquisitiva que representan a éstos, se abstenga de toda intervencién que
perjudique al mecanismo competitivo del mercado, a menos que:

— la intervencion fuera indispensable para provocar correcciones de los
resultados de la competencia perfecta, a las que por razones de rango superior
se las considere necesarias;

192 Ibidem, p.127 y ss.
193 Ibidem, p.161 y ss.
144 Ibidem, p.232 y ss.
145 Ibidem p.284
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— 0 para suprimir o adecuar determinadas imperfecciones de la competencia.

El principio de flexibilidad activa comporta el imperativo de poner a la politica fiscal en
condiciones de contrarrestar tanto las tendencias inflacionistas del desarrollo como las
deflacionistas mediante:

— la correspondiente organizacion de las estructuras del sistema fiscal y de los
procedimientos de imposicion,

— y la organizacion de las facultades juridico—politicas para una variacion de las
cargas fiscales que se corresponda con la coyuntura y que asegure la
estabilidad aproximada del valor del dinero y del empleo.

El principio de flexibilidad pasiva supone que el sistema fiscal se ha de estructurar, en
lo relativo a su composicion cualitativa y a los procedimientos técnico tributarios
aplicables a cada uno de los impuestos, de manera que la evolucion de sus rendimientos
—supuesta la invariabilidad del Derecho Tributario— contribuya a amortiguar las
fluctuaciones a corto plazo de la actividad econdmica general, particularmente las del
valor monetario y las del empleo, sin que resulte perjudicado a cierto plazo el
crecimiento econdmico que se considera satisfactorio.

4. —Principios juridico—tributarios y técnico—tributarios.

En este apartado se incluyen los principios de congruencia y sistematizacion, de
transparencia, de practicabilidad, de continuidad, de economicidad y de comodidad.

El principio de congruencia y sistematizacion viene a significar que el sistema tributario
ha de ser considerado como un sistema completo, sin lagunas. Pero ademads, significa
que en el sistema tributario no existan contradicciones.

El principio de transparencia viene a imponer la claridad en cualquier disposicion
tributaria, de manera que se eliminen todas las dudas sobre los derechos y deberes de los
contribuyentes e igualmente se elimine la arbitrariedad.

El principio de practicabilidad o aplicabilidad postula que los principios de politica
fiscal se configuren de modo que las medidas que se adopten y los objetivos que se
persigan satisfagan la comprension y tendencias del contribuyente medio, asi como las
atribuciones materiales e institucionales de los 6rganos administrativos tributarios.

El principio de continuidad de las normas tributarias aconseja huir de los cambios a
corto plazo y asistematicos de dicha normativa.

El principio de economicidad persigue la minimizacion de los costos de exaccion,
recaudaciéon y control a aquellos indispensables para la consecucion de los objetivos
politico—econémicos y politico—sociales.

El principio de comodidad pretende que la imposicion se estructure de manera que se le
conceda al contribuyente todas las facilidades necesarias para el calculo y el pago, con
la limitacion del respeto a los principios superiores.
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I1.2. El acogimiento de los principios tributarios en los textos
constitucionales.

Los textos constitucionales suelen acoger entre su normativa los principios tributarios
sobre los que se asienta el sistema tributario del pais, si bien podemos distinguir entre
aquellas constituciones que contienen una relacion expresa de los mismos y aquellas
otras en las que solamente aparece recogido alguno o los dos principios que constituyen
lo que se ha dado en llamar columna vertebral’*® del Derecho Tributario: el principio de
igualdad y el de capacidad contributiva, aunque en el caso de las tasas y las
contribuciones especiales el principio del beneficio interactia con el de capacidad
contributiva. De dichos dos principios se extraen por los operadores juridicos todos los
demas. RAMALLO MASSANET!# puntualiza que en las constituciones deben
distinguirse aquellos principios que se refieren a la materia estrictamente tributaria
(principios tributarios constitucionalizados) de aquellos otros que no haciendo
referencia expresa, o no siendo privativos de la materia financiera, le son aplicables.
Entre los principios especificamente tributarios la doctrina mayoritariamente acoge el de
capacidad contributiva, progresividad y no confiscatoriedad. Entre los principios
generales de Derecho publico que por ser tales son aplicables al Derecho Tributario, se
situarian el de igualdad, seguridad juridica, legalidad, tutela judicial efectiva, etc. En
sintonia con la distincion acabada de referir, RUIZ ALMENDRAL y ZORNOZA
PEREZ!“8, haciéndose eco de lo apuntado por K. VOGEL, sugieren la posible
existencia de dos tipos de normas que en los textos constitucionales se refieran o afecten
a la materia tributaria: por un lado las que denominan de Derecho Constitucional
Tributario ( son “normas que disciplinan u organizan las instituciones del Estado, pero
estan conectadas de uno u otro modo con la ordenacion de los tributos”) y, por otro
lado, las de Derecho Tributario Constitucional (“normas constitucionales unicamente
por razon del rango, pero que establecen principios o disciplinan instituciones
tributarias’).

Excede al propdsito y objeto de este trabajo el analisis de todos y cada uno de dichos
principios, pero si entendemos necesario ilustrar sobre el panorama que presentan los
distintos ordenamientos en cuanto al acogimiento de los principios, cuando menos
siguiendo el consejo del profesor VALDES COSTA de que “fodas las cuestiones
practicas deben resolverse, necesariamente, en funcion de los principios juridicos

146 PEREZ DE AYALA, J. L y GONZALEZ GARCIA, E. (1994). También en el articulo “Dos Principios
de Imposicion: Legalidad y Capacidad Contributiva” (2003).

47 RAMALLO MASSANET, J. (1982).

148 RUIZ ALMENDRAL, V. y ZORNOZA PEREZ, J. (2004).
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fundamentales que en materia tributaria tienen especial relevancia: los de legalidad,
tutela jurisdiccional e igualdad™'® .

La Ley Fundamental de Bonn, a diferencia de la Constitucion de Weimar de 1919'°°, se
limita a acoger el principio de igualdad de trato en su art® 3 .1!°!, y del mismo se extraen
via jurisprudencial los principios basicos de una tributacion justa, pero no contiene una
formulacion expresa de como debe ser entendida ésta. Asi, del mismo la doctrina extrae
el principio de igualdad ante la ley'>?, la igualdad ante los impuestos'>* y el principio de
capacidad contributiva. El principio de igualdad se contextualiza con la proclamacion
del Estado del bienestar que recoge el art® 1.1 (el respeto y proteccion a la dignidad
humana) en relacion con el Estado federal democratico y social de Derecho recogido
por el art® 20.1. Igualmente, el principio de legalidad en materia fiscal carece de una
formulacion expresa y precisa, procediendo la doctrina a justificarla en dos pilares: a) la
interdiccion de la restriccion de la libertad personal por cauce distinto al de una ley,
determinada por el art®l y art°2!>4, y b) la necesidad de ley que ampare los actos de la
administracion, incluidos los fiscales, conforme al art°20.3!35.

Otro tanto sucede en Austria!>®, cuyo sistema constitucional no descansa en un Gnico
texto normativo, sino en un conjunto de normas de rango constitucional a los que
seguidamente en lo pertinente nos referiremos!>’. Asi la Ley Fundamental del Estado

149 VALDES COSTA, R. (1996).
130 Ta Constitucion de Weimar recogia en su art® 134 que “fodos los ciudadanos sin distincion
contribuiran al mantenimiento de todas las cargas publicas en relacion con sus medios y en la medida
establecida por la ley”. En version original: “Alle Staatsbiirger ohne Unterschied tragen im Verhdltnis
ihrer Mittel zu allen offentlichen Lasten nach Mafigabe der Gesetze bei.” La doctrina entendid que los
“medios” a los que aludia el precepto se referia al principio de capacidad contributiva. La conexion entre
el principio de capacidad contributiva y el principio de igualdad ha generado amplio debate doctrinal
cuyo estado ultimo bien pudiera resumirse en el posicionamiento de TIPKE (TIPKE, K., 1973, pags. 18 —
40) al expresar la crisis del principio de capacidad econdmica propio de una sociedad individualista y
liberal que no encaja en el ideal actual de justicia como eje rector de la politica econdmica.
51 Art 3 (1) “Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich”.
152 Rechtssetzungsgleichheit.
153 Rechtsanwendungsgleichheit.
154 «“Articulo 2 [Libertad de accion y de la persona] (1) Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo
de su personalidad siempre que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden constitucional o
la ley moral. (2) Toda persona tiene el derecho a la vida y a la integridad fisica. La libertad de la
persona es inviolable. Estos derechos solo podran ser restringidos en virtud de una ley”.
En version original:
“Art 2
(1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persénlichkeit, soweit er nicht die Rechte
anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmdfige Ordnung oder das Sittengesetz verstofst.
(2) Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person ist
unverletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden.”
(3) El poder legislativo esta sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y judicial, a la
ley y al Derecho”.
En version original: “(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmdflige Ordnung, die vollziehende
Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden”.
156 Una vision general sobre la estructura constitucional de Austria puede examinarse en GAMPER, A.
(2008) 0 en PERNTHALER, P. y GAMPER, A.
157 En esencia se compone de la Ley Constitucional Federal o Constitucién a la que hay que adicionar un
gran numero de leyes constitucionales federales (mas de cien), entre las que destaca la Ley Fundamental
del Estado sobre los derechos generales de los ciudadnos y un elenco de leyes constitucionales que
regulan un derecho (Ley sobe la inviolabilidad del domicilio de 1862, el Acuerdo sobre la libertad de
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sobre los derechos generales de los ciudadanos de 1867 (Staatsgrundsetz), en su art°2
todavia vigente, reconoce la igualdad de los ciudadanos ante la ley y, de igual manera,
en el art®7 de la Constitucion de 1920'%® se recoge que “fodos los ciudadanos federales
son iguales ante la Ley”'>°. A ello habria que adicionar lo dispuesto en los art®13 y 18
de este Gltimo texto normativo. El art°13'®0 instaura el principio de reserva de ley
federal de naturaleza constitucional para la regulacion de las competencias de la
Federacion y de los Estados en materia de tributacion (Abgabenwesen). El art°18!! es
el invocado por parte de la doctrina para sustentar el principio de legalidad
fiscal'®2 WITTSCHIEBEN!® entiende que el Derecho constitucional financiero
austriaco se basa en el principio de que las cargas publicas solo pueden ser exigidas en
base a una ley. A nivel financiero encontramos la Ley Constitucional de Finanzas'®4,
pero la misma se limita a determinar las bases generales de las competencias de las
jurisdicciones territoriales en materia tributaria!6>.

Ciertamente, coincidimos con SOLER BELDA'®® que esta carencia de principios
tributarios constitucionales es fruto de la preocupacion esencial, que preside estos textos
constitucionales, por establecer el régimen de competencias entre Estados y federacion,
olvidando una regulacion de los Derechos fundamentales individuales.

La Constitucion francesa de 1958 (o de la V Republica), vigente hasta nuestros dias tras
veinticuatro reformas, la tltima en el afio 2008, se ocup6 desde su redaccion original
mas de “restaurar la autoridad del Estado y del Ejecutivo que de reescribir la
167 Los Derechos fundamentales en Francia
aparecen recogidos en una suerte de pluralidad de textos que van desde la propia
Constitucién a la Carta de medio ambiente de 2004, pasando por la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre 1789 (en adelante DUDH) y la Constitucion de
1946. La Constitucion en su preambulo ya recoge entre los valores maximos del
ordenamiento “el ideal comun de libertad, igualdad y fraternidad y concebidas para

Declaracion de los Derechos humanos

favorecer su evolucion democratica”. En su texto propiamente dicho, el art®l proclama
que Francia es una Republica social que garantiza la igualdad de los ciudadanos ante la
ley. El principio de igualdad tiene un profundo arraigo en el sistema juridico francés,
viéndose no solamente como un elemento de la identidad constitucional francesa, sino

prensa de 1918 o la Ley Constitucional federal sobre proteccion de la libertad personal de 1988.etc...
todas ellas introducidas a través del art® 149 de la Ley Constitucional Federal).

158 Conocida como la Ley Constitucional Federal (Bundes—verfassungsgesetz, B-VG), la cual volvio a ser
promulgada en 1945 tras el paréntesis de la invasion alemana, habiendo sido objeto de distintas reformas
159 “Artikel 7. (1) Alle Staatsbiirger sind vor dem Gesetz gleich. Vorrechte der Geburt, des Geschlechtes,
des Standes, der Klasse und des Bekenntnisses sind ausgeschlossen”.

160 <« grtikel 13. (1) Die Zustindigkeiten des Bundes und der Liinder auf dem Gebiet des Abgabenwesens
werden durch ein eigenes Bundesverfassungsgesetz (“Finanz—Verfassungsgesetz ) geregelt”.

161 “Artikel 18. (1): Die gesamte staatliche Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze ausgeiibt
werden”.

162 VANISTENDAEL, F. (1996).

163 WITTSCHIEBEN, O. (1937).

164 Finanz—Verfassungsgesetz, F-VG.

165 MESSNER V. (2010).

166 SOLER BELDA, R. (2011).

167 PINON, S. (2010).
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168

también como uno de los pilares del Estado de Derecho °°. Aparece recogido cuando

menos en quince textos normativos pertenecientes al denominado bloque

11 En cuanto a su significacion en el ambito fiscal presenta dos

constituciona
vertientes: una, la igualdad ante la ley tributaria derivada del art®6 DUDH!?, la cual
significa que la ley debera aplicarse de la misma manera a todos; otra, la igualdad ante
los impuestos, consecuencia de lo dispuesto en el art®’13 DUDH!"!, lo que supone que
todos los ciudadanos deben contribuir de forma igual segiin su capacidad contributiva.
La igualdad en funcién de la capacidad contributiva puede ser atenuada por el
intervencionismo estatal, cobrando carta de naturaleza, de acuerdo con las resoluciones
del Consejo constitucional, que el legislador puede tratar situaciones similares de forma
diferente!”?. El principio de legalidad tiene su origen en el art°14 de la DUDH!”, y se
encuentra confirmado por el art® 34!7* de la Constitucion de 1958 al atribuir al
Parlamento la competencia para la fijacion mediante ley de las bases, tipo y
modalidades de recaudacion de los impuestos de toda clase. El principio de necesidad
encuentra arraigo en el art’13 y 14 DUDH: en el primero en cuanto alude a la necesidad
de una contribucion “para el mantenimiento de la fuerza publica y para sufragar los
gastos de administracion” y, en el segundo, al recoger el derecho de los ciudadanos a
constatar la necesidad. Del principio de legalidad se deriva el principio de anualidad de
los impuestos, implicito en la regulacion contenida en el art°47'”> de la Constitucion,

168 MELIN-SOUCRAMANIEN, F. (2010).

169 Articulos 1 (igualdad en general), 6 (igualdad en el acceso al empleo plblico) y 13 (igualdad en
oficinas publicas) de la DUHC; en la Constitucion de 27 de octubre de 1946 en su preambulo, en el
primer parrafo (no discriminacion), 3 (igualdad entre mujeres y hombres), 11 (igualdad en la proteccion
de la salud), 12 (igualdad con respecto a calamidades nacionales), 13 (igualdad de acceso a la educacion),
16 (igualdad con los pueblos de ultramar) y 18 (igualdad de acceso a las funciones publicas para los
pueblos de ultramar); en la Constitucion del 4 de octubre de 1958, del Predmbulo (igualdad con los
pueblos de ultramar) y articulos 1 (no discriminacion), 2 (lema de la Republica),3 (igualdad de sufragio).
170 «grticle 6: La loi est l'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir
personnellement ou par leurs représentants a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu'elle
protége, soit qu'elle punisse. Tous les citoyens, étant égaux a ses yeux, sont également admissibles a
toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que celle de leurs
vertus et de leurs talents.”

171 4yt°1 3: Pour [’entretien de la force publique, et pour les dépenses d’administration, une contribution
commune est indispensable: elle doit étre egalement répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs
Sfacultés™.

172 FOUQUET, O. (2011).

173 Art. 14: “Tous les Citoyens ont le droit de constater, par eux—mémes ou par leurs représentants, la
nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d'en suivre l'emploi, et d'en déterminer la
quotité, l'assiette, le recouvrement et la durée”.

174 Art® 34: “La loi fixe les régles concernant :.... — l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des
impositions de toutes natures, le régime d'émission de la monnaie”.

175 Art® 47: “Le Parlement vote les projets de loi de finances dans les conditions prévues par une loi
organique.

Si l'"Assemblée nationale ne s'est pas prononcée en premiere lecture dans le délai de quarante jours apres
le dépot d'un projet, le Gouvernement saisit le Sénat qui doit statuer dans un délai de quinze jours. 1l est
ensuite procéde dans les conditions prévues a l'article 45.

Si le Parlement ne s'est pas prononcé dans un délai de soixante—dix jours, les dispositions du projet
peuvent étre mises en vigueur par ordonnance.

Si la loi de finances fixant les ressources et les charges d'un exercice n'a pas été déposée en temps utile
pour étre promulguée avant le début de cet exercice, le Gouvernement demande d'urgence au Parlement
l'autorisation de percevoir les impots et ouvre par décret les crédits se rapportant aux services votes.

Les délais prévus au présent article sont suspendus lorsque le Parlement n'est pas en sesion”.
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donde se preceptia que los presupuestos generales del Estado habran de ser aprobados
cada ejercicio en los plazos alli previstos.

En Italia la Constitucion de 1947 en su art®3 ampara el principio genérico de igualdad
ante la ley. El principio de legalidad en materia tributaria se acoge en el art® 23 que
impide la imposicion de prestacion personal o patrimonial que no esté prevista en la ley.
Se trata de un principio de legalidad relativa de los elementos esenciales, el cual
constituye la afirmacion del principio de la necesidad de consentimiento propio de un
sistema democratico. Del principio de legalidad deriva el principio de anualidad
presupuestaria que tiene su cabida bajo el art® 81. Por su parte, el articulo 53!7° contiene
varios principios importantes: la capacidad de contribuir, la universalidad del impuesto
y la progresividad del sistema tributario. El art® 75.3 prohibe el mecanismo del
referéndum para la abrogacion de una ley tributaria. El art°81 prohibe la utilizacién de
la ley presupuestaria para el establecimiento de nuevos tributos.

El texto constitucional de la Republica Portuguesa da cabida expresa a distintos
principios tributarios. El principio de legalidad, en su tipologia de legalidad relativa,
aparece en el art® 103.2177,103.3'8 y 165.1.1)!°. Aquel impone que los impuestos y sus
elementos esenciales tienen que ser necesariamente creados por ley. En este sentido esta
intrinsecamente ligado al principio democratico que detalla el segundo, y que supone
que los impuestos solo pueden ser creados por el 6rgano que representa directamente al
pueblo soberano, la Asamblea de la Reptblica. Quiere esto decir que los impuestos solo
pueden nacer de una ley aprobada por la Asamblea de la Republica o de un decreto—ley
autorizado (habilitado mediante una ley de autorizacion legislativa en los términos del
art’ 165.2, 3 y 4'80), El principio de igualdad genérico se encuentra regulado en el
art°1318! para posteriormente en el art®’104 expresamente vincularlo, en materia
tributaria, al impuesto de la renta y del patrimonio'®?. La doctrina recoge igualmente
como principio de reconocimiento constitucional el de seguridad juridica (art°2) como
consecuencia de un sistema juridico estable y previsible, de modo que el ciudadano sepa

176 Art. 53: “Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacita
contributiva.

1l sistema tributario é informato a criteri di progressivita”.

177 Art® 103.2: “Los impuestos son creados por la ley, la cual establece la incidencia, la tasa, los
beneficios fiscales y las garantias de los contribuyentes”.

178 Art® 103.3: “Nadie puede ser obligado a pagar impuestos que no hayan sido creados en los términos
establecidos por la Constitucion, que tengan cardcter retroactivo o cuya liquidacion y cobro no se
efectuien en los términos que establezca la ley”.

179 A1t°165.1: “Es competencia exclusiva de la Asamblea de la Republica legislar sobre las materias
siguientes, salvo autorizacion al Gobierno:

i) Creacion de impuestos y sistema fiscal y régimen general de tasas y demas contribuciones financieras
a favor de los entes publicos”.

130 DA SILVA, A. C. (2008).

181 <1 Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son iguales ante la ley.

2. Nadie puede ser privilegiado, beneficiado, perjudicado, privado de cualquier derecho ni eximido de
ningun deber por razon de ascendencia, sexo, raza, lengua, territorio de origen, religion, convicciones
politicas o ideologicas, instruccion, situacion economica o condicion social”.

182 Art°104.1: “El impuesto sobre la renta de las personas singulares tiene como objetivo la disminucion
de las desigualdades y sera unico y progresivo, teniendo en cuenta las necesidades y los rendimientos del
grupo familiar”.

Art°104.3: “La tributacion sobre el patrimonio debe contribuir a la igualdad entre los ciudadanos”.
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en todo momento lo que las normas juridicas determinan, abarcando: la determinacion y
precision de la norma tributaria, la prohibicion de retroactividad (art® 103.3), la
necesidad de que sea comunicada al contribuyente cualquier actuacion de la
administracion fiscal (art® 268.3),y las garantias de los contribuyentes (art® 103.2).

Un panorama ciertamente distinto se nos presenta en el Reino Unido, donde la
particularidad de no contar con una constitucion escrita, unida al hecho de que los
documentos constitucionales (tales como la Carta Magna de 1215 o la Declaracion de
Derechos 1688) de que dispone son anteriores al concepto moderno de democracia e
igualdad, han originado el que no disponga de un principio de igualdad recogido en un
texto constitucional'®®, En lo atinente al principio de legalidad se apunta que el mismo
tiene su apoyo en la regla “no taxation without representation” que ya aparecia en la
Carta Magna y se reiterd en la Petition of Rights de 1628 (“no man be compelled to
make or yield one gift, loan, benevolence, tax or such like charge, without common
consent by act of Parliament”).

En Estados Unidos el Derecho constitucional ha desempefiado un papel relativamente
menor en el desarrollo del Derecho fiscal, dada la presuncion de constitucionalidad —
sostenida por la jurisprudencia— de las normas fiscales derivada de que la Constitucion
otorga al gobierno, como poder fundamental, el establecimiento de impuestos'®*. Las
particularidades de este sistema constitucional vienen marcadas tanto por el hecho de
que nos encontramos con la Constitucion escrita vigente mas antigua (ndtese que su
version original data de 1787), como por la estructura federal en que organiza la nacion,
con una amplia independencia y autonomia de los distintos estados respecto del sistema
fiscal federal. Los preceptos constitucionales relativos a materia fiscal se materializan
en los siguientes apartados del art°l:

— la Seccién 22, Clausula 3?, que dispone que “los representantes y los impuestos
directos se prorratearan entre los distintos Estados que formen parte de esta
Union, de acuerdo con su poblacion respectiva, la cual se determinara
sumando al numero total de personas libres, inclusive las obligadas a prestar
servicios durante cierto término de anos y excluyendo a los indios no sujetos
al pago de contribuciones, las tres quintas partes de todas las personas
restantes”;

— la Seccion 8* que preceptua: “El Congreso tendra facultad:

Para establecer y recaudar contribuciones, impuestos, derechos y consumos;
para pagar las deudas y proveer a la defensa comun y bienestar general de los
Estados Unidos, pero todos los derechos, impuestos y consumos serdn
uniformes en todos los Estados Unidos”’;

— la Secciéon 9%, donde se regula:

183 BAKER, P. (1996).

13 MAZZA, S.W. & KAYE, T.A. (2006).

Los tribunales también rechazan, por lo general, el revisar la constitucionalidad de las normas fiscales,
asi en Klaasen v. Commissioner (Klaassen v. Comm’r, No. 98-9035, 1999 U.S. App. LEXIS 6320 (10th
Cir. April 7, 1999), aunque una importante excepcion fue el caso Pollock v. Farmers' Loan & Trust Co.,
157 U.S. 429 (1895).
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“No se aplicaran decretos de proscripcion ni leyes ex post facto.

No se impondra ningun impuesto directo ni de capitacion, a no ser que se
establezca de forma proporcional al censo o recuento que antes se ordeno
practicar.

Ningun impuesto o derecho se establecera sobre los articulos que se exporten
desde cualquier Estado”.

I1.3 La especialidad de los precios de transferencia como fenomeno

fiscal internacional en el contexto de globalizacion econdmica y

competencia fiscal.

A todo lo expuesto anteriormente debe sumarse que en el presente trabajo nos vamos a
ocupar de los denominados precios de transferencia, lo que confiere una dimension
internacional a la cuestion de su fundamentacién, ya que son las transacciones
internacionales las que nos interesan y, por ende, hemos de abordar las relaciones
fiscales internacionales que trascienden las fronteras de un pais.

I1.3.1. Breve referencia a la evolucion y transformacion del concepto
del poder tributario. El Derecho Tributario Internacional —v— Derecho
Internacional Tributario.

La trascendencia internacional de los fenomenos fiscales no es, ni mucho menos, una
exclusiva de los precios de transferencia, al punto que constituye lugar comun el
reconocimiento de una dimension internacional al Derecho fiscal por cuanto la
soberania estatal en su variante fiscal es ejercida mas alld de las fronteras y se
caracteriza por la presencia de un elemento extranjero. Debe en este punto advertirse
que si bien la posicion doctrinal mas consolidada es la que se muestra de acuerdo en
vincular el poder tributario a la soberania (entre otros podemos citar a LOPEZ
ESPADAFOR'®, SAINZ DE BUJANDA'!¢, CAZORLA PRIETO'Y’, DIEZ DE
VELASCO!38, CORTES DOMINGUEZ Y MARTIN DELGADO'#), no todos los

185 Para que el tributo sea creado es necesario un ente con poder para ello, que es distinto del poder de
gestionarlo y recaudarlo. LOPEZ ESPADAFOR, C.M?. (1999).

136 E] poder tributario es la expresion de la soberania politica, diferenciando entre poder financiero que se
refiere a los ingresos y egresos (actividad financiera del Estado) y poder tributario propiamente dicho que
significa la facultad para crear tributos. SAINZ DE BUJANDA, F. (1976).

137 Este autor identifica el poder financiero en sentido estricto con la facultad de establecer o aprobar
ingresos y gastos publicos. CAZORLA PRIETO, L. M. (2005).

188 Este autor acude a entender la soberania como un conjunto de atribuciones y competencias y no como
un todo indivisible, entre esas competencias unas seran de caracter territorial, respecto a las cosas que se
encuentran dentro de su territorio y a los hechos que en éste acaezcan, y otras seran de caracter personal,
en relacion con las personas que habitan en territorio estatal, nacionales o extranjeros, o a personas

85



autores son de la misma opinion (en esta ultima direccion VANONI'®, SCOCA F.
G'l‘)l).

La cuestion actualmente se centra en si existe una necesidad de replanteamiento o
revision del fendmeno tributario internacional, ante la evolucion del desarrollo del
comercio y trafico transnacionales, lo que recibe una respuesta afirmativa por parte de
LOPEZ ESPADAFOR'2, quien procede a distinguir entre el poder tributario en el
plano interno y en el plano del Estado en cuanto sujeto de Derecho Internacional. En el
primero, el fundamento del poder tributario reside no en la soberania sino en la
Constitucion, al ser ésta la norma suprema en que el pueblo, en quien reside la
soberania, ha establecido los limites y condiciones para que el Estado pueda ejercer su
potestad tributaria. A su vez distingue el autor en esta esfera el poder de creacion de las
normas juridicas y el poder de aplicacion de las mismas. En el plano de la aplicacion de
las normas no se presentan dudas de que es una manifestacion del poder del Estado
sobre su territorio. Mas problematico se presenta a priori determinar lo que sucede en el
plano de la creacion de las normas, y aunque existen ciertos supuestos problematicos,
como la creacion de las normas de conflicto internacional, no se puede pensar en el
poder de crear normas juridicas sin un Estado, ya que dicho poder descansa en la
existencia de un ordenamiento juridico y no se puede pensar en un ordenamiento
juridico sin un Estado. Las normas de los entes territoriales menores que se forman
dentro del territorio estatal se integran en el ordenamiento del Estado y los
ordenamientos de las organizaciones supranacionales encuentran aplicacion en los
Estados porque éstos han dado su propio consentimiento a la adhesion a las mismas en
tales términos. Por lo que se refiere al Estado en cuanto sujeto de Derecho Internacional,
el concepto de soberania también ha sido objeto de revision, ya que hoy no puede
contemplarse como algo ilimitable e indivisible, sino pudiéndose distinguir en su
interior una diversidad de competencias. Individualizadas éstas, el Estado puede decidir
la atribucion del ejercicio de algunas de ellas a una entidad supranacional. Esto explica
el porqué los Estados han podido atribuir a la Union Europea el ejercicio de
competencias derivadas de sus Constituciones, y, asi, entre éstas, el ejercicio de
competencias en materia tributaria. Esto rompe con las concepciones de la soberania del
Estado como algo indivisible.

En la misma linea acabada de citar y desde la dptica del analisis del poder tributario del
Estado en su plano interno, GARCIA NOVOA rechaza el término poder tributario y
acoge la terminologia de competencias financieras, ya que el poder financiero se ejerce

determinadas con independencia de que se encuentren o no en su territorio. DIEZ DE VELASCO
VALLEJO, M. (1988).

189 CORTES DOMINGUEZ, M. y MARTIN DELGADO, M. (1977).

190 Considera que el tributo no tiene una causa exterior como la sumisiéon a la soberania, sino que su
existencia s6lo se fundamenta en la necesidad de financiacion para la existencia misma del ente publico.
VANONL E. (1962).

191 Atribuye el origen de la unién de imposicion y soberania en el Antiguo Régimen, momento en el que
la soberania podia entenderse como conjunto de prerrogativas del soberano, pero en la actualidad es un
concepto vacio ya que la potestad impositiva estd incluida dentro de la potestad normativa general y no
una potestad aparte. SCOCA, F. G. (1968) citado por RODRIGUEZ BEREIJO, A. (1976) p.228.

1921 OPEZ ESPADAFOR, C.M®. (2013 a).
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a través de las competencias y de las potestades atribuidas por el ordenamiento juridico
a los entes publicos en que se organiza territorialmente el Estado, por lo que se padece
una desmembracién en funcidon de cada nivel administrativo, lo que encuentra su apoyo
en el art® 1.1CE en relacion con el art® 137 del mismo texto, donde queda determinada
una organizacion territorial del Estado espafiol en municipios, provincias y CCAA!3,

Igualmente, CASADO OLLERO', incidiendo en la diferenciacion posteriormente
acogida como base de estudio por LOPEZ ESPADAFOR, llega a propugnar la
desvinculacion del poder tributario del concepto de soberania, al considerar que lo
contrario obedeceria a una concepcion obsoleta que no seria coherente ni con el
fendémeno de descentralizacion interna —por abajo— ni con la integracion de los
Estados en estructuras supranacionales —por arriba—.

Ultimamente, incidiendo en la problematica de la conexién entre poder tributario y
soberania, MORENO ARANGUENA'®’ refiere que la doctrina apoya la desvinculacion
del poder tributario del concepto de soberania en el art® 1.1 CE que constituye Espana
como Estado social y democratico de Derecho en relacion con el art® 137 CE que
determina una organizacion territorial en CCAA, provincias y municipios, por lo que
siendo ejercitado al mismo tiempo el poder soberano en distintos niveles no es correcto
asociar el poder tributario al concepto de soberania, lo que enlaza con lo dicho por el
TC™® al afirmar que la autonomia no es soberania, siendo el poder de las CCAA y de
los municipios derivado del poder del Estado por reconocérselo este a aquellos.

Obedezca o no el poder tributario a una manifestacion de la soberania estatal, lo cierto
es que los criterios de vinculacion tributaria'®’, que siempre van a determinar la relacion
juridica entre un ente estatal soberano y un sujeto pasivo, pueden ser tanto subjetivos
como objetivos. Entre los primeros pueden citarse la nacionalidad, el domicilio o la
residencia, y vienen referidos a un ejercicio de soberania de caracter personal. Entre los
segundos destaca la territorialidad —también llamado principio de la fuente— que
marca el ejercicio de la potestad impositiva por la circunstancia de que acaezca un

hecho imponible en un territorio determinado.

Cronolégicamente, fueron los criterios subjetivos los que primeramente se impusieron
atendiendo a la vinculacion de una persona con su patria. Como observa BUHLER!%®
hay un paralelismo entre la adopcién de la nacionalidad en el ambito tributario y la
personalidad como criterio de conexion en el del Derecho internacional privado, que por
su parte remonta sus origenes a la Edad Media. Sin embargo, MARCELINO
JUNIOR'® acertadamente aprecia que pronto fue abandonado el criterio de la
nacionalidad por las distorsiones que producia y la ineficacia en su aplicacion. Los
Estados, con excepciones dignas de mencion —léase a modo de ejemplo el sistema del

193 GARCIA NOVOA (2012. b).

19 CASADO OLLERO, G. (2001).

19 MORENO ARANGUENA, F.A. (2014).
196 STC 4/1981, de 2 de febrero 1981

197 Bn este sentido EVANS, R. (1999).

198 BUHLER, O. (1968).

19 MARCELINO JUNIOR., J.C., (2016).
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Foreign Tax Credit estadounidense—, fueron abandonando la nacionalidad y
desplazandose hacia criterios de territorialidad. No obstante, conceptualmente hablando
y remontandose a épocas anteriores al nacimiento del Estado Moderno, escribe LOPEZ
ESPADAFOR?%, el principio de territorialidad del Derecho encuentra sus origenes
cuando se verifica el paso del Estado de asociacion de personas al Estado institucional
de superficie que sefiala el inicio de la era moderna —desde el final del siglo XII hasta
la Paz de Westfalia en 1648—. Este cambio se produjo por la conjuncién de dos
factores:

— el territorio del Estado asumié un rol de importancia como espacio
independiente y que sefalaba el alcance de la eficacia del ordenamiento
estatal,

— los tedricos del Estado tomaron conciencia de que la existencia del Estado
dependia necesariamente de un determinado territorio. En este proceso, el
poder, que primero se acumulaba en el Papado y en el Imperio y luego en las
sefiorias y en los municipios feudales, pasé a concentrarse en los entes
territoriales y autdbnomos que hoy conocemos como Estados. La autonomia de
¢éstos adquiere una importancia tal en la teoria del Estado que hard que se
presente como elemento esencial de éste su soberania territorial. La
territorialidad de la ley se presenta como una inmediata consecuencia de la
fuerza con la que se ha impuesto en la conciencia juridica del Derecho
europeo la idea de soberania territorial. Sigue el autor ultimo citado,
determinando un punto de inflexiéon con el advenimiento de las nuevas ideas
del Estado—nacion traidas por la revolucion francesa frente al absolutismo
anterior. En ese momento el punto de conexion de las leyes con el Estado dejo
de estar Unicamente en la realizacién de un presupuesto de hecho en su
territorio, comenzdndose a apreciar ademas una conexion personal de los
sujetos al Estado, de manera que las leyes de éste podrian vincular a sus
nacionales también por los hechos realizados en el extranjero.

Mas la evolucion no cesd ahi, y los cambios econdémicos padecidos (entre otros las
imperantes necesidades de recaudacion sobrevenidas a raiz de las guerras mundiales) se
tradujeron en una mutacion del inicial principio de territorialidad en un criterio de
tributacion de rendimientos internacionales obtenidos por residentes, por lo que pasaron
a tributar no solamente las rentas generadas dentro del territorio, cualquiera que fuera la
ubicacion de su receptor, sino también las rentas generadas fuera del territorio nacional
cuando fueran imputables a un sujeto que tuviera su domicilio o residencia dentro del
Estado —principio de universalidad o renta mundial—.

El criterio de territorialidad o de la fuente tiene una justificacion politica y social que
considera que si el Estado es quien propicid la creacion de la riqueza creando las
condiciones favorables para su produccion, en justa contraprestacion debiera ser
también quien se beneficiase de los tributos que la gravasen. No obstante, el criterio de
territorialidad crea serias distorsiones a nivel internacional, por cuanto el capital, la

200 L OPEZ ESPADAFOR, C. M* (2013 a).
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tecnologia y el trabajo se localizardn en aquellas jurisdicciones maés beneficiosas
fiscalmente, en detrimento de aquellas otras mas necesitadas de ingresos acuciantes y
que dispongan en consecuencia de un régimen menos propicio o ventajoso.

El principio de universalidad o renta mundial se fundamenta en la igualdad de trato para
los ingresos que provengan del pais o del extranjero, adecuandose de una forma mucho
mas eficiente al principio de capacidad econdmica.

Pero ;por qué realizamos esta breve referencia a los criterios de vinculacion tributaria,
su evolucion y basamento? Pues porque fruto de ese proceso de transformacion del
poder tributario, y con el paso de los afios, se han ido acufiando normas que tienen por
objeto la regulacion de la imposicion, pero que estdn contemplando supuestos en que
aparece elemento de extranjeria. Esas normas pueden proceder, en términos generales,
de dos fuentes: un Estado o la comunidad internacional. Y lo més importante a los
efectos que aqui nos ocupan, resultado de dicha dicotomia es la diferenciacién entre
Derecho Internacional Fiscal y Derecho Fiscal Internacional?®!. Aquél lo define
MARCELINO JUNIOR?% como el conjunto de normas que vienen del Derecho
internacional y se dirige a la comunidad internacional como ambito genuino de
aplicacion. Este es el que procede del Derecho interno nacional y tiene como ambito de
aplicacion el seno interno de un pais. LOPEZ ESPADAFOR?2% refiriéndose al Derecho
Internacional Tributario considera que encuentra su legitimacion en el Derecho interno,
pero su origen es internacional, mientras que el Derecho Tributario Internacional tiene
su origen interno y el calificativo de internacional alude al &mbito sobre el que incide.
Otros autores concretan la diferenciacion en otros aspectos, como es el caso de
FALCON TELLA y PULIDO GUERRA2*, quienes parafraseando a J.STORY escriben
que “El adjetivo «internacionaly» no hace por tanto referencia a la fuente de produccion
juridica (que a menudo es una fuente interna, aunque también puede ser un tratado
internacional o una Directiva de armonizacion fiscal) sino al objeto de esta rama del
ordenamiento”, concluyendo que el Derecho Fiscal Internacional es aquel que se ocupa
de la regulacion de las situaciones en las que puede resultar de aplicacion el
ordenamiento tributario de dos o mas Estados, lo que acontece cuando el punto de
conexion apunte a la aplicacion de dos o mas sistemas fiscales, pues en tal supuesto
habra un elemento extranjero y la determinacion de la carga tributaria se convierte en un
problema de Derecho Fiscal Internacional.

La diferenciacion cobra todo su vigor en cuanto al problema de cémo y cudndo se
integra un tratado en el ordenamiento juridico interno, surgiendo al respecto las teorias
monistas y dualistas. Para las tesis monistas el tratado o convenio se integra
automaticamente en el Derecho interno y tiene rango jerarquico superior a las leyes

201 No todos los autores han admitido la categoria del Derecho Internacional Tributario. UDINA
consideraba que no podia hablarse de la existencia de un verdadero y propio «Derecho internacional
tributario». G. TESAURO solo admitia la categoria de Derecho Internacional Tributario si se pudiese
reconocer la naturaleza tributaria de las contribuciones de los Estados a las organizaciones
internacionales.

202 MARCELINO JUNIOR, J. C. (2016)

203 LOPEZ ESPADAFOR, C.M*. (2010).

204 FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E. (2010).
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internas. Para las tesis dualistas se precisa la recepcion del tratado o convenio conforme
a los mecanismos legales que el ordenamiento interno disponga. En nuestro pais, el
art’96 CE dispone que, una vez celebrado validamente y publicado oficialmente, el
tratado o convenio forma parte del ordenamiento interno. En cuanto al significado y
alcance del requisito de la publicacion oficial la doctrina aparece fragmentada. Algunos
consideran que no se produce una integracion automadtica, otros que si, y existen
posicionamientos eclécticos que entienden que la publicacion no condiciona la validez y
eficacia, sino la aplicabilidad®.

Incluso nos encontramos con un tertius genus, el Derecho fiscal europeo, que como
predican ALMUDI CID y FALCON TELLAZ2 sy origen comunitario le dota de una
sustantividad propia a la que a menudo se alude con la calificacion de Ordenamiento
comunitario como ordenamiento supranacional, distinto tanto del Derecho interno como
del Derecho internacional clasico; si bien esta ultima afirmacion ha de entenderse
unicamente en el sentido de que las competencias asumidas por las Comunidades
difieren, en extension e intensidad, de las que normalmente se atribuyen a las
organizaciones internacionales tradicionales. Difieren de esta vision, en nuestra opinion
acertadamente, autores como LOPEZ ESPADAFOR2Y7, quien con una sistematicidad
elogiable diferencia dentro del que hemos llamado Derecho Internacional Tributario
entre:

— el Derecho Internacional Convencional, es decir, el relativo a los convenios
internacionales que afectan a esta materia;

— el Derecho Comunitario Europeo — o, actualmente, Derecho de la Unién
Europea—, donde, junto al Derecho Comunitario originario, nos encontramos
con el Derecho Comunitario derivado. El primero de estos dos, el Derecho
Comunitario originario, estd compuesto por Tratados, por lo que en su esencia
podria encuadrarse dentro del Derecho Internacional Convencional; lo que
sucede es que estos acuerdos entre los Estados miembros de la Union Europea
tienen un contenido de atribucidon competencial a ésta, que situa a tales
Tratados a un nivel que estd muy por encima de los tradicionales convenios en
materia tributaria. Por otra parte, el Derecho Comunitario derivado esta
compuesto por los actos normativos de las instituciones comunitarias.

