Los precios de transferencia en las operaciones de reestructuracion
empresarial
David Cafiabate Clau
Doctorado Derecho y Ciencia Politica
Universidad de Barcelona

VS21082013
TESIS DOCTORAL
Dtor. Dr. José Andrés Rozas Valdés

17-09-2015



INDICE GENERAL DE CAPITULOS

PLANTEAMIENTO MODELO DE ANALISIS PARA LA VALIDACION DE
UNA OPERACION DE REESTRUCTURACION A
EFECTOS DE LA NORMATIVA SOBRE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA

CAPITULO I LAS DIRECTRICES OCDE Y EL CONCEPTO DE
REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

1.- EL INFORME DE LA OCDE SOBRE LA INCIDENCIA DE LA NORMATIVA

DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA EN OPERACIONES DE

REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

2.- CONSIDERACION DE LAS DIRECTRICES COMO “SOFT LAW”

3.- AMBITO DE APLICACION DEL CAPITULO IX DE LAS DIRECTRICES

4.- OBJETIVO

CAPITULO 1 ADECUACION DE LA REASIGNACION DE RIESGOS AL
PLC

1.- INTRODUCCION: LA ASIGNACION DE FUNCIONES Y RIESGOS

2.- ELEMENTOS A CONSIDERAR EN LA APLICACION DEL PLC, EN ESPECIAL

EL DENOMINADO “ANALISIS DE COMPARABILIDAD”

3.- RELEVANCIA DE LA ASIGNACION DE RIESGOS EN LAS OPERACIONES
DE REESTRUCTURACION (Parte | Capitulo IX Directrices)

4.- CONCLUSIONES DE ESTE CAPITULO

CAPITULO I RACIONALIDAD DE LA REESTRUCTURACION

1.- INTRODUCCION: EL SEGUNDO ELEMENTO DEFINITORIO

2.- IDENTIFICACION Y DEFINICION DE LAS OPERACIONES: ANALISIS
FUNCIONAL.



3.- RAZONES DE LA REESTRUCTURACION Y EXPECTATIVA DE BENEFICIO:
LAS DENOMINADAS SINERGIAS.

4.- EXISTENCIA DE ALTERNATIVAS A LA OPERACION DE
REESTRUCTURACION

5.- CONCLUSIONES DE ESTE CAPITULO

6.- EPILOGO: RACIONALIDAD COMO ELEMENTO DIFERENCIADOR
RESPECTO DE LA PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA O SITUACIONES
CALIFICABLES COMO BEPS

CAPITULO IV CONSECUENCIAS ECONOMICAS DE LA
REESTRUCTURACION

1.- REESTRUCTURACION Y DERECHO DE COMPENSACION

2.- TRANSFERENCIA DE ACTIVOS TANGIBLES Y ACTIVIDADES

3.- TRANSFERENCIA DE ACTIVOS INTANGIBLES

4.- LA COMPENSACION DE NATURALEZA INDEMNIZATORIA POR LA

TERMINACION O MODIFICACION DE LAS RELACIONES COMERCIALES Y/O

CONTRACTUALES: ELEMENTOS A CONSIDERAR.

5.- CONCLUSIONES DE ESTE CAPITULO

CAPITULO V LOS ELEMENTOS CORRECTORES EN LA
VALIDACION FINAL DE LA REESTRUCTURACION

INTRODUCCION
SECCION 12

RECALIFICACION DE LAS OPERACIONES Y ABUSO DEL DERECHO:
APLICACION DE LA DENOMINADA DISREGARD CLAUSE

1.- PLANTEAMIENTO EN OPERACIONES DE REESTRUCTURACION

2.- LA DISREGARD CLAUSE EN OPERACIONES VINCULADAS (AP. 1.64 A 1.69
DIRECTRICES)