Como quiera que sea, lo cierto es que como sefiala CARBAJO?*® en el s. XXI la
Hacienda Publica es internacional o no serd, pues “los objetos imponibles, es decir, las
manifestaciones de capacidad econdémica que constituyen el sustrato de los tributos son,
de forma creciente, internacionales, escapandose al obstaculo fronterizo los productos y
los factores productivos de manera acelerada, como demuestra, en los momentos
actuales, la movilidad de las personas, del capital humano, tanto en lo que respecta a la
mano de obra no cualificada como a los expertos, la problematica de los llamados por la

205 GARRIDO FALLA, F. (1970).

206 ALMUDI CID, J.M. y FALCON Y TELLA, R. (2007).
207 1 OPEZ ESPADAFOR, C.M?. (2013 a)

208 CARBAJO VASCO, D. (2007).
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doctrina expatriates”. AVI-YONAH?* ha venido siendo uno de los fervientes
defensores de la existencia de un “régimen fiscal internacional coherente, plasmado
tanto en la red de tratados fiscales como en las leyes nacionales, y que éste forma parte
significativa del Derecho fiscal internacional (tanto basado en los tratados como en la
costumbre). La consecuencia practica es que los paises no son libres de adoptar las
reglas fiscales internacionales que deseen, sino que deben operar en el contexto del
régimen, el cual cambia de la misma manera que el Derecho internacional cambia a lo
largo del tiempo. Por tanto, aunque la accidén unilateral es posible, también es
restringida, y los paises generalmente son reacios a tomar acciones unilaterales que
violen las normas basicas que subyacen en el régimen”. LOPEZ ESPADAFOR?2!?
apunta que se ha producido una “sobredimension” de la fiscalidad internacional, al
punto que la doctrina se muestra insuficiente para afrontar la conceptualizacion de la
fenomenologia tributaria internacional. CRUZ PADIAL?!! quizas atentia levemente la
importancia de la internacionalizacién cuando escribe que “el proceso de globalizacion
econdmica estd ejerciendo una influencia decisiva en la politica fiscal que desarrollan
los Estados y ha provocado una internacionalizacion del Derecho Tributario; llegar a la
afirmacion de que éste es, en la actualidad, un Derecho internacionalizado, puede
resultar excesivo, pero no puede obviarse la considerable influencia que recibe del
exterior, tanto en su configuracion, como en lo que se refiere a los principios que
ordenan la produccion legislativa en materia tributaria y en las fuentes que en la
actualidad nutren el Derecho Tributario”.

En lo que no puede haber dudas es que son las reglas tributarias aplicables a las
operaciones comerciales internacionales las que vienen sufriendo la mayor erosiéon o
déficit de adecuacion al nuevo contexto internacional econdémico, reclamandose un
replanteamiento de?!2:

“El principio de renta mundial en los impuestos sobre la renta y la propia
funcionalidad actual del Estado de la residencia como Estado que subjetiviza
el gravamen y tiene en cuenta la capacidad economica global de los
contribuyentes;

— el concepto de residencia fiscal de las sociedades;

— la nocion de establecimiento permanente y su funcion de umbral de
imposicion en la fuente;

— el principio de plena competencia (vs. sistema de reparto formulario);

— los sistemas de integracion de impuestos IRPF-IS (extension generalizada del
sistema de imputacion considerando su no aplicacion frente a dividendos
extranjeros);

— el propio sistema tradicional de configuracion de la base imponible del IS,
atendiendo a normas fiscales nacionales (v. gr., el Home State Taxation o los
sistemas formularios de determinacion de la base imponible), y

209 AVI-YONAH, R.S. (2008).

210 . OPEZ ESPADAFOR, C. M*. (2016).
211 CRUZ PADIAL, 1. (2003).

212 CALDERON CARRERO, J.M. (2006).
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— la actual configuracion de los Convenios de doble imposicion basados en el
Modelo de Convenio de la OCDE.”

I11.3.2 La globalizacion como causa fundamental de Ila
internacionalizacion.

La enorme importancia que han cobrado las relaciones fiscales internacionales en
nuestros dias se ha debido a diversos factores que pueden incardinarse en el
denominador comun del fendmeno omnipresente?!? de la globalizacion. Sin embargo, el
concepto de globalizacién ha sido utilizado en muy diferentes sentidos y con muy
distintos propositos®!4, siendo muy pocas areas de la vida social las que escapan del
proceso de globalizacion, alcanzando a la economia, politica, el Derecho, las fuerzas
armadas y el medio ambiente?!>. El fenomeno de la globalizacién en su dimension
econdémica es conceptuado como el intercambio econdémico internacional y el flujo de
mercancias, servicios, personas, informacion y capital a través de las fronteras
nacionales?!®. Se trata del proceso por el cual las economias nacionales se integran de
forma progresiva a la economia internacional, de modo que su evolucion depende cada
vez mas de los mercados externos y menos de los mercados internos?!’. El FMI en
20022!® la definia como “el proceso mediante el cual una corriente cada vez mds fluida
de ideas, personas, bienes, servicios y capital conduce a la integracion de las
economias y sociedades del mundo”, aunque la definicion técnica mas extendida de este
organismo es la que apunta que se trata de la “inferdependencia economica creciente
del conjunto de los paises del mundo, provocada por el aumento del volumen y la
variedad de las transacciones transfronterizas de bienes y servicios, asi como de los
flujos internacionales de capitales, al tiempo que la difusion acelerada y generalizada
de la tecnologia”, empero como apunta J. ESTEFANIA2" tal definicion adolece del
defecto de circunscribirse a la faceta econdmica, cuando el fendomeno de la
globalizacién abarca el ambito econdémico, cultural y politico, “por el cual las politicas
nacionales tienen cada vez menos importancia y las politicas internacionales, aquellas
que se deciden en centros alejados de la vida cotidiana de los ciudadanos, cada vez

29

mas”.

El proceso de globalizacion se basa fundamentalmente, segin destaca
LAMAGRANDE??" y posteriormente apostillaria CRUZ PADIAL??!, en tres conceptos:

213 Asi la califica BECK, U. (1997) “En efecto, el término «globalizacion>, actualmente omnipresente en
toda manifestacion publica, no apunta precisamente al final de la politica, sino simplemente a una salida
de lo politico del marco categorial del Estado nacional y del sistema de roles al uso de eso que se ha
dado en llamar el quehacer «politico» y «no—politico»”.

214 APPADURAL A. (1996). GUILLEN, M.F. (2001).

25 HELD et al. (1999)

216 BRADY, D.et al. (2007).

27 DE POLANCO, J. (1997).

218 ANINAT, E. (2002).

219 ESTEFANIA, J. (2003).

220 L AMAGRANDE, A. J. (1998).

21 CRUZ PADIAL, 1. (2003).
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liberalizacion de los mercados de comercio, liberacion de los mercados de capital y la
revolucién de las comunicaciones y la tecnologia informatica. Ahora bien, no faltan
detractores que se muestran escépticos a la hora de reconocer que este fenémeno se esté
produciendo, o bien consideran que se estd exagerando su importancia*?2. Por ello,
entendemos acertado reparar en los datos recientes de que se disponen; las cifras hablan
por si solas. La OMC, en su Exdamen Estadistico del Comercio Mundial 2017, sefiala
que desde el afio 2006 las exportaciones mundiales de mercancias han aumentado un
32% aproximadamente, alcanzando la cifra de 16 billones de dolares EE. UU en 2016y,
al mismo tiempo, las exportaciones mundiales de servicios comerciales han crecido en
un 64% aproximadamente, totalizando en la misma fecha 4,77 billones de doélares
EE.UU. Ya en 2014 cuatro partes del comercio mundial se asignaban a las MNEs que
establecen las diversas etapas o tareas del proceso productivo en las ubicaciones mas
rentables del planeta, y el comercio intraempresarial entre empresas MNEs y sus filiales
representaba la mayor porcion del comercio internacional de bienes y servicios??. La
evidencia conduce a autores como TANZI??** a concluir que “el pais que se oponga a la
tendencia mundial y trate de evitar que las fuerzas de la globalizacion cambien sus
actividades economicas pagara un precio muy caro a mas largo plazo. Experimentara
un crecimiento menor que otros paises y esta diferencia se ird acumulando y resultard
importante con el correr de los tiempos™.

I1.3.3. ;Cuales son las principales consecuencias fiscales de la
globalizacion apuntadas por la doctrina?

TANZI?*® denomina como “termitas fiscales” a los factores que vienen corroyendo los
cimientos del sistema tributario, las cuales forman parte de la evolucion del ecosistema
de la globalizacion. TANZI lista hasta ocho fendmenos dentro de las termitas fiscales:

— El comercio electronico y las transacciones, que presentan dos novedades:

v' las transacciones virtuales dejan menor rastro;
v" el debilitamiento del concepto de establecimiento permanente.

— El uso del dinero electronico que dificulta el rastro contable.

— El comercio interior dentro de una misma compaiia prestaindose al abuso de
los precios de transferencia. Hay indicios de que algunas empresas manipulan
los precios para trasladar utilidades de jurisdicciones con impuestos muy

222 ARRIGHI, G. (2007) afirma: “Mucho de lo que se conoce con la denominacion de globalizacién ha
sido de hecho una tendencia recurrente del capitalismo desde el inicio de los tiempos modernos. los
defensores cuidadosos de la tesis de la globalizacion coinciden con sus criticos en no considerar las
transformaciones actuales como una novedad, a excepcion de su alcance y complejidad”.

Autores como Bairoch, Campbel, Fligstein, Gilpin, Therborn, Gordon, Sutcliffe&Glyn son destacados
por BRADY, D. et al. (2007)

230MC, Informe sobre el Comercio Mundial 2014, II Comercio y desarrollo: tendencias recientes y
funcion de la OMC

224 TANZI, V. (2004).

225 TANZI, V. (2001).
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elevados a otras con impuestos bajos. Frente a esta tendencia, las autoridades
se encuentran a menudo desconcertadas. Un reciente estudio sobre politicas de
determinacion de los precios de transferencia de mas de 600 empresas MNEs
(domiciliadas en 19 paises) reveld que estas empresas ven una clara relacion
entre la voluntad de evitar la doble tributacion y la fijacion de los precios de
transferencia (Ernst & Young, 1999). Ademas, muchos paises son objeto de
presiones en pro de la resolucion de los complejos problemas del comercio y
fijacion de precios de transferencia que plantea la globalizacion de las
operaciones, sobre todo en vista de la creciente atencion que estan prestando a
esta practica las autoridades tributarias de varios paises. Muchas empresas
MNEs comprenden hoy la conveniencia de aplicar un enfoque mundial al
disefio y la documentacion de las politicas de fijacion de precios de
transferencia.

— Los centros financieros extraterritoriales o paraisos fiscales.

— Los instrumentos derivados y fondos especulativos de cobertura.

— La imposibilidad de gravar el capital financiero ya que los paises se muestran
incapaces, o carecen de voluntad, de gravar con altas tasas al capital movil o
las personas altamente calificadas so pena de que emigren hacia jurisdicciones
fiscales mas beneficiosas.

— Las crecientes actividades de personas altamente calificadas en el exterior,
fuera de su residencia.

— Las compras en el exterior a consecuencia de la facilidad de viajar y las bajas
tasas al consumo en muchos paises.

CAAMANO y CALDERON??por su parte, asi como posteriormente CRUZ
PADIAL??7, destacan dos consecuencias principales derivadas de la globalizacion
econdmica:

a) la complicacion del proceso de determinacion de las bases imponibles debido
a diversas causas entre las que cabe citar la complejidad en la determinacion del
origen de las rentas o el amplio margen de maniobra que tienen las MNEs para
transferir bases imponibles de un lugar a otro (profit shifting);

b) la importancia que ha adquirido para los operadores econdmicos la fiscalidad
imperante en cada lugar a la hora de tomar decisiones sobre la localizacion de sus
inversiones, anteponiéndola incluso a razones puramente econdmicas.

Ello se traduce ademas en el plano del Derecho Tributario y de los sistemas fiscales en
la erosion de los principios impositivos clasicos y constitucionales que tienen como
manifestaciones mas destacadas:

a) la erosion de las bases imponibles mediante mecanismos que propician el
desplazamiento de la tributaciéon hacia lugares donde el clima fiscal es mas
favorable, ante lo cual se ha reaccionado con medidas que tiendan a neutralizar el
incentivo que suponga el desplazamiento, con el consiguiente deterioro de

226 CAAMANO ANIDO M.A. y CALDERON CARRERO J.M., (2002).
227 CRUZ PADIAL, 1. (2003).
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principios basicos como el de igualdad y redistribucion de la renta en el Estado
de residencia;

b) la estructura del hecho imponible del impuesto de sociedades se ha visto
afectada por la desterritorializacion de la economia cuyo origen se puede
encontrar:

— en la creciente importancia de las operaciones intragrupo de las
multinacionales;

— en la desvinculacion del territorio causada por las nuevas tecnologias y la
desfragmentacion de la actividad econdmica al distribuir diversas funciones
entre partes de una misma empresa multinacional, de donde deriva la
necesidad de nuevas necesidades del sistema de gestion tributaria;

— en la competencia fiscal entre Estados motivada por las diferencias
impositivas existentes y que para mitigar sus efectos ha acarreado el que se
produzca una tendencia a la reduccion de tipos impositivos, o a que se
introduzcan incentivos fiscales que atraigan a los inversores (production tax
havens) o a la introduccion de otras medidas en el impuesto de sociedades con
la misma finalidad;

c) en el impuesto sobre la renta se ha dificultado la determinacién de la
residencia a causa de la movilidad de las personas fisicas;

d) en el ambito del IVA han surgido nuevos problemas en la determinacion del
lugar de realizacion del hecho imponible a causa de la internacionalizacion de las
operaciones;

e) una enorme complejizacion en la gestion tributaria a consecuencia de la
desmaterializacion de las operaciones y la desintermediacion de las mismas a
causa del comercio electronico.

CALDERON PATIER?2 cita como efectos fiscales de la globalizacion:

a) la reduccion de la imposicion sobre el capital como mecanismo de atenuacion
de los efectos de la competencia fiscal para evitar asi la evasion fiscal mediante
desplazamientos de las bases a paises con tipos nominales mas reducidos, lo que
obliga a la traslacion de la presion tributaria hacia rentas procedentes de factores
productivos mas inmdviles (trabajo) para mantener el nivel de ingresos. En este
sentido, las recientes reformas fiscales de los paises mas desarrollados se estdn
caracterizando por la ampliacion de sus bases imponibles, la reduccion de los
tipos nominales y la reduccion de las retenciones fiscales en la fuente sobre
dividendos e intereses;

b) el mayor peso progresivo de la imposicion indirecta sobre la directa y la
busqueda de ingresos alternativos via aplicacion del principio de beneficio
(fundamentalmente tasas y precios publicos);

¢) la reduccion progresiva de la presion fiscal;

28 CALDERON PATIER, C. (2004).
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COSULICH AYALA?* apunta que como consecuencia de la globalizacion ha
cambiado el contexto econdmico sobre el que descansan los sistemas tributarios,
debiéndose subrayar como cambios mas representativos:

a) el hecho de que la base tributaria ya no se limita al territorio del Estado, sino
que incluye partes de las bases impositivas de otros paises; ahora un pais puede
atraer y gravar el capital financiero extranjero, la inversion directa extranjera, a
los consumidores extranjeros, a los trabajadores extranjeros y a los individuos
extranjeros con altos ingresos, y

b) el hecho de que han aumentado las desigualdades de renta y patrimonio entre
personas a consecuencia de la reduccion de la progresividad a nivel mundial, de
la reduccion de la carga impositiva sobre el capital y sucesiones y de la
disminucién de la presion fiscal sobre sociedades.

Recientemente MARULANDA OTALVARO?¥ clasifica las consecuencias de la
globalizacion en el ambito tributario bajo dos epigrafes:

a) de caracter general, donde quedan englobados los ajustes de los sistemas
tributarios para adecuarlos al enfoque econdémico mundial cabiendo sefialar entre
los mismos:

1. la aparicion de regimenes tributarios preferenciales o paraisos fiscales
que provocan la adopcion de medidas de ajuste dentro de los estandares
internacionales para permitir recaudar los impuestos necesarios (por
ejemplo: tasas mas bajas y competitivas);

ii. el deterioro del principio de territorialidad ocasionando una
internacionalizacioén del Derecho fiscal cada vez mayor;

iii.  la dificultad en la delimitacion de la base imponible de las empresas y en
la identificacién del origen de las rentas a consecuencia de la mayor
facilidad en la movilidad de bienes, servicios, capitales y personas;

iv. el influjo que se puede ejercer sobre ciertos Estados para que disminuyan
la presion sobre las rentas sobre el capital como factor de decision en la
localizacion de las inversiones;

b) de caracter especifico, donde encuentran encaje:

1. con relacion a las rentas del capital: ante la erosion de las bases fiscales y
el traslado de los beneficios fiscales a jurisdicciones fiscales favorables
se han comenzado a desarrollar medidas que contrarresten, es el caso del
plan BEPS en el seno de la OCDE o los dual income tax por los que
algunos Estados de residencia someten las rentas de capital a un tipo de
gravamen proporcional y reducido en franco detrimento de los principios
de igualdad, capacidad contributiva y redistribucién de la renta;

ii.  conrelacion al impuesto de sociedades se detectan dos fenomenos:

229 COSULICH AYALA, J. (2012). Consecuencias Tributarias de la Globalizacién. Blog > CIAT > 13
de enero de 2012. )
230 MARULANDA OTALVARO, H. (2015).
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—por una parte, la proliferacion del uso de las operaciones intragrupo a la
par que la atomizacion de la actividad en el seno de las multinacionales,
dificultando la vinculacion de los beneficios a un territorio y
favoreciendo el desplazamiento de los beneficios

—por otra parte, la creciente competencia fiscal entre Estados,
convirtiendo el factor tributario como elemento importante a la hora de
decidir el lugar del establecimiento

c) en el sistema de fuentes del Derecho Tributario, produciéndose lo que se ha
denominado policentrismo de fuentes que engloba tanto el hard law como el soft
law

Para terminar de ilustrar sobre el posicionamiento doctrinal al respecto citaremos a
ESPITIA?}!, quien quizds con falta de sistematicidad, pero haciéndose eco de lo
sefialado por la Comision Independiente para la Reforma de la Fiscalidad Corporativa,
repasa los principales resultados fiscales de la globalizacion indicando:

a) las précticas tributarias abusivas de las multinacionales, considerando como
clave desencadenante de las mismas el uso del principio de empresa
independiente sobre el que tanto insistiremos a lo largo del presente trabajo,
proponiendo su eliminacion y sustitucion por el criterio de unidad econdémica
unica;

b) los paraisos fiscales como instrumento que facilitan las practicas abusivas;

¢) el posicionamiento de algunos autores que pretenden la no diferenciacion del

tratamiento fiscal dado a las personas juridicas del otorgado a las personas
fisicas, lo cual supone ignorar los amplios beneficios que la mentada
diferenciacion significa para las economias nacionales y su reactivacion;

d) la competencia fiscal que inicamente beneficia a las multinacionales.

I1.3.4. Incidencia de la globalizacion sobre los principios tributarios.

Ante este panorama no es de extrafiar que constituya lugar recurrente en la doctrina
fiscalista actual el comenzar aludiendo al fenomeno de la globalizacion a la hora de
abordar distintos aspectos tributarios como los precios de transferencia, la doble
tributacion o los principios tributarios actualmente imperantes y el replanteamiento de la
vigencia de los tradicionales. Se trata de cuestiones entrelazadas o interdependientes, ya
que como apunta VICTORIO VALLE?*? los principios impositivos son dependientes de
los valores cambiantes, de forma que los principios han ido ganando firmeza en su
contenido a pesar de haber perdido rotundidad en su forma. En la misma direccion
FUENTES QUINTANA?® en la introduccion a la obra de NEUMARK resefiaba

1 ESPITIA, J. (2015).
232 VALLE SANCHEZ, V. (2001).
233 NEUMARK, F. (1974).
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respecto de los principios impositivos que, si “tienen algun significado, éste no es otro
que el servir para alcanzar valoraciones compartidas sobre los fines que al sistema
tributario se le atribuyen en un espacio historico concreto. Por tanto, su construccion y
su validez es siempre hipotética...Dados los fines cambiantes a los que los impuestos
han pretendido servir, se comprenden los cambios consecuentes registrados en los
principios de la tributacion”. Consecuentemente, era de esperar que el fenomeno de la
globalizacién econdmica repercuta directamente en la formulacion de los principios
impositivos vigentes. GOMEZ COTERO?* escribe que, como efecto de la
globalizacion, los sistemas fiscales nacionales se ven obligados a revisar, redisenar, y
seflalar sus principios tributarios de forma dindmica al igual que se modifican las
circunstancias o hipdtesis econdémicas del entorno. Por ello se ha enfatizado la
necesidad de repensar o replantear las principales reglas fiscales que inspiraban la
configuracion de los sistemas tributarios nacionales, al considerarse que tales reglas
fueron elaboradas y pensadas para un “mundo” que ha dejado de existir como tal.
CHECA GONZALEZ?5 habla de la “conculcacion de los principios constitucionales
tributarios” a consecuencia del fendmeno de la globalizacién, que en nuestro pais se
traduce en una palmaria y concluyente vulneracion de la justicia tributaria,
manifestandose de diversas maneras:

— Los poderes publicos actian vulnerando el principio de justicia fiscal, por
cuanto con relacion a las rentas del capital mobiliario, a mayor capacidad
econdmica se dispensa un trato fiscal mas beneficioso, quebrando el
tratamiento paritario a dos sujetos con igual capacidad econdmica por el mero
hecho de que sus rentas sean de distinta clase.

— El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas deja de ser el modelo para
el reparto de la carga fiscal en el sistema tributario siguiendo los criterios de
capacidad econdmica, igualdad y progresividad.

— El principio de progresividad se ha ido diluyendo hasta hacerse irreconocible
como lo demuestran que dos de los principales impuestos (Impuesto de
Sociedades e Iva) se rigen por principios proporcionales y, el tercero, el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ha abandonado la
progresividad en relacion a las rentas del ahorro (no asi en las rentas del
trabajo), y ello por no mencionar, en todos ellos, un amplio cimulo de
deducciones y de regimenes especiales que difuminan incluso la
proporcionalidad.

CAAMANO y CALDERON?* califican los efectos de la globalizacién como erosion
de los principios constitucionales y tributarios clasicos, padeciéndose una
flexibilizacion y sacrificio de determinados principios como el principio de igualdad, el
principio de capacidad econdmica, el principio de progresividad y el principio de
redistribucion. LOPEZ ESPADAFOR? plantea la necesidad de revision del Derecho

234 GOMEZ COTERO J. de J. (2017).

235 CHECA GONZALEZ, C. (2010)

236 CAAMANO ANIDO M.A. y CALDERON CARRERO J.M. (2002).
237 LOPEZ ESPADAFOR, C.M". (2016).
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Constitucional Tributario, en especial de los principios constitucionales de justicia
tributaria en relacion a la no residencia versus la residencia y a la extranjeria versus la
nacionalidad, lo cual puede ser muy clarificador igualmente en relacion no sélo al
alcance del Poder del Estado frente a otros Estados, sino también al Poder del Estado en
relacion a los sujetos vinculados o conectados al mismo de muy distinta forma y en muy
distinto grado. CALDERON PATIER? subraya que la competencia fiscal impuesta por
la globalizacion esta generando un cambio en la valoracion de los criterios impositivos,
apreciandose: (a) por un lado que “e/ principio de equidad esta evolucionando hacia
una interpretacion moderada del principio de equidad vertical (lo que supone una
limitacion creciente de la progresividad por sus efectos perversos sobre la
productividad y los incentivos) prevaleciendo la equidad horizontal” y (b) por otro lado,
parece estar favoreciéndose claramente el principio de eficiencia sobre el de equidad —
mayor eficiencia en el gasto publico, a la par que se reducen los ingresos impositivos—,
sin que puedan simultdneamente ser conseguidos ambos.

I1.3.5 Incidencia de la globalizacion sobre el poder soberano de los
Estados.

Ademas del replanteamiento de los principios fiscales tradicionales, la globalizacion ha
conllevado el que los esquemas tradicionales del poder soberano de los Estados en
materia tributaria hayan sufrido un replanteamiento a consecuencia de las limitaciones
que padece. La doctrina mdas especializada no presenta dudas al respecto.
HABERMAS?*® destaca que la globalizacion estd transformando la “constelacion
historica” donde Estado, Sociedad y Economia “coextensivas dentro de los limites
nacionales”, “esta metamorfoseandose en una economia transnacional... Esto explica
por qué los Estados ya no constituyen los nodos fundadores de la red mundial de
relaciones comerciales gracias a la estructura de relaciones interestatales o
internacionales. Hoy, se diria que son los Estados los que estan insertos en los
mercados y no las economias las que estan insertas dentro de las fronteras estatales”
viendo disminuida por ello “su autonomia, su capacidad de accion y su sustancia
democrdtica>. GUMMET?* coincide en que es innegable como efecto de la
globalizacion la pérdida de autonomia de los Estados nacionales, provocando ademas un
proceso de adaptacion activa a la nueva dindmica competitiva mundial y a la
informatizacion de los procesos economicos y las decisiones financieras. K. OHMAE?*!
es muy taxativo al respecto: en una economia sin fronteras, los mapas centrados en los
Estados que solemos usar para tratar de entender la actividad economica son
globalmente engariosos... la vieja cartografia ya no sirve. Se ha convertido en una
ilusion”.

238 CALDERON PATIER, C. (2004).
239 HABERMAS, J. (2000).

240 GUMMET P. (1996).

241 OHMAE, K. (1995).
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En cuanto a cudles sean las causas desencadenantes de la erosion del poder de los
Estados BERGER y HUNTINGTON?*? resefian como tales: a) las nuevas tecnologias
de la informacion y la comunicacion, b) el poder financiero de las compaifiias
multinacionales, y c¢) la expansion de las organizaciones no gubernamentales y de los
organismos intergubernamentales.

Llegados a este punto se hace preciso reparar en la determinacion de las
manifestaciones en que se concretan las incidencias sobre el poder de los Estados. En
esta linea de analisis CHAMORRO?* identifica el deterioro de la soberania estatal con
el trasvase de los poderes de decision hacia instancias externas al Estado, incluso
supraestatales. CRUZ PADIAL** adopta la terminologia de limitaciones de la
soberania fiscal como consecuencia de la globalizacion econdmica a la hora de referirse
a las manifestaciones, haciéndose eco de las clasicas reflexiones de MCLURE?%, quien
usando la misma terminologia procedid a agrupar las limitaciones en cuatro 6rdenes
diferenciados:

a) limitaciones voluntarias impuestas por mercado :las empresas localizan su
capital e inversiones donde les es mas conveniente para sus estrategias
financieras, propicidandose una situacion de competencia entre Estados para atraer
este tipo de rentas facilmente deslocalizables, lo que ha traido como
consecuencia una disminucion de la carga fiscal sobre rentas de capital y sobre la
renta empresarial y un correlativo aumento de la imposicion sobre aquellas rentas
que no admiten esta deslocalizacion como es el caso de las rentas sobre el trabajo
0 sobre bienes inmuebles;

b) limitaciones pactadas, como la red de convenios de doble imposicion, el
GATT, actualmente OMC/WTO 1994, el Derecho Comunitario Europeo;

c¢) limitaciones externas impuestas: cuando un Estado o varios Estados adoptan
una posicion conjunta presionan a otro Estado o conjunto de Estados so pena de
adoptar contramedidas o medidas defensivas que condicionen su fiscalidad;

d) limitaciones a la independencia administrativa y funcional relativa a la
capacidad que tiene el Estado de gestionar su sistema tributario, reducida con la
aplicacion de estos modelos para evitar la doble imposicion internacional.

Paradigma en nuestras fronteras de esta manifestacion de menoscabo del poder
soberano en materia econdémica fue lo acontecido en 2011 con la modificaciéon del
art’135 CE y la introduccion del concepto de estabilidad presupuestaria, y ello a
consecuencia de la carta enviada por el responsable del BCE, lo cual ha sido tildado
como episodio de soft law compulsivo que existe no solo a nivel de Union Europea sino
también en otras organizaciones internacionales (OCDE, GAFI, etc.).

222 BERGER, P. & HUNTINGTON, S. (2002)
243 CHAMORRO y ZARZA, J.A. (2012).

244 CRUZ PADIAL, L. (2003).

245 MCLURE Jr., C.E. (2001).
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Ahora bien, ;cabe llegar a cuestionarse la necesidad del intervencionismo estatal como
cesion ante la situacion de crisis de la nocién de soberania? La pregunta ya fue
respondida contundentemente en sentido negativo en 2004 en el Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo al proponer como necesario “un Estado capaz de conducir el
rumbo general de la sociedad, procesar los conflictos conforme a reglas democraticas,
garantizar eficazmente el funcionamiento del sistema legal, preservar la seguridad
juridica, regular los mercados, establecer equilibrios macroeconomicos, fortalecer
sistemas de proteccion social basados en los principios de la universalidad y asumir la
preeminencia de la democracia como principio de organizacion social. La reforma del
Estado tendria que orientarse a resolver la pregunta sobre qué tipo de nacion aspira a
construir una determinada sociedad”. Mas ello no implica — segun autores como D.
HELD*¢ o RODRIGUEZ GUERRA2¥— que el Estado tradicional y tipico sea el
adecuado para la resolucion de los problemas actuales. Tampoco significa que haya
perdido importancia y capacidad. Mas bien al contrario. El poder del Estado no s6lo no
ha disminuido, sino que ha crecido, ya que cuanto mas abiertas son las economias
nacionales, mas grandes son sus gobiernos. Las organizaciones internacionales son ante
todo interestatales; esto es, funcionan por delegaciéon de los Estados para ciertos
cometidos y su capacidad solo llega hasta donde los Estados quieran atribuirles en cada
momento.

I1.3.6 La competencia fiscal y la planificacion fiscal como
consecuencias fiscales de la globalizacion.

11.3.6.1 La competencia fiscal.
11.3.6.1.A) Concepto.

CHECA GONZALEZ2* al analizar las consecuencias fiscales de la globalizacién,
enfatiza el nuevo papel de la competencia entre los Estados con la finalidad de atraer a
su territorio el mayor numero de contribuyentes, apoyandose en el peso de la doctrina
que avala dicha afirmacion. Para referirse al mismo fendmeno, pero desde la perspectiva
de los contribuyentes, también se utiliza la expresion planificacion fiscal internacional
(en esta direccion GOMEZ COTERO?#), la cual es definida por CARPIO RIVERAZ2
como el resultado de la existencia de una multiplicidad de regimenes fiscales
nacionales, que ofrecen ésta, de manera que son las empresas con una presencia
internacional quienes tienen la opcion o la posibilidad de tomar decisiones
empresariales, atendiendo, entre otros factores, al régimen fiscal aplicable. Autores

246 HELD, D. (2000).

247 RODRIGUEZ GUERRA, J. (2006).
248 CHECA GONZALEZ, C. (2010).
2 GOMEZ COTERO, J. de J. (2017).
250 CARPIO RIVERA, R. (2012).
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como VALLEJO CHAMARRO?! profundizan en el concepto partiendo de un concepto
estricto y procediendo a resefiar las caracteristicas esenciales. Asi, entiende que frente a
una acepcion de competencia fiscal amplia referente a la influencia del elemento fiscal
sobre el comportamiento de los agentes, tanto publicos como privados, en un escenario
de economia abierta, debe partirse de una concepcion mas estricta que se concreta en el
“proceso por el que las autoridades fiscales adoptan sus decisiones sobre politica fiscal
teniendo en cuenta el efecto de las mismas en el ambito de su sistema nacional, como en
relacion con el resto de los sistemas y/o jurisdicciones fiscales con los que confluyen en
el gravamen de recurso, factores productivos o bases imponibles moviles”. Como
rasgos mas esenciales pueden destacarse:

a) que exista una iniciativa por parte de las autoridades fiscales, no debiéndose
confundir ésta con la situacion a la que se enfrenta un determinado operador
econdmico cuando elige entre dos jurisdicciones por motivos fiscales, pues en
este ultimo caso nos encontraremos ante una economia de opcion si las
alternativas son legales, o en el supuesto de que las opciones no entren dentro de
la legalidad ante un posible caso de elusion o evasion fiscal. La economia de
opcion no implica ni exige que se produzca competencia fiscal, voluntaria o
involuntaria, entre dos o mas jurisdicciones.

b) Las medidas que se califiquen de competencia fiscal habran de ayudar a
configurar un sistema atractivo o no disuasivo, y su adopcion podra ser de forma
auténoma o inducida por las medidas adoptadas por otras jurisdicciones

c) Las medidas deben generar efectos sobre las rentas, bases o factores que sean
susceptibles de localizarse en la jurisdiccion donde se adopten aquéllas

d) Las medidas deben recaer sobre el gravamen de factores que sean moviles.
Sin movilidad no hay posibilidad de competencia.

e) Son variadas las posibilidades de las medidas, pudiendo incidir en el tipo,
creacion de beneficios fiscales, cambios en aspectos administrativos relacionados
con el cumplimiento de las obligaciones fiscales

f) Las medidas pueden estar encaminadas a:

v’ la atraccion de bases imponibles;

v' o atraer la localizacion de factores, por lo que se perseguird la
promocion o desarrollo de un sector econémico determinado;

v 0 la instalacién de actividades que creen empleo y actividad
economica.

El planteamiento de la cuestion es sencillo. La globalizacion estd afectando a la
capacidad de recaudacion de los Estados y la distribucion de la carga impositiva. La
politica fiscal evidentemente no se muestra ajena a estos vaivenes y tendencias. Asi, en
Estados Unidos, Donald Trump adquirié el compromiso en su campaia electoral de
bajar el tipo impositivo del impuesto de sociedades del 35% al 15%, si bien en la

' VALLEJO CHAMORRO, J. M? (2007).
102



reforma fiscal aprobada en diciembre de 2017 quedd en el 21%, lo que se prevé que
supondra un recorte de un billon de dolares en una década. En el Reino Unido la
evolucion del tipo impositivo del impuesto de sociedades también ha sido descendente,
pasando del 28% en 20102011, al 26% en 2011-2012, al 24% en 20122013, al 23%
en 2013-2014, al 21% en 2014-2015, al 20% en 2015-2016 y al 19 % en 2018-2019.
Francia ha puesto en marcha un paquete de medidas fiscales que prevé la reduccion del
tipo impositivo desde el 33% al 25% en un periodo de cinco afios que culminara en el
afio 2022. La U.E. ha acusado en general esta tendencia, como lo demuestra que cuando
entr6 en funcionamiento la moneda unica en el afio 2001 el tipo medio del impuesto de
sociedades se encontraba en el 30,4% y en el afio 2016 se encuentra entorno al 22,5%.
SANZ GADEA?%? aprecia que en los tltimos afios el descenso de los tipos nominales de
gravamen ha sido continuo, asi en 1982 la media de los tipos nominales de gravamen de
la OCDE ascendia a 48,5puntos porcentuales, y a 28,4 en 2006. En 1994 ningun Estado
miembro de la Unién Europea tenia establecido un tipo de gravamen inferior al 25 por
100, en tanto que en 2010 quince de ellos lo tienen inferior
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Este fenomeno es el que la doctrina ha dado en llamar race to the bottom o carrera de
reducciones fiscales, lo que constituye una de las preocupaciones actuales de los
poderes ptblicos?’>. CALDERON CARRERO“califica este fendmeno como limitacion
voluntaria inducida por el mercado.

Sin embargo, el comportamiento debe ser netamente diferenciado entre paises
industrializados y paises en desarrollo. En los primeros, la globalizacion acarrea la
necesidad del control y disminucion del gasto ptblico mediante reformas que confieran
al sector privado un papel mas importante; por ejemplo, mediante privatizaciones de al
menos una parte de las jubilaciones, la educacion, infraestructuras y demas éreas.
Debera reducirse el gasto publico a consecuencia de la presion descendente que ejercera
la globalizacion. En los paises en desarrollo la tendencia serd justamente la contraria. La
globalizacion presionard hacia el incremento del gasto publico en determinadas areas
con el consiguiente aumento del nivel impositivo®>>.

11.3.6.1.B) Tipos de competencia fiscal.

Pero hablar de competencia fiscal implica hablar tanto de competencia fiscal sana como
de competencia fiscal perniciosa o perjudicial (desde la optica de las empresas
planificacion fiscal agresiva).

La competencia fiscal per se no necesariamente tiene que tener connotaciones negativas
o acarrear consecuencias dafiinas. La existencia de diferencias en la tributacion entre
dos paises no supone necesariamente la existencia de competencia perjudicial®>®, ya que
cada pais es soberano para disefiar su régimen fiscal y establecer el nivel de imposicion
efectiva que sea necesario para el sostenimiento de sus finanzas publicas. Como asi
tampoco el hecho de que algunas formas de competencia fiscal puedan ser beneficiosas
significa que todas sus formas también lo sean®*’. Ademas, desde el punto de vista del
contribuyente, hay que partir del principio de que cuando el sistema fiscal permite
varias opciones, aquél no viene constreiiido ni obligado a elegir la que le suponga el
pago de la mayor cantidad de tributos, con el logico limite de evitar el fraude o el abuso.

Asi LAMPREAVE MARQUEZ?® caracteriza la competencia fiscal leal como aquella
ejercida por un Estado que decide reducir la presion fiscal, ya sea mediante la bajada de
tipos o mediante la adopcion de ciertos beneficios inherentes a los impuestos, con el
objeto de beneficiar tanto a los operadores domésticos, como atraer inversores
extranjeros a su territorio, siempre que se dé una total transparencia respecto a los
beneficios fiscales y un efectivo intercambio de informaciéon con la Administracion de

253 VALLEJO CHAMORRO, J.M?. (2005).
234 CALDERON CARRERO, J. M. (2012).
255 En este sentido, TANZIL, V. (2004).

256 VALLEJO CHAMORRO, J. M. (2005).
257 MCLURE Jr., C. E. (2007).

258 L AMPREAVE MARQUEZ, P. (2010).
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otros Estados. CHICO DE LA CAMARAZ® advierte que la competencia en si es
saludable o beneficiosa en cuanto constituye un estimulo para atraer inversiones
extranjeras mediante la reduccion de la presion fiscal sobre las rentas mas moviles,
constituyendo sus rasgos mas beneficiosos: (a) aumenta el nivel de eficiencia al moderar
el gasto publico, (b)consigue un mayor equilibrio entre la presion fiscal a los
contribuyentes y el nivel de servicios y estructuras publicas, y (c) acarrea un menor
coste de produccion al operar las empresas en mercados internacionales y no
multinacionales. CHECA GONZALEZ2® también se inclina por ver a priori como algo
beneficioso la competencia entre Estados, ya que si la competencia, en general, es
saludable para la actividad econdmica, también la misma podria considerarse de esta
misma manera favorable cuando se aplica a la esfera fiscal. VALLEJO CHAMORRO?¢!
define la competencia fiscal sana como el proceso de eliminacion de ineficiencias y
aumento de la neutralidad en los sistemas fiscales, efectuados con el fin de evitar que la
fiscalidad sea un obstaculo en el desarrollo de actividades econdmicas, consiguiéndose
una mayor neutralidad horizontal, a través de la ampliacion de las bases imponibles, y
un funcionamiento mas eficiente del sector publico. Como claros exponentes de dicha
competencia fiscal sana el autor indica:

a) la generalizacion del Modelo Fiscal Extensivo, difundido en los afios ochenta
por una serie de reformas fiscales llevadas a cabo por Estados Unidos y el Reino
Unido, caracterizado por la disminucion de tipos, una reduccidon de tramos en las
tarifas, el aumento de las bases imponibles y la generalizacion de formulas
impositivas mas neutrales, como el IVA;

b) la generalizacion del Modelo Dual, desarrollado inicialmente por Dinamarca,
caracterizado por la idea de favorecer el tratamiento fiscal del factor mas movil
(el capital), y que en Espafia se manifestd, por ejemplo, en que las ganancias de
capital se gravan a un tipo especifico y no al tipo marginal.

MARTIN LOPEZ26? sistematiza los argumentos utilizados por la doctrina en favor de la
competencia agrupandolos en torno a tres ideas:

a) la disminucion de la presion fiscal para los ciudadanos, obligando a los
Estados a establecer niveles impositivos mas ajustados a la riqueza y evitar los
desplazamientos de capital a jurisdicciones mas beneficiosas;

b) el crecimiento de la actividad econdmica, pues a menor presion fiscal mayor
nivel de inversion;

c) la racionalizacion del sector publico, ya que la competencia compele
tacitamente al control del gasto publico.

Por su parte MARULANDA OTALVARO?® apunta las siguientes razones que avalan
la competencia:

259 CHICO DE LA CAMARA, P. (2005).
2600 CHECA GONZALEZ, C. (2010)

26 VALLEJO CHAMORRO, J.M?. (2005).
262 MARTIN LOPEZ, J. (2012).
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a) en primer lugar, coincide con el anterior autor en que supone una disminucion
de la presion fiscal;

b) en segundo lugar, igualmente coincide en que implica el crecimiento de la
actividad economica;

¢) en tercer lugar, la competencia induce a una mayor optimizacion fiscal a nivel
internacional por causa de la diversidad de ordenamientos fiscales internos (cuya
estructura debe responder, principalmente, a razones de politica econdmica),
ampliandose a su vez mads si cabe el campo de la planificacion fiscal;

d) en cuarto lugar, la competencia produce una modernizaciéon y
perfeccionamiento de los ordenamientos juridicos tributarios, ya que hay paises
que aprovechan para la internacionalizacién de sus sistemas fiscales y hacerlos
mas atractivos a las inversiones, y todo ello fruto del trabajo de las
organizaciones internacionales que sugieren ajustes, correcciones o eliminaciones
de determinadas normas, medidas o procedimientos;

e) en quinto lugar, la competencia acarrea una racionalizacion del sector
publico, aumentando la eficiencia del gasto publico.

Por tanto, siempre que se den los presupuestos acabados de mencionar, con especial
énfasis de la eficiencia en el gasto publico, y se trate de sistemas tributarios
transparentes y fundamentados en la justicia tributaria, debemos mostrarnos proclives a
la existencia de la competencia fiscal.

No obstante, todo lo anterior, como apunta MARTIN LOPEZ2%, la competencia fiscal
interestatal ha adquirido, en la practica, un perfil ciertamente nocivo al traducirse en una
proliferacion de regimenes tributarios privilegiados o preferenciales, que presentan
como notas mas destacadas:

— el perseguir primordialmente la deslocalizacion de la riqueza;

— el beneficiar tan solo a determinadas clases de rentas;

— el carecer de una justificacion l6gica distinta a la mera captacion de inversion;

— por ultimo, el adolecer de la debida transparencia, no garantizandose el
intercambio de informacion.

Asi LAMPREAVE MARQUEZ2 nos recuerda que, aunque a priori la competencia es
licita, se reconoce implicitamente una competencia fiscal desleal, porque, como destaca
el Informe 1998 de la OCDE?%, la competencia fiscal puede tener efectos considerados
por algunos paises como negativos o lesivos y por otros no.

VALLEJO CHAMORRO?®’ resefia que la competencia perjudicial aparece cuando, con
el fin de atraer capitales o bases imponibles, se utiliza el elemento fiscal como ventaja
comparativa, ofreciendo tasas de gravamen reducidas y opacidad informativa. CHECA

263 MARULANDA OTALVARO, H. (2015).

264 MARTIN LOPEZ, J. (2012)

265 L AMPREAVE MARQUEZ, P. (2018).

266 Informe sobre la Competencia Fiscal Perjudicial, 1998, Paris.
267 VALLEJO CHAMORRO, J. M. (2005).
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GONZALEZ?% argumenta como fundamento de su rechazo a este tipo de competencia
el que cuando un Estado dicta normas fiscales con el exclusivo objeto de atraer
inversiones y capital a su territorio lo que, en realidad, esta haciendo es buscar, de forma
deliberada, una posicion de preeminencia frente a otros Estados, empleando para ello
unas practicas abusivas que van mas alla, distorsionandolas de manera interesada, de las
sanas reglas de competencia que deben regir las relaciones entre ellos. MARULANDA
OTALVARO?® resefia tres argumentos en contra de la competencia perjudicial: (a) en
primer lugar, la competencia perjudicial solo disminuye la presion fiscal sobre
determinados tipos de renta, (b) en segundo lugar, la menor presion fiscal como
consecuencia de la competencia perjudicial no conlleva un gasto publico mas eficiente,
por lo que no genera una racionalizacion del sector publico, y (c) en tercer lugar,
produce un efecto domind por el que numerosos Estados se suman a hacer sus sistemas
impositivos lo mas competitivos posibles.

Pero, por mas empeflo que la doctrina muestre en la diferenciacion entre qué es
competencia sana y qué es competencia perniciosa, siempre aparecera el problema ante
un supuesto concreto que haya que encuadrar en uno u otro supuesto. Ello ya fue
advertido por autores como GARCIA DE LA CALLE Y SERRANO ANTON?2",
quienes advertian que se trata de una cuestion subjetiva que dependera de los efectos
que padecerd cada uno de los Estados implicados, pues mientras que el Estado
perjudicado mantendra que se trata de una medida nociva, al mismo tiempo el otro u
otros Estados, o incluso desde el punto de vista de la economia mundial, la medida
puede ser considerada como neutral o incluso beneficiosa. En la misma direccion
MARULANDA OTALVARO?"' comparte que, ante la ausencia de normas vinculantes
al respecto, la diferenciacion residird en un criterio subjetivo, cuasi intencional, a saber:
si la medida ha sido disefiada con la finalidad de captacion de riqueza eminentemente
foranea.

11.3.6.1.C) Efectos de la competencia fiscal perjudicial.

Los efectos de la competencia fiscal perjudicial pueden agruparse en las siguientes
categorias conforme predican SERRANO PALACIO Y GARCIA-VILLANOVA?72:

— la degradacion fiscal;

— la alteracion de las estructuras de los sistemas impositivos y el detrimento de
los principios clasicos tributarios;

— el menoscabo de la neutralidad fiscal,

— la limitacion del poder tributario de los Estados.

MARTIN LOPEZ?7 apunta los siguientes efectos:

208 CHECA GONZALEZ, C. (2010).

269 MARULANDA OTALVARO, H. (2015).

270 GARCIA DE LA CALLE, A. y SERRANO ANTON, F. (2002).

27l MARULANDA OTALVARO, H. (2015).

272 SERRANO PALACIO, C. y GARCIA-VILLANOVA RUIZ, 1. (2008).
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— el reparto desequilibrado de la carga tributaria, al desaparecer o reducirse la
imposicion sobre determinadas formas de riqueza, en detrimento de otras que
son sobrecargadas;

— el menoscabo de los principios de justicia tributaria, puesto que se atiende a la
captacion de la inversion mds que a la capacidad tributaria a la hora de
legislar;

— la falta de neutralidad fiscal al ser un factor decisivo a la hora de tomar
decisiones econdmicas la situacion fiscal en las distintas jurisdicciones;

— la ineficiente asignacidon de recursos econdémicos que se localizardn donde
menos se tributa, no donde se producen,;

— lareduccion generalizada de la recaudacion tributaria.

11.3.6.1.D) Manifestaciones de la competencia fiscal perniciosa.

Las principales manifestaciones de competencia fiscal perniciosa destacadas por
MARULANDA OTALVARO?* son los paraisos y los regimenes fiscales
preferenciales establecidos por Estados no calificados como paraisos fiscales cuyo tnico
fin es la creacion de sistemas fiscales atractivos para las inversiones extranjeras de facil
deslocalizacion o movimiento.

11.3.6.1.E) Reaccion del sistema fiscal internacional.

El analisis de la reaccion del sistema fiscal internacional es analizado en el ultimo
capitulo del presente trabajo, por lo que nos remitimos a cuanto alli queda expuesto.

I1.3.6.2 La planificacion fiscal.
11.3.6.2.A) Concepto, principales causas y legitimidad.

El concepto de planificacion fiscal puede venir usado en una doble vertiente; por un
lado, en una acepcion critica y que normalmente se adjetiva como agresiva y, por otro
lado, en una terminologia general y de contenido neutro.

En la primera acepcion es utilizada fuera del ambito juridico, donde desde concepciones
econdmicas o politicas, mas o menos fundadas, se interpreta que la utilizacion de la
planificacion fiscal se corresponde con practicas reprochables que perjudican las arcas
de los Estados y benefician a los ricos en detrimento de los demds contribuyentes. De
esta opinion participa, aunque en el ambito juridico, PICON GONZALES?” cuando
alude a la planificacion fiscal como “la herramienta utilizada por los profesionales

273 MARTIN LOPEZ, J. (2012).
77 MARULANDA OTALVARO, H. (2015).
275 PICON GONZALES, J.L. (2016).
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ligados a la tributacion, cuyo objetivo primordial es estudiar las vias pertinentes para
el ahorro en el pago de impuestos, evitando posibles sanciones y multas. Puede decirse
entonces que el Planeamiento Tributario es una forma creativa de pensamiento, cuya
ensefianza resulta tan factible como el dictado de cursos de invencion en una escuela de
ingenieria” y para destacar su importancia econémica trae a colacion datos del FMI
relacionados con el blanqueo de capitales y los paraisos fiscales.

En la segunda acepcion, propia del ambito técnico—juridico, es considerada
asépticamente y producto de la economia de opcion, ante la existencia de “diferentes
alternativas igualmente legales para el tratamiento de un supuesto de hecho y dichas
alternativas implican una carga fiscal diferente” (RODRIGUEZ SANTOS?76). Con
ello evidentemente nos referimos a la economia de opcidon implicita, porque la
economia de opcidn expresa no debe presentar problemas al venir expresamente
prevista en la norma?’’. RIVAS CORONADO y VERGARA HERNANDEZ?”® nos
dicen que es un proceso, constituido por una serie de actos o actuaciones licitas del
contribuyente, cuya finalidad es invertir eficientemente los recursos destinados por éste
al negocio de que se trata y con la menor carga impositiva que sea legalmente
admisible, dentro de las opciones que el ordenamiento juridico contempla.
CLOPATH?”la describe como el conjunto de procedimientos que una empresa
establece con la finalidad de identificar su coste fiscal, y de influir sobre ese coste,
tomando las decisiones adecuadas entre las diversas opciones que nos presenta la
legislacion fiscal. FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRAZ?8 definen la planificacion
fiscal como una accion legitima dirigida a la disminucion o el diferimiento en el tiempo
del pago de la deuda tributaria de una operaciéon o de un conjunto de operaciones,
respetando el ordenamiento vigente. Por su parte, CARPIO RIVERA?®! expone que la
verdadera planificacion fiscal internacional es el resultado de la existencia de una
multiplicidad de regimenes fiscales nacionales, que ofrecen asi a estas empresas con una
presencia internacional la opcidon o la posibilidad de tomar decisiones empresariales
atendiendo entre otros factores al régimen fiscal aplicable, sin embargo no se puede
hablar de planeamiento fiscal cuando las empresas simplemente ocultan o alteran la
realidad o trascendencia de sus operaciones con propdsitos de fraude o evasion fiscal.

Pero ;por qué se produce el fenomeno de la planificacion fiscal? ALMUDI CID y
SERRANO ANTONZ2 sitfian la génesis del problema en tres factores:

a) la asimetria de los distintos sistemas fiscales nacionales, donde ademas
confluyen jurisdicciones de baja tributacion y paraisos fiscales;

b) las restricciones en el ambito europeo de las libertades fundamentales de
circulacion de capitales, personas y mercancias;

276 RODRIGUEZ SANTOS, J. (2007).

277 La denominada economia de opcion expresa se presenta cuando la normativa recoge las diferentes
opciones de entre las que puede decidirse el contribuyente. La economia de opcioén implicita.

278 RIVAS CORONADO, N. y VERGARA HERNANDEZ, S. (2000).

2% CLOPATH, G. (2003).

2% FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E. (2010).

281 CARPIO RIVERA, R. (2012).

282 ALMUDI CID, .M. y SERRANO ANTON, F. (2007).
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c) el principio de independencia y el arm’s length. Aquel por cuanto supone que
una sociedad es gravada por sus beneficios exclusivamente por el impuesto del
pais en que reside, salvo que opere mediante establecimiento permanente,
apareciendo consagrado en el art®7 MCDI OCDE. Este por lo que conlleva el
tratar a las transacciones entre empresas relacionadas como si fueran entre
independientes y los mecanismos de valoracion a precio de mercado.

Como advierte MARTIN LOPEZ?® la planificacién fiscal, en principio, es
perfectamente licita, “convirtiéndose en juridicamente inadmisible cuando se acude a
instrumentos anormales que, buscando la explotacion de dichas asimetrias legales,
abocan en una reduccion de la tributaciébn no acorde con la ratio de la norma de
cobertura aplicada”. Ya GONZALEZ GARCIA?% acufi¢ un nuevo término para tratar
de englobar las dos vertientes. Nos referimos a ‘“economia de impuesto” que
comprendia un vasto campo de comportamientos entre los que se encuentran tanto
conductas que son contrarias al orden juridico como otras que no lo son. Dentro de la
“economia de impuesto” se distinguen:

— conductas no contrarias al ordenamiento y que carecen de relevancia
juridica?®’;
— conductas contrarias al ordenamiento, en las que cabria diferenciar:

v’ conductas consistentes en ocultar una parte o todos los hechos o actos
que originen el tributo, y que por tanto constituyen una ilegalidad
(infraccidn directa);

v’ conductas consistentes en elegir alternativas a la norma tributaria,
menos o nada gravadas, obteniendo un resultado equivalente. Estas
pueden a su vez revestir dos formas:

* aquellas que suponen una contravencion de la ratio legis o el
espiritu de la norma, aunque aparentemente son acordes con la
norma, por lo que estaremos ante auténticas infracciones
(infraccidn indirecta o encubierta);

= aquellas que no colisionan contra la ratio legis y, por ende, no
contravienen la norma fiscal.

Abundando en la misma concepcion FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRAZ286
resefian que la planificacion fiscal en principio es perfectamente legitima apoyandose
para ello en la doctrina sentada por distintos tribunales europeos. Asi, la STC espafiol de
17 de febrero de 2000%%’, o0 en el Reino Unido la Camara de los Lores en funciones
judiciales en el caso “Craven v. White, 1988” donde se ventil6 la posibilidad de
existencia de ilicito fiscal ante la intervencion de una sociedad de Isla de Man en una

28 MARTIN LOPEZ, J. (2015).

2% GONZALEZ GARCIA, E. (2001).

285 y.gr. quien decide no realizar una transaccion para no pagar un impuesto.

2% FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E. (2010).

287 Dicha sentencia determina “la posibilidad de elegir entre varias alternativas legalmente vdlidas
dirigidas a la consecucion de un mismo fin, pero generadoras de alguna ventaja adicional respecto a
otras”.
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transaccion, o la STJCE de 12 de septiembre de 2006, C—196/04, Cadbury—Schweppes.
Mas particularmente, en nuestro pais la legitimidad le ha sido conferida por un
abundante cuerpo de doctrina jurisprudencial del que conviene citar al menos algunos
de los pronunciamientos mas significativos y recientes:

a) en primer lugar pueden citarse aquellas sentencias que conceptian la
legitimidad al amparo de la denominada economia de opcion, doctrina en la que
resulta paradigmatica la STS 2 noviembre 2002 (RJ 2003\1025), cuando en su F.
D° Sexto senala que “los contribuyentes pueden elegir entre las varias
posibilidades que ofrece la Ley, la mas ventajosa a sus intereses, y entre estas
ventajas figura la poder escoger la que resulte fiscalmente mds rentable, siempre
que no vulneren ninguna obligacion legal, y ello, aunque las formas
contractuales escogidas no sean habituales, normales o tradicionales.

Ello es lo que constituye la economia de opcion, fundada indudablemente en el
dogma de la autonomia de las voluntades, en la libertad de contratacion y en la
libertad de empresa, «ex» art. 1255 C.C.”.

Esta misma doctrina era revalidada por sentencias posteriores como la STS 12
julio 2012, recurso de casacion num. 1485/2009 (RJ 2012\9364): “en principio,
no existe necesariamente ocultacion, sino una planificacion fiscal de conjunto
que tiende a minorar el coste tributario del grupo y de sus socios”. Dicha
sentencia es reiteracion de lo dicho en la STS de 26 enero 2004, recurso de
casacion num. 3669/1998 (RJ 2005\3837).

Por su especial andlisis de la economia de opcion debemos necesariamente citar
la STS 30 mayo 2011, recurso de casacion num. 1061/2007 (RJ 2011\4838), en la
que se contienen las siguientes precisiones:

v La "economia de opcion" tiene diversos contenidos. El que configura

su nocion clasica, entendida como "ofrecimiento explicito por el
ordenamiento de formulas juridicas igualmente vdlidas" y que
comprende los supuestos en los que la norma ofrece expresamente al
sujeto pasivo diversas alternativas para la eleccion de la de menor
coste tributario, sin que ello suponga la realizaciéon de maniobras de
elusion o abuso de la posibilidad de configuracion juridica. El que se
identifica con las llamadas "opciones fiscales" que suponen un
derecho concedido por la ley al contribuyente, colocado en una
determinada situacidon juridica en relacion con el impuesto, para
ejercer libremente una opcién que influye en la configuracion del
régimen tributario aplicable. Y, por ultimo, el contenido integrado
por los supuestos en los que las alternativas aparecen de modo
implicito en la norma.
En la economia de opcion se elige licitamente entre diversas
alternativas juridicas en funcién de su menor carga fiscal, pero no
solo en funcidn de esta consideracion fiscal, ya que ha de concurrir
otro efecto juridico o econémico relevante.
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Pero lo que en ningln caso puede entenderse, ni si quiera en su
acepcion mas amplia, es que "la economia de opcion" atribuya al
obligado tributario la facultad de configurar negocios o situaciones
econdémicas con incidencia fiscal "sin motivos economicos validos" y
con la tinica finalidad de obtener una ventaja tributaria.

v La economia de opcion termina donde empieza la elusion tributaria.

De modo que, si la economia de opcidn se basa en las posibilidades
derivadas de la libre configuracion negocial, que abarca la facultad de
celebrar negocios con la finalidad de obtener una ventaja o ahorro
fiscal, es necesario, como senala la jurisprudencia, evitar que esa
libertad de configuracién suponga desvirtuar la correcta y natural
aplicacion de las normas tributarias. Ello ocurre cuando se acude a
formulas negociales que se resumen en la categoria de los "negocios
Jjuridicos anomalos" donde se incluyen los negocios en fraude de ley,
el negocio indirecto, el negocio fiduciario y el negocio simulado. Se
trata, en suma, de la utilizacion de un negocio no gravado —o gravado
en menor medida— con la idea de sustraerse a la regulacion tributaria
normal mediante la "deformacion" de otro negocio, gravado o mas
gravado.
El "motivo econémico valido" se convierte en test para la apreciacion
de la economia de opcién. Y su ausencia engloba diversas técnicas
conducentes a negar la proteccion juridica, desde el punto de vista
tributario, a aquellos actos o negocios que carecen de dicho motivo y
responden de manera exclusiva a la obtencion de una ventaja
tributaria no contemplada directamente en la norma para tales actos o
negocios.

b) Ahondando en la misma idea de economia de opcion fiscal, pero
configurando limites a la misma frente a conceptos limitrofes, pueden
encontrarse:

v" confrontando la economia de opcion con el fraude fiscal, la elusion y
el abuso podeos citar la STS 18 junio 2015, recurso de casacion num.
1517/2013, (RJ 2015\2965), en cuyo F. D° Quinto se recoge: “La
economia de opcion, fundada en el principio de autonomia de
voluntad, en la libertad de contratacion establecida en el articulo
1255 del CC, produce un ahorro fiscal a las partes que no resulta
contrario al ordenamiento juridico. No atenta a lo querido por la
Ley, en tanto que si es contrario a ella el «fraus legis». La diferencia
resulta clara si se considera que en el fraude a que se referia el
articulo 24 LGT/1963 (RCL 1963, 2490) se busca eludir el pago
del tributo u obtener ventajas economicas por medio de una
anomalia en relacion con el fin perseguido por las partes, y
utilizando normalmente la técnica de un negocio simulado —el que se
presenta a la tributacion—, que encubre otro disimulado, técnica que
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no tiene que ver con los supuestos en que se busca asegurar un
tratamiento fiscal mas favorable a través de una via que resulta
acorde con las previsiones de la legislacion tributaria. Los
contribuyentes pueden elegir entre varias posibilidades que ofrece la
Ley, la mas ventajosa a sus intereses, siempre que no vulnere la
normativa aplicable (Cfr. SSTS, 2 de noviembre de 2002 (RJ 2003,
1025), rec. cas. 9712/1997 y 11 de mayo de 2004 (RJ 2004, 5189) ,
rec. cas. 1402/1999, entre otras).

Asi pues, la economia de opcion supone que la norma ofrece al sujeto
pasivo diversas alternativas para la eleccion de la de menor coste
tributario, sin que para ello deba llevar a cabo maniobras de elusion o
abuso de la posibilidad de configuracién juridica”.

v" En la misma linea, pero constrefiida a la diferenciacion entre la
economia de opcion y el fraude fiscal se sittia la STS de 5 febrero
2015, recurso de casacion nam. 4075/2013 (RJ 2015\1045).

v' También se puede citar por aludir a la dicotomia economia de
opcion—elusion tributaria la STS de 22 junio 2016, recurso de
casacion num.2218/2015, donde podemos leer en su F.D® Séptimo:
“economia de opcion termina donde empieza la elusion tributaria.
De modo que si la economia de opcion se basa en las posibilidades
derivadas de la libre configuracion negocial, que abarca la facultad
de celebrar negocios con la finalidad de obtener una ventaja o
ahorro fiscal, es necesario, como seniala la jurisprudencia, evitar que
esa libertad de configuracion suponga desvirtuar la correcta y
natural aplicacion de las normas tributarias”

¢) Diferenciando la economia de opcion de la simulacién cabe mencionar la STS
num. 1187/2020 de 21 septiembre, recurso de casacidon num. 3130/2017 (RJ
2020\4094).

d) Corrigiendo interpretaciones denegatorias de la economia de opcidn en base a
un criterio interpretativo del art’13 LGT que permita la recalificacion de rentas
obtenidas por una sociedad e imputarlas a una persona fisica, sin que tal
recalificacion pueda tener amparo en afirmaciones tales como la creacion de
apariencias de empresarios individuales, o la existencia de "empresas
artificiosamente creadas”, o cuando la finalidad sea la de "aliviar la carga
tributaria que deberia soportar’se situa la STS nim. 904/2020 de 2 julio, recurso
de casacion num. 1429/2018 RJ 2020\5145, donde se precisa que las
instituciones no han sido creadas por el legislador de manera gratuita y, desde
luego, no han sido puestas a disposicion de los servidores publicos de manera
libre o discrecional, debiendo diferenciarse la calificacion, la simulacion y el
conflicto de normas.
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DELGADO PACHECO?®® encuentra los basamentos de la economia de opcion en la
libertad econdmica y contractual y, en ultima instancia, en la libertad de empresa,
siempre que no se traspase el limite que principalmente suponen las normas antielusion.

Para SANCHEZ-ARCHIDONAZ® se encuentran muy proximos los conceptos de
planificacion fiscal agresiva y elusion fiscal, estribando la diferencia en que en la
planiicacion fiscal agresiva se aprovechan las lagunas y fricciones existentes en dos o
mas Ordenamientos juridicos y, por tanto, estas estrategias se desarrollan en un contexto
internacional; por el contrario en la elusion fiscal stricto sensu se aprovechan las
discordancias y resquicios entre las disposiciones fiscales, mercantiles y civiles de la
normativa interna de un Estado.

11.3.6.2.B) Delimitacion de conceptos proximos: el abuso de Derecho, la elusion
fiscal, la evasion fiscal, el fraude fiscal y la simulacion fiscal.

En esta materia confluye una amalgama de conceptos muy proximos y no siempre
delimitados con la misma significacién o contenido, e incluso en ocasiones utilizados
con falta de precision por razones de diversa indole. Esta confusion se ha llegado a
tildar de babilonica. Nos referimos a la planificacion fiscal, la economia de opcion, las
practicas abusivas, la elusion fiscal, la evasion fiscal, el fraude fiscal y la simulacion.
AGUIAR?? escribe al respecto que “todos los autores estan de acuerdo en que existe
un fenomeno, que se puede describir de forma muy general y poco rigurosa, como la
adopcion de comportamientos juridicos dirigidos a alcanzar una disminucion de la
carga fiscal a la que el contribuyente podria estar virtualmente sujeto, si no hubiera
adoptado esos comportamientos... éste es un fenomeno multiforme, y no solo
multiforme, sino que abarca hechos o conductas de naturaleza juridica tan distinta que
resulta dificil una descripcion unitaria, comprensiva y valida para todas las
posibilidades.” La correcta delimitacion de las fronteras de cada uno ayudard a
determinar los efectos y, lo que es mas importante desde la perspectiva del trabajo que
nos ocupa, nos permitira comprender los derroteros por los que discurre la fiscalidad
internacional en la actualidad.

La diferenciaciéon de conceptos no es baladi como resalta la ya citada STS nim.
904/2020 de 2 julio, recurso de casacion num. 1429/2018 RJ 2020\5145.

GONZALEZ GARCIA®' apunta como causa de esta heterogeneidad no solo la
dispersion a nivel doctrinal, sino ademds a nivel de ordenamientos domésticos, como
queda verificado por la circunstancia de que en Derecho alemén el fraude tributario
viene caracterizado por el abuso de las formas, o en el Derecho italiano el fraude de ley
se constrifie al Derecho civil utilizando en el Derecho Tributario la elusion fiscal, o en el

288 DELGADO PACHECO, A. (2017).

28 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. (2017).
2% AGUIAR, N. (2010).

21 GONZALEZ GARCIA, E. (1983).

114



Derecho brasilefio se diferencia entre fraude y elusion. SIMON ACOSTA?? califica la
situacion de auténtico caos terminologico, donde campan a sus anchas términos como
defraudacion, fraude, elusion, evasion, planificacion o ingenieria fiscal.

Quiza la primera categoria conceptual a considerar por su extension y amplitud es la de
practicas abusivas. LAMPREAVE MARQUEZ?® contrapone planificaciéon fiscal a
practicas abusivas, considerando que la planificacion fiscal es el Uinico mecanismo a
través del cual se permite reducir los impuestos de manera aceptable para los gobiernos,
mientras que las practicas abusivas no deben ser permitidas y son motivo de
preocupacion por contrarias a la equidad fiscal, conllevando graves efectos
presupuestarios y repercutiendo en la existencia de una competencia internacional
ilicita. Dentro de las préacticas abusivas quedarian comprendidos todos aquellos
comportamientos que no son aceptados por los ordenamientos juridicos en un sentido
amplio.

De un tiempo a esta parte la doctrina se viene esforzando en la distincion entre dos
conceptos claves que concurren en el ambito de la planificacion fiscal: la evasion y la
elusion fiscal. En ello se encuentra latente la necesidad del establecimiento de unos
limites a la economia de opcion. No todo vale a la hora de ahorrar impuestos y de que
las empresas consigan la maxima eficiencia.

La RAE define la accién de eludir como “evitar con astucia una dificultad o una
obligacion”. Sin embargo, como sucede con otras categorias en el &mbito del Derecho,
concurre cierto grado de confusion en la circunscripcion juridico—tributaria al delimitar
y utilizar el término elusion fiscal, de manera que a veces se identifica con conductas
permitidas y otras con conductas ilicitas. En la segunda vertiente pueden encontrarse
concepciones como las de RIVAS CORONADO y VERGARA HERNANDEZ?%,
quienes conceptuan la elusion tributaria como toda conducta dolosa del contribuyente
que tiene como finalidad evitar el nacimiento de una obligacion tributaria, valiéndose
para ello del fraude de ley, del abuso de Derecho o de cualquier otro medio ilicito que
no constituya infraccion o delito. También en términos con connotacion negativa,
aunque menos intensa, se puede citar a OCHOA?%; para este autor la elusion consiste
en una conducta que se realiza con el fin de evitar en forma total o parcial la carga fiscal
de las actividades econdmicas realizadas por los sujetos pasivos. GARCIAinsiste en
esta vision al afirmar que en la elusion fiscal s6lo hay una apariencia de legalidad, en
tanto el contribuyente utiliza formas juridicas previstas por la legislacion, pero no para
los fines que tuvo en cuenta el legislador al crearlas, sino para reducir sus impuestos.
AGUIAR?"7 es partidaria de concebir la elusion como aquel “tipo de conductas que,
ademas de tener por finalidad y efecto la reduccion de la carga fiscal, que incidiria
sobre un sujeto pasivo si no realizara esa misma conducta, es contraria al orden

292 SIMON ACOSTA, E. (2005).

29 LAMPREAVE MARQUEZ, P. (2011).

294 RIVAS CORONADO, N. y VERGARA HERNANDEZ, S. (2000).
295 OCHOA, M. (2014).

2% GARCIA, M. (2011).

297 AGUIAR, N. (2010).
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juridico, sin vulnerar formal o directamente ninguna norma legal”; dicho fenémeno
albargaria en su seno variadas modalidades, entre las que la autora sita el fraude de ley
y el abuso de Derecho. SANZ GOMEZ?* la conceptila, con caricter general, como
“aquellas operaciones o actividades tendentes a reducir el pago de tributos y que,
aunque respetan la literalidad de la normativa aplicable, no son respetuosas con el
ordenamiento juridico interpretado desde una perspectiva sistéemica y con base en
criterios teleologicos”.

Nuestro TS con frecuencia incurre igualmente en el uso del término elusion con
connotacion negativa y opuesto a lo legalmente autorizado, baste reiterar la STS de 22
junio 2016 anteriormente transcrita, que no hace sino seguir la linea ya sentada por las
SSTS 30 mayo 2011, recurso de casaciéon num. 1061/2007 (RJ 2011\4838) 6 23 febrero
2012, recurso de casacion num. 821/2008 (RJ 2012\4227).

En la primera significacion, GONZALEZ SANCHEZ?>* considera que en la elusion
fiscal el interesado busca una figura que no halldndose tipificada como presupuesto de
hecho sirva adecuadamente al resultado que se pretende, o bien sirva mejor que otra
regulada como presupuesto de hecho por ser mas adecuada a las circunstancias de
tiempo, lugar y materia. GIULIANI FONROUGE?*? nos muestra la elusién como el
proceder que, sin infringir el texto de la ley, procura el alivio tributario mediante la
utilizacién de estructuras juridicas atipicas o andmalas. VILLASMIL MOLERQ?*"!
citando a FRAGA refiere que la elusion de impuestos hace referencia a las conductas
del contribuyente que busca evitar el pago de impuestos utilizando para ello maniobras
o estrategias permitidas por la misma ley o por los vacios de esta. La elusion no es
estrictamente ilegal puesto que no se estd violando ninguna ley, sino que se esta
aprovechando mediante una interpretacion en ocasiones amafiada o caprichosa,
situacién que es permitida por una ley ambigua o con vacios. GARCIA NOVOA3®
podemos incluirlo en esta linea de pensamiento puesto que considera la elusiéon como la
busqueda del ahorro fiscal por medio de instrumentos licitos a través de un uso de
formas juridicas o de formulas negociales menos onerosas, o de la eleccion de
alternativas negociales. La esencia de la elusion fiscal es que no se produce vulneracion
directa de norma imperativa alguna. ZORNOZA PEREZ3® se asocia a esta opinion
cuando manifiesta que la elusion fiscal no se considera en si misma como ilegal, porque
las practicas elusivas son conformes con la letra de la ley, aunque no con su espiritu.
GOMEZ COTERO?" se apunta igualmente a este tiltimo grupo de autores, entendiendo
que la caracteristica de “la elusion consiste en escaparse del deber tributario sin violar
directamente la ley;, lo que presupone un comportamiento dirigido a impedir el
perfeccionamiento del hecho imponible, sea total o parcialmente, mediante

28 SANZ GOMEZ, R. (2017).
29 GONZALEZ SANCHEZ, M. (1993).

300 GIULIANI FONROUGE, C.M. (2004).
301 VILLASMIL MOLERO, M. (2017).
302 GARCIA NOVOA, C. (2004).

303 ZORNOZA PEREZ, J. J. (2018).

3% GOMEZ COTERO, J. de J. (2017).
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procedimientos técnicos propios de la autonomia de voluntad y la libertad de
contratacion”.

Una postura que pudiéramos tildar de ecléctica es la acogida por IMENEZ MACIAS3%5

al entender que la expresion elusion fiscal da cabida tanto a comportamientos legales
(los cuales estaran mas cercanos a la planificacion fiscal) como a comportamientos
ilegales (por tanto, habran de ubicarse en las proximidades de la evasion o el fraude
fiscal). La primera forma es permitida por los ordenamientos, la segunda no. Habria que
considerar por ende una elusion fiscal licita y otra ilicita. En parecidos términos se
muestra VILAR MAYER?%al matizar que dentro de la elusién podemos encontrar
comportamientos licitos con resultados legitimos, como es el caso de la economia de
opcion, y actos aparentemente licitos con resultados ilicitos, como es el fraude de ley.
Es facilmente observable como al igual que ocurre con la planificacion fiscal la elusion
fiscal en principio no tiene por qué significar rechazo, es cuando se muestran en la
variante de ilicitud (o agresiva como se adjetiva a la planificacion) cuando se debe
reaccionar ante ellas. La dificultad surgird a la hora de deslindar cuando nos
encontramos ante una elusion licita y cuando ante una ilicita, cuando se tratard de una
planificacion fiscal legitima y cuando ante un fraude de ley. También NOCETE
CORREA?"" adopta este posicionamiento al estimar por elusion fiscal aquel proceder
que, sin incurrir en infraccion de las disposiciones legales aplicables, tiene como
objetivo evitar, disminuir o diferir en el tiempo el impacto fiscal derivado de la
realizacion de determinados hechos o actividades, sea a través de la utilizacion de las
opciones legalmente existentes (economia de opcidn), sea a través de la utilizacion de
estructuras juridicas atipicas o anémalas mediante las que se evita la realizacion del
hecho imponible (conflicto en la aplicacion de la norma tributaria o fraude fiscal).
GARCIA NOVOA3% en cierta manera se ha alineado a esta direccién de pensamiento
precisando que el concepto de elusion fiscal tradicional ha sufrido una evolucion en el
contexto internacional apareciendo conductas abusivas que vienen a aprovecharse de las
asimetrias entre los distintos sistemas tributarios, obteniéndose ventajas fiscales en
Estados diferentes del de residencia.

Pasando al concepto de evasion, entre las acepciones del vocablo aceptadas por la RAE
nos ilustran en nuestro propdsito especialmente dos: la acciéon o efecto de “eludir con
arte o astucia una dificultad prevista” y “sacar ilegalmente de un pais dinero o
cualquier tipo de bienes”. Por evasion consideran RIVAS CORONADO y VERGARA
HERNANDEZ?® “toda conducta ilicita del contribuyente, dolosa o culposa,
consistente en un acto o en una omision, cuya consecuencia es la sustraccion al pago
de una obligacion tributaria que ha nacido validamente en la vida del Derecho,
mediante su ocultacion a la Administracion tributaria, en perjuicio del patrimonio
estatal”. GARCIA NOVOA?' nos explica que la elusion se contrapone a la evasion

305 JIMENEZ MACIAS, I, (2017).

39 VILAR MAYER, P. (2005).

397 NOCETE CORREA, F.J. (2016).

398 GARCIA NOVOA, C. (2015 a).

399 RIVAS CORONADO, N. y VERGARA HERNANDEZ, S. (2000).
310 GARCIA NOVOA, C. (2012 a).
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fiscal, que no es mas que el incumplimiento (ilicito) de la obligacion de pagar el tributo.
La elusion se moveria en el terreno de la licitud, la evasion en el de la ilicitud. La
evasion constituye infraccion tributaria y supone transgresion del ordenamiento
juridico. La OECD?3!! sefiala que la “evasidn es un término dificil de definir, que se
utiliza generalmente para referirse a arreglos ilegales donde el cumplimiento de los
impuestos resulta ocultado o ignorado. El contribuyente paga menos impuestos de lo
que esta legalmente obligado, al ocultar ingresos o informacion a las autoridades
fiscales”. ZORZONA PEREZ?'? considera que existen dos rasgos que permiten
diferenciar la elusion de la evasion:

a) la licitud: la elusion, conforme ya hemos dicho, supone conductas legales; la
evasion fiscal por el contrario descansa en conductas ilegales;

b) las estructuras utilizadas: la elusion emplea mecanismos transparentes y no

ocultos; la evasion conlleva la ocultacion o tergiversacion a través de datos
omitidos, inexactos o incompletos. Sin embargo, existen fronteras donde las
estructuras empleadas no sirven para diferenciar ambas figuras.

NOCETE CORREA3!? considera la evasion fiscal como la sustraccion al control
administrativo de un determinado hecho imponible con el fin de infringir la norma que
establece la obligacion de pago derivada de la realizacion del mismo, incurriendo el
contribuyente en una conducta antijuridica frente a la que se debe actuar.

PICON GONZALES recoge las siguientes notas caracteristicas de la evasion fiscal:
a) con la evasion se consigue no pagar el tributo o disminuir la cuota de pago;
b) debe estar referida a un determinado pais;

¢) incurre en evasion Unicamente quien se encontraba obligado al pago de un
tributo;

d) en sentido integral bajo la evasion deben incluirse todas las conductas
contrarias a Derecho que tengan como resultado la eliminacion o disminucion de
la carga tributaria;

e) toda evasion fiscal supone vulneracion de las normas tributarias.

Asi considerada, la evasion fiscal se encuentra conceptualmente muy proxima a la
planificacion fiscal agresiva, a la elusion ilicita y al fraude fiscal.

En cuanto al fraude fiscal hemos de comenzar diciendo que presenta unos contornos
poco definidos. La vaguedad e imprecision queda constatada, como recoge MARTINEZ
LAGO,*' al verificarse que el término fraude fiscal puede referirse tanto a la evasion o
defraudacion tributaria, sancionada tanto administrativa como penalmente, y a la elusion
fiscal, entendida como una forma legal disefiada para evitar el pago de impuestos. De

311 Centre for Tax Policy and  Administration.  Glossary of Tax  Terms,

http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm
312 ZORNOZA PEREZ, J.J. (2018).

313 NOCETE CORREA, F. J. (2016).

314 MARTINEZ LAGO, M. A. (2013).
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ello nos ilustra igualmente GOMEZ COTERO?", quien parafraseando a TODINI sefiala
que hay una falta de uniformidad que impide diferenciar nitidamente entre fax
avoidance, tax evasion y tax fraud. Tax fraud se utiliza para referirse a la intencioén de
evadir o evitar un impuesto empleando mecanismos ilegales y con intencion de vulnerar
la legislacion fiscal, comportando la conducta més grave de todas. La expresion inglesa
tax evasion implica actividades ilegales, pero de menor gravedad que el fax fraud,
aunque en francés se confunde con la fax avoidance, de ahi que sea preferible no utilizar
dicha terminologia. lligitimate tax avoidance alude a conductas donde el contribuyente
cumple literalmente con la letra de la ley, pero se considera que actia de forma abusiva
porque el Unico proposito de su conducta es evitar o disminuir su carga fiscal. Por
ultimo, legitimate tax avoidance es la forma legal que tendrian los contribuyentes de
minimizar su carga fiscal.

No se puede confundir la evasion con el fraude fiscal, presentando rasgos muy
diferenciadores (VILAR MAYER?!9):

— con relacion al suceso del hecho imponible, ya que en la evasion el hecho
imponible se ha producido y surge la deuda tributaria, mientras que en el
fraude de ley no llega a surgir la deuda tributaria al amparo de una norma
incorrecta;

— con relacion a la violacion de la norma, puesto que en la evasion hay una
violacion abierta de la norma, en el fraude no;

— la evasion pertenece al &mbito de las infracciones tributarias, el fraude de ley
al de la aplicacion de la norma.

Esta diferenciacion, aunque aparece consolidada a nivel doctrinal, no se refleja en la
normativa. Baste reparar a modo de ejemplo en el art® 11.1.a) de la Directiva
90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones, realizadas entre
sociedades de diferentes Estados miembros con el que se pretende el establecimiento en
todos los Estados miembros de un régimen fiscal comin que sea neutro y que no
penalice tales operaciones cuando tienen lugar entre sociedades de distintos paises de la
Comunidad, pero que sin embargo, se excepciona y aparca ese empefio armonizador
cuando las operaciones societarias persigan, como uno de sus principales objetivos, el
fraude o la evasion fiscal, a cuyo efecto el hecho de que se realicen sin «motivos
econdmicos validos» puede constituir una presuncion. La equiparacion de ambas figuras
queda por tanto clara.

Tampoco puede confundirse con la economia de opcidn o planificacion fiscal, aunque
los limites no son nitidos. La economia de opcion comporta una discrepancia
interpretativa y no alcanza a comprender el intento de una minoracion de la base o de la
deuda tributaria mediante actos o negocios juridicos que, individualmente o en su
conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado

315 GOMEZ COTERO, J. de J. (2017). )
319 Esta diferenciacién es también muy claramente expuesta por MARTIN QUERALT, J.; LOZANO
SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J.M. (2019).
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obtenido y que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes
distintos del ahorro fiscal. En la economia de opcién los actos o negocios juridicos
realizados son los habituales o propios del resultado obtenido®'’”. En el fraude,
aparentemente analogo a la economia de opcion en su aspecto externo, existe un abuso
de Derecho, ya no amparado por el ordenamiento juridico, por cuanto el elemento
subjetivo motivador de la realizacion de los negocios juridicos que ha guiado al sujeto
es la exclusiva finalidad de eludir el impuesto mediante el uso de formas juridicas. El
unico motivo que ha guiado al sujeto al realizar los actos tributarios es minorar la carga
tributaria que hubiera soportado de no realizar tales actos o negocios juridicos*!®. Por
tanto, la planificacion fiscal se sithia en la orbita de la elusion fiscal, no en el de la
evasion fiscal (NOCETE CORREA3'). Distinto concepto es el de planificacion fiscal
agresiva, la cual en palabras de¢ GARCIA-MONCO y FUSTER GOMEZ3%, tal y como
es delimitada en la Recomendacion de la Comisién de 6 diciembre de 20123?!, no
difiere del concepto de fraude de ley.