3.- APLICACION DE LA NORMA DE RECALIFICACION A OPERACIONES DE
REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

4.- CONSECUENCIAS DEL NO RECONOCIMIENTO DE LA OPERACION:
APLICACION DE LA CLAUSULA

5.- OTRAS CUESTIONES

6.- CONCLUSIONES DE ESTA SECCION

SECCION 22

LA REMUNERACION POST REESTRUCTURACION

1.- BUSINESS RESTRUCTURING vs “STRUCTURING™
2.- ELEMENTOS ESPECIFICOS A EFECTOS DE ANALISIS

3.- LA REMUNERACION POST REESTRUCTURACION COMO ELEMENTO
CORRECTOR DE LA COMPENSACION

4- COMPARACION DE LA RENTABILIDAD OBTENIDA POR EL
CONTRIBUYENTE ANTES Y DESPUES DE LA REESTRUCTURACION: EL
SEGUNDO ELEMENTO DEFINITORIO BEPS

5.- CONCLUSIONES DE ESTA SECCION

CAPITULO VI EPILOGO Y CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFIA Y JURISPRUDENCIA



INDICE DE SUPUESTOS PRACTICOS
CAPITULO 11

Supuesto préctico I: alineacidn riesgos, funciones y activos .............c......... pg. 65
Supuesto préctico I1: adecuacion de los riesgos al PLC ..........cccccevvivennee. pg. 94
CAPITULO III

Supuesto préctico I1: empresa X, S.L.- Planteamiento ..........c..ccccccevennene pg. 103

Supuesto préctico IV: empresa X, S.L.- Decisién de reestructuracion ...... pg.104

Supuesto practico V: empresa X, S.L.- ANAlISIS ....c.cccoovvvveevviiiie v pg. 122
Supuesto préctico VI: empresa X, S.L.- Andlisis y alternativa ................. pg. 123
Supuesto préctico final VII: racionalidad ............ccccooveevvivneiieneinieieenns pg. 125
CAPITULO IV

Supuesto préctico VIII: transferencia de mercaderias (inventarios) ......... pg. 139
Supuesto préctico IX: transferencia de materias primas ............ccoceeerueneen. pg.140

Supuesto préctico X: transferencia de activos no corrientes, en

especial maquinaria fabril ... pg. 141
Supuesto practico XI: transferencia de actividades deficitarias ................ pg. 144
Supuesto practico XlI: consideracién de ambos puntos de vista en

la transferencia de intangible ... pg. 159
Supuesto practico XIII: centralizacion de intangibles en una sola

ENIAAA ..o pg. 164

Supuesto practico XIV: centralizacion de intangibles en una sola

entidad y situacion calificable como BEPS ..o, pg. 167
Supuesto préctico XV: La problematica de los intangibles locales .......... pg. 169
Supuesto préctico XVI: la transferencia de derechos contractuales .......... pg. 170

Supuesto préctico XV1I: exigencia de compensacion indemnizatoria ...... pg. 180

CAPITULO V
Supuesto practico XVIII: Disregard Clause vs ajuste de

Comparabilidad ...........ccccovevveviiiiieiiicce e pg. 197
Supuesto practico X1X: business restructuring vs structuring .................. pg. 224

Supuesto practico XX: compensacion y remuneracién post
ReeStructuraCion ..........ccccoeeveeneensicncesees pg. 228
Supuesto préctico XXI: bargaining power and location savings ............... pg. 232



PLC:
Directrices

MCDI:

OCDE:
LGT:
CTPA:
CFA:
Foro:
RIS:

Ley 27/2014:
TRLIS:

ABREVIATURAS

Principio de Libre Competencia

Directrices de la OCDE en materia Precios de Transferencia en empresas
y grupos multinacionales (Julio 2010)

Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la Doble Imposicion (Julio
2010)

Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economico

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

Centro para la politica fiscal y administrativa de la OCDE.

Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE.

Foro Conjunto de la UE en materia de Precios de Transferencia
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RD 1777/2004, de 30 de
julio de 2004. BOE 6/8/2004).

Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades



RESUMEN

Las Directrices de la OCDE en materia Precios de Transferencia en empresas y grupos
multinacionales recogen en su Capitulo 1X los criterios y principios de analisis para la
validacion de las operaciones de reestructuracion. Dichos principios y criterios se
fundamentan en lo esencial en los Capitulos I-111, en especial en lo relativo a analisis de
riesgos y funciones, pero en muchos aspectos desarrollan las directrices generales de
analisis en esta materia mas alla de lo establecido en los capitulos iniciales de las

Directrices.

La validaciéon de las operaciones de reestructuracion a efectos de la normativa sobre
Precios de Transferencia gira en torno al cumplimiento de dos principios propios, como
son el de la racionalidad (Rationality) y el de su justificacion documental
(Reasonability), y un principio general de actuacién en todo andlisis en esta materia
como es el de la prevalencia del fondo sobre la forma (substance over form) y que
obliga a atender a la realidad de la operacion y conducta de las partes al analizar la
operacion y la distribucion de funciones, riesgos y activos entre las partes implicadas,

mas alla de lo que indiquen las clausulas contractuales.

Este andlisis debe atender en todos sus aspectos no sélo al momento concreto de la
operacion, sino también a la situacion previa a la reestructuracion y a la posterior. Del
mismo modo, el analisis no se debe centrar exclusivamente en el &mbito interno de la
operacion y de la empresa 0 grupo, sino que es necesario atender al externo, esto es,
considerar la existencia de comparables externos y preguntarse cOmo actuarian terceros

independientes en situacion analoga.

Del mismo modo, la justificacion de dicha racionalidad o reasonability debe ir mas alla
de la documentacion especifica sobre Precios de Transferencia que recoja la operacion,
para alcanzar a la documentacion interna de las partes implicadas tanto societaria como

econdmica que se genere alrededor de la operacidn, siendo clave que esta prueba sobre



la racionalidad de la reestructuracion sea contemporanea y se vaya generando de forma

paralela a la operacion.

La verificacion del cumplimiento de los principios de rationality y reasonability de la
operacion, junto con el examen de la adecuacion al PLC tanto de la asignacion de
funciones, riesgos y activos como de las compensaciones econémicas en Su caso
pactadas, conforman lo que hemos calificado como Elementos Definitorios (Normativos

y Econdmicos) en el modelo de anélisis planteado.

Complementando a éstos en su labor de analisis se sitdan los que hemos denominado
Elementos Correctores, que son (i) la Disregard Clause, como norma anti-abuso
especifica de Precios de Transferencia y ligada al cumplimiento del principio substance
over form y a la verificacion de que el anélisis realizado atiende a la conducta de las
partes, y (ii) el andlisis de la remuneracidn post reestructuracion, vinculada al Elemento
Definitorio Econdmico, es decir, a las compensaciones y con un fin eminentemente
garantista de que se haya tenido en cuenta el punto de vista individual de la entidad

afectada por la reestructuracion.



PLANTEAMIENTO

MODELO DE ANALISIS PARA LA VALIDACION DE UNA OPERACION DE
REESTRUCTURACION A EFECTOS DE LA NORMATIVA SOBRE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA

Se plantea con este trabajo el desarrollo de un modelo de analisis para la validacién de
las operaciones de reestructuracion al albur de la normativa sobre Precios de

Transferencia.l

Con ese objetivo, el primer paso es establecer y estructurar los elementos esenciales que
deben conformar el analisis de este tipo de operaciones acorde a las directrices
establecidas en el Capitulo 1X para, posteriormente, desarrollar los mismos en los
capitulos siguientes de este trabajo. A este respecto, lo cierto es que cabe afirmar que si
la metodologia y buena sistematica no es el aspecto mas relevante de las Directrices en
general, donde se hace mas evidente lo anterior es precisamente en el Capitulo IX. En
efecto, tal y como se ira mencionando a lo largo de las paginas siguientes, este Capitulo
de las Directrices es especialmente cadtico y desordenado, tratindose un mismo tema en
apartados de secciones totalmente antagoOnicas Yy, sobre todo, siendo especialmente
repetitivo en muchos otros; en este sentido, la version final de este Capitulo que se
publico en julio de 2010 parece que fuera redactada “con prisa”, siendo incluso algo
més ordenado el borrador publicado en 2008. De ahi la importancia y, a su vez, la
dificultad de identificar primero los elementos esenciales de analisis, aislarlos y
posteriormente analizar extensamente los diversos apartados del Capitulo IX para

desarrollar debidamente cada uno de dichos elementos.