En Derecho espafiol el fraude de ley se instrumenta a través de una clausula general
antielusiva plasmada en el art’l5 LGT y por una serie de previsiones sectoriales.
DELGADO PACHECO?*? aprecia que el fraude fiscal se enfrenta con tres grandes
dificultades:

a) la dificultad de su definicion que se pone de manifiesto en el ambito civil y se
traslada al tributario;

b).la necesidad de seguir un procedimiento especifico para la declaracion de su
existencia;

c) el cardcter ambivalente con que es utilizado, tanto para combatir el fraude
fiscal (en sentido amplio) como para definir limites a las economias de opcioén o
planificaciones fiscales.

Por fraude de ley se entiende’?® el acorgerse mediante artificio (exige animus

defraudandi) a una norma cuando realmente deberia de aplicarse otra, teniendo como

317STS 30 mayo 2011, recurso de casacion nim. 1061/2007 (RJ 2011\4838)

318 QTS de 28 junio 2006, recurso casacién num. 5342/2001 (RJ 2006, 6314)

319 NOCETE CORREA, F. J. (2016).

320 GARCIA-MONCO MARTINEZ, A. y FUSTER GOMEZ, M. (2016).

321 C 2012, 8806 Final, Considerando (2): “La planificacion fiscal agresiva consiste en aprovechar los
aspectos tecnicos de un sistema fiscal o las discordancias entre dos o mas sistemas fiscales con el fin de
reducir la deuda tributaria, y puede adoptar diversas formas. Entre sus consecuencias, cabe sefialar las
deducciones dobles (por ejemplo, se deduce la misma pérdida tanto en el Estado de origen como en el de
residencia) y la doble no imposicion (por ejemplo, la renta que no se grava en el Estado de origen estd
exenta en el Estado de residencia)”.

322 DEGADO PACHECO, A. (2017).

323 En parecidos términos se pronuncia nuestro TS en su sentencia de 16 septiembre 2008, recurso de
casacion para la unificacion de doctrina nim. 163/2004 (RJ 2008\4527): “La esencia, en definitiva, del
fraude de Ley no es otra que el animo de burlar una norma sirviéndose de otra dictada con finalidad
diferente. Por su parte, la sancion de dicha conducta no es otra que el reestablecimiento del orden
Juridico perturbado mediante la aplicacion de la norma defraudada o eludida. Aun se puede ariadir que
la figura del fraude de Ley en el ambito juridico tributario no implica una vulneracion directa del
ordenamiento juridico, sino la realizacion de un hecho no gravado por la Ley, pero al que ésta por via de
analogia, considera que ha de aplicarse el gravamen, al conseguirse un resultado equivalente.
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efecto corrector principal la aplicacion por analogia de la norma defraudada®?*. Es rasgo
definitorio comun en las conductas defraudatorias la concurrencia de las denominadas
normas de cobertura y norma defraudada de tal forma que se utiliza la primera, en su
caso con formas artificiosas, para eludir la aplicacion de la segunda, obteniendo asi un
resultado prohibido o contrario al ordenamiento juridico; de esta forma, existe en el
fraude de ley el proceso de "rodeo" o "contorneo"?>. AGUIAR?*?*® identifica el fraude
fiscal con la infracciéon indirecta o encubierta en la terminologia del profesor
GONZALEZ GARCIA, suponiendo infraccion de la ratio legis o del espiritu de la
norma. Por tanto, los elementos que caracterizan al fraude fiscal de acuerdo con esta
concepcion serian:

— lano realizacion del hecho imponible contemplado en la norma fiscal;

— se llega al mismo resultado econdmico que la norma tributaria pretendia
gravar’?’;

— apariencia de legalidad: hay una norma de cobertura en la que se ampara el
contribuyente, pero que tenia un proposito distinto?8;

— hay una ventaja fiscal en la aplicacion de la norma de cobertura sobre lo que
resultaria de la aplicacion de la norma defraudada;

— intencion fraudulenta que tiene que ser objetivable, ya sea mediante la
constatacion de la utilizacion de mecanismos no usuales o impropios, ya sea a

través de la menor carga fiscal conseguida.

La concepcion acabada de exponer, que hasta ahi vendria a coincidir con el concepto de
fraude civil, a partir sobre todo de 1995 y la polémica introducida por FALCON Y
TELLA3% suscitd que cierto sector doctrinal comenzara a distinguir entre el fraude
fiscal y el civil, ya que para dichos autores se entiende que en el fraude fiscal no hay
norma de cobertura, sino que se suele aprovechar un vacio o laguna de la norma,

El fraude de Ley tributaria exige, por otro lado, la presencia de un elemento subjetivo, el proposito de
eludir la aplicacion de la norma, proposito que ha de quedar acreditado en el especial procedimiento
seguido para su constatacion”.

324 En la reforma operada por la Ley 34/2015 de 21 de diciembre, el nuevo apartado 3 del art® 15 LGT
deja via abierta a la imposicion de sanciones al suprimirse la prohibicion contenida en el texto anterior,
por lo que el efecto ya no se reduciria a la aplicacion de la norma defraudada.

325 SSTS de 9 febrero de 2012, recurso de casacién n® 2536/2007 (RJ 2012, 3870) y de 4 julio 2014,
recurso de casacion num. 1285/2012 (RJ 2014\4405).

326 AGUIAR, N. (2010).

327 V. gr. un desplazamiento patrimonial mediante la venta de participaciones de una sociedad en lugar de
por una transmision del unico activo de la sociedad.

328 Siguiendo con el ejemplo, el gravamen sobre la transmision de valores mobiliarios, en lugar del
impuesto sobre transmision de inmuebles.

329 FALCON y TELLA, R. (1995 a). Rindiendo cierto tributo a esta concepcién el TS refiere a veces el
fraude de ley con las siguientes apreciaciones: “parte de la existencia de actos o negocios juridicos
validos, ya que reunen todos los elementos exigidos por el ordenamiento para desplegar efectos
Juridicos. Si bien se trata de actos o de negocios juridicos realizados al amparo de una norma legal
dictada con una finalidad distinta (norma de cobertura) que pueden producir un resultado equivalente al
del hecho o negocio constitutivo del hecho imponible, sin estar aquellos directamente gravados o
gravados en menor medida. Si bien, no es absolutamente preciso que exista dicha norma de cobertura, ya
que también es posible apreciar un fraude de ley intrinseco que se produce cuando el contribuyente se
ampara en la letra de la ley para incumplir su finalidad” (STS de 30 mayo 2011 —RJ 2011\4838-)
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ademas de que la norma fiscal defraudada es de caracter imperativo®?. Precisamente
por las muchas dudas que se plantearon a nivel doctrinal, en la reforma de la LGT de
2003 se sustituyo la denominacion de fraude de ley por la de conflicto de norma. Esta
nueva denominacién ha recibido fuertes criticas doctrinales encabezadas por GARCIA
NOVOA?*!, El fraude puede ser utilizado no solo para evitar la sujecion al impuesto,
sino también para evitar una mayor carga tributaria’*2. Ahora bien, debe constituir un

remedio ultimo y excepcional al que se acuda “para evitar la elusion fiscal cuando ya
no quede otro remedio” (Resolucion del TEAC 10 septiembre 1998. JT 1998\1667).

Distinto al fraude fiscal es el instituto de la simulacién. Constituye junto con la
calificacion (art’13 LGT) y el fraude (art® 15 LGT) el elenco de clausulas generales
antielusion de nuestro sistema tributario, viniendo a ser regulada desde 2003 en el art°16
LGT. “La simulacion supone la creacion de una realidad juridica aparente (simulada)
que oculta una realidad juridica distinta (subyacente) o que oculta la inexistencia del
acto o del negocio juridico. La simulacion conlleva la ocultacion de la realidad, un
engano que por su propia naturaleza ha de ser intencionado y que merece el
consecuente reproche, administrativo o penal, cuando se ha realizado con la finalidad
de evitar o disminuir el pago del impuesto. Se oculta bajo la apariencia de un negocio
Juridico norma otro proposito negocial, ya sea este contrario a la existencia misma del
negocio (simulacion absoluta), ya sea el propio de otro tipo de negocio (simulacion
relativa)”. El concepto de simulacion fiscal, seglin la opinioén practicamente undnime de
la doctrina, no es un concepto particular del Derecho Tributario, sino que tiene y
encuentra su acomodo en el Derecho civil por mor del funcionamiento de la prevision
contenida en el art® 12 LGT (RAMIREZ GOMEZ3®).

El concepto al que desde el punto de vista tributario tradicionalmente se ha venido
dando menor trascendencia ha sido el de abuso de Derecho. GONZALEZ GARCIA3
lo categoriza dentro de las infracciones indirectas o encubiertas de la norma tributaria.
Se trata de un tipo de infraccion de ambito mas amplio que el fraude fiscal, y
caracterizado porque mientras el abuso de Derecho en origen presenta caracteres de
licitud (lo cual no sucede en el fraude de ley) es en un estadio posterior cuando se
transforma en uso ilegitimo al perjudicar indebidamente a un tercero. La jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la U.E. pivota sobre la idea del abuso de Derecho, cuyo
elemento identificador basico es el de la artificiosidad, estructurada no tanto sobre la
conducta impropia del obligado tributario como por la obtencion de un resultado
econdémico. El abuso de Derecho se convierte en principio inherente al ordenamiento de
la Union Europea, disponiendo de mecanismos de reaccion, Sentencia TCE de 14
diciembre 2000, caso Emsland—Starke (C—110/99). El criterio diferenciador entre lo

330 En contra la STC 120/2005, de 10 mayo (RTC 2005, 120) sefiald que "el concepto de fraude de ley
tributaria no difiere al concepto de fraude de ley ofrecido por el art® 6.4 del Codigo Civil”. De esta
doctrina se hace eco constante jurisprudencia del TS, por todas la STS num. 2744/2016 de 22 diciembre,
recurso de casacion num. 3421/2015 (RJ 2016\6238).

31 GARCIA NOVOA, C. (2004).

332 QTS de 4 julio 2014, recurso de casacién num. 1285/2012 (RJ 2014\4405).

33 RAMIREZ GOMEZ, S. (2017).

33 GONZALEZ GARCIA, E. (2001).
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permitido y lo no permitido, entre lo legitimo e ilegitimo, se encuentra en lo que resulta
abusivo’®>, A tal efecto el elemento preponderante a la hora de evaluar el caso sera el
objetivo: habra de verificarse que la operacion no constituye un montaje puramente
artificial, carente de realidad econdmica, realizado con el unico objetivo de lograr una
ventaja fiscal (véanse, en este sentido, las SSTJUE de 27 de octubre de 2011, caso
Tanoarch, C-504/10; 12 de julio de 2012 Caso J.J. Komen en Zonen Beheer
Heerhugowaard BV contra Staatssecretaris van Financién, C-326/11).

Debemos advertir que gran numero de autores consideran que el abuso y la elusion
fiscal son sindénimos, como cita SANZ GOMEZ?¥ con base en las opiniones de
ZALASINSKI y CORDEWENER, aunque SANZ GOMEZ discrepa de tal
consideracion argumentando que por ejemplo en el ambito europeo (v. gr. Directiva
anti—elusion 2016), la elusion tiene un sentido mas restrictivo, de manera que se alude al
principio anti—abuso y paralelamente a la lucha contra la elusion, por lo que carece de
sentido el identificarlos, so pena de una reiteracion sin sentido.

Llegados a este punto, cuando pudiera pensarse que teniamos unos perfiles delimitados
de las distintas figuras de referencia, basta bajar a la arena normativa y de su aplicacion
para volver a la oscuridad y confusion que desde el principio anuncidbamos. Con ello
queremos referir:

a) primeramente, que hay autores que identifican la elusion fiscal con la
disposicion contenida en el art® 15 de la LGT*’, cuando si conceptualmente se
concluye que la elusion es licita y legitima, correspondiendo a la conocida
economia de opcion, ninguna prevision legal al respecto debiera existir. O, dicho
de otro modo, se contintan confundiendo las figuras del fraude tributario y de la
elusion fiscal o, cuando menos, no se aprecia un especial rigor a la hora de
utilizar la terminologia, porque se pueden emparejar el art’l5 LGT y la elusion
fiscal siempre que ésta tltima sea acompafada del epiteto de ilicita;

335 Sentencia TICE de 9 marzo 1999, Caso Centros Ltd contra og Selskabsstyrelsen, C-212/97:

“De la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deriva, sin lugar a dudas, que un Estado miembro estd
facultado para adoptar medidas destinadas a impedir que, aprovechando las posibilidades creadas por el
Tratado ( LCEur 1986\8), algunos de sus nacionales intenten evitar abusivamente la aplicacion de su
legislacion nacional y que los justiciables puedan invocar el Derecho comunitario de forma abusiva o
Sfraudulenta (véanse, en especial, en el ambito de la libre prestacion de servicios, las Sentencias de 3
diciembre de 1974, Van Binsbergen, 33/74, Rec. pg. 1299, apartado 13; de 3 febrero de 1993 [ TJCE
1993\14], Veronica Omroep Organisatie, C—148/91, Rec. pg. [-487, apartado 12, y de 5 octubre de 1994
[ TJCE 1994\180], TVI10, C-23/93, Rec. pg.l-4795, apartado 21; en materia de libertad de
establecimiento, Sentencias de 7 febrero de 1979, Knoors, 115/78, Rec. pg. 399, apartado 25, y de 3
octubre de 1990 [ TJCE 1991\60], Bouchoucha, C-61/89, Rec. pg. I-1991, 60], Bouchoucha, C—61/89,
Rec. pg. I-3551, apartado 14, en materia de libre circulacion de mercancias, la Sentencia de 10 enero de
1985, Leclerc y otros, 299/83, Rec. pg. 1, apartado 27, en materia de Seguridad Social, la Sentencia de 2
mayo de 1996 [ TJCE 1996\81], Paletta, C—206/94, Rec. pg. 1-2357, apartado 24, en materia de libre
circulacion de trabajadores, la Sente ncia de 21 junio de 1988 [ TJCE 1988\170], Lair, 39/86, Rec. pg.
3161, apartado 43; en materia de Politica Agricola Com un, la Sentencia de 3 marzo de 1993 [ TJICE
1993\25], General Milk Products, C—8/92, Rec. pg. 1-779, apartado 21; en materia de Derecho de
sociedades, Sentencia de 12 mayo de 1998 [ TJICE 1998\96], Kefalas y otros, C—367/96, Rec. pg. I-1998,
96], Kefalas y otros, C—367/96, Rec. pg. I-2843, apartado 20)”.

336 SANZ GOMEZ, R. (2017).

37 Véase a ZORNOZA PEREZ, 1.J. (2018).
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b) en segundo lugar, que es criterio de nuestro TS el asemejar el concepto de
fraude o evasion fiscal mas al concepto de abuso de Derecho del art® 7.2 CC que
al de fraude del art® 6.4 CC338;

c) en tercer lugar, que la Directiva (UE) 2016/1164 sobre prevencion de la
elusion del fraude fiscal, al utilizar el término elusion fiscal en su vertiente
negativa o de ilicitud sin realizar matizaciéon alguna, evidencia que existe una
amplia aceptacion de la elusion fiscal, si no igual, si muy proxima a la evasion
fiscal. Distinto sucede con relaciéon a la planificacion fiscal, apareciendo
perfectamente delimitado en el paragrafo 3 de los considerandos introductorios.

11.3.6.2.C) Principales mecanismos utilizados.

Ya advierten FALCON Y TELLA y GUERRA PULIDO?®** que las técnicas o esquemas
utilizables son practicamente infinitos, por lo que en este apartado nos vamos a limitar a
recoger los que citan algunos de los autores mas representativos al efecto, para asi dejar
dimensionada la importancia y cotidianeidad de la materia que estamos evaluando. La
OCDE en el Informe 2013 sobre la “Lucha contra la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios” destaca la creacion de una base de datos donde se han
catalogado mas de 400 sistemas de planificacion fiscal agresiva. Los autores acabados
de citar enumeran como instrumentos comunes mas utilizados los siguientes:

a) los regimenes fiscales preferenciales y los paraisos fiscales. Realmente se
trata de manifestaciones que, de acuerdo con lo que tenemos expuesto, se tratan
de mecanismos de competencia fiscal agresiva, ya que son los Estados quienes a
través de la regulacion de su normativa tributaria instauran las condiciones
fiscales conocidas como regimenes preferenciales o paraisos fiscales. Ahora bien,
en tanto que son los contribuyentes quienes adoptan las estrategias para quedar
sujetos fiscalmente en las jurisdicciones asi clasificadas, también pueden
incluirse entre las técnicas de planificacion. O, dicho de otro modo, en la
tipologia de planificacion fiscal puede distinguirse entre planificacion de los
Estados y planificacion de los particulares, en el entendido de que las
planificaciones de los Estados constituirdn mecanismos de competencia fiscal.
Los autores se detienen en los siguientes grupos:

v Andorra, Ménaco y Suiza;

v' TIrlanda, Chipre y Delaware;

v Canary Warf'y City Londinense;

v" BV Holandesas, holdings danesas y las ETVE espafiolas;
v las SICAVS.

b) los precios de transferencia;

338 QTS de 23 febrero 2016, recurso de casacién nam. 887/2014 (RJ 2016\2359), 6 12 noviembre de 2012,
recurso de’casaci()n nam. 4299/10.
39 FALCON Y TELLA, R. y GUERRA PULIDO, E. (2010).
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¢) la subcapitalizacion;

d) las sociedades no residentes, donde se sitian las sociedades controladas y el
el régimen CFC;

e) los Treaty shopping;
f) el rule—shopping;
g) los centros off=shores.

Haciendo un esfuerzo de sistematizacion podemos agrupar las estrategias en dos
grandes grupos: las basadas en instrumentos financieros y las disefiadas mediante
estructuras societarias. Entre las primeras cobran especial relevancia dos: las politicas
de precios de transferencia que sigan las MNEs y la subcapitalizacion o nivel de
endeudamiento con socios o personas relacionadas. Entre las segundas, que pueden
presentar multiplicidad de variantes, se suelen citar las empresas controladas, los treaty
shopping, los holdings, los trusts y off—shores, y los royalties por intangibles.

ROSEMBUJ**estima cuatro vias principales por los que transita la elusion y la evasion
fiscal: los precios de transferencia, los earnings stripping, el arbitraje legal internacional
y el endeudamiento.

NOCETE CORREA**!siguiendo la estela del Informe 2013 OCDE puntualiza que la
OCDE, mas que ofrecer una definicion precisa de lo que constituye planificacion
agresiva o de dar sus rasgos identificadores, ha preferido exponer una serie de
mecanismos y esquemas que en caso de concurrir hacen presumir que la planificacion
es agresiva, lo que pudiera plantear problemas de legalidad desde el punto de vista del
Derecho europeo. Los mecanismos de especial relevancia son:

— El traslado de beneficios de sociedades residentes mediante la creacion de
Sociedades Extranjeras Controladas (SEC) en Estados con menor tributacion;

— Treaty shopping.

— La ubicacion en Estados miembros de la U.E. de filiales pertenecientes a
grupos de terceros Estados®#2.

— La subcapitalizacion.

— El traslado de la residencia entre Estados®#.

— Sociedades holding, financieras, puente o gestoras de activos.

GOMEZ COTERO sostiene que en el ambito de la planificacién fiscal internacional se
presentan las dindmicas de elusion fiscal y las de evasion fiscal, siendo las modalidades
mas frecuentes de evasion fiscal internacional: la utilizacion de facturas falsas, las
operaciones con paraisos fiscales, utilizacion de personas juridicas creadas para evadir,
testaferros insolventes y el disefio de grupos econdmicos complejos que son
estructurados para facilitar el incumplimiento fiscal.

340 ROSEMBUYJ, T. (2014).

34 NOCETE CORREA, F. J. (2016).

342 Se trata de obtener estructuras encaminadas a obtener beneficios de las libertades europeas en que se
asienta la U.E. o del régimen establecido en las Directivas.

343 Cuando se persiga una doble no tributacion.

125



RODRIGUEZ SANTOS?** diferencia en su categorizacion entre factores o instrumentos
sobre los que actua la planificacion agresiva y el objeto sobre el que recae la
planificacion. Atendiendo a los factores enumera los siguientes:

a) la eleccion de jurisdiccion mediante la utilizacion de los puntos de conexion;

b) la eleccion de forma de financiacion tomando en consideracion el tratamiento

tributario que reciben los intereses y los dividendos, los limites de
subcapitalizacion, el régimen de la repatriacion de fondos y los controles de
cambios;

c) la forma juridica, pudiéndose optar entre sociedades y dentro de estas
muliples especialidades, filiales, sucursales, oficina de informacion, agencia, etc.

Desde el punto de vista del objeto sobre el que se centra la planificacion aprecia como
distinguibles los siguientes mecanismos:

a) los dividendos, para lo que se utiliza un holding de sociedades caracterizado
por la interposicion de una sociedad intermedia entre la matriz y la filial buscada
en Estado que goce de una amplia red de convenios de doble imposicion. Los
dividendos pagados por la filial a la holding disfrutaran los beneficios del
convenio y tributaran en la jurisdiccion mas favorable;

b) operaciones financieras, para lo que se suele crear una filial en una
jurisdiccion que tenga una tributacion débil para las entidades que se dediquen a
la prestacion de servicios financieros, dotando a la filial de fondos (via capital o
prétamos), interponiéndose una instrumental entre la matriz y la filial. Como
ventajas que dicha estructura puede presentar se encuentran:

v' el diferimiento de la tributacion de los intereses recibidos en la matriz
por el capital aportado a las filiales, ya que los fondos facilitados por
la matriz a la instrumental pueden ser en concepto de capital o de
préstamo, de manera que, si lo son capital, los intereses pagados por
la filial a la instrumental no tendran la consideracion de ingresos en la
matriz hasta que la instrumental distribuya dividendos;

v' se consolida la situacién del grupo, pudiéndose jugar con la
compensacion de beneficios y pérdidas;

v se evitan las reglas de la subcapitalizacion ya que en la filial no
participa la matriz, ni la matriz aparece como la prestamista;

c) canones;
d) plusvalias.

CARPIO RIVERA nos explica que las opciones pueden centrarse en cinco ambitos
diferentes:

3 RODRIGUEZ SANTOS, J. (2007).
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a) la ubicacioén de la actividad productiva, cuya eleccion no suele estar motivada
por razones fiscales principalmente, sino por otras de distinta indole (estabilidad
politica, seguridad juridica, régimen laboral, etc.);

b) la utilizacion de centros financieros de servicios mediante los que se
desplazan los beneficios a través de generacion de gastos y colocacion de
ingresos en la jusrisdiccion que interese;

c) el empleo de intangibles como cauce para situar las bases imponibles donde
se considere idoneo;

d) el uso de estructuras corporativas y sociedades holdings;
e) el diseno de politicas de precios de transferencia.

GARCIA-MONCO MARTINEZ y FUSTER GOMEZ*5 exponen que la
fenomenologia de la planificacion fiscal internacional presenta como modalidades mas
conocidas las siguientes:

a) la utilizacion de territorios de baja tributacion o paraisos fiscales;
b) la planificacion fiscal agresiva;

c) el treaty shopping y la utilizacion abusiva de los convenios de doble
imposicion;
d) la doble no imposicion como una especialidad de planificacion fiscal

indebida. También se habla por algunos autores de las rentas o beneficios
vagabundos.

MENDOZA LOPEZ**® expone las siguientes vias por las que suelen introducirse las
practicas habituales de planeamiento fiscal agresivo:

a) El aprovechamiento de asimetrias entre legislaciones fiscales nacionales,
procediendo las MNEs a desplazar las bases imponibles hacia las jurisdicciones
fiscales de baja tributacion y, por el contrario, los gastos a paises de tipos
impositivos elevados, presentando distintas variantes:

1. la utilizacién de filiales extranjeras situadas en jurisdicciones que
den trato preferencial a sus ingresos o que incluso liberen a las
entidades extranjeras;

ii. la utilizacion de pagos transfronterizos mediante instrumento
financiero o mediante entidad extranjera, ya sea aprovechando la
posibilidad de deduccion como gasto del pago de intereses, ya sea
mediante la reduccion de la retencion del impuesto en la fuente, o
incluso acogiéndose a la posibilidad de la consideracion del pago
de dividendos en la jurisdiccion de la entidad pagadora como
deducibles o exentos. En este apartado cobran especial

35 GARCIA MONCO MARTINEZ, A. y FUSTER GOMEZ, M. (2016).
36 MENDOZA LOPEZ, D. T. (2018).
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importancia los mecanismos de efecto hibrido generadores de no
imposicion y doble o multiples deducciones.

b) El abuso de convenio fiscal bilateral, donde a su vez pueden distinguirse
diversos mecanismos operativos:

L.

1l

la utilizacion de sociedades instrumentales de tenencia de valores
que no realizan actividades sustanciales situadas en jurisdicciones
que gozan de una red de convenios beneficiosas y de los que
pretenden favorecerse;

la elusion de la consideracion de establecimiento permanente con
la finalidad de que no se le atribuyan obligaciones fiscales o, si se
tiene tal consideracion, mediante la disminucion de los beneficios
atribuibles al mismo.

c) La utilizacion de operaciones entre empresas relacionadas mediante
procedimientos variados:

L.

1l

1il.

situar los bienes tangibles e intangibles de alto valor en
jurisdicciones de baja tributacion para que los beneficios
obtenidos cuando se vendan sufran escasa presion fiscal;

creacion de instrumentos financieros en los que la asociada que
tenga que pagar sea la que se situa en pais de alta tributacion;

la utilizacion de los acuerdos de contribucion de costos en I+D.

d) La reestructuracion del grupo de empresas multinacionales y nuevos modelos
de negocios globales pudiendo lucir miltiples formas como:

L.

1l

1il.

la reestructuracion para concentrar artificiosamente beneficios en
la entidad situada en la jurisdiccion fiscal mas ventajosa, sin que
ello tenga justificacion con arreglo a la distribucion de funciones
y 1iesgos;

las estructuras de comercio electronico en dos niveles con
traslado de activos ntangibles, de manera que se ceden los
derechos de tecnologia desarrollada por la matriz a una filial
extranjera en virtud de acuerdo de distribucion o contribucion de
costes conforme al cual la empresa receptora de derechos paga un
canon o regalia y comparte los gastos de coste futuro de mejoras.
A su vez, la empresa receptora sublicencia a otra empresa
distinta, y asi sucesivamente se van colocando donde interesa las
bases imponibles, generando la localizacion de ingresos y gastos
a conveniencia;

la division de actividades de fabricacién en combinacién con
transferencia de activos intangibles en virtud de un acuerdo de
contribucioén de costos y que se caracteriza por una estructura en
la que concurren:
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una sociedad matriz es la que realiza grandes inversiones en
actividades de investigacion, disefio y desarrollo de productos;

una sociedad filial de primer nivel y que es propiedad al 100% de
la matriz es a la que se asigna responsabilidad para fabricar y
vender productos fuera del pais de la sociedad matriz;

unas sociedades filiales de segundo nivel, y al 100% propiedad de
la sociedad filial del primer nivel, se les asigna: licencia para
distribucion y comercializacion y responsabilidad de fabricar y
vender los productos del grupo.

En dicho esquema las ventajas fiscales que se presentan serian las

siguientes:

1v.

los pagos realizados por las filiales de segundo nivel (ya sean
dividendos o regalias) son consideradas rentas exentas en el pais
de la matriz (regla check the box);

la sociedad matriz tiene derecho a deducirse como gasto la
inversion en [+D;

la adquisicion por endeudamiento con transmision de deuda a
filiales y establecimiento de sociedades holding intermediarias. El
esquema seria el siguiente:

una sociedad matriz constituye una holding que obtiene liquidez
por medio de dos vias: préstamo bancario y reservas del grupo;
la sociedad holding adquiere una sociedad real extranjera.

Las ventajas fiscales que presentan son las siguientes:

los gastos financieros son deducibles por la sociedad adquirida;

los intereses del préstamo intragrupo se los puede deducir alguna
empresa del grupo en aplicacion del régimen de -cuentas
consolidadas;

la sociedad matriz se puede deducir los pagos al banco;

los pagos de dividendos son deducibles en la empresa matriz;

si existe convenio entre los paises en que se sitian algunas de las
empresas lo pueden aprovechar y evitar total o parcialmente
retencion en la fuente.

e) La economia digital en la cual las operaciones que se realizan no tienen
conexion con ningin Estado, ya sea el de la fuente o el de la residencia, al
desconocerse donde se genera la renta o donde se produce el valor agregado, asi
como donde se produce la transaccion y la residencia de la parte compradora y
vendedora.
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I1.3.6.3 Posicionamiento del T.J.U.E y de los organismos internacionales.

Un correcto andlisis de la trascendencia para el Derecho Fiscal (y la influencia ejercida
sobre el mismo) del fenomeno de la internacionalizacion de las relaciones comerciales y
econdmicas, que se ha dado en llamar globalizacion econdémica y ha traido el
surgimiento del fenémeno de la competencia fiscal interestatal y la planificacion fiscal,
no podria concluir sin referirnos al posicionamiento adoptado por el T.J.U.E. y de los
organismos internacionales ante los mismos. Nuestra pertenencia a la U.E supone el que
tanto los o6rganos que conforman la misma como las resoluciones del T.J.U.E. ejercen
una indudable influencia y trascendencia en los distintos ordenamientos de los paises
miembros. Asi mismo, organismos internacionales como la OCDE, con facultades
cuasinormativas y un amplisimo espectro de Estados integrados en sus filas, han
adquirido un protagonismo sustancial que necesariamente requieren nuestra atencion.
Sin embargo, por razones de sistematicidad y en aras a la economia expositiva, vamos a
tratarlo en el ultimo capitulo del presente trabajo, como contextualizacion del panorama
fiscal actual en el que se encuentra enmarcado el principio de arm’s length. Por
consiguiente, nos remitimos a cuanto alli se expondra.

11.4 Fundamentos del arm’s length.

11.4.1. Introduccion.

La fundamentacion del arm’s length no constituye una materia de la que se ocupe
habitualmente la literatura especializada, y cuando lo ha hecho se le han dedicado
menos lineas de las deseadas. Por otra parte, debemos advertir que los autores no
siempre parecen referirse a la misma cosa a la hora de abordar los fundamentos. La
prueba evidente viene dada por aquellos estudios en que al tratar los fundamentos se
centran en los distintos métodos de valoracion utilizables en la determinacion del precio
acorde con el arm’s length. Sin embargo, aqui nos referimos a fundamentos en una
utilizacion del término diferente y que se ajusta a las bases y pilares sobre los que
descansa su justificacion, cuestion que es distinta a la aplicabilidad y mecanismos de
operatividad del arm’s length. En este sentido WILKIE?#’ acierta de pleno cuando
escribe que no puede confundirse el principio de arm’s length con las herramientas,
aunque no siempre es facil diferenciar. El principio de arm’s length se ocupa de la
relacién entre los beneficios de una empresa y la porciéon que corresponde de los
mismos al contribuyente (parte de la empresa) que ha participado en tales beneficios a
modo de devolucion por dicha contribucion. Las herramientas son identificadas, por el
citado autor, con los precios de transferencia, los cuales tienen un papel mucho mas
restringido y un ambito mas mecanico que el principio, por cuanto su objetivo viene

347 WILKIE, 1.S. (2012).
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constituido por la determinacioén de si una transaccion especifica produce un retorno lo
suficientemente cercano, sino igual, al que se produciria entre terceros independientes,
mediante un analisis metodologico. Ahora bien, aunque los precios de transferencia
surgieron como herramientas para guiar en la aplicacion del principio de arm’s length, a
la postre éste ha resultado superado por aquéllos.

Por tanto, a la hora de abordar la fundamentacidon constataremos a lo largo de esta
exposicion que se entremezclan cuestiones variadas, situacion doctrinal que no
contribuye a la delimitacion nitida, o cuando menos no tanto como se esperaria, del
perfil de la fundamentacion.

I1.4.2. Teorias economicas. Distintos enfoques econémicos a la hora de
abordar la cuestion.

En buena medida los fundamentos que se determinen vienen condicionados por el
enfoque que se adopte en el estudio, de ahi la importancia de repasar los principales
enfoques que han ido apareciendo sobre el tema.

Existe una considerable literatura que estudia la problematica de las transacciones
internas empresariales desde una perspectiva econdmica. La determinacion de cual deba
ser el precio aceptado representa un problema importante en la organizacion de
empresas integradas, incluso en un ambito doméstico (SABRI ABDEL-HAMID?*).
ECCLES** considera que el problema presenta dos vertientes: la decision sobre la
fuente y la decision de la cuantificacion. En cuanto a la primera, el gerente de una
division empresarial tiene que comparar las ventajas de las fuentes internas y externas
para decidir cudl es mejor para su division y para la empresa en general. Superado ese
trance, el gerente deberd enfrentarse con la segunda cuestion: determinar qué precio se
aplica a la transaccion. Estas dos vertientes implican que la determinacion de los precios
de las transacciones internas de una empresa conlleva dos perspectivas de interés®>:

— la de quienes se ocupan de estudiar su implicaciéon tanto en los
comportamientos de los directivos o gestores de una division de una empresa
(puesto que se ven directamente afectados por el desarrollo y resultados de su
divisién) como en la evaluacion del desarrollo y consecucion de resultados de
las divisiones de una empresa y de ésta en su totalidad;

— la de quienes estudian las responsabilidades fiscales de la division y de la
empresa.

Advirtamos desde este primer momento que las preocupaciones de quienes han
procedido a acometer sus estudios desde el punto de vista netamente econémico difieren
de las de quienes abordan la materia desde el punto de vista fiscal. Aquellos toman
como eje de estudio las transacciones entre distintas divisiones de una misma empresa

38 EL-SEGINI, S. A. (1992).
9 ECCLES, Jr. R. G. (1983).
350 En esta linea autores como HIEMANN, M. & REICHELSTEIN, S. (2012).
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(aqui denominadas transacciones empresariales internas®®!),

ocupandose de las
cuestiones arrastradas por la diversificacion, la asignacion de costes y la administracion
de la empresa. Los segundos estan mas atentos al problema de la movilizacion de las
ganancias desde jurisdicciones con alta carga impositiva a otras mas favorables. Ahora
bien, més que un encasillamiento atemporal de autores bajo una categoria u otra, lo que

ha existido es una evolucion del pensamiento doctrinal. Asi NOVIKOVAS*? distingue:

— un primer periodo, que abarca desde 1950 a 1970, en el que el analisis
fundamentalmente se centr6 en aspectos de administracion y direccion de la
empresa. En este periodo se incluirian los estudios de HIRSCHLEIFER,
ARGYRIS, HEFLEBOWER o GOULD;

— un segundo periodo, que abarca desde 1970 a 1990, en el que el foco de
atencion se situdé en el impacto de la manipulacion de los precios de las
transferencias internas en los desplazamientos de las rentas y las soluciones a
las diferencias fiscales de distintas jurisdicciones. Aqui se incardinarian las
investigaciones de HORST, MUSGRAVE, HALPERIN, SRINIDHI,
CAPITHORNE o SAMUELSON, entre otros;

— un tercer periodo, que abarca desde 1990 en adelante, en el que los autores se
han venido preocupando de los precios de las transferencias internas en tres
ambitos: su funcionamiento en los mercados monopolisticos y oligopolisticos,
el impacto de los mismos en los indices de precios de las importaciones y
exportaciones, y el enfrentamiento entre el principio de arm’s length con el
método de distribucion formulario. En este periodo se incluyen, entre otros
principales, los estudios de WELLISCH, DEVEREUX, SIRENSEN, MINTZ
& WELLNER, GOOLSBEE & MAYDEW.

I1.4.2.1 La naturaleza multidisciplinar de los sistemas de precios de las
transacciones empresariales internas en un contexto de globalizacion
internacional.

El primer rasgo de referencia a tomar en consideracion para logar entender el porqué
aqui dedicamos una parte —relativamente notable— de nuestro estudio a las teorias
econdmicas, invita a reparar en que nos encontramos ante una materia multidisciplinar.
No se trata, ni mucho menos, de un ambito de estudio reservado al Derecho fiscal.
Antes bien, sus imbricaciones de caracter econdémico y contable son de tal importancia y
trascendencia que, el ceiiirse en exclusividad a algunas de sus facetas, imposibilitaria (o
desde luego dificultaria) su conocimiento. Aunque no cesan ahi sus concomitancias con
otras disciplinas. Efectivamente, como apunta SMITH?33, el tema de los precios de las
transacciones internas en las multinacionales es complejo, porque encierra intereses

351 Notese que no debemos confundir transacciones empresariales domésticas (dentro de un pais), también
a veces denominadas internas desde el punto de vista geografico, y transacciones empresariales internas
(entre las distintas secciones o entidades que componen una empresa multinacional operativa en distintas
jurisdicciones fiscales). En este trabajo adoptamos el uso de la terminologia en la ultima acepcion
acabada de apuntar.

32NOVIKOVAS, M. (2011).

353 SMITH, M. (2002).
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variados de diferente indole: la evaluacion de resultados, intereses politicos, monetarios,
fiscales y arancelarios. UYAR?**, siguiendo a CRAVENS, afirma que en la aplicacion
de los precios de transferencia se encuentran intereses de motivacion y competencia y, a
su vez, acarrean problemas fiscales en cuanto que afectan a los resultados que puedan
obtener las empresas.

En un esfuerzo por sistematizar las distintas posturas de los autores, debemos reconocer
que la doctrina econdémica polemiza a la hora de determinar qué cuestion es la central, si
la evaluacion de resultados o la fiscal. Hay autores como TANG?>; CZECHOWICZ,
CHOI & BAVISHIP%; YUNKER*7 y BORKOWSKI**® que reflexionan sobre como,
pese al auge que ha cobrado en los ultimos tiempos la preocupacion por el uso con
finalidades fiscales de las politicas empresariales de precios de las transacciones
internas, hay que mantener la importancia que tienen en relacion con la evaluacion de
los resultados. Entre quienes dan prioridad a la cuestion fiscal de una forma mas rotunda
podemos citar a BUDD & TYRRAL 3%, quienes apuntan que el objetivo principal es
evitar que las MNEs utilicen los precios de transacciones internas para desplazar sus
ingresos hacia jurisdicciones favorables, incurriendo en reduccién e incluso evasion de
impuestos. También HINES?® refiere que el interés por los precios de las transacciones
internas esta en la percepcion de que las grandes empresas evitan el pago de impuestos
mediante la manipulacion de los mismos, desplazando los beneficios a jurisdicciones
fiscales favorables. Incluso alude a la existencia de claras evidencias, aunque indirectas,
de tal realidad, avalando su apreciacion con la opinién de importantes autores’®!.
Comparten esta misma vision ADAMS & DRTINA%? entendiendo que el interés se
focaliza en el uso que hacen las multinacionales para desplazar beneficios y bases
imponibles entre sus divisiones. Incluso hay estudios empiricos que vienen a demostrar
que efectivamente la finalidad fundamental de las politicas y estrategias de los precios
de las transacciones internas es la evasion fiscal (LALL?%; VAITSOS?*%*; LECRAW?¢;
BERNARD & WEINER?*%; DWORIN?*¢’; GRUBERT & MUTTI?**%; BARTELSMAN
& BEETSMA’%; GRESIK?”’, GRAMLICH & WHEELER?"!, DEVEREAUX?"?,

34 UYAR, M. (2014).

355 TANG, R.Y.W. (1979). También se puede leer en TANG, R.Y.W; WALTER, C.K. & RAIMOND R.
H. (1979): “In a multinational context, the problems take on new and more complex dimensions as a
result of variations in tax rates, customs duties, government legislations, business practices, and the like”.
336 CZECHOWICZ, 1.; CHOI, D. & BAVISHI, V. (1982).

3T YUNKER, P. J. (1983).

35 BORKOWSK], S. C. (1992).

3% BUDD, L. & TYRRAL, D. (2003).

360 HINES, Jr. J. R. (1990).

361 JENKINS, G.P. & WRIGHT, B.D. (1975); KOPITS, G.F. (1976); BERNARD, J-T. & WEINER R. J.
(1989); GRUBERT, H. & MUTTIL, J. (1991). A la lista de autores se pueden afiadir GORDON, R. &
HINES, J.R Jr. (2002) 6 BEUSELINCK, C. & DELOOF, M. (2014).

362 ADAMS, L. & DRTINA, R. (2010).

363 LALL, S. (1973).

364 VAITSOS, C.V. (1974).

365 LECRAW, D.J. (1985).

366 BERNARD, J.T. & WEINER, R.J. (1989).

37 DWORIN, L. (1990).

368 GRUBERT H. & MUTTI, J. (1991).

3% BARTELSMAN, E. & BEETSMA, R. (2000).
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HUIZINGA & LAEVEN?®7>, MAFFINI & MOKKAS?*"#). En el mismo sentido, mas
recientemente, podemos aludir a estudios de autores tan relevantes como
BORKOWSKI*”?; MEHAFDI*’®, o WARNER?3"7, para quienes las autoridades
gubernamentales contintan preocupandose por la utilizacion de los mecanismos de los
precios de las transacciones internas para desplazar las rentas a jurisdicciones fiscales
mas favorables. No faltan voces discrepantes como la de PAGAN3"® que califica el
anterior posicionamiento como obsoleto e incorrecto. KLASSEN3" rapara en que lo
que ningun autor ha llegado a determinar es el grado en que una multinacional usa los
precios de transferencia para reducir el pago de impuestos. Mas no puede obviarse que
el parecer mayoritario es aquel que admite que los precios de las transacciones internas
juegan un doble papel: por una parte, en la contabilidad de gestion de las empresas; por
otra, en la fiscalidad de la empresa (HIEMANN & REICHELSTEIN*?). Asi, en una
encuesta realizada por Ernst&Young en 2003, el 73% de las empresas evaluadas citaban
como prioridad mas importante perseguida en sus politicas de precios de transferencia la
maximizacion de los resultados operativos, mientras el 68% aludia al aspecto de la
optimizacion fiscal. KLASSEN realizd una encuesta entre 219 gerentes y resulté que
mas empresas daban mayor trascendencia a evitar disputas con las autoridades fiscales
(el 49%) que a pagar menos impuestos (41%). En esa direccion LI & FERREIRA?®!
destacan que los precios de transferencia son importantes para las multinacionales con
el fin de poder evaluar los flujos intraempresariales, pero también lo son para las
autoridades fiscales en la medida que de la valoracion de estos flujos intraempresariales
dependera la distribucion de ingresos fiscales entre paises. No faltan autores que
adoptan posturas menos radicales que, aunque no confieren un papel fundamental a la
problematica fiscal, consideran que la misma estd cuando menos presente, o al menos
no se rechaza como un foco primario de atencion (CRAVENS &
SHEARON3**%,TYRRALL & ATKINSON?3). ZARDOYA ALEGRIA y COSENZA3%4
matizan la controversia apreciando que el interés por los precios de transferencia ha
evolucionado. En un primer momento, los precios de transferencia estaban relacionados
con el coste de los productos o servicios transferidos desde una division productora a
otra dentro de una misma organizacion Posteriormente, a consecuencia de la
competitividad internacional y la globalizacion, se convirtieron en una variable que
engloba:

370 GRESIK, T. (2001).

37'GRAMLICH J. & WHEELER J. (2003)

372 DEVEREAUX, M. (2006).

373 HUIZINGA, H. & LAEVEN, L. (2008).

374 MAFFINL, G. & MOKKAS, S. (2011).

375 BORKOWSKI, S. C. (1997 a).

376 MEHAFDI, M. (2000).

377 WARNER, J. (2004).

378 PAGAN, J. (1993).

379 KLASSEN, K. J.; LISOWSKY, P. & MESCALL, D. (2016).
330 HIEMANN, M. & REICHELSTEIN, S. (2012).

331 L1, D. & FERREIRA, M. P. (2010).

382 CRAVENS, K.S. & SHEARON, W. (1996).

383 TYRRALL, D. & ATKINSON, M. (1999).

334 ZARDOYA ALEGRIA A1 y COSENZA J.P. (2004).
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— la planificacion estratégica de las organizaciones, mejorando la rentabilidad al
aprovecharse de los entornos facilitados por las multinacionales;

— la fiscalidad internacional; y

— el mundo de los negocios internacionales

Llegados a este punto, compete plantearnos el porqué los precios de las transacciones
empresariales internas son importantes para la gestion empresarial y la evaluacion de los
resultados empresariales. Ello supone adentrarnos en el concepto de la descentralizacion
como forma de organizacion que implica la segmentacion en especialidades®®® y que
implica la delegacion de la capacidad de decision en unidades inferiores®s®.

WATSON & BAUMLER?*7 nos ilustran con las numerosas razones que la literatura
econdmica ha venido apuntando como causa de la opcion por la descentralizacion. Asi,
destacan como DEAN?®%® arguye que las empresas multiproductos integradas funcionan
mejor en un pequefio sistema competitivo libre; para DOPUCH & DRAKE®® la
descentralizacion coloca a los gerentes de divisiones en una mejor posicion para
procesar la informacion en relacion a la distribucion de recursos; RONEN &
MCKINNEY?% afirman que la descentralizacion facilita una mayor informacion a los
gerentes por la proximidad al mercado y por una mayor coordinacion de los factores de
produccion y por ultimo, citando a GODFREY?®!, estiman que la causa de la
descentralizacion se encuentra en el tamano y diversidad de las grandes empresas, asi
como en la incentivacion de la moral de los gestores (via la autonomia en la adopcion de
decisiones)**?. WATSON & BAUMLER concluyen que la descentralizacion es una
respuesta a la incertidumbre reinante en las organizaciones complejas, siendo las
principales fuentes de incertidumbre la tecnologia y los factores ambientales. Como
consecuencia de la segmentacion o descentralizacion se producen a su vez dos
fendomenos: a) el fendmeno de la diferenciacion, caracterizado por el hecho de que los
distintos miembros ejecutivos de una organizacion realizan una interpretacion
diferenciada de los distintos problemas que se plantean, y b) el fendmeno de la
integracion como proceso por el que se asegura que los esfuerzos de las distintas
unidades de una empresa, perfectamente diferenciadas, tratan colectivamente de
conseguir los objetivos generales de la empresa como una unidad.

Nos encontramos, por tanto, con dos tendencias nitidamente distinguibles. Una hacia la
adopcion de estrategias y estructuras centralizadas; otra hacia estrategias y estructuras

385 WATSON D.J.H. & BAUMLER J.V. (1975).

3% FERRUZ AGUDO, L., MARCO SANJUAN, 1. y VICENTE RENE, R. (2010).

387 WATSON D.J.H. & BAUMLER J.V. (1975).

388 DEAN, J. (1955).

39 DOPUCH, N & DRAKE, D. F. (1964).

3% RONEN, J. & MCKINNEY, G. (1970).

1 GODFREY J.T. (1971).

392 FERRUZ AGUDO, L.; MARCO SANJUAN, 1. y VICENTE RENE, R. (2010) sostienen que la
descentralizacion es una consecuencia de la globalizacion en un entorno competitivo y de la dificultad de
que un unico director adopte las decisiones ante la expansion que sufren las empresas. Hay dos causas
fundamentales que llevan a la descentralizacion: el crecimiento de la empresa y el tratar de conseguir una
gestion mas eficiente.
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descentralizadas???

. Las empresas no suelen adoptar un modelo puro que se decante por
una u otra tendencia, puesto que cada una tiene sus ventajas e inconvenientes. Entre las

ventajas de la descentralizacion se sefialan®%*:

— aumenta la capacidad de respuesta ante las necesidades locales;

— rapidez en la adopcion de decisiones;

— aumenta la motivacion;

— ayuda al aprendizaje y desarrollo de los directores;

— agudiza el sentido de decision de los directores Por el contrario se indican las
siguientes debilidades:

v’ ocasiona la toma de decisiones disfuncionales;

v aumentan los costes correspondientes a la recopilacion de
informacion de las distintas divisiones;

v riesgo de duplicacion de actividades por parte de distintas divisiones;

v" los gerentes prestan atencion preponderante a sus divisiones, en lugar
de a la empresa en general.

El siguiente paso en nuestro razonamiento sera el ocuparnos de la relacion que guardan
los precios de las transacciones internas con los fenomenos de la descentralizacion y de
la integracion. Para ello habremos de partir de que el éxito de una empresa dependera de
la consecucion de un balance equilibrado entre diferenciacion e integracion’®>
debemos advertir que precisamente en esa dualidad se encuentra implicito el dilema de
que a mayor diferenciacion se producird una mayor dificultad en la integracion. Pues
bien, los precios de transferencia surgen como respuesta a la descentralizacion u
organizacion multidivisional de la empresa, ya que los distintos segmentos o divisiones
son interdependientes y los flujos de intercambios internos entre las mismas necesitan
de una regulacién, que es precisamente la que nos vienen a traer los precios de
transferencia. (Y por qué precisan de esa regulacion? Fundamentalmente por dos
motivos®“%:a) los problemas de agencia que se traducen en los errores de las divisiones
en la interpretacion de cudles son los objetivos e intereses generales de la empresa, asi
como los conflictos entre divisiones; y b) la informacion asimétrica e imperfecta, ya sea
por falta de informacidn para la division central o para el resto de divisiones, ya sea
porque disponer de la informacion resulte muy costoso o dificultoso, de donde se
infiere, en ambos supuestos, la necesidad de sistemas de evaluacion de los resultados
conseguidos por las distintas divisiones**’ Se trata por tanto de una doble accion, ya que
las politicas de los precios de transacciones internas permiten en las empresas

descentralizadas la coordinacion y el control mediante la planificacion, e igualmente

, aunque

incentivan que los gerentes busquen la maximizacion de los beneficios de sus divisiones
siempre que ello repercuta en los beneficios de la empresa en su totalidad mediante el
respeto de los objetivos generales. Si las divisiones solo buscasen su propio beneficio se

393 HAGAMEISTER y LERTXUNDI (2007).

394 FERRUZ AGUDO, L.; MARCO SANJUAN, 1. y VICENTE RENE, R. (2010).
395 En esta direccion se pronunciaban LAWRENCE, P. R. & LORSCH, J. W. (1967).
36 LI, D. y FERREIRA, M. P (2010).

97 ECCLES, Jr. R. G. (1985).
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producirian desajustes, al no fluir la informacion de unas divisiones a otras,
desapareciendo la consideracion de los beneficios de la empresa en su totalidad,
incrementandose artificialmente los costes y los precios de las transacciones internas’®s.

Ademas, como apunta un amplio sector doctrinal, la relacién proviene de que mediante
los precios de transferencia se consigue la motivacion de los gerentes de las divisiones
como responsables de los ingresos y gastos que tienen sus divisiones y las repercusiones
que éstos tienen para los mismos>*°.

Mientras que la funciéon de los precios en general es la distribucion de recursos
eficientemente en el mercado, la funcion de los precios de transferencia serd la
distribucion eficiente de recursos dentro de la empresa. Y ello se consigue porque los
precios de transferencia vienen a coordinar las acciones de las divisiones y a evaluar los
resultados de las mismas*®, de forma que con un buen sistema de precios de
transferencia la optimizacion de los resultados de las divisiones debera conducir a la
optimizacion de los resultados de la empresa en general®”!. Todas estas razones
justificadoras del interés por los precios de las transacciones internas son ordenadas por
MCAULAY & TOMKINS*? en cuatro tipologias:

a) necesidad funcional con la que se refieren, por una parte, a que como
consecuencia de la “divisionalizacion” de las empresas surge la necesidad de
medir la rentabilidad de cada divisién, por otra, a que se hacen precisos a
consecuencia de los distintos regimenes fiscales en distintos paises cuando las
diferentes divisiones de una empresa se sitlan en los mismos y realizan
transacciones entre ellas;

b) razones econdmicas que obedecen a la necesidad de realizacién de una
distribucion eficiente de los recursos entre las divisiones, pues de lo contrario se
produciria una “subopitimizacion”;

c) razones organizacionales en cuanto el sistema de precios de transferencia
debe permitir conseguir un equilibrio entre la diversificacion divisional (la
autonomia de las divisiones) y la integracion de las distintas divisiones
(integracion y coordinacion de las divisiones);

d) razones estratégicas dado que en una estructura descentralizada se requiere
una estrategia negocial, surgiendo una relacion de reciprocidad entre precios de
transferencia y estrategias.

En definitiva, se puede concluir que los precios de transferencia se han convertido en el
sistema mas importante de control de gestion en una empresa descentralizada,

sustituyendo a los precios de mercado*®? y convirtiéndose en uno de los temas cruciales

3¥STONCIUVIENE, N. & UZKURAITE, S. (2015).

399 BRICKLEY, J.; SMITH JR., C. & ZIMMERMAN, J. (2000).

400 FERRUZ AGUDO, L.; MARCO SANJUAN, I. y VICENTE RENE, R. (2010).
4“0 HORNGREN, C.T.; FOSTER, G. Y DATAR, S.M. (2007).

402 MCAULAY, L. & TOMKINS, C. R. (1992).

403 SCHUSTER, P. & CLARKE, P. (2010).
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en la contabilidad moderna, la gestion de costos y el aumento de empresas nacionales e

internacionales*%*.

11.4.2.2 Objetivos perseguidos con las politicas empresariales en la determinacion
de los precios de las transacciones internas.

Los objetivos perseguidos con las politicas empresariales en la determinacion de los
precios de las transacciones internas son fundamentales para la definicion de la
estrategia de las empresas y, por tanto, para el proceso de creacion de politicas y
evaluacion de resultados.

De una u otra forma, con precisiones mas o menos matizadas, la doctrina se decanta por
apreciar que los objetivos perseguidos son de doble indole. Asi ROSSETTO** organiza
los objetivos en dos grupos:

— los de indole gerencial, en los que incluye a su vez tres diferentes, a saber:
congruencia, equidad en el tratamiento dado a todas las unidades y
minimizacion de conflictos de intereses entre las divisiones;

— los de indole comportamental que son aquellos orientados a la consecucion de
la motivacion de las distintas partes implicadas.

MARTINI*®, por su parte, diferencia entre objetivos financieros (se centran en la
distribucion de beneficios mediante la minimizacién de las cargas fiscales y el reparto
de beneficios entre los socios minoritarios) y objetivos de gestion (se centran en la
coordinacion interna Optima, sin atender a la distribucién de beneficios, por lo que
operan antes de impuestos).

BERNARD, JENSEN & SCHOTT #°7 distinguen entre objetivos administrativos y
financieros. Los primeros engloban el establecimiento de mecanismos ideales de
incentivacion, a la par que procuran la eliminacion de los denominados problemas de
doble marginalizacion*®®, Esa incentivacion se consigue gracias a la motivacion de los
gerentes de division, cuya remuneracion y recompensa vendran normalmente vinculada

a los resultados obtenidos por su division. 4%

ECCLES*? llama la atencion sobre que raramente se trata de mecanismos utilizados
para la distribucion de recursos, y si para motivar a los gerentes a incrementar el valor
de los activos en los niveles verticales. Ahora bien, de nada sirve la motivacion si no va
acompafiada de una congruencia en los objetivos perseguidos. Esta congruencia se

404 UYAR, M. (2014).
405 ROSSETTO, V. (1999).
406 MARTINL, J.T. (2008).

407 BERNARD, A. B.; JENSEN, J. B. & SCHOTT, P. K. (2006).

408 Las divisiones aumentan innecesariamente el precio general del producto al afiadir recargos
individualmente al costo.

409 La importancia de la motivacion viene siendo destacada por autores como DRURY, C. (2012).
También HYDE, C. E. & CHOE, C. (2005).

410 ECCLES Jr, R.G. (1985).
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conseguird mediante la coordinacion de las estrategias, debiéndose distinguir tres
niveles organizacionales de estrategias:

— nivel corporativo: atiende a las estrategias y objetivos de la empresa como
unidad;

— nivel comercial: atiende a las estrategias individuales para alcanzar los
objetivos generales de la empresa;

— 'y, nivel funcional, donde las estrategias son desarrolladas por las divisiones
para alcanzar los objetivos de las mismas.

Los niveles habran de estar alineados para conseguir congruencia y obtener ventajas
competitivas en el mercado, permitiendo de esta manera alcanzar la eficiencia
organizacional y optimizar los resultados. Para implementar exitosamente las estrategias
los gestores deben compartir objetivos y, ademas, debe concurrir identidad en los
mismos, de lo contrario quiebra la congruencia estratégica y se produce ineficiencia*!!.
Si cada gerente buscara maximizar su propio beneficio (el de su division) se correria el
gran riesgo de suboptimizar la contribucion agregada a la totalidad de la empresa. Por
ello se requiere una estructura organizacional que permita no desviarse de los objetivos
de la empresa en su unidad. No obstante, esto no siempre es facil, pudiendo surgir
fricciones y errores en la percepcion de la creaciéon de valor entre las distintas
divisiones*'?. Los objetivos financieros, los segundos enunciados por BERNARD,
JENSEN & SCHOTT, se centran en la maximizacion de las ganancias, existiendo
diferentes formulas para conseguirlos. Tales formulas pueden consistir en maximizacion
de beneficios a través de la minimizacion de impuestos conseguida moviendo beneficios
entre las distintas localizaciones de una empresa*!?, o la limitacion del impacto negativo
del control de cambios y de la limitaciéon de las restricciones transfronterizas al
movimiento de capitales, o mediante la posibilidad que tienen las multinacionales de
ofrecer precios muy atractivos al consumidor en el mercado abierto moviendo productos

intermedios*!.

WOLFF*'® subraya como objetivo de los sistemas de precios de transferencia el
aumentar la eficiencia de los procesos internos mediante la mejora de la coordinacion y
motivacion de los departamentos de una empresa, ya que estos funcionan como
unidades independientes coordinadamente descentralizadas.

SCHUSTER & CLARKE?*® distinguen entre objetivos fundamentales y objetivos
secundarios. A su vez, entre los fundamentales diferencian de una parte la distribucion
interna de los beneficios y la cuantificacion de los resultados de las divisiones y, de otra,
la incentivacion de las decisiones gerenciales para conseguir la maximizacion de los
objetivos de beneficios (funcidon de coordinacion). Estos dos objetivos pueden entrar en

411 NILSSON, F. & RAPP, B. (2005). En el mismo sentido JANNESSON, E; NILSSON, F. & RAPP, B.
(2014).

412 MERCHANT, K.A. & VAN DER STEDE, W.A. (2007).

413 ATRILL, P. & McLANEY, E. (2009).

414 LN, C-W. & CHANG, H-C. (2010).

415 WOLFF, M. (2007).

416 SCHUSTER, P. & CLARKE, P. (2010).
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conflicto, lo que se puede solucionar reduciendo la discrecion de las divisiones a la hora
de tomar decisiones, aunque tal reduccion es contraproducente para los objetivos
originales de la descentralizacion y reduce la valoracion de las divisiones por sus
beneficios ya que dejarian de ser de su exclusiva responsabilidad. Como objetivos
secundarios mencionan el cumplimiento de los requisitos legales financieros y de las
regulaciones fiscales.

Apartandose de la vision dual de los objetivos podemos referir a LUCEY*!, para quien
los objetivos se centran en tres apartados distintos: (a) la congruencia en los objetivos
que consiste en la coherencia entre los objetivos de las divisiones y los objetivos de la
empresa ;(b) como indicadores en la evaluacion de los resultados para conocer la
contribucion de la division a la consecucion de los resultados de toda la empresa; y (c)
no deben afectar a la autonomia de las divisiones de forma que se mantengan los
beneficios de la descentralizacion. La consecucion de los tres objetivos es muy dificil,
pero ello no empece para que sean referencias que deben tener siempre presentes los
gerentes. Con anterioridad, DRUMM*?® ya habia mantenido que eran cuatro los
objetivos a considerar: (a) la coordinacion de las decisiones de asignacion, (b) la
determinacion de los ingresos y beneficios de las divisiones, (c) la redistribucion de los
beneficios para determinar impuestos y d) la redistribuciéon de los beneficios para
conseguir ventajas sostenibles Igualmente, UYAR*'?, partiendo de que el denominador
comun es maximizar el valor de la corporacion, considera que los objetivos son
multiples: maximizacion de beneficios, administracion del flujo de efectivo,
implementacion de estrategias de marketing, coordinacion de la produccion y
motivacion de los empleados. Mas originales se muestran TERZIOGLU & INGLIS*?,
quienes nos ilustran con mas de veinte objetivos recopilados de las investigaciones de
diversos autores, diferenciando entre las empresas domésticas e internacionales. Para
ellos el nivel de importancia de los objetivos cambia segun las circunstancias
especificas.

STONCIUVIENE & UZKURAITE*! aprecian que no solo son un sistema de
distribucion o asignacion interna de los recursos, sino ademas una herramienta para
coordinar acciones de los centros de responsabilidad permitiendo medir la eficiencia y
la rentabilidad de cada uno. Estos autores, con apoyo en una extensa cita doctrinal,
refieren como objetivos principales los siguientes:

— la adopcién de las decisiones econdmicas mds apropiadas en el plano de las
inversiones, costes de produccion e introduccion de tecnologia;

— el reparto justo entre las divisiones de los recursos empresariales, asi como la
evaluacion mas adecuada de los resultados y la maximizacion de los ingresos;

— la consecucidn de la motivacion;

47 LUCEY, T. (2003).

418 DRUMM, H.J. (1983).

49 UYAR, M. (2014).

420 TERZIOGLU, B. & INGLIS, R. (2011).

421 STONCIUVIENE, N. & UZKURAITE, S. (2015).
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— la promocién de la produccién de un producto intermedio y de las ventas
internas;

— la homogeneizacién de los objetivos de los gerentes de divisiones y de los
centros de responsabilidad.

De cuanto llevamos expuesto en los apartados 2.4.a y 2.4.b hemos de anotar, a modo de
conclusion, que nos encontramos ante una materia que presenta multiples aristas, de las
cuales pueden destacarse dos esenciales:

a) la dimension econdmica, y mas concretamente en el &mbito de la contabilidad
de gestion, las politicas empresariales de los precios de transferencia se utilizan
como instrumentos de coordinacion entre las distintas divisiones a la hora de
efectuar las compras y ventas internas, procurando siempre la consecucion del
maximo beneficio, para lo cual serd imprescindible la informacién que se
proporcionen e intercambien los gerentes sobre costes y rentabilidades,
permitiéndose asi la eficiente distribucion de recursos y la correcta motivacion;

b) la dimension fiscal, preocupada por la utilizacion de las politicas de precios

de transferencia para la consecucion de la obtenciéon del méaximo beneficio
mediante la minimizacion de los costes fiscales dentro del marco del arm’s
length marcado por las autoridades fiscales.

11.4.2.3 El dilema entre informacion contable unica y la informacion doble.

Precisamente a consecuencia de la dualidad de enfoques fundamentales desde los que se
pueden abordar los precios de transferencia surge una reciente controversia, la de la
utilizacion por las empresas de un conjunto de documentos contables (sistema del “one
set books™) o de dos conjuntos (“two set books”). Los multiples roles de los precios de
transferencia y su naturaleza multidimensional originan la dualidad de posicionamientos
doctrinales.

Terminologicamente los autores se refieren de distintas formas a la dualidad. La
expresion “one set books—two set books-” acufiada por los autores HYDE & CHOE**2—
es quizas la mas extendida—. Goza también de amplia aceptacion la diferenciacion
entre precio de transferencia tnico y precio de transferencia doble. De igual forma, para
aludir a la opcioén de two set books se utiliza la expresion de precios de transferencia
multiples.

La traduccioén a nuestro idioma de two set books no puede identificarse con la expresion
de doble contabilidad, ya que esta presenta unas connotaciones negativas que la
anglosajana, a priori, no conlleva.

Por otra parte, dentro de la categoria de doble precio de transferencia se alude a la
diferenciacion entre precios de transferencia internos y precios de transferencia

422 HYDE, C.E. & CHOE, C. (2005).
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externos, aunque también es frecuente el empleo de precios estratégicos para los
internos y precios de transferencia fiscales para los externos.

Como punto de partida hay que tomar en consideracion que las regulaciones de los
distintos paises, por regla general, permiten que sea tratada de forma diferenciada la
informacion a efectos fiscales o externos y la informacién a efectos financieros y
estratégicos.

Sin embargo, a nivel doctrinal la consideracion de la posibilidad de dos precios de
transferencia es relativamente reciente. Ello se debe a que, como tenemos apuntado, los
estudios econdmicos iniciales se centraron en los aspectos de gestion y administracion,
ignorando la dimension financiera o fiscal*?’. No fue hasta el surgimiento de estudios
que incorporaron integradamente la preocupacion por el aspecto gerencial y el fiscal
cuando se planted la posibilidad de dos precios de transferencia. HYDE & CHOE**
citan el estudio de CZECHOWICZ et al.*** como uno de los pioneros que contempld la
posibilidad de dos precios de transferencia.

Los autores se dividen a la hora de postular por uno u otro sistema, tanto a nivel tedrico
como empirico, y no existe acuerdo*?®. BALDENIUS et al.** aprecian que en la vida
real la mayoria de las multinacionales adoptan sistemas de un solo precio, tanto por
simplicidad como para evitar riesgos de disputas con las autoridades fiscales, si bien es
cierto que cada vez mayor nimero de empresas comienza a utilizar un sistema de doble
precio. De ese mismo parecer son CLOYD, PRATT, & STOCK#*® 0 UYAR*?. De
opuesto criterio son HYDE & CHOE*?, quienes estiman que la regulacion fiscal mas
estricta ha favorecido el uso de un segundo precio de transferencia de administracion.
ANCTIL & DUTTA#*!, SMITH*2, BALDENIUS et al.#*3, también son proclives a los

423 Entre los estudios que se vinieron ocupando de la dimension incentivadora estratégica de los precios
de transferencia se citan los de HARRIS, M.; KRIEBEL, C.H. & RAVIV, A. (1982); AMERSHI, A M.
& CHENG, P. (1990); HOLMSTROM, B. & TIROLE, J. (1991); ANCTIL, R. M. & DUTTA S. (1999).
“2*HYDE, C.E. & CHOE, C. (2005).

425 CZECHOWICZ, 1.J.; CHOIL, F.D.S. & BAVISHI, V.B. (1982).

42°NIELSEN, S.B. & RAIMONDOS-M@LLER, P. (2012).

427 BALDENIUS, R.; MELUMAD, N. & REICHELSTEIN, S. (2004): “In this paper we analyze the
interrelation between the preferred managerial transfer price and the arm’s length price used for tax
purposes. An immediate question then is whether firms separate their internal transfer prices from those
used for tax purposes. While there is no statutory conformity requirement, it appears that the majority of
multinational firms insist on one set of prices, both for simplicity and in order to avoid the possibility that
multiple transfer prices become evidence in any disputes with the tax authorities”.

428 CLOYD, C., PRATT, J. & STOCK, T. (1996).

29 UYAR, M (2004).

$0 HYDE, C. E. & CHOE, C. (2005) sefialan: “Because MNEs are not obligated to report the incentive
transfer price, there is a paucity of evidence as to whether they do indeed decouple these two transfer
prices. A study in the early 1980s showed that only a few MNEs employed separate transfer prices for
incentive and tax purposes. However, more recent evidence suggests that MNEs are now more inclined to
nominate two different transfer prices, and that the issue is of central concern for CFOs of many MNEs.
1t is certainly plausible that the increased scrutiny by tax authorities in the last 20 years has led more
MNEs to recognize the benefit of employing different transfer price...This perspective is the
distinguishing feature of our model—the MNE simultaneously chooses separate tax and incentive transfer
prices, fully recognizing their interrelatedness”.

41 ANCTIL, R. M. & DUTTA S. (1999). Estos autores con una terminologia todavia incipiente
denominan a los que aqui identificamos como precios de transferencia fiscales como simples precios de
transferencia y los contraponen a la “managerial performance evaluation”, escribiendo: “Transfer pricing
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parabienes del funcionamiento de un doble precio de transferencia. HERZIG** nos
explica que la razén ultima por la que surge el dilema entre los dos sistemas es el
conflicto entre los intereses politicos y los intereses fiscales, los cuales constituyen los
dos polos entre los que se mueven los precios de transferencia. Los intereses politicos
que hacen necesarios los precios de transferencia obedecen al posicionamiento
proteccionista y unilateral de los Estados, tratando de conseguir la maxima recaudacion,
frente a los cada vez mas frecuentes acuerdos entre empresas y gobiernos en orden a
evitar la doble imposicion. Los intereses fiscales motivadores de los precios de
transferencia estriban en la consideracion del Establecimiento permanente como una
entidad independiente bajo el enfoque autorizado de la OCDE, de donde resulta la
aplicacion del arm’s length a todas las transacciones internas entre sociedad matriz—
filiales y a las transacciones internas entre la sede central-establecimientos
permanentes. En definitiva, los precios de transferencia afectan a las cuentas internas
(controlando las areas de responsabilidad individuales en una empresa descentralizada,
a la par que resolviendo los problemas de gestion y toma de decisiones mediante la
influencia en los comportamientos de los gerentes a través de la incentivacion y
ayudando al uso eficiente de los recursos) y externas (determinando las ganancias que
juegan a los fines contables y tributarios) de las MNEs. De ahi que no puedan ser
usados precios de transferencia uniformes. HAAK et al.**> ofrecen una vision particular
al matizar que la empresa decidird en funcion de si tiene un conjunto de libros contables
o dos. Cuando tiene un sistema de un solo conjunto de libros utilizara un solo precio,
tanto interna como externamente. Cuando tiene un sistema de dos conjuntos de libros
utilizard dos precios distintos, uno a efectos internos y otro a efectos fiscales. Eso si,
estiman que un sistema de two sets of books permite una optimizacion superior a la que
ofrece el sistema de one set of books, mas la preferencia habrd de ser el resultado de
sopesar, de una parte la flexibilidad que permite uno y otro sistema y, de otra, los
ajustes y consecuencias fiscales que puede adoptar la autoridad fiscal. Respecto a la
flexibilidad habra que considerar como el sistema de two sets of books permite por
separado determinar la cantidad optima de precio de transferencia y la minimizacion del
pago de impuestos. En cuanto a los ajustes y consecuencias fiscales, el uso del sistema

and managerial performance evaluation are two key instruments that firms use to manage potential
conflicts...In particular, we examine managerial compensation contacts use divisional and firm wide
performance measures in conjuction with negotiated transfer pricing to influence the way division
managers balance divisional and firm—wide goals”.

42 SMITH, M. (2002). “An important distinction between the IRS regulation of transfer prices and
income taxes is that both tax and financial reports are observable to the IRS, whereas internal
management reports typically are not. However, there is increasing scrutiny of transfer pricing practices.
In the last decade, the IRS has increased the number of transfer pricing examiners by 40 percent (Gersten
([ 1998]), drafted more comprehensive regulations, and become more sensitive to internal firm
documents and practices”.

433 BALDENIUS, R.; MELUMAD, N. & REICHELSTEIN, S. (2004): “Our analysis so far has assumed
that the firm decouples its internal transfer prices from those reported for tax purposes ...For both cost
and market—based transfer pricing, we conclude that an internal transfer price set equal to the arm’s
length price will generally result in inefficiently low intracompany transfer”.

44 HERZIG, N. (2012).

45 HAAK, M.; REINEKE, R.; WEISKIRCHNER-M., K. & WIELENBERG, S. (2017).
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de two sets of books produce un deterioro de la capacidad de negociacion, lo que
arrastra un riesgo de sufrir multas superiores en caso de que la autoridad fiscal discrepe.

A nivel empirico, como tenemos apuntado, tampoco existe consenso doctrinal. Resulta
clasica la cita de SPRINGSTEEL*®, quien aporta el dato de que el 77% de las MNEs
que fueron encuestadas se mostraron partidarias de dos precios de transferencia.
Contradictoriamente a tal apreciacion ERNST&YOUNG, en un estudio empirico sobre
las empresas de su cartera de clientes, concluia que el 80% de las multinacionales utiliza
un sistema de one set of books. Y en la misma linea CZECHOWICZ et al.**” concluyen
en un estudio realizado sobre multinacionales americanas que el 80% de las empresas
encuestadas usan un sistema one set of books. Con relacion a intangibles REINECKE &
WEISKIRCHNER-MERTEN*® acotan que la mayoria de las empresas desdoblan los
precios de transferencias en dos, sin que el hecho de que se adopte un sistema de two
sets of books determine que el intangible se localice en una jurisdiccion de alta
fiscalidad.

Distintas y variadas razones juegan en pro y contra de uno u otro sistema, debiéndose
considerar diversos factores que influyen en ello. En contra del sistema de doble precio
de transferencia se encuentra:

436 SPRINGSTEEL, 1. (1999).

47 CZECHOWICZ, 1., CHOI, D. y BAVISHI, V (1982).

438 REINECKE, R & WEISKIRCHNER-MERTEN, K. (2018). Los autores parten de la especialidad de
los intangibles, en cuanto que frente al uso frecuente de los precios de transferencia para el
desplazamiento de beneficios hacia jurisdicciones de baja tributacion, nos encontramos con la evidencia
empirica de que los intangibles se comportan bajo la tendencia de la preferencia nacional (home bias: la
localizacion de los intangibles en la jurisdiccion —de alta tributacion— de la matriz ), pudiéndose tomar
como muestras cuantitativas los estudios de KARKINSKY & RIEDEL (2012) quienes han comprobado
que el 57,1% las multinacionales europeas registran sus patentes en el pais de la nacionalidad de la
matriz; o HECKEMEYER & OVERESCH (2013) quienes han verificado que, en el periodo comprendido
entre 2003 y 2012, el 95,3% de los registros de marcas producidos en Estados Unidos han sido en favor
de las multinacionales americanas. Esta apreciacion no es exclusiva de estos autores, sino que ya
anteriormente el estudio de COOLS & EMMANUEL (2007) o el de COOLS & SLAGMULDER (2009)
expusieron consideraciones de la misma indole. La naturaleza unica de los intangibles permite una alta
discrecion tanto en la eleccion de su localizacién como en los precios internos de sus transferencias. De
tal suerte que observan como la preferencia nacional (home bias) de los intangibles opera tanto bajo el
sistema de two sets fo books como con one set of books. La eleccion de un sistema contable u otro viene
marcada por los efectos positivos (spillover, o efecto derrame tomado como los efectos que tiene un
fenomeno o evento economico sobre otro grupo diferente a los que generaron y/o participaron en la
produccion del fenomeno o evento). Cuando estos son bajos, los intangibles también se localizan en la
division extranjera, siendo el motivo del ahorro fiscal el que domina en la eleccion de la localizacion.
Cuando el efecto spillover del intangible es alto, la localizacion optima sera en la jurisdiccion de alta
fiscalidad. Luego nada tiene que ver la localizacion del intangible con el uso del sistema contable que se
haya elegido.

Pero no solo el spillover es determinante de la determinacion de la localizacion, sino que
combinadamente influyen decisivamente consideraciones de cumplimiento de las obligaciones fiscales.
Por otra parte, un spillover alto no acarrea un aumento del precio interno del royalty por el uso del
intangible. De ahi que las diferencias entre el precio interno y externo del royalty no sea desaprobado por
la matriz, ya que en esa situacion de discrepancia la preocupacion por la actuacion de la autoridad fiscal
disminuye. De donde se infiere que el precio del royalty externo elegido para controlar los beneficios
sujetos a tributacion no es afectado por el spillover.

Por ultimo, estos autores analizan como la actuacion de las autoridades fiscales y gobiernos contra los
desplazamientos de los beneficios dafan las posibilidades de inversion en las divisiones por parte de las
matrices, tanto en la division de alta como de baja tributacion.
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la pérdida de credibilidad econdmica ante la autoridad fiscal, lo que
conllevaria la actuacion de la misma con el coste que ello supone. Acarrea un
debilitamiento de la empresa ante la autoridad fiscal;

supone un incremento de costes:

v’ costes administrativos adicionales para las empresas puesto que
tienen que ocultar la existencia de la segunda documentacion;

v’ costes administrativos que conlleva el tener que confeccionar doble
documentacion;

el riesgo de intervencion de la autoridad fiscal, por cuanto un sistema de doble
documentacion es una bandera roja de llamada de atencion;

cuando interviene la autoridad fiscal y realiza ajustes determina como precio
de transferencia el mas alto dentro del rango.

Por el contrario, entre las ventajas del sistema de doble documentacion pueden
destacarse:

el favorecimiento de la optimizacion, tanto a nivel interno como a nivel
externo, mediante la ayuda que ofrece para la consecucion de los maximos
beneficios y el pago de la minima cantidad de impuestos;

el precio de transferencia externo diferenciado sera aceptado cuando se
encuentre dentro del rango del arm’s length. BALDENIUS et al. destacan que
el operar con un solo precio interno que sea igual al precio de arm’s length
fiscal comportard generalmente transferencias internas ineficientes y escasas,
ya que cuando productos intermedios son vendidos a terceros externos, para
que las divisiones compradoras acudan a transacciones internas habran de
ofrecer descuentos respecto del precio de mercado (arm’s length), descuentos
que habran de ser mayores en relacion a los distintos tipos impositivos que
soportan las diferentes divisiones;

como apunta HERZIG*® es beneficioso desde el punto de vista de la
administracion de las empresas por consideraciones de diversa indole. En un
primer escenario, si se adoptase la determinacion de los precios conforme a
criterio de costes, nos encontrariamos con que el objetivo de la solucion mas
congruente conduciria a una dependencia de los precios de transferencia del
tipo impositivo mas bajo en el extranjero y, por otra parte, desde la Optica de
la planificacion fiscal la existencia de diferenciales impositivos supondria la
utilizacion de los precios de transferencia para desplazamientos de beneficios
a paises de baja tributacion; aunque es evidente que la diferenciacion de
precios de transferencia y los desplazamientos exagerados acarrean enormes
riesgos fiscales. En un segundo escenario, si se adoptase el criterio de precio
de mercado, nos encontrariamos con que la interdependencia entre precios
internos y fiscales desapareceria. Ademads, los precios de las transacciones
internas serian a un precio inferior al de mercado (en caso contrario la division
compradora acudiria al mercado), por lo que el precio de transferencia estaria

439 HERZIG, N. (2012).
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por debajo del arm’s length reportando generalmente un ahorro fiscal. Sin
embargo, el riesgo fiscal bajo estas condiciones es limitado, al existir un
precio externo comparable perfectamente identificado, y las diferencias de
precio podrian tratar de contrarrestarse por circunstancias como la diferente
estructura o el volumen de venta.
En un tercer escenario se plantean los precios de transferencia respecto a las
licencias por el uso de activos intangibles. Aqui los precios de transferencia
diferenciados o sistema de doble documentacion reportan ventajas en forma de
beneficios mas altos o incentivos mayores. En contra juega que resulta
complejo la determinacion de los precios dadas las singularidades de este tipo
de activos, especialmente los precios fiscales. Piénsese en la dificultad de
encontrar comparables al tratarse muchas veces de activos unicos o
exclusivos. O igualmente en las dificultades de valoracion al tratarse de
activos compartidos por distintas divisiones de una empresa;

— conlleva el reconocimiento de la capacidad de respuesta de las multinacionales
ante los cambios econdmicos.

Por contraposicion a todo lo anterior, el sistema de un solo conjunto de documentacién
conlleva provechos entre los que destacan*4’:

— su llevanza resulta mas barata;

— aporta mayor consistencia y coherencia entre informes internos e informes
fiscales;

— reduce la posibilidad de disputas con las autoridades fiscales.

Pero ;qué factores pueden influenciar en la opcidén por un sistema u otro? Los factores
que pueden condicionar la eleccion son multiples. Aqui vamos a detenernos en algunos
de los que se pueden considerar mas esenciales.

En primer lugar, repararemos en el nimero de competidores. Se trata de una cuestion en
la que no son muchos los autores que han reparado, porque en la amplia mayoria de las
teorias economicas se parte de que los precios de transferencia se desarrollan en una
situacion monopolistica de las distintas divisiones de una multinacional en su mercado
local. Mas ello no puede privarnos de una visiéon de la realidad, en la que es mas
frecuente encontrarnos con situaciones oligopolisticas que monopolisticas.
SCHIELDERUP & SORGARD*! ya sostuvieron que bajo situacion oligopolistica se
producia una compensacion del rol fiscal contra el rol estratégico—incentivador. El rol
estratégico consiste en que la multinacional puede usar el precio de transferencia como
instrumento para ganar cuota de mercado en mercados locales y, por tanto, aumentando
sus beneficios. ALLES & DATAR*? reflexionan sobre cémo en un mercado
oligopolistico la tendencia del precio de transferencia interno se situa por encima del

440 HIEMANN, M. & REICHELSTEIN, S. (2012).
#1SCHJELDERUP, G. & SORGARD, L. (1997).
42 ALLES, M. & DATAR, S. (1998).
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coste marginal**? para reducir la intensidad de la competitividad en el mercado del
producto final. DURR & GOX**4estiman que en una situacion de pocos competidores
puede ser beneficioso el uso de un tnico precio de transferencia, incluso en el supuesto
de que estén en conflicto los objetivos estratégicos y los fiscales. HYDE & CHOE?**®
afirman que las situaciones competenciales contribuyen a las interacciones entre los
distintos precios de transferencia, de forma que, si hay rivalidad en las cantidades en el
pais de la division, la division vendedora estard incentivada a reducir el precio de
transferencia interno para que la division compradora sea un competidor con bajos
costes, lo que hara que aumente la cuota de mercado, lo que repercutird en el aumento
de los beneficios consolidados*¢. Si la situacion es de monopolio el precio de
transferencia es usado por la division vendedora para incentivar a la division
compradora para que compre la cantidad que estime.

En segundo lugar, es digno de mencion, como factor influyente, el hecho de si es
conocido o no el precio final de mercado cuando se fija el precio de transferencia
interno. DURR & GOX defienden que en el caso de un sistema de doble precio de
transferencia efectivamente sucedera que no sera conocido el precio de mercado final al
momento de ser determinado el precio de transferencia, por lo que éste tltimo no podra
desempefiar una funcion estratégica. En cambio, con un sistema de un unico precio de
transferencia la cosa es distinta, ya que podra existir potencialmente conflicto entre las
funciones estratégicas y fiscales, pero cuando el gerente de division decida el precio de
transferencia habrd de contemplar las interferencias fiscales, por lo que el precio de
transferencia si ejercera funciones estratégicas.