L A lo largo de este trabajo, el término “Precio de Transferencia”, con maytscula inicial, hara referencia a
la normativa que regula esta materia.



Los elementos esenciales de andlisis que identificaremos a continuacion y
desarrollaremos en las paginas posteriores de este trabajo, de un modo u otro giran en
torno a dos principios:

1°) El de la rationality o logica comercial/de negocio de la operacion de
reestructuracion a efectos de Precios de Transferencia.
2°) El de la reasonability o justificacion documental de lo anterior.

Junto a estos dos pivota un tercer principio que es general en materia de Precios de
Transferencia y esencial para cualquier tipo de analisis, nos referimos al de la

prevalencia del fondo sobre la forma o substance over form.

A partir de ahi, cabe distinguir dos tipos de elementos esenciales de anélisis, los que

denominamos “definitorios” y los calificados como “correctores”.

Los Elementos que conceptuamos como “Definitorios” delimitan y establecen los
requisitos que la operacion debe cumplir para que sea vélida a efectos de Precios de
Transferencia, y lo hace tanto desde un punto de vista puramente normativo o del PLC,
como econdmico; en el primer caso, el andlisis se centrara en la adecuacién al PLC de la
asignacion de riesgos de la operacion y en la racionalidad de la reestructuracion en si
misma, mientras que en el segundo se fijara la atencion en el que denominamos
“derecho de compensacion” por la transferencia de activos producida o por entender que

cabe indemnizacién.?

Respecto a los Elementos “Correctores”, los definimos como tales por cuanto en si
mismos no delimitan ni establecen los requisitos que deben cumplir las operaciones de
reestructuracién para ser adecuadas a efectos de Precios de Transferencia, pero si
complementan a los elementos definitorios en dicha labor y, a efectos del modelo de
analisis, cumplen la funcion de bien corregir las condiciones de la operacion bien de ser
un instrumento de cierre para, en ambos casos, acabar de validar la misma a efectos de

Precios de Transferencia.

2 Como ya se vera al tratar esta cuestion en los capitulos 111 y IV de este trabajo pero que anticipamos
ahora, con el término indemnizacidn no nos estamos refiriendo al clasico supuesto de resarcimiento por
dafios y perjuicios.
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En los proximos capitulos se desarrollaran cada uno de los elementos de anélisis
indicados asi como se profundizara en los principios de Rationality y Reasonbility que
subyacen tras aquéllos, pero a continuacion se incluye un cuadro-esquema resumen
inicial de los elementos esenciales del modelo de andlisis de las operaciones de

reestructuracién a efectos de Precios de Transferencia.

Aplicacion de los principios de Rationality y Reasonability
Elementos Definitorios

Normativo: Justificacion de la reestructuracion desde el punto de vista estricto
del PLC:

- Adecuacion al PLC de la asignacién de riesgos
- Racionalidad de la reestructuracion.

Economico: justificacion de la reestructuracion desde el punto de vista
economico (derecho de compensacion).

- Transferencia de activos
- Indemnizacion

Elementos Correctores

- Inicial: la “Disregard Clause”
- De cierre: la remuneracion post- reestructuracion.