En tercer lugar, hay que detenerse en las repercusiones que puede tener el método de
determinacion de las rentas/ingresos gravables. Tradicionalmente se han contrapuesto el
método formulario de distribucion y el método de entidades separadas, sobre los que
profundizaremos en otro lugar de este trabajo al que nos remitimos. Ahora, en lo que
aqui nos interesa, en consonancia con lo que nos ensefian HYDE y CHOE, hay que
dejar senalado que bajo el enfoque formulario los precios de transferencia se muestran
independientes, por cuanto los ingresos de cada division se calculan como una fraccion
independiente de los ingresos consolidados. Para ello se hace preciso que las dos
jurisdicciones adopten el método formulario y apliquen la misma férmula de
determinacion. Si se aplica el método de entidades separadas los dos precios de
transferencia se muestran dependientes, de modo que se ven afectados por las posibles
sanciones por no cumplir con el arm’s length y por el aumento del riego de sanciones. O
sea, los cambios en el contexto fiscal afectan a ambos precios, y lo mismo sucede con
los cambios en las estructuras de costes. Desde otro punto de vista NIELSEN et al.#’
nos ilustran sobre como en una situacion de monopolio y de armonizacion internacional

443 Esto es, no respeta el nivel ptimo del precio de transferencia interno que se cumple cuando coincide
con el coste marginal, por lo que al no coincidir se produce un desdoblamiento del precio de
transferencia.

#4 DURR, O.M. & GOX, R.F. (2008).

“ HYDE, C. E. & CHOE, C. (2005).

446 Los autores se apoyan en VICKERS (1985); SKLIVAS (1987) y NIELSEN et al. (2001).

4“7 NIELSEN, S.B., RAIMONDOS-M@LLER, P. & SCHIELDERUP, G. (2001).
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de las bases fiscales, el cambio de método de entidades separadas al método formulario
conllevaria la eliminacién de los incentivos a la instrumentalizacion de los precios de
transferencia para desplazamientos. El inconveniente radica en que el conseguir una
situacion de armonizacion internacional fiscal es harto complicada. En una situacion de
oligopolio y de descentralizacion a priori ambos métodos podrian incentivar el uso de
precios de transferencia. No obstante, aplicando el método formulario la incentivacion a
la bajada del precio de transferencia es mas acentuada que en el método de entidades
separadas. En definitiva, el cambio del método de entidades separadas al método
formulario puede provocar una incentivacion de los desplazamientos de las bases
imponibles via precios de transferencia, y ello incluso en la situacion de acuerdo
internacional mas favorable para el método formulario (sobre la base fiscal mas
apropiada para la distribucion de ingresos). MARTINI et al.?*® observan que con el
método formulario las multinacionales tienen incentivos a los desplazamientos de las
bases imponibles mediante el ajuste de los niveles de inversiones. Con el método de
entidades separadas las multinacionales usan los desplazamientos de las rentas. Pero en
la practica, la mayoria de los paises ni aplican el enfoque de entidades separadas ni el
enfoque formulario, antes bien, eligen el enfoque de entidad tnica.

De indudable interés es el comportamiento mostrado ante las diferencias fiscales que
existen entre las jurisdicciones. No son pocos los autores que apuntan, en contra de lo
que podriamos llamar el sentir comun, que a mayor diferencia de carga fiscal entre
paises, menor agresividad de comportamiento en las multinacionales, lo que comporta
una menor utilizacion del sistema de two sets of books.?*”® . Y ello porque aunque
potencialmente se admite que se puede pensar lo contrario (la posibilidad del mayor
ahorro fiscal invita a los desplazamientos de los beneficios), sucede que ante tal
situacion las autoridades fiscales intervienen con mayor frecuencia y aplican las
regulaciones con mayor rigor, de todo lo cual son plenamente conscientes las
multinacionales, quienes ante el mayor riesgo de ajustes y sanciones fiscales rehuyen al
empleo del sistema contable de referencia.

Otro sector doctrinal*® ha analizado lo que sucede cuando el mercado es imperfecto y
llega a la conclusion de que el uso de un solo precio contribuye a la suavizacion de la
competencia en los mercados externos. Los resultados dependerdn en gran medida de la
posicion o disposicion de los competidores a usar un solo precio.

Item mas, puede tomarse como factor digno de consideracion el comportamiento de los
precios de transferencia ante los cambios, de manera que se aprecia que, bajo un
enfoque de entidades separadas, los cambios en el contexto fiscal y en la estructura de
costes afectan tanto al precio de transferencia fiscal como al precio de transferencia
incentivador, comportandose como mecanismos dependientes, de donde se concluye la
necesidad de un posicionamiento integrado de la politica empresarial fiscal y de
gobierno, lo que viene proporcionado por el sistema de two sets of books.

4“8 MARTINI, J. T., NIEMANN, R. & SIMONS, D. (2012).

449 Eg ésta la opinion de HAAK et al. (2017). También REINECKE et al. (2018).

40 SCHJELDERUP, G. & S@RGARD, L. (1997). También DURR, O.M. & GOX, R.F. (2008).
Igualmente, LEMUS TORRES, A. B. (2011).
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Por ultimo, hay que aludir al arm’s length como factor a tomar en consideracion en la
valoracion de la eleccion de uno de los dos sistemas contables de referencia. Realmente,
el arm’s length se encuentra latente en cuantas consideraciones se llevan realizadas,
porque se quiera o no, es la razon ultima que se encuentra mas o menos implicita en
cuantos factores o justificacion de criterios puedan ser atendidos. Veamos, las
multinacionales evitan el riesgo de actuaciones de las autoridades fiscales cuando el
precio de transferencia externo se encuentre dentro de lo que se conceptua como el
rango del arm’s length. Ese rango, conforme advierten HAAK et al.*!, varia en funcion
de los costes marginales. Ahora bien, “ex ante” ni los costes marginales son observables
por la autoridad fiscal ni la multinacional puede verificar el rango que debe cumplir.
Cuando ante una actuacién de la autoridad fiscal un precio de transferencia no se
encuentra dentro del rango se producird una negociacion entre la empresa y la autoridad
fiscal. En ese trance, si la multinacional utiliza un sistema de two sets of books, la
existencia de un precio de transferencia externo sera interpretado por la autoridad fiscal
como un firme comportamiento de ahorro fiscal y obligara a que el precio cumpla con el
rango, tendiendo por lo general a que sea el precio superior dentro de dicho rango. Por
el contrario, con un sistema de one set of books se proporciona un so6lido argumento
frente a la autoridad fiscal, aunque puede provocar que la autoridad fiscal en la
negociacion exija un precio que no quede dentro del rango del arm’s length. En
definitiva, se trata de una cuestion que dependera del poder de negociacién de la
autoridad fiscal. Cuando el poder de negociacion es alto, las ventajas del sistema de one
set of books disminuye frente al sistema de two sets of books.

Ante el anterior posicionamiento doctrinal no faltan detractores que entienden que es un
error el atender al arm’s length como factor determinante. CAPUZZI*? sefiala que el
arm’s length puede ser utilizado tanto por las autoridades fiscales como por las
multinacionales para incrementar sus ingresos. Otros exponentes claros de esta
direccion de pensamiento son los trabajos de WAGENHOFER*?, RAIMONDOS-
MO@LLER & SCHARF** 0 KEUSCHNIGG & DEVEREUX*,

De cuanto antecede se desprenden dos consideraciones principales. La primera es que
nos encontramos ante un dilema complejo y frente a cuya admision las autoridades
fiscales no se mostraran proclives. La segunda consideracion digna de dejarse anotada
es que el decantarse por un sistema de two sets of books o de one set of book dependera
del balance resultante de los pro y contras de las justificaciones estratégicas frente a las
fiscales. Sera una cuestion de dominio de unas u otras; habra mayor equilibrio cuanto
mas sustituibles sean los productos desde la perspectiva de los consumidores o cuanto
mayor sea la intensidad de la competencia.

451 HAAK et al (2017).

452 CAPUZZI, C. (2010).

453 WAGENHOFER, A. (1994).

454 RAIMONDOS-M@LLER, P. & SCHARF, K. (2002).
455 KEUSCHNIGG, C. & DEVEREUX, M. P. (2013).
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11.4.2.4 Los distintos criterios utilizados en los estudios econdmicos para
determinar el precio de las transacciones internas.

11.4.2.4.A) Conceptualizacion de los distintos criterios y su tipologia.
11.4.2.4.A).1. Encuadre y clasificacion clasica.

Necesariamente hemos aqui de resefar los principales criterios utilizados por los autores
para la determinacién de los precios de las transacciones internas. Ello conduce al
distingo de criterios en funcion de que se adopte, o bien el punto de vista de la
contabilidad de gestion y la practica, o bien el punto de vista fiscal. Atendiendo al punto
de vista fiscal la respuesta viene dada por los criterios de determinacion a través de las
Directrices que autoriza la OCDE. Los mismos se encuentran basados en el arm’s
length, aunque su implementacion varia de unos paises a otros*®, dependiendo el
resultado, entre otros, de factores legales, fiscales, econdmicos, politicos y sociales. Sin
perjuicio de cuanto diremos mds adelante, quede por el momento apuntado que la
OCDE clasifica los criterios/métodos en tres grupos:

— los métodos tradicionales: donde se incluyen el método del precio libre
comparable (CUP), el método del precio de reventa y el método del coste
incrementado;

— los métodos transaccionales: donde se incluye el método de la division de
beneficios y el método del margen neto transaccional,;

— otros métodos: donde quedaria incluido cualquier otro método distinto a los
anteriores.

En este momento, obedeciendo a la intitulacion del apartado en que nos encontramos,
nos centraremos exclusivamente en los métodos apreciables desde el enfoque
econdmico y contable, los cuales podemos agrupar en tres categorias*’:

— el precio contractual o precio de mercado;
— los costes;
— el precio negociado.

A) El precio contractual o precio de mercado (market—based transfer prices
o external- market price), el cual se identifica con el precio que seria pagado en una
transaccion entre partes totalmente independientes. En tal caso los precios son
establecidos por las fuerzas de los agentes econdmicos. Dentro de los precios de
mercado pueden distinguirse a su vez distintos subcriterios: precio corriente, precio
ajustado y el precio estimado. Asi, cuando la division de compras acepta el precio de

46 BLOCHER, E. J., CHEN, K. H., COKINS, G., & LIN, T. W. (2005).

457 Esta clasificacion es la referida por WOLFF, M. (2007) haciéndose eco de que igualmente es acogida
por TANG, R.Y.W. (1979) y por HORNGREN, C.T. (1993). También es expuesta por autores tan
representativos como ECCLES Jr. R. G. (1985); BARFIELD, J. T., RAIBORN C. A., & DALTON M. A.
(1991); CRAVENS, K.S. (1997); o ABU-SERDANEH, J. A., AL-OKDEH, S. K., & GAUHER, K. A.
(2008).
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mercado tal cual, nos encontraremos con el precio de mercado corriente, también
conocido como prevailing price o precio de arm’s length. Por el contrario, si no lo
acepta, porque a ese precio preferiria comprar en el mercado exterior, la division de
ventas deberd realizar ajustes en el precio a la baja, baja que normalmente se
correspondera con los costes que dicha division se ahorrard en gastos de distribucion y
publicidad, surgiendo asi el precio de mercado ajustado. A diferencia de los anteriores
precios, que actian coetaneamente a la transaccion (por tanto, con elementos de juicio
ciertos), nos encontramos con un precio anterior a la transaccion y que no cuenta con la
certidumbre de las transacciones habidas anteriormente, ya sean externa o internamente,
por lo que se trata de un precio estimado.

En cambio, WAGENHOFER*® considera que para la viabilidad del precio de mercado
se precisa que nos encontremos ante una situacion de existencia real de un mercado
externo consistente, oligopolistico y perfectamente competitivo. El mismo
condicionante de la necesidad de un mercado competitivo perfecto es subrayado por
BENKE & EDWARDS*®, EL-SEGINI* se alinea con los anteriores autores y estima
que, en la situacion de un mercado competitivo perfecto, se impondra el prevaling
Price, pues ademads de ser el preferido por las autoridades fiscales, es un precio ideal
que refleja la evolucion de las divisiones y preserva sus autonomias.

Contradiciendo la anterior opinidn, un sector doctrinal minoritario defiende que aun
existiendo un mercado imperfecto puede estar justificada la utilizacion del precio de
mercado*®!.

HORNGREN et al**? destacan que pueden presentarse dos situaciones:

a) cuando la division de la empresa puede vender sus productos o servicios a
consumidores externos independientes sin incurrir en costes de publicidad o de
distribucion, en cuyo caso el precio serd el de mercado, por cuanto los
administradores (tanto de la empresa productora como de la compradora) pueden
maximizar los beneficios de cada division, de lo contrario, cuando el precio
interno fuera superior al de mercado, la divisiéon compradora acudiria a comprar
en el mercado y, cuando fuera inferior, la division vendedora procederia a
aumentar el precio interno;

b) cuando la divisidon de la empresa no puede vender sin incurrir en costes de
publicidad o distribucién, supuesto en el que el precio interno serd el de mercado
menos los costes de publicidad y distribucion en que se incurriria si se vendiera a
terceros externos independientes, lo que conllevara que las mejores decisiones de
las divisiones vayan encaminadas al mayor beneficio de la totalidad de la
empresa.

Como ventajas e inconvenientes del método del precio de mercado se subrayan varios:

458 WAGENHOFER, A. (1994).

49BENKE JR., R. L. & EDWARDS, J. D. (1980).

460 EL-SEGINIL, S.A. (1992).

461 Es el caso de ARYA A. & MITTENDORF B. (2008).

462HORNGREN, C. T.; SUNDEM, G. L.; SCHATZBERG, J. & BURGSTAHLER, D. (2013).
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a) en primer lugar, se debe ser consciente de que no siempre es facil su
utilizacion e implementacion. Esa dificultad se incrementa cuando el volumen de
transferencias internas de un producto es muy grande, porque ese tipo de
situaciones conlleva normalmente la ausencia de comparables. VAYSMAN*®3
especifica que la dificultad de aplicacion proviene de diversas razones, tales
como la escasez de informacidn, el que se trate de productos especializados o
unicos, las diferencias entre productos internos y externos, asi como la dificultad
de definir el precio de mercado. Por tanto, la clave de la utilizacion del método
del precio de mercado estd en que exista informacion disponible del mercado del
producto. Precisamente de la dependencia del “factor informacion” derivan toda
una amalgama de inconvenientes subrayados por SCHUSTER & CLARKE**, a
saber:

v’ requerira un alto grado de sensibilidad y flexibilidad de los gerentes
de divisiones en la captacion de la informacion del mercado y el uso
de la misma;

v' plantea un problema de confianza que se traduce en dudas como las
siguientes: ;de quién proviene o debe provenir la informacion?
(quién decide de quién debe tomarse la informacion? ;con qué
frecuencia debe ser tomada la informacion para que sea fiable?

b) En segundo lugar, y a su favor, debe valorarse positivamente que sirve a
distintos objetivos internos y externos;

¢) BUDD & TIRRAL?*% puntualizan tres elementos que juegan en beneficio del
arm’s length:

v’ se trata del mecanismo natural por el que se procederia a una justa
distribucion de beneficios entre las divisiones de una empresa, por lo
que el unico factor que aleja a las empresas de la aplicacion del arm’s
length es la existencia de impuestos;

v ademas, el arm’s length asegura un trato igualitario a las empresas y
desincentiva a las multinacionales a desplazar sus beneficios a otras
jurisdicciones fiscales;

v' el arm’s length constituye un procedimiento de optimizacion que
conduce a resultados econdmicamente racionales a nivel
microeconémico y macroecondomico.

d) En cuarto lugar, el precio de mercado contribuye en la creacion de una
ventaja competitiva al impulsar a la bajada del precio del producto respecto del
precio de mercado externo, mejorando la competitividad*®®. En contra de dicha

463 VAYSMAN, 1. (1996).

464 SCHUSTER, P. & CLARKE, P. (2010).

465 BUDD, L. & TYRRAL, D. (2003): “The implicit assumption underlying the application of arm’s
length pricing to the assessment of corporation tax is that within an organisation an uncontrolled price or
return represents a fair division of profit across divisions (Smith, 2002). Hence the only factor driving
firms away from using transfer prices that achieve this result is the presence of taxation”.

«466 ARYA, A. & MITTENDOREF, B. (2008).
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ventaja se coloca ECCLES* al opinar que el arm’s length provoca pérdida de
competitividad, dado que cada division buscaré su propio beneficio, por lo que el
precio final resultard mas caro. Sea como fuere, lo que ahora importa es que el
producto o servicio intermedio en cuestion objeto de la transaccion interna tiene
que ser competitivo en el mercado externo.

Frente al efecto de la bajada de precio o descuento, algunos autores enfatizan
que esa misma consecuencia se produce con la aplicacion de otros métodos, sin
olvidar que todo descuento conlleva implicitamente una negociacion;

e) la aplicacion del método permite obtener un precio objetivo e imparcial que
refleja las condiciones actuales del mercado y cambia cuando lo hacen las
condiciones de éste (SCHUSTER & CLARKE?*®). Su punto fuerte es que se trata
de un método de dificil manipulacion, aunque su debilidad se encuentra en ser
fluctuante en el tiempo;

f) en su contra tiene que puede crear conflictos entre la division de ventas y de
compra cuando el precio de mercado es mas bajo o superior al coste de
produccion (ANTIC & JABLANOVIC 4%9);

g) a nivel estratégico esta metodologia reporta como méritos el que contribuye a
la consecucion de la estrategia corporativa, permite medir los resultados
alcanzados por las distintas divisiones, y permite el desarrollo de la funcion de
distribucion o asignacion de beneficios, salvo cuando excepcionalmente
intervienen sinergias e interdependencias (SCHUSTER & CLARKE*?). Sin
embargo, en un mercado imperfecto desaparece la funcion de coordinacion.

B) los costes (cost—based transfer prices), especialmente utilizados en el
caso de empresas descentralizadas y que cobran especial importancia en los casos de
ausencia de precio de mercado. Las variantes que se presentan pueden enumerarse como
sigue conforme a la doctrina mayoritaria: el coste total*’!, el coste variable
incrementado®’?, el coste variable estandar*’3, el coste mas margen*’*, el coste de

reposicion y el coste por actividad*’. El criterio del coste total es resaltado como el mas

467 ECCLES Jr., R.G. (1983).

468 SCHUSTER, P. & CLARKE, P. (2010).

469 ANTIC, L. & JABLANOVIC, V. (2000).

479 SCHUSTER, P. & CLARKE, P. (2010).

471 Bl precio se corresponde al coste total del producto por unidad, incluyendo costes variables (materiales
directos, costes laborales directos y los gastos generales).

472 Este precio se corresponde con €l coste variable por unidad de producto mas un margen de beneficio.
La division de compras se mostrara reacia a dicho margen o, al menos, procurara que sea el menor
posible.

473 Los costes estandar surgen para contrarrestar la transmision a la division de compras de las
consecuencias de las ineficiencias de la division de ventas que resultarian si se aplicase un sistema de
costes reales al precio de transferencias internas.

474 Es una aproximacion al precio de mercado, y suele usarse para dar solucion a las divergencias que
puedan existir entre las distintas divisiones (POLIMENI, R. S.; FABOZZI F. K. & ADELBERG A. H. —
1994).

475 Esta enumeracion es la que plasman ZARDOYA ALEGRIA, A1 y COSENZA, J.P. (2004). Otros
autores proponen una sistematizacion con otras variantes que vienen a coincidir esencialmente con la aqui
recogida. Asi, por ejemplo, STONCIUVIENE, N. & UZKURAITE, S. (2015) in op. cit. refieren la
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idoneo a efectos fiscales y de administracion de la empresa®’®. Los modelos de costes
variables dan distinto tratamiento y consideran diferenciadamente los costes directos e
indirectos, como asi mismo a los costes fijos y a los costes variables. Las variantes mas
usadas son el coste mas margen y el coste completo, seguidos de los costes variables y

estandar en menor escala*’’

GONZALEZ DIAZ*"® sistematiza en tres tipologias los costes que pueden ser tomados
en consideracion para determinar los precios de transferencia: el coste marginal, el coste
estandar y los costes historicos. El coste marginal significa el coste adicional que
supondria la produccion de una unidad adicional del bien de que se trate, siempre que
los ingresos adicionales que provoca dicha unidad sean superiores a los gastos. Los
inconvenientes que conlleva la utilizacion del coste marginal son dos: a) al no ser un
coste contable su obtencion no estd exenta de dificultad, y b) conlleva un problema
interdivisional, por cuanto que el beneficio de la division compradora recoge parte del
de la division vendedora. El coste estandar es un coste fijado previamente y que cuanto
mas perfecta sea su metodologia de fijacion mas se acercard al coste real, eludiendo
indeseadas desviaciones. La problematica de este tipo de costes radica en el gasto que
conlleva una buena metodologia de establecimiento, asi como la necesidad de los

diferenciacion mas clésica de costes estandar, costes reales, costes variables, costes marginales y costes
totales. A dichas categorias afiaden como especial la de costes incrementados, pudiéndose calcular el
margen a aiadir conforme a tres submétodos distintos: multiplicativo, aditivo y mixto. SCHUSTER, P. &
CLARKE, P. (2010) disciernen entre costes estandar y los costes reales por una parte y, por otra, entre
costes marginales y costes totales. La primera clasificacion se enfrenta al problema de qué division sera la
que asuma los riesgos de las desviaciones de costes y de posibles variaciones. Asi, mientras que el empleo
de los costes reales, como quiera que los mismos solo son conocidos “ex post”, el riesgo correra a cargo
de la division de compras. Lo contrario sucede con los costes estandar, pues al funcionar “ex ante” a que
se produzca la transaccion el riesgo se transmitird a las unidades de venta. En cuanto a los costes
marginales, los mismos cumplen con la funcion de coordinacion en las empresas descentralizadas,
conduciendo a la adopcion de decisiones optimas de las unidades de compra y a la independencia de las
mismas. Se trata de un concepto muy proximo al de costes variables en el corto plazo, pero que difieren
en el largo plazo. Para su aplicacion se requerird que concurran dos condiciones: a) la inexistencia de
limitaciones de capacidad o de escasez de recursos a corto plazo y, b) la indisponibilidad del producto o
servicio en el mercado exterior. El gran inconveniente de los costes marginales es que se valoraran todas
las unidades transferidas al precio de la unidad marginal o adicional. Ademas, normalmente operar con
costes marginales supone el colocar en pérdidas contables a las unidades de venta (el coste marginal es
superior al coste real). Lo anterior supone, adicionalmente, que los costes marginales no permitan una
asignacion o distribucion de los recursos correcta, al ser divididos arbitrariamente También se critica que
la independencia que proporciona la metodologia de los costes marginales es solo aparente, ya que en
realidad la division central necesita conocer la cantidad de unidades de producto o servicio transferidas
para determinar el precio de transferencia que permitan decisiones 6ptimas. Por tltimo, se les reprocha el
que incentivan a las divisiones de ventas a suministrar informaciéon falsa y presentar como costos
variables la porcion mas alta posible, incluso propiciando el fendémeno conocido como retencion de la
inversion (oposicion a inversiones cuando supongan costes variables mas bajos y fijos mas altos). Los
costes totales persiguen el que se tengan en cuenta todos los costes en que incurre la unidad de venta en la
produccion del bien o servicio, de manera que no incurra en pérdidas al fijarse el precio de la
transferencia. Su punto débil radica en que los costes totales distorsionan la estructura de costes de la
empresa en su totalidad, porque se pueden estar tomando decisiones sobre lo que aparentemente son
costes variables que realmente son costes fijos y ello lleva a una suboptimizacion. En definitiva, el uso de
costes totales lleva a la consideracion en decisiones (a corto plazo) de parte de costes que son irrelevantes,
conduciendo a una distribucion erratica de los costes generales fijos.

476 FEINSCHREIBER, R. y KENT, M. (2012).

477 ZARDOYA ALEGRIA, A.1. y COSENZA, J.P. (2004).

478 GONZALEZ DIAZ, B. (2000).
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ajustes que arrastra para trasladarlo a la contabilidad. Por ultimo, los costes historicos se
fijan atendiendo a los costes en que se incurrid en periodos anteriores. Dentro de los
costes historicos se distingue entre costes totales y costes variables.

La gran ventaja que presenta el criterio de costes es su facilidad de entendimiento y
conveniencia de su uso. Consecuentemente supone un ahorro de tiempo de negociacion,
facilitando tiempo para afrontar otros desafios emergentes*’®. También se ha destacado
positivamente de este criterio el que permite a la division vendedora un escaso margen
para manipular el precio, ya que conlleva el que la divisién exponga toda la informacioén
relativa a los costes,*®® minorandose con ello las posibilidades de conflictos entre
gerentes de distintas divisiones. Por ultimo, se apunta la ventaja que representa la
aplicacion de este método el quedar cubiertos los costes de produccion y otras
funciones.*8!

No obstante, no le faltan flaquezas. En primer lugar, hay que referir los problemas de
disfunciones que plantea a nivel de decisiones de las divisiones y los conflictos con los
objetivos de la empresa en su conjunto, poniendo en peligro el principio de congruencia
estratégica empresarial. Piénsese por ejemplo en la disfunciéon que se presenta cuando
una division de una empresa , inducida por los costes de oportunidad, decide no realizar
una transferencia interna acarreando perjuicios en los beneficios de la totalidad de la
empresa (goal congruence) o, por el contrario, la disfuncion que surge cuando la
division es forzada a realizar la transaccion interna, pese al coste de oportunidad
existente, por asi imponerlo las instancias superiores de la empresa, lo que representaria
una violacion de la autonomia de la division*®?. En esta misma linea se ha apuntado que
las ineficiencias de las divisiones de venta se transmiten a las divisiones de compra,
imposibilitando evaluar los resultados de las divisiones y gerentes autonomamente,
especialmente en el caso del coste completo incrementado. En segundo lugar, se sefala
la subjetividad en el prorrateo de los costes entre las divisiones*®3, de forma que puede
conllevar a la maximizacion de los beneficios de una divisién, pero a la par a la
suboptimizacion de la empresa en su totalidad si los beneficios no son debidamente
asignados. En tercer lugar, se alude al riesgo de que el precio del producto final no sea
lo suficientemente agresivo, trayendo como consecuencia la pérdida de cuota de
mercado o de beneficios*®*. En cuarto lugar, se ha dicho que la utilizacion del método
de los costes supone descuidar los costes de oportunidad, ademas de que las divisiones
de compras no se encuentran incentivadas para el uso de costes incrementados en
cuanto que suponen la disminucion de beneficios en términos absolutos*®. En quinto
lugar, debe repararse en que si prima facie puede parecer un método sencillo en su
aplicacion, resulta que, si se profundiza en su funcionamiento, precisa de una gran

47 STONCIUVIENE, N. & UZKURAITE, S. (2015).

40 LI, D. & FERREIRA, M. (2010).

41 STONCIUVIENE, N. & UZKURAITE, S. (2015).

42 TRANG, N.T.X. (2016).

43 ZARDOYA ALEGRIA, Al y COSENZA, J.P. (2004). En este aspecto ya incidian ABDEL—
KHALIK & LUSK (1974)

484 ECCLES Jr., R. G. (1983).

485 EL-SEGINIL, S. A. (1992).
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cantidad de informacién para su andlisis (condiciones de mercado, politica de precios,
conductas de los participantes en el mercado, sensibilidad a los precios, comportamiento
de competidores), quedando de manifiesto que encierra realmente una indudable
complejidad*®®. SHUBIK* critica los costes incrementados por considerar que impiden
los avances tecnologicos en las divisiones de produccion, al verse dichas divisiones
penalizadas en sus beneficios precisamente por el coste que supone el alcanzar dichas
innovaciones. Consecuentemente produce una desmotivacion en las divisiones de
ventas. Todas estas limitaciones llevaron a SOLOMONS a rechazar el criterio de los
costes completos para la determinacion de los precios de transferencia, con la sola
excepcion de los costes de los precios contractuales.

C) la negociacion (negotiated/internal-market price), que hace alusion al
precio alcanzado entre la division vendedora y compradora en una negociacion, por lo
que es un precio aceptado por las partes implicadas en la transaccion. No se trata de un
método ajeno a los anteriores métodos de determinacidn, ya que como se ha escrito, es
un precio alcanzado tomando como referencias tanto el precio de mercado como los
costes*®®, de forma que sera mas alto que el criterio de costes, pero mas bajo que el de
mercado, dividiendo las diferencias entre la division vendedora y compradora®®’. Se
trata de un hibrido.

El rango en el que se movera el precio de transferencia estara entre el minimo marcado
por el precio que la division de venta estd dispuesta a recibir y el maximo que la
division de compra esta dispuesta a pagar, y para llegar a un precio dentro de ese rango
se pueden usar diversas metodologias, entre las que se encuentra el método de la
negociacion*®, Las situaciones que se pueden presentar son dos:

a) cuando no hay vendedores externos que ofrezcan un precio por debajo del
precio de venta a consumidores externos después de deducir los costes en que
incurre la division de compra para la obtencion del producto final, en cuyo
supuesto el rango del precio de transferencia se encontrara entre

el minimo marcado por:

Coste de la Inversion + Coste de Oportunidad de la Division de Venta

y el maximo marcado por:

486 STONCIUVIENE, N. & UZKURAITE, S. (2015).

487 SHUBIK, M. (1962).

88 VAYSMAN, 1. (1996).

49 ADAMS, L. & DRTINA, R. (2008).

4YHORNGREN, C. T.; SUNDEM, G. L.; SCHATZBERG, J. & BURGSTAHLER, D. (2013). Para llegar
al rango se puede usar el prorrateo (dividiendo la diferencia de forma igualitaria o en relacion con los
costes variables), la negociacion entre divisiones o el precio dual al que nos referiremos a continuacion.
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Precio de Venta — Costes Adicionales en que necesita incurrir
la divisidon de compara para obtener el producto fina

b) cuando si hay vendedores externos que ofrezcan un precio por debajo del
precio de venta a consumidores externos: el rango del precio de transferencia se
encontrara entre

el minimo marcado por:

Coste de Inversion + Coste de Oportunidad de la Unidad de Venta

y el maximo marcado por:

Costes de Comprar a Proveedores Externos

La ventaja mas destacada de este criterio es que favorece la autonomia de la division, lo
que juega en beneficio de la descentralizacion. E incluso va mas alla, por cuanto que el
proceso de negociaciéon permite que el responsable de la divisién obtenga mejores
niveles de informacion sobre los costes y ganancias, redundando en decisiones Optimas
para su division y una respuesta flexible a los cambios de las condiciones del mercado.

Con todo, en su contra se vierten los siguientes argumentos:

a) el precio dependera de un factor tan subjetivo como la habilidad y pericia de
los gestores en el éxito de sus negociaciones, pudiendo generar una
suboptimizacion de todas las ganancias del grupo;

b) el tiempo que consume la negociacion*!;

¢) la gran cantidad de informacion y analisis de la misma que requiere**2,

“1 DIKOLLI $.S. y VAYSMAN, 1. (2006).
492 ANTIC, L. & JABLANOVIC, V. (2000).
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11.4.2.4.A).2. Otras clasificaciones y categorias.

Pese a ser la division en las tres categorias expuestas la mas extendida, algunos autores
acuden a otra sistematizacion y perfilan otros criterios de determinacion. Es el caso de
EL-SEGINI*?, quien limita la distincion a dos criterios aludiendo exclusivamente al
método de costes y al de precio de mercado. Dentro del primero incluye dos métodos
principales: a) el método de costes reales de produccion y b) el método de costes
standard. A su vez en cada uno de dichos dos métodos cabria la distincién entre método
del coste variable, del coste variable incrementado con un margen, del coste total y del
coste total incrementado con un margen. El margen dependera de diversos factores que
pueden confluir, pudiendo ser citados el volumen de operaciones y riesgos asumidos,
las vinculaciones a la propiedad intelectual, la existencia de exclusiva o no y la
circunstancia de si entre empresas no relacionadas se da un margen perecido o no.
Dentro del precio de mercado el autor de referencia menciona la diferencia entre lo que
denomina prevailing price, que concurre cuando la division compradora acepta
directamente el precio de mercado, y el precio de mercado ajustado, concepto con el que
se refiere a la situacion en que la division compradora no acepta el precio normal de
mercado y para evitar que acuda al mercado externo la division compradora procede a
realizar en dicho precio un ajuste.

También se apartan de la clasificacién tripartita ANTIC y JABLANOVIC**, haciendo
notar cuatro tipos fundamentales:

a) método de costes que se caracteriza por ser el mas sencillo y utilizar los
costes standard;

b) método de costes mas un margen cuya su utilizaciéon se precisa ante los
problemas de motivacién y evaluacion de los resultados, en aras a superar las
divergencias entre los intereses de las divisiones y de la empresa como un todo;

¢) método del precio negociado, respecto del que los autores no aportan ninguna
novedad;

d) método del precio de mercado, que es utilizable cuando existe un mercado
externo del producto o servicio.

HORGREN et al.**® establecen dos criterios principales, el de precio de mercado y el de
costes (incluyendo dentro de este el subcriterio de costes completos y el de costes
variables) a los que habria que afadir los criterios hibridos. En esta ultima categoria
quedarian incluidos los criterios de prorrateos de las diferencias entre el minimo y el
maximo precio de transferencia, el criterio de precio negociado y el criterio de precio
dual.

3 EL-SEGINL S. A. (1992).
494 ANTIC, L. & JABLANOVIC, V. (2000).
495 HORNGREN, C.; DATAR, S.M. & RAJAN, M. V. (2012).
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En opinién de ZARDOYA ALEGRIA y COSENZA* conviene precisar cuatro tipos de
criterios, si bien distintos a los anteriores:

a) criterios del valor de mercado;
b) criterios de los costes;

c) criterios politicos, los cuales a su vez se subdividen en criterios de precio
negociado y criterios del precio arbitrado (éste es fijado por la administracion);

d) criterios econdmicos con los que se persiguen superar los inconvenientes de
los planteamientos anteriores en cuanto no solucionan el problema de la
competitividad entre las distintas unidades de la empresa a consecuencia de que
cada una pretende conseguir los mejores resultados individuales posibles. Se trata
de compatibilizar la distribucion de recursos con la autonomia de las distintas
divisiones de una empresa.

Junto a los criterios tradicionales han ido surgiendo otros alternativos. Una variante es
el criterio llamado dual, introducido fundamentalmente por los estudios desarrollados
por RAYBORN*7, BARFIELD et al.*® y PASS*”. Consiste en tomar en consideracion
el hecho de que la division de ventas tiene unos intereses diferenciados a los de la
division de compra, lo que debiera conllevar a que el precio de transferencia a tomar en
consideracion de una y otra sea distinto. Se trata de una nueva version del criterio de
costes. SCHUSTER & CLARKE®? lo explican de la siguiente manera: la division de
venta recibe el margen neto de la division de compra y la division de compra paga el
coste total de la division de ventas, por lo que habra de ser la matriz de las dos
divisiones la que subvencione el diferencial que recibe la division de ventas. Este
criterio plantea la necesidad de determinar cudl serd el precio para la division de ventas
y cudl para la division de compras, surgiendo diversas tendencias doctrinales. Algunos
autores consideran que para la division vendedora podria consistir en un coste estandar
variable o el coste total mas un margen de beneficio, mientras para la division
compradora el precio seria el de mercado artificial o sintético del que nos ocuparemos
seguidamente. Otro sector doctrinal estima que el precio de mercado deberia ser el
tomado por la division vendedora, por su parte la division compradora guiada por evitar
que un directivo obtenga beneficios a costa de otra division deberia utilizar un criterio
de costes variables®!.

El criterio dual presenta multiples inconvenientes:

— los beneficios de las divisiones son excesivamente altos a consecuencia de las
subvenciones recibidas;
— se incentivan artificialmente las operaciones internas;

4% 7ZARDOYA ALEGRIA, A.I. y COSENZA, J.P. (2004).

497 RAYBURN, L. G. (1989).

498 BARFIELD, J. T.; RAIBORN, C. A. & DALTON M. A. (1991).
499 PASS, C. (1994).

500 SCHUSTER, P. & CLARKE, P. (2010).

50l RAYBURN, L. G. (1989).
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— la funcion de distribucion de beneficios se ve truncada, por cuanto las
subvenciones provocan que las divisiones de compra y venta presenten los
mismos niveles de beneficios;

— se distorsiona la vision de la realidad y de la apariencia;

— conlleva grandes esfuerzos organizacionales.

ANTIC & JABLANOVIC3? destacan como principales inconvenientes del criterio dual
la insuficiencia de motivacion de las divisiones de ventas para controlar sus costes, la
insuficiencia de la informacion de los gerentes y el aislamiento de los gerentes frente a
las fricciones entre el mercado interno y externo.

Otro criterio alternativo seria el criterio de precio de mercado sintético o artificial,
basado en el coste de oportunidad (POLIMENI et al.’®), que seria idoneo para los
supuestos en que no existe mercado interno ni externo. El precio de mercado sintético
viene determinado por la suma de los costes variables de la division de ventas y los
costes de oportunidad de la empresa total, donde éstos tltimos son entendidos como la
maxima contribucion perdida por la empresa al renunciar a la consecucion de
suministros en el mercado externo. Se le califica como el precio de transferencia ideal u
optimo, porque siempre envia la sefial adecuada a la divisiéon de compra, permitiendo la
adopcion de decisiones Optimas desde el punto de vista de la empresa en su totalidad.
La ventaja de este criterio estriba en que conduce hacia objetivos de congruencia,
aunque sus inconvenientes provienen de los problemas que suscita en cuanto a la
motivacion y la valoracion de resultados®®4.

11.4.2.4.B) ;Cuales deben ser los elementos a tomar en consideracion para
determinar el criterio mas adecuado?

Lo primero que salta a la vista es que no existe un modelo Gnico®”® y todos presentan
ventajas e inconvenientes, aun asi, los estudios empiricos demuestran que los mas
utilizados son el precio basado en costes, el precio de mercado y el precio negociado%6,

predominando el uso de los dos primeros y el tercero como complemento’?’.

La eleccion del criterio no es cuestion baladi, por cuanto una empresa puede incurrir en
pérdidas por una eleccion erronea del método de determinacion del precio de
transferencia®®®. Pero la doctrina mas autorizada considera que no hay un solo método

correcto .

502 ANTIC, L. & JABLANOVIC, V. (2000).

503 POLIMENI, R.; FABOZZI, F. & ADELBERG A. (1994).

504 ANTIC, L. & JABLANOVIC, V. (2000).

505 BORKOWSKI, S.C. (1990). También ECCLES Jr., R. G. (1985).

506 BOUAZIZ, Z. & AFFES, H. (2012).

507 ARVIDSSON, G. (1972).

508 GAVIOUS, A. (1999).

509 En esta direccion podemos citar entre otros a BORKOWSKI, S.C. (1990), SPICER, B.H. (1988) y
ECCLES Jr.,, R. G. (1985).
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Pese a la inexistencia de un método Optimo que satisfaga todos los objetivos, hay una
regla general propuesta por HORNGREN et alia®'® que debiera cumplir el sistema de

precio de transferencia elegido:

Precio de Transferencia = Coste de Inversién — Coste de Oportunidad

donde el coste de inversion es el coste en el cual incurre la division de produccién al
producir el bien o servicio, y el coste de oportunidad es el beneficio al que renuncia la
divisién de produccion al vender el producto internamente. Las situaciones que se
pueden presentar son sintetizadas por TRANG>!! siguiendo las ensefianzas de los
anteriores autores en el siguiente cuadro:

Inferior al precio de

Mejor decision | Mejor decision
para la division para la empresa
No hacer | No hacer

transferencia interna:
division de compra

transferencia interna:
para la empresa en

. rechaza comprar | su conjunto es mas
transferencia .
internamente porque | favorable comprar a
disminuyen sus | proveedor externo
beneficios

Si el valor para la
division de compras
es superior al precio

Si el valor para la
division de compras
es superior al precio

Precio de de transferencia: el | de transferencia: el
proveedor precio de | coste de la
externo transferencia producciéon  interna
beneficia a ambas | beneficia a la

Superior al precio | divisiones empresa

de transferencia

Si el valor para la
division de compras
es inferior al precio
de transferencia: la
division de compras
rechaza comprar

Si el valor para la
division de compras
es inferior al precio
de transferencia: se
rechaza porque el
coste de produccion
interno es superior al
valor

510 HORGREN, C. T.; SUNDEM, G. L., BURGSTAHLER, D. & SCHATZBERG, J. (2014).
511 TRANG, N.T.X. (2016).
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Bajo las anteriores premisas cabe inferir que la transferencia interna es beneficiosa para

la empresa en su totalidad siempre que se cumpla:

a) el precio de transferencia sea superior a los costes de produccion

b) y, ademas, los costes en que incurra la division productora sean inferiores al

precio de venta de un proveedor externo.

GONZALEZ DIAZ'2, apunta que el criterio que se elija habra de contribuir a la
consecucion de las siguientes caracteristicas que deben reunir los precios de
transferencia:

debe impedir la toma de decisiones subOptimas para la empresa, debiendo
coincidir los objetivos de las decisiones de los gerentes de division con los de
la empresa en su totalidad;

debe permitir detectar los resultados de la division (evaluacion de resultados),
permitiendo asignar correctamente los de cada division;

deberd estar en funcion de la utilizaciéon de la informacién que vaya a
suministrar;

debera conducir a una asignacién Optima de recursos a las diferentes
divisiones.

RODRIGUEZ MARTIN’'? expone que el sistema de precio de transferencia elegido
debera cumplir cinco requisitos:

Criterio de equidad: ninguna division puede beneficiarse a costa de otra.
Criterio de congruencia tantas veces aludido en las anteriores lineas.

Criterio de autonomia: la divisién central no debe interferir en las decisiones
de las divisiones vendedoras y compradoras.

Criterio de confianza: las divisiones deben proporcionar informacion valida.
Las divisiones deben facilitar informacién a la division central sobre los
margenes de contribucion de cada division.

ANTIC & JABLANOVIC?'* especifican cuatro elementos que sirven para evaluar la
adecuacion del método:

Objetivo de congruencia: el precio de transferencia que se determine debe
conseguir la armonizacion de los objetivos de la empresa en su totalidad y los
de la division, evitando la toma de decisiones que provoquen suboptimizacion.
Motivacion: el precio de transferencia que se determine debe de no interferir
con el proceso por el que el gerente de la division de ventas trata de conseguir
racionalmente la maxima cantidad de ingresos y el de la division de ventas la
minima cantidad de gastos.

Autonomia: el precio de transferencia que se determine debe respetar la
libertad de cada gerente para satisfacer sus propias necesidades internas y
externas al mejor precio posible.

912 GONZALEZ DIAZ, B. (2000).
S13 RODRIGUEZ MARTIN, A. R. Diccionario Econémico.
514 ANTIC, L. & JABLANOVIC, V. (2000).
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— Evaluacién de resultados: los precios de transferencia deben permitir la
evaluacion objetiva de los resultados de cada division, facilitando la
informacion para la toma Optima de decisiones, a la par que para evaluar el
desempefio gerencial y el valor econémico particular de las distintas partes.

ECCLES>precisa que el criterio debera decidirse atendiendo a la estrategia de la
empresa, el proceso administrativo y la adaptabilidad a la situacion. Una empresa podra
ser caracterizada en atencion a dos dimensiones: la integracion vertical que enfatiza la
interdependencia de las divisiones y la diversificacion que enfatiza la independencia de
las divisiones. La combinacion de las dos dimensiones esta asociada a caracteristicas
organizacionales particulares. El autor considera que hay cuatro tipos de
organizaciones: competitivas, cooperativas, colaboradoras y colectivas. Segun la
dimension a la que se dé preponderancia (diversificacion o integracion) nos moveremos
desde una empresa posicion cooperativa (maximo nivel de integracidon), hasta una
colaboradora (minimo nivel de integracion), pasando por la competitiva.

PERCEVIC & HLADIKAS'¢ (citando a BARTFIELD et al., GARRISON y NOREEN y
a HORNGREN et al.) expresan que las reglas que deben seguirse para la eleccion del
criterio de determinacion del precio de transferencia son:

— el precio maximo debe no ser mas alto que el precio minimo de mercado al
que una division de compra puede adquirir en el mercado externo;

— el precio minimo no debe ser inferior a la suma de los costes de produccion
incrementales®!” de la division de venta mas el coste de oportunidad de las
instalaciones utilizadas.

FERRUZ et al.’!® refieren como caracteristicas que debe reunir un buen sistema de
determinacion de precios de transferencia las siguientes:

— garantizar la autonomia de los directores;

— evitar decisiones no funcionales;

— evaluacion adecuada de resultados conseguidos;
— simplicidad de su implantacion y mantenimiento;
— impedir su manipulacion por la direccion.

Pese a ello, no hay ningun método que satisfaga todas las necesidades. El método ideal
es aquel que ayuda de la forma optima a la consecucion de los objetivos de la empresa.

WOLFF?"?  subraya que el sistema elegido debe cumplir fundamentalmente con un
efecto motivador y un efecto de eficiencia. Respecto del efecto motivador discierne
diversos elementos que influyen en su consecucion: la descentralizacion de las
decisiones y el sentimiento de autonomia, la incentivacion y remuneracion de los

SIS ECCLES Jr. R. G. (1985).

516 pERCEVIC, H. & HLADIKA, M. (2017).

517 Bl coste incremental es un concepto practicamente similar al coste marginal. El autor lo usa para
referirse a los costes variables de produccion que incluyen los costes materiales directos, los costes
laborales directo y los gastos generales variables.

518 FERRUZ AGUDO, L., MARCO SANJUAN, L. y VICENTE RENE, R. (2010).

519 WOLFF M. (2007).
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beneficios de la division y, en Ultimo lugar, mediante otros elementos como la
valoracion del sentido de la responsabilidad y la actualizacion de los conocimientos.
Respecto de la eficiencia matiza que se conseguird mejorando la relacion entre ventas y
produccion a través de la presion entre departamentos productivos y suministradores,
ademas de mediante la distribucioén de decisiones.

11.4.2.4.C) ;Cual es el criterio mas usado?

Los estudios empiricos llegan a distintos resultados que si bien son proximos contienen
importantes diferencias®?°.

520 Exponemos en un cuadro sintético algunos de los estudios aparecidos en:
— VANCIL, R.F. (1978).
—-TANG, R.Y.W. (1979).
—LI, J. (2005).
—~TEMPLAR, S. (2005).
—~WOLFF, M. (2007).
— TERZIOGLU, B. & INGLIS, R. (2011).
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AUTOR MUESTRA RESULTADO
VANCIL 237 EMPRESAS AMERICANAS

31% precio de mercado

22% criterio de negociacion

47% precios de costes

TANG 247 EMPRESAS AMERICANAS

37% precio de mercado

17% criterio de negociacion

43& precios de costes

EMPRESAS EXTRANJERAS EN
LI NUEVA ZELANDA

44% precio de mercano

56% ofros criterios distintos al precio
de mercado

EMPRESAS DE DISTINTOS
TEMPLAR PAISES DESARROLLADOS

30% precio de mercado

7% criterio de negociacion

57% precios de costes
6% otros criterios

73 CUESTIONARIOS A

WOLLF EMPRESAS ALEMANAS
33% precio de mercado
21% criterio de negociacion
46% precios de costes
TERZIOGLU & INGLIS Empresas australianas

20%costes variables estandar

38% costes variables reales
23%costes variables incrementados

57% costes estandar completos

39% costes reales completos

51% costes incrementados completos

39% precio de mercado real

23% precio de mercado ajustado

21% precio negociado

9% otros

PERCEVIC y HLADIK A |Empresas en Croacia 2012

48% costes

26% precio de mercado

16% precio negociado
10% ofros métodos
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A partir de los datos empiricos las conclusiones de los autores varian. Hay un sector
doctrinal que entiende que el método de costes es el predominante. La National
Industrial Conference Board de 1967 razonaba que la preponderancia de dicho método
estribaba en cuatro causas basicas:

a) la division de ventas es considerada como un centro de coste mas que un
centro de beneficios;

b) la importancia dada a la rentabilidad de los productos, no de los centros;

c) el deseo de los gerentes de conseguir una mejor utilizacion de las capacidades
de la empresa;

d) la insignificancia de las cantidades envueltas en las transferencias
interdivisionales.

De este parecer participan autores como MILLS?!, EL-SEGINI?2, ELLIOT>%,
MATSUI®*, SCHUSTER y CLARKES25, HORGREN et al.», ZARDOYA ALEGRIA
y COSENZA>?, entre otros. TRANG®?® indica que es el mas utilizado en EE. UU.,
Reino Unido, Francia, Alemania, Japon y Australia.

Otro sector doctrinal, cada vez mas numeroso y contundente, prioriza el método del
precio de mercado. Uno de sus mas claros exponentes es WOLFF*?°, quien estima que
la superioridad del sistema del precio de mercado sobre el sistema de costes se
manifiesta:

— en términos de motivacion y eficiencia que se consiguen gracias a la libertad
de las divisiones;

— sumayor facilidad de implementacion cuando existe un mercado externo;

— por ser mas justo y objetivo.

LI & PAISEY ™ observan el incremento en su utilizacion en la muestra que toma para
su estudio, de suerte que en 1995 las empresas que aplicaban tal criterio era el 30% y en
el 2003 la ratio habia subido hasta el 43%.

Indudablemente el posicionamiento adoptado por la OCDE vy la acogida internacional —
por efecto expansivo de aquel- ha venido contribuyendo a que el precio de mercado
tenga cada vez una mayor acogida.

521 MILLS, R.W. (1988).

522 EL-SEGINIL, S. A. (1992).

523 ELLIOTT, J. (1998). Este autor concluye que el método mas usado es el de costes incrementados,
seguidos del método de reventa.

524 MATSUL, K. (2013).

525 SCHUSTER, P. & CLARKE, P. (2010).

526 HORNGREN, C.; DATAR, S.M. & RAJAN, M. V. (2012).

527 7ZARDOYA ALEGRIA, A.I. y COSENZA, J.P. (2004). Estos autores proponen el método del coste de
oportunidad como el mas idéneo para superar los problemas de coordinacion, autonomia e individualidad
de las divisiones que surgen en las empresas descentralizadas. La gestion de recursos se resume en la
maximizacion de la riqueza por lo que hay que introducir el coste de oportunidad al representar el
verdadero coste para una compaiiia desde una perspectiva de resultado econdmico.

52 TRANG, N.T.X. (2016).

529 WOLFF M. (2007).

30 L1, J & PAISEY, A. (2005).
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11.4.2.4.D) ;Qué factores afectan en la eleccion del método?

La practica unanimidad de la doctrina coincide en que son multiples los factores
determinantes en la eleccion del método, y a poco que nos fijemos, rapidamente se
intuye que la diversidad de la naturaleza de dichos factores es la causante principal de la
complejidad del tema que abordamos. En esta linea de pensamiento ZARDOYA
ALEGRIA y COSENZA%! escriben que hay factores externos e internos que influyen
en las politicas empresariales de los precios de transferencia, de manera que ademas de
los costes, la demanda y la competitividad, deben ser considerados las politicas fiscales
internacionales, los controles gubernamentales de los entornos donde se realizan las
transacciones y las legislaciones y normas mundiales sobre comercio exterior.
Precisamente por ello, el estudio de los precios de transferencia encierra una gran
complejidad y plantea aspectos muy controvertidos de dificil solucion.

TRANG>*? considera que son distintos los factores que influyen en el caso de los
precios de transferencia nacionales y en los internacionales. En el caso de los
nacionales, siguiendo a BORKOWSKI>*3, agrupa los factores en dos categorias:

a) factores organizacionales, donde incluye cinco factores:

— el tamafio de la empresa: las empresas de grandes dimensiones tienden a usar
el precio de mercado;

— el grado de conflicto: cuando el grado de conflicto es alto las empresas eligen
el precio negociado;

— el nivel de descentralizacion: a mayor grado de descentralizacion mayor
inclinacion a usar el precio de mercado. Por otra parte, para la utilizacion de
los métodos del coste completo y del precio de mercado se requiere un nivel
de descentralizacion inferior que para el precio negociado;

— los objetivos de la empresa: el precio negociado se utiliza para alcanzar
congruencia, mientras el método del coste completo se utiliza cuando hay un
buen nivel de entendimiento, aunque si son objetivos de evaluacion de
resultados las tendencias de utilizacion son el precio de mercado y negociado;

— la participacion de los gerentes en la determinacion del precio de
transferencia, siendo ésta muy acusada en los precios negociados e inferior en
el método de costes completo y de precio de mercado.

b) factores ambientales:
— la existencia o no de mercado externo:
v' si el mercado externo no existe: las empresas prefieren el método de
costes completo;

v' si el mercado externo existe: resulta sorprendente, pero los estudios
empiricos acreditan que no todas las empresas prefieren el precio de

531 ZARDOYA ALEGRIA, A.I y COSENZA, I.P. (2004).
532 TRANG, N.T.X. (2016).
533 BORKOWSKI, S.C. (1990).
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mercado, siendo bastante habitual el precio negociado y el método de
coste completo;

— el tipo de industria:

v' empresas de procesamiento: son proclives a la utilizacion del precio
de mercado;

v' empresas mineras y del metal, asi como manufactureradas: son
propensas a la utilizacion del método de costes completos.

A nivel internacional, siguiendo a TANG & CHANS34, determina 20 factores
ambientales a los que atienden las 76 empresas estadounidenses y 50 japonesas
encuestadas, de todos los cuales en las empresas internacionales de gran tamafio destaca
en primer lugar, sobre todos los demads, la preocupacion por los beneficios generales de
la empresa en las politicas de los precios de transferencia. Otros tres factores dignos de
consideracion son: la posicion competitiva de las divisiones en los paises extranjeros,
las limitaciones existentes en los paises extranjeros a la repatriacion de beneficios o
dividendos y la evaluacion de resultados de las divisiones extranjeras.

Por su parte LI & PAISEY °%, tras un estudio empirico en que sometio a consideracion
cuatro grupos de empresas (estadounidenses, japonesas, australianas y europeas) sobre
diecisiete posibles factores ambientales que podrian influir en la determinacién del
precio de transferencia, extraen como conclusion que son cuatro los factores principales:

— en primer lugar, en las multinacionales que operan en el extranjero la
preocupacion principal a la hora de definir las politicas empresariales de los
precios de transferencia es cumplir con la normativa legal del pais en cuestion;

— en segundo lugar, los beneficios de las subsidiarias constituyen una
motivacion constante para los gerentes de las divisiones, por cuanto de los
beneficios dependeran sus retribuciones, por lo que tenderan a buscar un
equilibrio entre los beneficios generales de la empresa y los propios de la
division;

— en tercer lugar, el posicionamiento competitivo de las divisiones;

— en cuato lugar, los beneficios generales de la empresa en su totalidad;

— en inferior grado de influencia se sitlian seis factores adicionales:

v el control de cambios en transacciones internacionales;
las restricciones a las importaciones;

las buenas relaciones con los gobiernos locales;

los tipos de los derechos de aduanas;

los controles sobre los precios de los gobiernos locales;

SSENENEN

v' la existencia de socios locales.

LI & FERREIRA>3 realizan una propuesta de diferenciacion entre los siguientes
géneros de factores determinantes del método aplicable:

534 TANG, R.Y.V. & CHAN, K. H. (1979).
S35 L1, J. & PAISEY, A. (2005).
536 LI, D. & FERREIRA, M. P (2010).
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a) por la naturaleza de las transferencias:
v’ atendiendo al ciclo de vida del producto transferido:

* si se trata de un producto nuevo, la inexistencia de mercado
obligara a acudir a otros métodos como el de costes;

» cuando el producto es ya un producto asentado serd mas facil
acudir al precio de mercado;

v' atendiendo a si estamos en presencia de activos o valores especificos:
supondra que esos activos o valores no existirdn en el mercado
externo y, por otro lado, una vez que la division de ventas realice la
inversion necesaria para la produccion no habré retorno, razones por
las cuales las metodologias mas adecuadas seran las de costes, en
detrimento de mecanismos de negociacion que habran quedado
estrangulados por las circunstancias concurrentes antedichas.
Opuestamente, cuando estemos ante productos estandarizados el
método idoneo serd el precio de mercado. Si se trata de productos
particularizados — “customization”— el método deberd ser el de costes;

b) por los factores ambientales técnicos internos, es decir, el grado de
interdependencia entre las distintas divisiones, donde habria que distinguir
distintas situaciones:

v' empresas con tecnologias de enlace largo537: primaran las
metodologias de costes;

v empresas con tecnologias de enlace medio®*®: el precio negociado
parece ser el mas idoneo en este tipo de situaciones;

v’ empresas de tecnologias intensivas®: también el precio negociado es
el recomendado;

c) por los factores ambientales sociales internos: los autores resefian tres
elementos interconectados en las MNEs descentralizadas: precios de
transferencia, autoridad jerarquica y confianza. No son independientes o
sustitutivos, sino complementarios. A menor confianza menor nivel de
informacioén y, por tanto, mayor necesidad de control-autoridad y pérdida de
autonomia. Pues bien, cuando el nivel de confianza entre divisiones es pequefo,
los métodos mas adecuados seran o el del precio de mercado externo o los costes.
Sin embargo, cuando el nivel de confianza es alto habrd que inclinarse por el
precio negociado;

d) por losfactores ambientales tecnologicos externos, entendiendo por tales los
ritmos de los cambios tecnologicos para toda la empresa. Cuanto mas inestable se
muestre una empresa frente a los aspectos tecnoldgicos, mayor incertidumbre se

337 Cuando hay una interdependencia en serie dentro de la empresa, propia de las producciones en cadena
de productos estandarizados

538 Empresas de intermediacion entre dos tipos de clientes, como p.€j. un banco que enlaza depositantes y
prestatarios

339 Empresas de tecnologias dependientes de la respuesta del producto y fuertemente personalizadas
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producird y, en consecuencia, se veran afectados sus resultados, sus recursos y su
supervivencia. Habran de diferenciarse dos situaciones:

v’ si la empresa es estable a los cambios tecnologicos: puesto que ello
propicia la estandarizacion de los productos y, consiguientemente, el
método mas adecuado serd el precio de mercado ajustado;

v si la empresa es inestable a los cambios tecnoldgicos: entonces los
métodos mas adecuados serdn el de costes y el negociado;

e) por los factores ambientales sociales externos, por cuanto las empresas no se
encuentran aisladas, sino en un entorno tanto tecnoldgico como social externo,
viniendo marcado este ultimo por las redes sociales, profesionales y de
intercambio de relaciones con otros agentes y organizaciones de su entorno.
Desde esta Optica se aprecian dos tipos de influencias en la determinacion de los
precios de transferencia:

v el entorno institucional externo donde se incluyen la normativa
gubernamental industrial, la normativa profesional y/o la imitacién de
las empresas exitosas;

v' ¢ igualmente, por otra parte, la busqueda de eficiencia y de
legitimidad.

DOGAN et al.>* sistematizan los factores en cuatro grupos:
a) legales, donde tienen cabida:

v’ los tipos impositivos y normas fiscales en el pais donde opera la
matriz;

la fiscalidad aduanera y tipos del pais donde operan las divisiones;

las intervenciones gubernamentales;

la participacion de socio local;

los principios por los que se rige la autoridad fiscal,

AR RN

las normas de informacion financiera;
el derecho de la competencia del pais donde opera la empresa;

<\

b) politicos y sociales que abarcan:

v" los riesgos de confiscacion y expropiacion en el pais donde opera la
empresa,

la capacidad de la empresa para tener buenas relaciones con el
gobierno del pais donde opera;

las politicas racistas del pais donde opera;

las contiendas civiles en el pais donde opera;

<\

los conflictos religiosos en el pais donde opera;
la inestabilidad politica en el pais donde opera;
la violacion de derechos humanos en el pais donde opera;

ASENENE NN

540 DOGAN, Z.; DERAN, A. & KOKSAL, A.G. (2013).
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¢) econdmicos externos que incluyen:

v' el control de cambios y fluctuaciones de los tipos cambiarios;

v' las limitaciones sobre los beneficios y a las transferencias dinerarias;
v" los controles de precios;

v' las restricciones a las importaciones;

v" los tipos de inflacién en los paises donde opera la empresa;

d) econdmicos internos, entre los que se citan:

v la cuota de mercado;

v’ la estructura de mercado del pais donde opera la empresa;
v' la competitividad;

v’ el criterio de evaluacion de resultados de la empresa.

Ahora bien, de las multiples enumeraciones y clasificaciones que nos podemos
encontrar, se puede concluir junto con GERVAIS*, que los factores capitales
provienen de dos fuentes:

— el contexto de la estructura estratégica de la empresa®*?;
— las limitaciones legales, financieras y fiscales.

11.4.2.5 Propuesta de sistematizacion de los enfoques existentes en la literatura
economica. Valoracion de los distintos enfoques.

11.4.2.5.A) Evolucion historica de la doctrina econémica.

Como ya tenemos dicho, la determinacion de la politica de los precios de transferencia
que adopten las empresas no tiene un unico camino de resolucion®®. Incluso se ha
llegado a decir que cada empresa tiene su propia solucion>**. La consecuencia inmediata
es que los enfoques desde los que nos podemos acercar a los precios de transferencia y
sus mecanismos de determinacion son multiples.

Atendiendo a la evolucion historica de los estudios desarrollados, los economistas,
como apunta HINES *-precursor de esta linea de pensamiento—, comenzaron
preocupandose por disefiar un sistema eficiente de precios de transferencia para
descentralizar las operaciones entre distintas divisiones de una misma empresa a la hora
de obtener beneficios fiscales. HIRSCHLEIFER?*, cuyo andlisis se considera una de
las bases tedricas mas importantes en la materia, centr6 su interés en los precios de

541 GERVAIS, M. (1988).

542 También otros autores coinciden en apuntar este factor como de importancia capital a la hora de
determinar la metodologia: SIMONS, R. (1990); COLBERT & SPICER (1995); BOUQUIN (2000).

543 BORKOWSKI, S.C. (1990)

544 Se trata del eje fundamental en el que descansa la teorfa de la contingencia de la contabilidad de
gestion, consistente en que un sistema de contabilidad de gestion para que sea operativo debera atender a
la estructura, la tecnologia, la estrategia y al entorno o factores ambientales de la empresa, por lo que
soluciones universales no existen.

545 HINES Jr., J.R. (1990).

546 HIRSCHLEIFER, J. (1956).
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bienes y servicios transferidos entre unidades descentralizadas de una misma empresa y
cémo debian ser calculados a efectos de incentivar a cada unidad con el fin de
maximizar las ganancias. Su modelo de propuesta establecia que los precios de
transferencia descentralizados eficientes deben ser equivalentes a los precios de
mercado, siempre que dicha transaccion se hubiera producido en un mercado
competitivo perfecto; en otro caso, el precio de transferencia deberia ser igual al costo
marginal o a un precio intermedio entre ese costo y el precio de mercado. Esa misma
linea de pensamiento fue secundada por GOULD>#. Para la operatividad de su modelo
HIRSCHLEIFER partia de las siguientes condiciones:

— la empresa tiene dos centros de beneficio: una division de manufactura y una
divisién de distribucion de un solo producto;

— la division de manufactura es considerada como vendedora y la division de
distribucion como compradora;

— los costes operativos de una y otra division son independientes;

— la demanda externa del mercado para el producto de cada division es
independiente.

Pues bien, en tales condiciones nos podemos encontrar con tres situaciones:

— no haya demanda ni suministro de los productos distintos a los generados por
las dos divisiones: en este caso el precio debe ser igual al coste marginal de la
division vendedora, tanto en condiciones perfectas como imperfectas de venta;

— si hay un mercado competitivo perfecto por lo que hay demanda de los
productos: en este caso el precio debe ser igual al precio de mercado;

— si hay un mercado competitivo imperfecto: el precio 0ptimo debe ser igual al
coste marginal de la divisiéon manufacturera.

En los afios sesenta fueron usadas las técnicas de programacién matematicas para
estudiar los casos de multiples divisiones de venta y compra, multiples productos y
situaciones en que existieran gastos de venta. Fue el caso de HASS>8, ARROW>¥ o
ABDEL-KHALIK & LUSK>. Los modelos matematicos han sido criticados por
diversas razones. Se trata de modelos muy complejos y a nivel administrativo carecen
de la posibilidad practica de implementarse. Ademds, como apuntan WATSON &
BAULMER>!, los autores que avalan este tipo de planteamientos se preocupan mas de
las propiedades matematicas de sus modelos que de las implicaciones organizacionales.

Los estudios econdmicos, a partir de los afios setenta, pueden incluirse, conforme
podemos extraer de las afirmaciones que realizan HINES, SABRI ABDEL-HAMID, o
mas recientemente GAVIUS>?2, WATSON & BAUMLER’>, MCAULAY &

547 GOULD, J.R. (1964).

548 HASS, .E. (1968).

599 ARROW, K. J. (1959),

350 ABDEL-KHALIK, A. R. & LUSK, E. J. (1974)

SSIWATSON, D.J.H & BAUMLER, J. V. (1975).

552 GAVIUS, A., (1999).

533 WATSON, D.J.H & BAUMLER, J. V. (1975). La misma sistematizacion se puede apreciar en la
obra de LI, J. y PAISEY, A. (2005).
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TOMKINS?>34, en alguno de los tres siguientes grandes grupos>>: los que adoptan un
enfoque estratégico u organizativo, los estudios del enfoque contable y, por ltimo, los
estudios socioldgicos o de enfoque conductista. A continuacion, profundizamos en los
mismos.

a) Los que adoptan un enfoque estratégico u organizativo:

Este enfoque considera que el problema de las transferencias internas no se
limita a la fijacion de un precio, sino que comprende las opciones
organizacionales (grados de libertad que quedan en los centros para comprar
fuera, y los modos de regulacion de los conflictos). Cualquier solucién puede
concebirse, siempre que sea coherente con la estrategia de la empresa
(COLBERT & SPICER*®). La mejor solucion en la determinacion de los precios
de transferencia dependera de multiples factores, tales como la estructura de la
corporacion y los objetivos de la empresa, por eso no hay una tnica solucion.
Como punto de partida, este enfoque toma la asimetria de la informacion,
considerando que si el centro de administracién no tiene conocimiento exacto del
coste en que incurren las divisiones, entonces no puede equipararse el coste
marginal con el beneficio bruto marginal. ;En tal caso como se debe incentivar a
los gestores/directores de las distintas divisiones para que proporcionen
informacion exacta, fiable y completa? Las respuestas dadas por los autores son
multiples. GIBBARD7 apuesta por simples mecanismos de incentivacion que
sean directos. RONEN & MCKINNEY?>%® se inclinan por compensaciones a los
gestores/directores de division, dependiendo la cantidad de la compensacion
unicamente de los informes suministrados por los gestores/directores de las
demas divisiones. GROVES y LOEB>* introdujeron algunas modificaciones
adicionales en el mecanismo de determinacion de las compensaciones. Los
estudios que se fueron sucediendo en fechas posteriores y que adoptaron el
enfoque que comentamos han sido numerosos, entre muchos otros cabe citar a:
GREEN & LAFFONT?%°; HARRIS, KRIBEL & RAVIV>®!; RONEN &
BALACHANDRAN®%2; BANKER & DATAR’®; DONNENFELD &
PRUSA>,

ELLIOT?% destaca como las principales teorias desarrolladas bajo este enfoque
la. d¢ EMMANUEL & MEHAFDI’%, WATSON & BAULMER>Y,

5% MCAULAY, L. & TOMKINS, C. R. (1992).

555 Los autores citados vienen practicamente a coincidir en la agrupacion de las distintas teorias
desarrolladas, si bien con ligeras variantes y matizaciones
3% COLBERT, G.J & SPICER, B.H. (1995).

557 GIBBARD, A. (1973).

558 RONEN, J. & MCKINNEY, G. (1970).

559 GROVES, T. & LOEB, M. (1979)

560 GREEN, JR. & LAFFONT, J-J. (1979).

561 HARRIS, M., KRIBEL, C. H. & RAVIV, A. (1982).
562 RONEN, J. & BALACHANDRAN, R.K. (1995).

56 BANKER, R. D. & DATAR, S. M. (1989).

564 DONNENFELD, S. & PRUSA, T.J. (1995).

565 ELLIOT, J. (1999).
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SWIERINGA & WATERHOUSES®, ECCLES’®, EZZAMELS"", SPICER""! y,
en Gltimo lugar, COLBERT & SPICER>2,

Una particular version de este enfoque es la expuesta por MARTINI73

quien el enfoque estratégico debe de ocuparse de la coordinacion de las
divisiones para alcanzar la eficiencia operacional. Las empresas estan
organizadas en distintos niveles de estrategia, sin que puedan tomarse divisiones
aisladas, sino que en las determinaciones de los precios de transferencia hay que
atender a las relaciones entre los distintos niveles y el impacto de cada division
en otra. Se distinguen tres niveles clasicos organizacionales>’*: nivel corporativo
(atiende a las estrategias y objetivos de la empresa como unidad), nivel comercial

, para

(atiende a las estrategias individuales para alcanzar los objetivos generales de la
empresa) y nivel funcional (las estrategias son desarrolladas por las divisiones
para alcanzar los objetivos de las mismas). Los niveles tienen que estar alineados
para conseguir congruencia y obtener ventajas competitivas en el mercado, y es a
través del alineamiento de los niveles como se alcanza la eficiencia
organizacional y la optimizacion de los resultados. Para implementar
exitosamente las estrategias los gestores deben compartir objetivos, en caso
contrario quiebra la congruencia estratégica y se produce ineficiencia, ya que si
cada gerente busca Uinicamente maximizar el beneficio de su division se corre el
gran riesgo de la suboptimizacion de la contribucion agregada de la totalidad de
la empresa. Pues bien, en la coordinacion/alineamiento juegan un papel muy
importante los precios de transferencia. A nivel corporativo PORTERS”
diferencia cuatro tipos de empresas atendiendo a dos parametros: la sinergia
potencial®’® de las divisiones y el grado de diversificacion. El primer tipo serian
las empresas de gestion de cartera caracterizadas por un alto grado de
diversificacion y alto grado de independencia. El segundo tipo viene constituido
por las empresas de reestructuracion, caracterizadas por bajo grado de
diversificacion, aunque ese grado es superior a las empresas de los dos siguientes
tipos. En tercer lugar, se encuentran las empresas de transferencia de capacidades
donde empieza a desaparecer el grado de diversificacion y se preocupan mas por
la combinacion de capacidades. Y, en ultimo lugar, las empresas de actividades

566 EMMANUEL, C.R. & MEHAFDI, M. (1994).

567 WATSON, D. J. H. & BAULMER, J. V. (1975).

568 SWIERINGA, R.J. & WATERHOUSE, J.H. (1982).
569 ECCLES, Jr. R. G. (1985)

570 EZZAMEL, M. (1987)

571 SPICER, B.H. (1988).

572 COLBERT, G.J & SPICER, B.H. (1995).

573 MARTINI (2008)

574 HOFER C.V. & SCHENDEL D.E. (1978). NATH D.& SUDHARSHAN D. (1994)

575 PORTER M.E. (1987).

576 El concepto de sinergia potencial surge por diferenciacion con la sinergia de suma. Cuando las
distintas divisiones empresariales no reportan mayor beneficio por su actuaciéon colaborativa que la que
aportarian por separado, se denomina a la colaboracion sinergia de suma. Cuando por el contrario los
beneficios aumentan por actuacion colaborativa en mayor medida que lo que se conseguiria por separado
se habla de sinergia potencial.
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compartidas que se encuentran en el escalon mas bajo de la diversificacion, pero
en el mas alto de sinergia potencial. ;Coémo se traduce esta tipologia en materia
de precios de transferencia? En el caso de las empresas de gestion de cartera y
una estructura competitiva la metodologia mas adecuada seria el precio de
mercado o, alternativamente, un precio negociado que persiga el beneficio de la
divisiéon. En cambio, las empresas de estrategia compartida y cooperativas se
guiardn por politicas de costes o precios negociados que persigan la
maximizacion del beneficio de la totalidad de la empresa. Segin nos
desplacemos desde un extremo a otro las preferencias y adecuacidon se ird
moviendo.

En el nivel estratégico comercial o de negocio MILES & SNOW>"7 (1978),
GUPTA y GOVINDARAJAN®® (1984), y PORTER®” distinguen tres
modalidades de estrategia con las que una empresa puede hacer frente a la
competencia en un sector: la estrategia de diferenciacion, la estrategia de
liderazgo en costes y la estrategia de enfoque. En la estrategia de diferenciacion
la empresa debe producir servicios/productos exclusivos que sean percibidos asi
por los consumidores, quienes estan en disposicion de pagar mas por tenerlos, es
decir, los productos/servicios proporcionan los valores o caracteristicas
estandares solicitados por los consumidores, pero, ademds, incorporan unos
valores adicionales singularizados que repercuten directamente en un
encarecimiento del precio. Normalmente conllevard una politica de precios de
transferencia basada en costes o precio negociado que persiga la maximizacion
de resultados de la empresa en su totalidad. La estrategia del liderazgo de costes
persigue la reduccion de costes en cada eslabon de la cadena de valor, de manera
que repercuta en una disminucion del precio. Esto suele conseguirse mediante la
creacion de productos/servicios totalmente estandarizados y determinard una
politica de precios de mercado o un precio negociado que persiga la
maximizacion de resultados de la division. Por tltimo, la estrategia de enfoque o
concentracion, también conocida como de segmentacion, se caracteriza porque la
empresa se concentra en la satisfaccion de segmentos perfectamente definidos, ya
se trate de poblacion o por criterio de productos o geografico, o cualquier otro
criterio delimitador de un mercado objetivo existente. La politica de
determinacidon de precios de transferencia se encontrard a caballo de las dos
tendencias anteriormente citadas, y dependiendo de la preferencia dominante se
desplazara de una solucion a otra.

En el nivel funcional se analiza como utilizar y aplicar los recursos y habilidades
dentro de cada area funcional, con el fin de maximizar la productividad de dichos
recursos y la consecucion de ventajas competitivas. Para tal finalidad podra
optarse por una minimizacion de costes o por una diferenciacion de
productos/servicios. Las empresas de minimizacion de costes normalmente

577 MILES, R.E. & SNOW, C.C. (1978).
578 GUPTA, A.K. & GOVINDARAJAN, V. (1984).
579 PORTER, M.E. (1980).
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determinardn su politica de precios de transferencia, bien mediante el precio de
mercado, bien mediante un precio negociado que persiga la maximizacion de
resultados de la division. Las empresas que opten por una estrategia funcional de
diferenciacion habitualmente concretaran su politica de precios de transferencia,
bien mediante precio de costes, bien mediante un precio negociado que persiga la
maximizacion de la empresa en su totalidad.

b) Los estudios del enfoque contable:

Este enfoque aspira a desarrollar un sistema de fijacion de precios que maximice
los beneficios generales de la empresa y, al mismo tiempo, motivar a los gerentes
de division y proporcionar una evaluacion de rendimiento justo. Para ello los
autores proponen diversos criterios que aparecen recogidos y enumerados por
KAPLAN*, Dichos criterios se debaten entre si deben utilizarse métodos del
precio de mercado o métodos de costes. Asi, por ejemplo, SOLOMONS?>8!
recomienda el criterio del precio de mercado si hay un mercado competitivo para
esas transferencias internas. MANES y VERRECHIA>®? sugieren el criterio del
valor de SHAPLEY para supuestos en que la informacién sea completa como
mecanismo para distribuir los beneficios entre las distintas divisiones que han
intervenido en la produccion de un producto especifico. ADELBERG?®? propone
el criterio del precio sintético cuando exista incertidumbre sobre el precio de
mercado de productos intermedios, consistiendo tal precio en la suma del coste
variable de la divisién de ventas y del coste de oportunidad de la empresa en su
totalidad.

ELLIOT?®** sefiala como principales autores que han adoptado este enfoque a
SOLOMONS>% y BORKOWSKI*#¢,

¢) Los estudios del enfoque conductista o sociologico:

Estos estudios critican los anteriores enfoques por entender que dan prioridad a
la eficiencia productiva, la minimizacion de los costes y la maximizacion del
beneficio, en detrimento de la consideracion de la dimensién o componente
humanos a la hora de la fijacion de cual deba ser el precio de las transacciones
internas. Este enfoque parte de las consideraciones realizadas inicialmente en su
dia por CYERT & MARCH?®’. Como destaca SLATER>®® no puede asumirse,
como hacian las teorias neoclasicas de la racionalidad, que la informacion que
puede obtener cada organizacion es perfecta y completa, por lo que las decisiones
de las organizaciones para alcanzar el objetivo de la maximizacion de los

580 KAPLAN, R.S. (1982).

581 SOLOMONS, D. (1976).

582 MANES, R. & VERRECCHIA, R.E. (1979).
583 ADELBERG, A. H. (1986).

58 ELLIOT, J. (1999).

585 SOLOMONS, D. (1976).

586 BORKOWSKI, S. C. (1990)

587 CYERT, R.M. & MARCH, J.G. (1963).

588 SLATER, S. F.(1997).
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beneficios no son perfectas. En definitiva, el enfoque conductista se centra en la
consideracion de la falibilidad humana y en el comportamiento real (no en el
teorico) a la hora de tomar decisiones por parte de las empresas.

No debe tratarse de una mera cuestion de descentralizacion, sino que
simultdneamente suponga un proceso de descentralizacion e integracion. El foco
de atencidn debe de estar en los beneficios de la empresa en su totalidad y no en
sus divisiones.

11.4.2.5.B) Sistematizacion de las distintas lineas de pensamiento econémico sobre
los precios de transferencia. Las teorias organizacionales, las teorias de la
contingencia, los estudios mediante encuestas y los estudios del caso.

Coincidiendo con la sistematizacion acabada de exponer, ECCLES®* clasifica los
estudios econdmicos en materia de precios de transferencia en cuatro grupos:

— modelos econdomicos

— modelos de programacion matematica
— modelos contables

— modelos de gestion

ABDEL-KHALIK & LUSK>% exponen las siguientes categorias de enfoques:

a) la teoria econdmica de la empresa basada en que en la relacion entre factores
de produccién y productos finales el empresario debe poder realizar sus calculos
correspondientes al binomio costes—beneficios para asi seleccionar una mezcla de
productos con la que conseguir maximizar los beneficios de la organizacion. Esta
perspectiva permite ser utilizada como mecanismo para facilitar la
descentralizacion y, a su vez, debe proporcionar independencia a los gerentes de
las divisiones a la hora de: (a) obtener informacion evaluadora mediante el valor
econdmico generado a través de la asignacion de recursos a las divisiones, (b)
valorar los factores de interaccion tal como generan la produccion, y (c) fijar
precios de los productos intermedios basandose en su valor econdmico. Entre los
autores cuyos estudios se incardinan en esta categoria se cita a
HIRSCHLEIFER>! ~ GOULD*?, RONEN & MACKINNEY>»* o
JENNERGREN>%

b) los enfoques de programacién matematica surgen ante la falta de solucion del
anterior enfoque ante las transferencias en una organizaciéon descentralizada pero
cuando se trate de una empresa multidivision, o de transferencias de
multiproductos.

58 ECCLES, Jr. R. G. (1985).

59 ABDEL-KHALIK, A.R. & LUSK, E.J. (1974).
591 HIRSCHLEIFER, J. (1956)

592 GOULD, J.R. (1964).

593 RONEN, J. & MCKINNEY, G. (1970)

59 JENNERGREN, P. (1972).

177



¢) otros enfoques analiticos destacados por la Asociacion Nacional de Contables
(National Association of Accountants) como criterios principales de
determinacion de los precios de transferencias serian el coste de produccion, el
coste completo, el coste completo incrementado y el coste variable incrementado.
De todos ellos, el coste completo incrementado es preferido siempre que
concurran las siguientes circunstancias: ausencia de precios competitivos, interés
en el ahorro de los costes de negociacion, y necesidad de implementar una
politica de precios de productos finales.

EL-SEGINIP>* parte de la agrupacion de los estudios en dos grandes categorias:
modelos teéricos y modelos empiricos. Bajo la categoria de modelos tedricos quedarian
incluidos los modelos econdmicos, los modelos de programacion matematica>®®, los
modelos contables y los modelos conductuales. Dentro de los estudios empiricos
distingue entre los nacionales®”’ e internacionales*8.

ELLIOT®®, en uno de los analisis mas detallados al respecto, procede a ordenar los
estudios en las siguientes categorias: (a) estudios tedricos comprensivos de dos
subcategorias, teorias organizacionales y teorias de la contingencia; (b) teorias de los
desplazamientos de las bases fiscales; (c) estudios mediante encuestas; y (d) estudios
mediante la metodologia del estudio del caso. Las dos primeras obedecen al punto de

395 EL-SEGINI, S.A. (1992).

59 En estos quedarian incluidas tres subcategorias: las técnicas de programacion lineal, las técnicas de
coste de oportunidad y las técnicas de descomposicion.

Las técnicas de programacion lineal permiten representar mediante un modelo matematico el escenario de
asignacion de recursos de la empresa y sus objetivos econdomicos, debiendo incluir todas las variables,
parametros, coeficientes técnicos y econdmicos, asi como las restricciones de la empresa (PAREDES
V.G. y RUIZ-TAGLE M. -2002—- ).Este problema es un problema de optimizacion y por tanto consiste
en obtener la mejor solucion, la solucion optima al maximizar o minimizar una funciéon —denominada
funciéon objetivo—, teniendo en cuenta que las variables de dicha funcidon estan sujetas a ciertas
restricciones y, por tanto, no toda solucion es valida. Este problema se denomina problema primal. A
partir de este problema podemos construir un segundo problema llamado dual, en el que atendiendo a una
serie de pautas obtendremos una nueva funcioén objetivo con unas nuevas restricciones. La solucion de
este problema dual coincide con los que se denominan precios sombra referidos al problema original
(primal). Tanto la funcién objetivo como las restricciones seran lineales. La solucion dual contiene los
mismos antecedentes que la primal pero transpuestos, obedeciendo a una serie de reglas. Los precios
sombra del problema primal se corresponden con el nivel optimo de las variables duales. Los precios
sombra sirven de base para el calculo de los precios de transferencia, pero no pueden usarse directamente,
sino que a los mismos habra de anadirles los costes variables de los productos intermedios. Los autores
suelen identificar los precios sombras con los costes marginales o con los costes de oportunidad.

Las técnicas de descomposicion se basan en que cada division calcula su funcion objetivo separadamente
a la luz de sus condicionantes particulares; el gestor general no tiene que conocer los acuerdos
tecnologicos de la division, pero si los requisitos de cada division en relacion con los recursos de cada
division. Las técnicas de descomposicion surgieron a consecuencia de las limitaciones técnicas de las
computadoras y las fronteras que ello conllevaba para la programacion matematica. Se trataba de dividir
los problemas de programaciéon en problemas mas pequeios de forma secuencial, asegurando la
convergencia al 6ptimo del problema completo.

597 Entre los estudios empiricos nacionales repasa los estudios de National Industrial Conference Board
(1967), MAUTZ, R. K. (1968), BIM (1971), TOMKINS, C. (1973), LARSON, R. L. C. (1974),
VANCIL, R. F. (1978), BENKE, Jr. R. L. & EDWARDS, J. M. (1980), ECCLES, Jr. R.G. (1985).