Finalmente, previo al analisis exhaustivo de los elementos de validacion de los Precios
de Transferencia en las operaciones de reestructuracion, se hace necesario ahondar en
las fuentes del Derecho de las que emanan los mismos, asi como definir qué se entiende
por “reestructuracion empresarial” a efectos de esta materia. En el primer capitulo de
este trabajo se abordaran ambas cuestiones que, por ser preliminares, no son menos

relevantes a efectos de nuestro estudio.
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1.- EL INFORME DE LA OCDE SOBRE LA INCIDENCIA DE LA NORMATIVA
DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA EN OPERACIONES DE
REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

En enero de 2005 el Centro para la politica fiscal y administrativa de la OCDE (CTPA)
promovid una sesion de andlisis y estudio de diversos aspectos de las operaciones de
reestructuracion empresarial, en la que se denomindé como 2nd CTPA Roundtable:
Business Restructuring®. El objetivo de estas sesiones era iniciar un dialogo entre los
representantes de los paises de la OCDE vy paises invitados* para intentar comprender la
incidencia que estaban provocando en el ambito econdmico y fiscal los rapidos cambios
estructurales que en los Gltimos afios se venian produciendo en el seno de los grupos
multinacionales, con el desarrollo de nuevos modelos de negocio globalizados y la
proliferacion de operaciones de reestructuracion que implicaban una atomizacion y
nuevo reparto (““stripping out”) de funciones, riesgos y activos entre las empresas de un
mismo grupo. La ausencia de un criterio internacional consensuado sobre el tratamiento
de este tipo de operaciones provocaba incertidumbres y problemas desde el punto de
vista econdmico de las empresas como especialmente fiscal, tanto a nivel local de cada
pais como internacional, dando lugar a posibles situaciones de doble imposicién como

de “desimposicion” o no imposicion.

Los asuntos que fueron objeto de planteamiento y debate giraban en torno a tres ejes
basicos, precios de transferencia, tratados e impuestos indirectos. En concreto, los temas

inicialmente programados fueron los siguientes:

- Las motivaciones comerciales y/o econdmicas o meramente fiscales de las
reestructuraciones.

- La posible generacion de supuestos de doble no imposicion o de
“desimposicién”.

- La modificacion de la politica de precios de transferencia de las compafiias
afectadas.

- La posible presencia de establecimientos permanentes a resultas de la

reestructuracion.

3 2nd Annual Centre for Tax Policy and Administration Roundtable: Business Restructuring, 26-27
January.
4 China, Sudafrica y Singapur, principalmente.
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- Implicaciones en IVA y Aduanas.
- La transmision del fondo de comercio o intangibles en las operaciones de

reestructuracion.

Siendo consciente de la relevancia de los temas debatidos, el CFA® puso en marcha un
grupo especifico de trabajo para analizar més profundamente las operaciones de
reestructuracion empresarial (JWG)®, centrando el analisis sobre su incidencia en el
ambito de los precios de transferencia y en el de los tratados, en especial, en este ultimo
caso, respecto a las consideraciones sobre la existencia 0o no de establecimiento

permanente.

Este grupo de trabajo se compuso por delegados del Grupo de Trabajo n° 6/,
responsable de las Directrices, y del Grupo de Trabajo n° 18, responsable de todo lo
relativo al MCDI. Adicionalmente, la OCDE organizé el que denominé como Business
Advisory Group, formado por técnicos, representantes de grupos multinacionales y
consultoras, con el objetivo de recabar su opinion técnica y profesional sobre los

asuntos que el JWG iba tratando.®

A finales de 2007, viendo el progreso de los trabajos y su alcance, el CFA trasladé al
Grupo de Trabajo n°6 las conclusiones provisionales realizadas por el JWG relativas a
aspectos sobre Precios de Transferencial®, y que fueron objeto de discusion y analisis en
el seno del que se denomind como Sesion Especial sobre Reestructuraciones

Empresariales.!

Como resultado, el 19 de septiembre de 2008 se publico el borrador del Informe de la

OCDE sobre la incidencia de la normativa de Precios de Transferencia en operaciones

5 OECD Comité on Fiscal Affairs

¢ CFA Joint Working Group (JWG)

" CFA Working Group n° 6 (WG6)

8 CFA Working Group n°1 (WG1)

° En concreto, entre 2006 y 2007 este Business Advisory Group se reunié en tres ocasiones con la
secretaria de la OCDE vy los delegados del JWG.

10 En el mismo sentido, también trasladd al Grupo de Trabajo n°1 las conclusiones del JWG con relacion
a la existencia de establecimiento permanentes, que finalmente dieron lugar a la emision del Informe
sobre Atribucién de Rentas a EP, de 17 Julio de 2008.

1 Working Party N° 6 Special Sesion on Business Restructuring.
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de reestructuracion empresarial, abriéndose un plazo de consulta y recepcion de

comentarios que finalizé el 19 de febrero de 2009.2

Finalmente, el 22 de junio de 2010 el CFA aprobo el Informe y remitié el mismo al
Consejo de la OCDE, quien hizo lo propio el 22 de julio del mismo afio, acordando a su

vez su incorporacion a las Directrices como nuevo Capitulo IX.

2.- CONSIDERACION DE LAS DIRECTRICES COMO “SOFT LAW”
2.1.- Relevancia juridica del denominado soft law

A lo largo de este trabajo, se comentara la naturaleza y eficacia del MCDI y de los
Comentarios, desde un punto de vista finalista y funcional, en el sentido de hacer
referencia a su doble funcién como modelo comdn a seguir o principio informador (y
uniformador) en la fijacién de las clausulas de los convenios y guia o criterio de
interpretacion de los mismos; todo ello sin entrar a plantear la premisa inicial de su
consideracién como soft law ni la discusion doctrinal, no cerrada, sobre su eficacia
juridica®®. En idéntico sentido, se hara referencia a las Directrices en lo que respecta a
su incidencia tanto en la elaboracion como en la interpretacion y aplicacion de las
diversas normativas nacionales en materia de Precios de Transferencia. La omision es
voluntaria, por cuanto subjetivamente, considerando la materia que nos ocupa, se trata
de reflejar cuél es la incidencia real y practica del MCDI, los Comentarios y las
Directrices y su relevancia juridica como principio informador y, especialmente, como
criterio interpretativo. Sin embargo, aun no siendo objeto de este trabajo el andlisis en
profundidad de la indicada discusion doctrinal acerca de la naturaleza y eficacia del
denominado soft law ni su posicionamiento en el sistema de fuentes del Derecho
Nacional e Internacional, si se hace necesario, al menos, hacer una referencia a la
misma, por cuanto el MCDI, los Comentarios y las Directrices tienen tal consideracion
y lo cierto es que se deben despejar las dudas sobre la aplicabilidad, alcance y eficacia

juridica de los mismos o, como minimo, dejar clara la posicion de quien suscribe.

12 | a respuesta del CFA a los comentarios recibidos fueron objeto de publicacion en un Informe-Nota de
la OCDE de fecha 22 de julio de 2010.

13 Con relacidn a la discusion doctrinal sobre la naturaleza del soft law y su posicion en el sistema de
fuentes, Gloria Alarcon realiza un analisis y recopilacion exhaustiva de los diversos posicionamientos
existentes, cuya lectura recomendamos. ALARCON GARCIA, G.: “El soft law y nuestro sistema de
fuentes” en J.Arrieta, M.A. Collado y J. Zorzona, Tratado sobre la Ley General Tributaria. Homenaje a
Alvaro Rodriguez., Thomson Aranzadi, 2010, pp. 271-298.
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En palabras de ANEIROS PEREIRA, se utiliza el término soft law para referirse a
todo acto emitido por organismos internacionales que, teniendo éstos o no poder
normativo, carece de eficacia normativa. La denominacion habitual de este tipo de
instrumentos es el de Modelos, Recomendaciones, Directrices, Comentarios,

Decisiones, Codigos de Conducta o Informes, entre otros.

Estos instrumentos carecen de la eficacia directa y erga omnes propia de las normas
juridicas y no forman parte del sistema de fuentes tradicional. Sin embargo, no se les
puede negar su incidencia en el ambito de los principios informadores de las distintas
normativas nacionales e internacionales y en la formulacion de los convenios
internacionales, asi como su papel fundamental como guia o criterio de interpretacion
de éstos. Es en este ambito, el de los principios informadores y el de los criterios
interpretativos, donde el soft law ostenta relevancia juridica y, en este sentido, forma
parte del sistema de fuentes, en especial en el ambito del Derecho internacional.