398 Entre los estudios empiricos internacionales incluye los efectuados por GREENE, J. & DUERRS,
M.G. (1970), ARPAN, J.S. (1972), Business International Corporation's study (1975), SHULMAN, J.
(1975), MILBURN, J.A. (1977), TANG, R.Y.W. (1979) y YUNKER (1981)

599 ELLIOT, J. (1999).
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vista conceptual de andlisis del problema. Las dos ultimas vienen referidas a las
metodologias usadas en los trabajos. De la reflexion sobre el extenso trabajo del autor
podemos concluir:

— no existen posicionamientos conceptuales puros de muchos de los autores que
se enfrentan a la materia, sino que a lo largo de sus trabajos adoptan distintos
posicionamientos segun evolucionan en su andlisis. Ello en gran parte se debe
a que la contraposicion entre teorias organizacionales y de la contingencia no
existe, mas bien se complementan o guardan relacion de especialidad.

— las metodologias adoptadas tampoco suelen ser de un solo tipo

Las teorias organizacionales son aquellas que estudian la estructura organizacional

600 si bien los autores difieren a la

adoptada por la empresa para la consecucion del éxito
hora de concretar aquellos factores que influyen y definen la misma. Para
WOODWARD®!, precursor en el Reino Unido de este tipo de teorias, son los avances
tecnoldgicos y la complejidad técnica del sistema de produccion los factores que mas
influyen. KOTTER®* enuncia como factores principales la estrategia, el entorno y los
recursos humanos. LAWRENCE & LORSCH®* colocan en la diferenciacion e
integracion las claves de la estructura organizativa. Otros autores se inclinan por
enfatizar los factores relativos a la informacion y su procesamiento, es el caso de
PERROW®* que indica la complejidad de la informacion como el factor diferenciador

de la estructura organizativa. WATSON & BAUMLERS® se fijan en la incertidumbre

600 F] concepto de organizacion se contrapone al de administracion en el sentido de que las organizaciones
son el objeto sobre el que se ejerce la administracion. Las organizaciones son entes sociales creados
internacionalmente para el logro de determinados objetivos mediante el trabajo humano y los recursos
materiales. Se caracterizan por ser conflictivas, dinamicas, interactuantes con el entorno, constituidas por
una estructura estratificada de poder y control, con una cultura propia, con objetivos cambiantes y una
racionalidad orientada a lograrlos, tienen una capacidad de aprender y de constrefiir la accion de sus
miembros. La administracion es el manejo de los recursos de una organizacion a través del proceso de
planeamiento (prevision), coordinacion, direccion, organizacion y control. Los tedricos organizacionales
principales son norteamericanos, excepcion hecha de FAYOL, WEBER, WOODWARD, EMERY &
TRIST, BURNS & STALKER, CROZIER. (DAVILA L. DE GUEVARA C. -2001-).

En un esfuerzo por organizar las distintas tendencias dentro de las teorias organizacionales
HERRSCHER, E. (2009) separa:

—enfoque clasico, donde destacan: F. TAYLOR (a quien se le atribuye el primer estudio sistematico sobre
la organizacion del trabajo en las empresas) y H. FAYOL.

—enfoque psicoldgico y sociologico que enfatizan las relaciones humanas en la industria, destacando los
estudios psicologicos centrados en la motivacion y la percepcion (F. HERZBERG, A. MASLOW, D. MC
GREGOR) y los sociolégicos orientados al analisis de temas como la burocracia, el liderazgo, la relacion
laboral y la divisiéon del trabajo (M. WEBER, DURKHEIM, BLAU, GOULDNER, MERTON vy
SELZNIK)

—autores neoclasicos, entre los que cabe citar a CH. BARNARD, L. URWICK, H. KOONTZ, C.
O’DONNELL, L. GULEIK

—tedricos de la organizacion, quienes, con un espiritu critico a los clasicos, pusieron el acento en el
ambito de los objetivos y las decisiones. Es el caso de H. SIMON, J. MARCH, D. MILLER, M. STARR
o R. CYERT.

—enfoque de la contingencia: J. WOODWARD, STALKER & BURNS, LAWRENCE & LORSCH,
HALL & HASS; CHANDLER

601 WOODWARD, J. (1958).

602 KOTTER, J.P. (1976).

603 LAWRENCE, P.R. & LORSCH, J.W. (1967)

604 PERROW, C. (1970).

05 WATSON, D.J.H. & BAUMLER, J.V. (1975)
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como agente decisivo en la estructura organizacional, tomando como causas principales
de tal incertidumbre la tecnologia y el entorno.

Entre los estudios mas destacados que se han preocupado por la aplicacion de las teorias
organizacionales a los precios de transferencia ELLIOT®% cita a:

a) EMMANUEL & MEHAFDI®’, para quienes los investigadores de los precios
de transferencia deben tener en cuenta tres elementos: tener un entendimiento
adecuado y justificacion para las transferencias internas, reconocer la variedad de
objetivos que un sistema de precios de transferencia puede perseguir y no olvidar
la objetividad junto con la dimensiéon humana, por lo que el enfoque debe ser
multidimensional. La investigacion de estos autores es tanto tedrica como
préctica, procediendo a repasar los logros de las investigaciones comprendidas en
el periodo 1970-1990 sobre los distintos criterios de determinacion utilizados en
diferentes paises, aunque como los datos utilizados lo eran mediante encuestas
realizadas postalmente no eran excesivamente perfectos, lo cual tampoco es muy
significativo dado que dichos datos son utilizados meramente para ilustrar sobre
la diversidad de las practicas.

b) Los autores WATSON & BAULMER®®proponen una teoria organizacional
de la descentralizacion basandose en las teorias de la contingencia (incertidumbre
sobre la tecnologia y el entorno). Dos fueron las principales contribuciones de
estos autores en la teoria de los precios de transferencia: (1) la necesidad de dar
una explicacion coherente a la descentralizacion, la cual hacen descansar sobre la
incertidumbre, la diferenciacion y la integracion®® (2) los precios de
transferencia juegan un papel dual incentivando la diferenciacion organizacional
y facilitando la integracion.

c) SWIERINGA & WATERHOUSE®!", quienes analizan los precios de
transferencia mediante cuatro modelos clasicos de la teoria organizacional:

— teoria conductual: considera a la empresa como una coalicién de participantes
con diferentes demandas y donde los precios de transferencia serian el
resultado de un proceso de abaratamiento;

— el modelo de “cubo de basura”: se fundamenta en el principio de que las
empresas facilitan la solucion de problemas y resolucion de conflictos
mediante rebajas de los precios;

— el modelo organizativo: se ocupa del procesamiento de la informacion y
eliminacion de la incertidumbre;

606 ELLIOT, J. (1999).

607 EMMANUEL, C. R. & MEHAFDI, M. (1994).

608 WATSON, D.J.H. & BAULMER, J.V. (1975).

609 La descentralizacion la conceptiian como una respuesta a la incertidumbre sobre la tecnologia y el
entorno que repercute en las actitudes y comportamientos de los gerentes. El éxito organizacional
dependera de la diferenciacion (cada division debe disefiar su estructura organizacional acorde con sus
demandas tecnoldgicas y de su entorno) y de la integracion (el esfuerzo de cada division debe de
maximizar los beneficios de la empresa en su totalidad)

610 SWIERINGA, R.J. & WATERHOUSE, J.H. (1982)
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— el modelo de mercados y jerarquias donde juegan un papel crucial las
transacciones y contratos.

d) ECCLES®!! analiza la complejidad de los precios de transferencia a través de
lo que él denomina Plan Analitico de Administracion (MAP)®!2, apuntando la
existencia de dos dimensiones de estrategia. La primera dimension es la
integracion vertical, entendiendo por tal la medida en que una empresa lleva a
cabo la produccion y distribucion de actividades que otra empresa puede
desarrollar. La integracion vertical acarrea la interdependencia entre las distintas
divisiones cuando las distintas fases del proceso de produccion y distribucion es
valorado por sus beneficios. La segunda dimension es la diversificacion, es decir,
la medida en que la empresa esta comprometida en distintos negocios. La
diversificacion viene determinada por la segmentacién correspondiente a los
distintos productos del mercado. Acarrea la contribucion independiente de cada
actividad cuando las distintas actividades estdn separadas por centros. Las
dimensiones pueden operar simultaneamente, ahora bien, las dimensiones son
distintas.

Las politicas de los precios de transferencia que usa una empresa suelen ser
distintas, dependiendo de la estrategia del grupo, de las divisiones y de los
productos envueltos.

Las dos dimensiones estratégicas estan asociadas a las particulares
caracteristicas organizacionales y que se pueden concretar en las siguientes: la
naturaleza de la estrategia corporativa, el control por la administracion central, el
criterio de la evaluacion de los resultados, la definicion de justicia en la empresa
y la naturaleza del proceso de administracion.

Los tipos organizacionales puros de la empresa pueden ser cuatro: cooperativo,
colaborativo, colectivo y competitivo. Pero de estos cuatro tipos, solo tres tienen
importancia para el entendimiento del problema de los precios de transferencia,
al no presentarse precios de transferencias en las organizaciones colectivas. Sobre
el comportamiento de estas ya reparamos anteriormente.

ECCLES estudia ademas las causas y las consecuencias de los sistemas de
precios internos®!3. Entre las principales causas enumera la estrategia y el proceso
administrativo. Entre las consecuencias mas destacadas menciona que los precios
de transferencia afectan a las decisiones econdomicas, medidas de desarrollo,
evaluacion y recompensa.

¢) EZZAMELS!, el cual destaca la necesidad de priorizar la atencion sobre las
caracteristicas organizacionales frente a los aspectos técnicos, enunciando cuatro
caracteristicas esenciales: grado de descentralizacion, grado de interdependencia,
grado de cooperacion y mecanismos de integracion . Para este autor las empresas

611 ECCLES Jr, R.G. (1985).

612 ECCLES Jr., R. G. (1983).
613 ECCLES Jr., R.G. (1985).
614 EZZAMEL, M. (1987)
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dependen del mecanismo de los precios para conseguir la maximizacioén de las
ganancias, mediante la determinacion del precio de transferencia optimo y la
mezcla de productos. Las divisiones deben gozar de la maxima autonomia®!> en
la fijacion de su actividad, actuando como entes que persiguen la maximizacion
de beneficios, aunque deben comportarse como si todas las divisiones
constituyeran una sola entidad cuyo objetivo es maximizar los beneficios de la
empresa. En definitiva, una organizacion divisionalizada es en esencia un red
dindmica e interactiva de unidades interdependientes buscando alcanzar objetivos
preestablecidos. El problema surge cuando entra en conflicto la optimizacioén de
la empresa en su totalidad con la autonomia de las divisiones, al no estar claro
cudl debe sacrificarse. Los precios de transferencia ayudan en la autonomia de las
divisiones al facilitar la separacion de responsabilidades y de las distintas etapas
de produccién. El método del coste incrementado ayuda ademads a la integracion
en situaciones en las que reglas estandar de operatividad y procedimientos son
dependientes®!®,

f) SPICER®!7, quien tomd como puntos de partida el trabajo de WATSON &
BAULMER®® desarrollando su teoria al incluir en el marco organizacional los
mercados y las jerarquias. Para SPICER®! la incertidumbre paso a ser solo un
factor de los numerosos factores que provocan la diferenciacion y la integracion,
por lo que hay que atender a otros factores para conseguir una explicacion mas
completa. En este sentido subray6 como otros autores (SWIERINGA &
WATERHOUSE®?’, GRABSKI®?!, ECCLES®??) toman en consideracion el papel
del proceso como factor crucial. Ademas, critica el planteamiento de WATSON
& BAUMLER al olvidar las interrelaciones que una teoria organizacional debe
atender, refiriéndose a las interrelaciones entre estrategia, estructura, sistemas de
control de gestion y dimensiones de las transacciones internas.

Ademas, este autor adaptd el trabajo de WILLIAMSON®?. Como premisa
establece que los enfoques de mercados y jerarquias (o marco de los fallos
organizacionales) miran a la transaccion y el contrato como la unidad bésica de
los intercambios economicos, pudiendo variar desde supuestos simples a
complejos. El andlisis de las transacciones se centrara en los costes de la
transaccion, los cuales no son cero y por regla general aumentaran con el
aumento de la complejidad de la transaccion. Desde este punto de vista se estima

615 Bl estudio realizado por EZZAMEL M. y HILTON K. (1980) sobre 129 grandes empresas britanicas
les permitio concluir que los gerentes de divisiones tienen una substancial capacidad de decision
discrecional en materias de produccion, precios de ventas, establecimiento de términos de los créditos,
politicas de publicidad y compras, aunque la autonomia se ve limitada y supervisada en proyectos de
inversion y desembolsos de capital. ¢

616 EZZAMEL, M. (1995).

17 SPICER, B.H. (1988).

618 WATSON, D.J.H. & BAULMER, J.V. (1975)

619 SPICER, B.H. (1988).

620 SWIERINGA, R.J. & WATERHOUSE, J.H. (1982)

621 GRABSKI, S.V. (1985)

622 ECCLES Jr., R.G. (1985)

623 WILLIAMSON, O.E. (1975).
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que el fallo organizacional se producira cuando el coste transaccional puede ser
reducido mediante el desplazamiento/cambio de la transaccion hacia un acuerdo
organizacional alternativo. Para cualquier transaccion se presentan dos
posibilidades de eleccion: por un lado, la eleccion entre mercados y jerarquia, de
otro, en el caso de transacciones internas, la eleccion entre estrategia (y estructura
organizacional interna) y procesos para alcanzar la estrategia. En el marco de la
eleccion entre mercados y jerarquia las dificultades de la transaccion vendran
determinados por una serie de factores humanos y ambientales vinculados a la
dimension de la transaccion. Entre los factores humanos el autor enumera la
racionalidad (habilidades para evitar errores y forma de comportamiento ante las
dificultades) y el oportunismo (en el uso de la informacién que produce la
sujecion de la transaccion a riesgos e introduce incertidumbre). El grado de
presencia de estos factores estd vinculada a la triple dimension de las
transacciones que analizd6 WILLIAMSON (inversion, volumen/frecuencia y nivel
de certidumbre/incertidumbre) sobre las economias de produccion y los costes de
las transacciones. Las variaciones en estas dimensiones repercutiran tanto a nivel
de las economias de escala en la eleccion entre “producir/comprar externamente”
como a nivel de los costes transaccionales. SPICER termina realizando nueve
proposiciones que caracterizan las transacciones de productos intermedios:

1* Las dimensiones de las transferencias internas de productos
intermedios estan conjuntamente relacionados con la estrategia de la
diversificacion, el disefio del producto y la estructura organizacional
2* Cuanto mayor sea el grado que alcancen las tres dimensiones en
las transacciones internas mayor sera el interés de la empresa por
centralizar el control de la decision de comprar/producir

3* Cuanto mayor sea el grado que alcancen las tres dimensiones en
las transacciones internas mayor sera el interés de la empresa por
tener procedimientos arbitrales perfectamente especificados para
salvaguardar el interés de la empresa en la decision de
comprar/producir

4* Cuanto mayor sea el grado que alcancen las tres dimensiones en
las transacciones internas, mayor serd la pérdida de interés de la
empresa por la evaluacion de resultados y la incentivacion de
mecanismos focalizados en la rentabilidad de las divisiones. Al
aumentar la autonomia de las divisiones, la atencion se desplazara
hacia medidas de cooperacion y adaptacion

5* Cuanto mayor sea el grado que alcancen las tres dimensiones en
las transacciones internas, mas probable serd el conflicto entre los
gerentes de las divisiones.

6* Los conflictos entres las divisiones es mas probable en las
propuestas ex post de ajustes de precios de transferencia que en las
propuestas ex post de ajustes de cantidad
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7* Las politicas de los precios de transferencia pueden variar a través
de la propia empresa porque vienen relacionados con las dimensiones
de las divisiones envueltas

8* Cuando se trata de productos intermedios estandarizados o cuanto
menos sea su individualizacion, los precios de mercado seran los
determinantes de los precios de transferencia y la motivacidon para
que los gerentes de divisiones elijan entre producir/comprar.

9% Si el grado de individualizacién aumenta a moderado, aumentar3 la
importancia del criterio de los costes a la hora de la determinacion de
los precios en las transacciones internas.

g) COLBERT & SPICER®* en su trabajo estudian cuales son los factores
relevantes en el proceso de determinacion de los precios de transferencia en
empresas de alta tecnologia, realizando un planteamiento tedrico que
posteriormente contrastan con una investigacion empirica multicaso. Estos
autores consideran que no existen un entendimiento y explicacion adecuados —en
los estudios anteriores— de los factores que influyen en los procesos de
determinacion de los precios de las transacciones internas, y ello debido a que los
estudios tedricos se ocuparon del tratamiento normativo sin elaborar una teoria
del proceso, mientras que los estudios empiricos se han centrado en el nivel de
las empresas en su totalidad y no en las divisiones. En su planteamiento tedrico
sobre el proceso de los precios de transferencia proceden a profundizar y matizar
el estudio que ya anteriormente tenia realizado SPICER. Como punto de partida
asumen la explicacion de las diferencias organizacionales en la direccion de la
actividad econdmica a través de la existencia de costes transaccionales diferentes
(denominados economia de costes de transaccion). En definitiva, y como ya
habia expuesto WILLIAMSON, cuando los costes de transacciéon aumentan en el
mercado, las empresas acuden a internalizar las transacciones. El nivel de los
costes de transaccion vendra determinado por las tres dimensiones ya comentadas
(especificidad, incertidumbre y extension/cuantia). De ellas se va a destacar con
especial trascendencia la especificidad, llegdndose a decir que, aunque no es un
unico factor, es el mas influyente en el método de los precios de transferencia. La
interaccidn es manifiesta: a mayor especificidad aumentan los costes de
transaccion y ello favorece el que se produzca la internalizacion. Los tipos de
especificidad fundamentales son cuatro: fisica (p.ej. activos intangibles), humana
(p.ej. know—how), proximidad geografica entre divisiones y dedicacion de los
productos o servicios a singularidades de compradores que imposibilitan su
reutilizacion. La economia de los costes de transaccion justifica las transacciones
internas (integracion vertical) mediante la minimizacion de costes de produccion
y transaccion. Cuando el nivel de especificidad es bajo también el nivel de las
transacciones internas lo serd. Si dicho nivel de especificidad aumenta se veran
favorecidas las transacciones internas, por el efecto de que las ventajas de los
costes de produccion de las empresas del mercado exterior disminuiran a la par

624 COLBERT G.J. & SPICER B.H. (1995).
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que los riesgos seran superiores traduciéndose en mayores costes contractuales.
COLBERT & SPICER terminan su planteamiento tedrico reparando en el marco
de la estrategia competitiva, tomando como referencia a WALKER®®, cuyo
trabajo explica que los ingresos importantes para la estrategia de la empresa
conllevan grandes riesgos (pudiendo acarrear su declive), por lo que estiman que
los riesgos juegan un papel decisivo sobre la definicion de la estrategia. En
cuanto al estudio multicaso, los autores tras la formulacién de las siguientes
proposiciones sobre el control de la decision verificaron los siguientes resultados:

v' ala cuestion de si cuando es significativo el nivel de especificidad en
los productos o servicios de la division de ventas, entonces la division
de compras tiene limitada su capacidad de comprar en el mercado
externo con el fin de proteger la inversion en especificidad realizada
por la division de venta: la respuesta proporcionada por todas las
empresas estudiadas es afirmativa;

v’ ala cuestion de si cuando el nivel de especificidad en los productos o
servicios de la division de ventas desciende, entonces no hay
limitaciones para la division de compras: la respuesta proporcionada
por todas las empresas estudiadas es afirmativa;

v’ ala cuestion de si cuando el nivel de especificidad en los productos o
servicios de la division de compras es significativo, entonces la
division de ventas tiene limitada su capacidad de vender en el
mercado externo con el fin de proteger la inversion en especificidad
realizada por la division de compras: la respuesta proporcionada por
las empresas que respondieron a la cuestion fue afirmativa en todos
los casos;

v a la cuestion de si cuando desciende el nivel de especificidad en los
productos o servicios de la division de compras, entonces la division
de ventas no tiene limitada su capacidad de vender en el mercado
externo: las respuestas dadas no fueron unanimes y varias divisiones
respondieron que tenian limitada su capacidad para vender
libremente, por lo que no existiendo razon para proteger la inversion
en especificidad de la division de compra, tiene que ser otro factor o
factores los que influyan en la existencia de las limitaciones,
normalmente la estrategia de integracion vertical;

v' ala cuestion de si cuando es significativo el nivel de especificidad en
los componentes de la division de ventas, entonces los costes de
produccion tienen gran importancia en la determinacidon precios de
transferencias internas: dos empresas de las encuestadas contestaron
afirmativamente, sefialando que aplicaban un criterio de costes de
produccidon mas un margen que cubriera los costes que no fueran de
produccion. Otras empresas, aunque reconocian la relevancia del

625 WALKER, G. (1988).
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criterio de los costes, admitieron que en ocasiones atendian a otros
criterios diferentes como el de precio negociado;

v’ a la cuestion de si cuando desciende el nivel de especificidad en los
componentes de la division de ventas resulta que el precio de
mercado es el preferido para la determinacion de los precios de
transferencia: las respuestas dadas por las empresas estudiadas lo
vinieron a confirmar con ciertas matizaciones. Asi, por ejemplo,
cuando el precio de mercado es inferior al coste completo de
produccion las empresas acceden a la transaccién interna pero
siempre que se respeten cuando minimo los costes. Por otra parte, los
autores que estudiamos aprecian diferencias entre productos maduros
y productos nuevos o que incorporen avances tecnologicos, ya que en
los primeros las divisiones internas son menos competitivos que las
empresas externas, propiciando el que las divisiones acudan al
mercado externo incentivadas por las divisiones internas de venta
(sobre todo cuando los costes internos son superiores al precio de
mercado externo), todo lo contrario de lo que ocurre con los
productos nuevos.

Las teorias de la contingencia no buscan la aplicacion de unos principios de
administracién universales a todas las situaciones, sino que aprecian que la estructura
organizacional y los estilos de administracion especificos dependen de numerosos
condicionantes o variables. Estas teorias surgieron en los afios sesenta, a través de los
estudios de THOMPSON®2¢ y de LAWRENCE & LORSCH®?’, como respuesta a los
enfoques universales que conciben el control de gestion seglin un conjunto de categorias
que no atienden a circunstancias individuales, adoptando alguno de los tres enfoques
siguientes: (a) enfoque de los costos de transaccion®?®, (b) enfoque sistémico o de los
sistemas que consideran que un sistema contable no es un sistema de control per se,
sino que forma parte de un sistema total®?® y (c) enfoque de la teoria de la agencia y de
los sistemas de control como los contenidos en los estudios de HOFSTEDE®?, o
ANTHONY & GOVINDARAJAN®! o MECHANT®*?. Las teorias universalistas
presentaron como principal limitacion el que no proporcionan una imagen completa del
sistema de control de gestion, siendo preciso adoptar distintos enfoques para superar
dicha limitacién®?, Las teorias de la contingencia se centran en el analisis de los
factores contingentes internos y externos que influyen en el control de la gestion. Estos
factores pueden ser ordenados en tres grupos diferentes:

626 THOMPSON, J. (1967)

627 LAWRENCE, P. R. & LORSCH, J. W. (1967).

628 En este grupo se enumeran trabajos como los de OUCHI, W.G. (1977); OUCHI, W.G. & MAGUIRE,
M.A. (1975); BIRNBERG, J.C., TUROPOLEC, L. & YOUNG, S.M. (1983); EISENHARDT (1985).
629Aqui se situa el trabajo de FLAMHOLTZ, E. (1983), FLAMHOLTZ, E., DAS, T.K. & TSUI, A.S.
(1985).

639 HOFSTEDE, G. (1981).

631 ANTHONY, RN.& GOVINDARAJAN, V. (2007).

632 MERCHANT, K.& VAN DER STEDE, W. (2007).

633 PORPORATO M. y WAWERU N. (2011)
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— en un primer grupo vendrian incluidos el entorno (esto es, todo lo que queda
fuera de la organizacion)®4, la estructura organizativa®’ y la tecnologia®®;

— en un segundo grupo incluyen PORPORATO & WAWERU aquellos factores
relacionados con el rol de los humanos en el control de gestion (cultura
entendida como las pautas sociales indicadoras de cudles deben ser las
conductas);

— en un tercer grupo se situa la estrategia organizacional que se ocupa de cémo

los gerentes pueden afectar en los otros factores®3”.

MCAULEY & TOMKINSS®8 citan cinco categorias de factores que suelen afectar a los
precios de transferencia:

— caracteristicas externas: incertidumbre, naturaleza de los mercados para
productos intermedios, oportunidades tecnoldgicas, nivel de intercambio,
normativa fiscal y de otra naturaleza;

— caracteristicas colectivas del grupo: propiedad, tamafio, beneficios globales,
estrategias, politicas de diversificacion, grado de interdependencia entre
divisiones, grado de persecucion de objetivos comunes, grado de
comportamientos congruentes, grado de autoridad de la oficina central, grado
de autoridad de las divisiones;

— caracteristicas administrativas: sistemas de valoraciéon de las funciones
desarrolladas, de determinacion de los beneficios y del precio de mercado, de
determinacién de la distribucion del beneficio, de consecuciéon de acuerdos
negociados y de sometimiento a arbitraje, asi como sistema de informacion
(costes, credibilidad, entendimiento y existencia de asimetrias);

— caracteristicas individuales del grupo: oportunismo, racionalidad, percepcion
del sentido de justicia, experiencia y conocimientos, poder y capacidad de
influencia, capacidad de interpretacion de situaciones, participacion,
motivacion, control, conflicto e historial de negociacion;

— caracteristicas de la transaccion: naturaleza de los productos, existencia de
precios de mercado, frecuencia y volumen de las transacciones y valor de las
transacciones.

La aplicacion de las teorias de la contingencia a los sistemas de determinacion de los
precios internos ha sido realizada por diversos autores entre los que ELLIOT referencia
SOLOMONS, ECCLES y BORKOWSKI. Nos detendremos ahora en el primero y el
ultimo:
a) SOLOMONS®, para quien la politica de precio de transferencia a aplicar
dependera de las siguientes situaciones:

634 Destacan los estudios d¢ KHANDWALLA, P.N. (1972) y d¢ WATERHOUSE, J.H. & TIESSEN, P.
(1978)

635 Se enumeran entre estas variables el tamafio, complejidad, variedad de productos o servicios, nivel de
autonomia, diversificacion y estructura

636 Se han ocupado de estudiar este factor CHENHALL, R. (2003 y 2007), WOODWARD, J. (1965),
PERROW, C. (1967), THOMPSON, J. (1967).

637 Aqui se sittian estudios como los de PORTER, M. E. (1980) o MILES, R.E. & SNOW, C.C. (1978).
038 MCAULEY, L. & TOMKINS, C.R. (1992)
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v" si hay un mercado competitivo externo y las divisiones tienen acceso
libre al mismo: se aplicara el precio de mercado;

v si no hay un mercado competitivo externo y las transacciones se
producen en grandes cantidades: se aplicard un precio negociado que
usualmente se corresponderd con un coste completo incrementado
con un margen;

v" si no hay un mercado competitivo externo y las transacciones de la
unidad de venta son significativas, pero no su principal actividad: se
aplicard una tarifa compuesta por dos partes: un cargo por unidad que
se corresponde al costo marginal y una cantidad anual global
correspondientes a costes fijos y un beneficio;

v' si no hay un mercado competitivo externo y una parte predominante
de la actividad de la division de ventas son las transacciones: se
aplicard un coste variable estandar o un coste fijo;

v' si no hay un mercado competitivo externo y una parte predominante
de la actividad de la division de ventas son las transacciones, pero la
division de ventas tiene restringida su capacidad: se aplicaran
métodos de programacion.

b) BORKOWSKI®* estudia los factores ambientales y organizacionales que
influyen en la eleccion de la politica de precios de transferencia de una empresa,
sosteniendo que los resultados de su investigacion son coherentes con la teoria de
la contingencia contable en el sentido de que las empresas se deciden por el
método que perciben como Optimo y, por tanto, la regulaciébn americana
contenida en el IRC viene a respetar las bases de la teoria de la contingencia.
Aprecia igualmente que debe distinguirse entre las politicas adoptadas por las
empresas domésticas y las transnacionales. Sobre la sistematizacion de los
factores realizada por el autor ya nos detuvimos anteriormente, a donde nos
remitimos. En su estudio de 1997%*! concluy6 que la preferencia en Canada por
métodos de mercado es del 64%, frente al 36% que se inclina por métodos
diferentes, cuando en EE. UU. el primer porcentaje pasa a ser del 39% frente al
61% que arroja la segunda metodologia. Esta diferencia no parece que sea
causada por los factores ambientales y organizacionales. Las auditorias fiscales
suelen estar propiciadas por el método elegido en la determinacion y no a la
inversa. La contabilidad de two-books es mas frecuente en empresas con
metodologia que no es de precio de mercado, a la vez que son mas
frecuentemente auditadas por las autoridades fiscales.

Las teorias de la contingencia han sido criticadas por la falta de definicion precisa de los
factores que influyen, lo que se acentiia en el d&mbito de los precios de transferencia
dado el caracter multidisciplinar de los mismos.

63 SOLOMONS, D. (1976)
640 BORKOWSKI, S. C. (1990)
641 BORKOWSKI, S. C. (1997 b).
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Un enfoque muy distinto es el de las teorias sobre los desplazamientos fiscales que
surgen cuando empieza la preocupacion por los aspectos fiscales de los sistemas de
precios de transferencia. Estas teorias se proponen evaluar el grado y medida en que los
precios de transferencia son utilizados para desplazar las bases fiscales o si tienen otras
finalidades. El encuadre sistematico no estd del todo claro, ya que mientras algunos
autores diferencian abiertamente entre los estudios econémicos y los estudios fiscales,
situando entre estos Ultimos la tematica de los desplazamientos fiscales (KROPPEN &
EIGELSHOVEN®?; LEVEY, BRANDMAN & MIESEL’3; SWENSON®*,
NOVIKOVAS®), otros lo analizan desde la contabilidad fiscal (HARRIS, KRIEBEL
& RAVIV®; JENSEN®; HALPIRIN & SRINIDHI*®; GRUBERT & MUTTI*;
KLASSEN, LANG & WOLFSON®Y) y, por tltimo, como una especialidad dentro de
estos ultimos estan quienes contemplan la fiscalidad como un factor externo o ambiental
que influye en la politica de los precios de transferencias explicada desde el punto de
vista de la teoria de la contingencia (BORKOWSKI®! CRAVENS®?), ELLIOT
identifica tres temdaticas comunes en los estudios que adoptan estos enfoques:

a) La minimizacion de las cargas fiscales como objetivo prioritario de las
politicas de precios de transferencia de las empresas aparece destacada en
numerosos trabajos doctrinales (ARPAN®? TANG & CHAN®* WU &
SHARPS»,  AL-ERYANI®® TANG®’, CRAVENS%® BORKOWSKI®?).
HORST®? ya sugiri6 que la teoria econdmica investiga como las multinacionales
persiguen maximizar los beneficios después de impuestos mediante los
mecanismos de desplazamientos de los ingresos a paises de baja tributacion y
mediante la consecucion de deducciones en paises de altas cargas fiscales.
BOWEN et aliarg®®! concepttia los precios de transferencia como el mecanismo
de establecimiento de los precios en las transacciones internas internacionales
para minimizar los efectos combinados de los impuestos sobre los beneficios de
una empresa en su totalidad. En este sentido, mas recientemente, TRANG®®?

642 KROPPEN H. K., & EIGELSHOVEN, A. (1998).

643 LEVEY, M. M., BRANDMAN, S. L., & MIESEL, V. H. (2001).
64 SWENSON, D. (2001).

645 NOVIKOVAS, M. (2011)

646 HARRIS, M.; KRIEBEL, C.H. & RAVIV, A. (1982).
647 JENSEN, O. W. (1986).

648 HALPIRIN, R. M., & SRINIDHI, B. (1987).

649 GRUBERT, H. & MUTTIL, J. (1991)

650 KLASSEN, K., LANG, M., & WOLFSON, M. (1993).
651 BORKOWSKI, S. (1990, 1992)

652 CRAVENS, K.S. (1997).

653 ARPAN, J.S. (1972)

65 TANG, R.Y.V. & CHAN, K.H. (1979)

655 WU, F. & D. SHARP (1979).

656 AL-ERYANI, M. (1987).

657 TANG, R.Y.V. (1994).

658 CRAVENS, K.S. (1992)

69 BORKOWSKI, S. (1996)

660 HORST (1971)

66! BOWEN H.P., HOLLANDER A. & VIAENE J.-M. (2012).
6622 TRANG N.T.X. (2016).
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sefala que los objetivos principales de los precios de transferencia varian de las
empresas domésticas a las empresas internacionales. Mientras las empresas
domésticas enfatizan la congruencia de objetivos, la valoracion de los resultados,
la motivacion de los gerentes y la autonomia divisional, las empresas
internacionales dan prioridad a: (a) la minimizacién del pago de impuestos sobre
los ingresos, asi como a la minimizacion del pago de derechos de aduanas a las
importaciones y de aranceles, (b) la minimizacion del riesgo de cambio de
divisas, (c) la mejora de la posicion competitiva y (d) la mejora de las relaciones
con los gobiernos estatales. En definitiva, hay un amplio sector doctrinal que cree
que unos de los principales papeles jugados al dia de hoy por los precios de
transferencia es el de los desplazamientos de los ingresos, aunque el aspecto
realmente negativo aparece cuando como via de dichos desplazamientos se acude
a la manipulacion de los precios. Los estudios al respecto se van sucediendo con
gran frecuencia (SAMUELSON®%?, HALPIRIN & SRINIDHI®** EDENS®%,
HARRIS & SANSING®%). Los mecanismos que pueden ser utilizados por las
multinacionales para tal fin son variados: la reduccion de los beneficios contables
en el pais de alta tributacion mediante mecanismos de sobreprecios a las
importaciones a dicho pais o, por el contrario, estableciendo infra—precios a las
exportaciones. Estudios que encuentran evidencias de la practica de este tipo de
desplazamientos son los de HINES®’, NEWLON®® y CLAUSING®®. También
pueden acudir a la utilizacion de las estructuras financieras con el mismo fin,
como puede suceder con la manipulacion de los tipos de interés de la deuda.
Como tercer canal apuntado por HUIZINGA®" esta la asignacion de gastos a
conveniencia para variar el resultado de los beneficios sujetos a tributacion. Por
lo demas, la importancia de este aspecto esta fuera de toda discusion como dejan
de manifiesto las acciones BEPS de las que nos ocuparemos en otro lugar de este
trabajo.

b) La nacionalidad. Diversos autores estiman que el pais influye en los factores
que afectan a las politicas de los precios de transferencia, aunque evidencias de
ello, cuando menos directas, no se tienen®’!.

c¢) Relaciones principal-subsidiaria. La doctrina no se muestra unida a la hora de
evaluar el rol que desempefia la matriz y las filiales en las politicas empresariales
sobre los precios de transferencia. Para algunos, es la matriz quien cuenta con la
prerrogativa de establecer las politicas y decisiones sobre la materia®”?. Otros
autores participan de la opinion de que son las divisiones quienes tienen el

663 SAMUELSON, L. (1982)

664 HALPIRIN, R.M. & SRINIDHI, B. (1996)

665 EDEN, L. (2003)

666 HARRIS, D. & SANSING, R. (1998).

667 HINES J.R. (1999).

668 NEWLON S.T. (2000).

669 CLAUSING K.A. (2003).

670 HUIZINGA H. & LAEVEN L. (2008).

671 AL-ERYANI (1990). SHOLES & WOLFSON (1992)
672 ARPAN (1972); CRAVENS (1992), MEHAFDI (1990)
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3. Como variante a los dos

protagonismo en precios de transferencia®
posicionamientos anteriores, un tercer grupo doctrinal distingue la cuestion
atendiendo a la nacionalidad de la empresa de que se trate, lo cual es criticado

por LECRAW®74

11.4.2.5.C) Valoracion de los distintos enfoques.

Los enfoques econdémicos son atacados por asumir la existencia de unas condiciones
estaticas para su aplicacion, preocupandose de una situacion de mercado concreta en un
momento determinado. En sus inicios, los posicionamientos que adoptaron este tipo de
enfoque tomaron modelos sencillos con bastantes limitaciones y presuponian una serie
de condiciones. Los enfoques que se han centrado en los costes marginales han sido
criticados por suponer y tener que asumir la concurrencia de una serie de factores para
que sea viable la funcionalidad de sus modelos. HIRSCHLEIFER admitia que su
modelo no era facilmente generalizableS”>,

Ademas, este tipo de enfoques presuponen que las transacciones internas de los
productos son finales, cuando ello no es cierto. Por otra parte, como aprecian ABDEL—
KHALIK y LUSK®’, el concepto de coste marginal usado por autores como
HIRSCHLEIFER®”” 0o GOULDS"® difiere del concepto contable, sin olvidar que la
utilizacion de los conceptos de coste marginal puede incitar a comportamientos no
deseados de los gerentes de las divisiones. También se ha sefialado que este tipo de
enfoques ignora la estrategia de las empresas, quienes en la realidad tienen que elegir el
tipo de negocio y el modo de desarrollarlo. Igualmente se ataca que estos enfoques no
tienen en cuenta la influencia de los criterios de fijacién de las transacciones internas
sobre los precios de las transacciones externas y sobre las decisiones de inversion de
capital®”. Pese a todo, con el paso del tiempo fueron adoptando modelos mucho mas
sofisticados.

Los modelos matematicos —y de todos aquellos que parten de la necesidad de una
informacion perfecta— encuentran una de sus grandes debilidades en la puerta al fraude
que dejan abierta®®®, propiciado tanto por la gran cantidad de informacién que toman en
consideracion para la proposicion de modelos como por la circunstancia de que la
utilizacion de “precios sombra” tiende a atribuir las ganancias a los recursos mas
escasos, penalizando a las divisiones con excedentes o suficiencia de los mismos. Es
cierto que los modelos matematicos no dependen de tantos factores condicionantes, pero
reducen las decisiones de las divisiones, ignoran las estrategias y la equidad individual,

63 HOSHOWER, L.B. & MANDEL, L.A. (1986); BORKOWSKI, S. (1996); CZECHOWICZ, I. J.;
CHOL F. D. S. & BAVISHL V. B. (1982).

67 LECRAW, D.J. (1985)

6SHIRSCHLEIFER, J. (1956). ob. Cit., p.108

676 ABDEL-KHALIK, A. R. & LUSK, E. J. (1974).

677 HIRSCHLEIFER, J. (1956)

678 GOULD, J. R. (1964).

679 En este sentido SABRI ABDEL-HAMID, EL-SEGINI (1992)

630 ABDEL-KHALIK A.R.y LUSK E.J. (1974).
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focalizando su atencién en la decision econdémica del nivel de produccion de la
division®®!, y todo ello en perjuicio de la autonomia de las divisiones. También se ha
evidenciado que estos modelos solo tienen un interés teorico, pues no existen pruebas
de su aplicacion practica.

El enfoque conductista o sociologico se critica por prestar escasa atencion a la
evaluacion del rendimiento y a la recompensa, ignorando completamente las decisiones
econdmicas de la empresa.

Varios autores coinciden en que la imposicion exdgena estricta del principio de arm’s
length por la autoridad fiscal puede ser “suboptima” en términos de las decisiones de
produccion de las empresas®®?. Como consecuencia de ello se producira un descenso en
los ingresos gravables. Pues bien, el enfoque conductual puede proporcionar una
alternativa que permita mitigar la suboptimizacién inherente en el principio de arm’s
length, basandose para ello en criterios de justicia, éticos y morales para la distribucion
de la riqueza®®3.

11.4.3. Fundamentacion del principio de arm’s length en los principios
tributarios.

11.4.3.1 El principio de arm’s length como criterio de distribucion del poder
tributario entre los Estados.

Resulta innegable la dimension transnacional del problema que viene a tratar de
solucionar el principio de arm’s length. Desde ya hace algin tiempo la OCDE nos viene
advirtiendo del crecimiento exponencial de las interacciones comerciales entre sujetos
de distintas jurisdicciones fiscales. Las Directrices de 1995, en su paragrafo 1,
subrayaban la importancia trascendental que han cobrado las MNEs, asi como el
progreso tecnolodgico, con la consiguiente mayor integracion de las economias
nacionales, lo que se traduce a nivel fiscal en una mayor complejidad tanto para los
contribuyentes como para las Administraciones tributarias. Los ordenamientos
tradicionalmente han venido optando por el principio de la fuente o el principio de la
residencia a la hora de sujetar las rentas a su territorio, con el consiguiente riesgo de
doble imposicidon en cuanto no coincidan.

Pues bien, se ha querido ver el principio de arm’s length como trasunto de la
internacionalizacién de los fendmenos fiscales y, en definitiva, como instrumento que
acude a tratar de solucionar la crisis existente en el binomio “poder tributario—
soberania” ante la quieba de las reglas tradicionales de localizaciéon de rentas en
aquellas operaciones que incorporan elemento extrenajero. Como tenemos dicho, la
vinculacion del sujeto a un territorio ha dejado de ser el criterio véalido para definir la

681 SABRI ABDEL-HAMID, EL-SEGINI (1992).
652 En este sentido SAMUELSON, L. (198