En efecto, mayoritariamente la doctrina considera que el fenémeno del soft law aparece
cuando el instrumento tiene un caréacter juridicamente no vinculante y posee cierta
relevancia juridica®®, siendo su elemento natural el Derecho internacional en el marco
de las relaciones interestatales, de los acuerdos que derivan de las mismas, asi como el
del desarrollo, clarificacion e interpretacion de aquél, considerando siempre el principio
o0 elemento de buena fe y la blsqueda de consensos que preside las relaciones
internacionales, como acertadamente indica ALARCON?. La ausencia de caracter
vinculante no le resta eficacia juridica dentro del alcance indicado, tal y como por otra
parte ha reconocido el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante,

TJUE) en el asunto Grimaldi'’ cuando, al referirse a las recomendaciones y dictamenes,

14 ANEIROS PEREIRA, JAIME.: “Soft Law e interpretacion: las Directrices de la OCDE en materia de
Precios de Transferencia™, en Cronica Tributaria, boletin de actualidad 6/2011.

15 DEL TORO HUERTA, M.l.: “El fenomeno del soft law y las nuevas perspectivas del Derecho
Internacional”, en Anuario Mejicano de Derecho Internacional, vol. VI, 2006, pp. 513-545; ALONSO
GARCIA, R.: “El Soft Law Comunitario”, en Revista de Administracion Publica, n. 154, Enero-abril
2001, pp.63-94; SARMIENTO, D.: “La autoridad del Derecho y la naturaleza del soft law”, en
Cuadernos de Derecho Publico, n.28, 2006, pp.221-261; VEGA A.: “International Governance through
Soft Law: The Case of the OECDE Transfer Pricing Guidelines” y “ Eurostat, Soft Law and the
Measurement of Public Debt: The Case of Public-Private Partnerships”, en Max Planck Institute for Tax
Law and Public Finance, working paper 2012-05 y 2014-04.

16 ALARCON GARCIA, G.:”El soft law...” op. cit. p. 7.

17 Asunto Grimaldi (C-322/88), de 13 de diciembre de 1989.
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estimd que a pesar de carecer de efectos vinculantes, a tenor de lo dispuesto en el art.
249 del Tratado de la Comunidad Europea, tales actos “no pueden ser considerados

como carentes en absoluto de efectos juridicos”.

El soft law puede clasificarse de diversos modos en funcion del parametro que se utilice.

A modo de ejemplo, por su contenido se suele distinguir entre aquél que contiene
normas generales o principios programaticos, de otros cuyo contenido lo conforman
reglas especificas. En el primer caso, nos movemos en el ambito de los principios
informadores y criterios interpretativos. En el segundo, el soft law incluye contenidos
normativos especificos que incluso pueden llegar a tener mas fuerza y relevancia
juridica que las normas convencionales o hard law, siendo mas beligerante en estos

casos la contraposicion y polémica entre ambos conceptos.

Si atendemos a la funcion que cumple en el sistema de fuentes, generalmente se

reconocen cuatro funciones fundamentales?®:

1.- Ser el avance del hard law
2.- Constituir una alternativa al hard law
3.- Servir de complemento al hard law

4.- Constituir un parametro interpretativo del hard law.

De las cuatro funciones indicadas, entendemos como mas relevantes la primera, que
recoge la labor del soft law como principio informador y uniformador de la normativa
convencional, y la Gltima, como criterio interpretativo, que es en la que mayormente se
apoya la doctrina para defender la inclusion del soft law en las fuentes del Derecho
como principio general del Derecho, en especial del Derecho internacional.®

Con relacion a la funcién del soft law como complemento o alternativa al hard law, es
con diferencia la méas discutida desde un punto de vista estrictamente politico-
democratico, por cuanto, en estos casos, se puede hablar mas claramente de que el soft
law se ha convertido en hard law sin haberse seguido el cauce legislativo habitual, por

18 ALONSO GARCIA, R.: “El Soft...”, op. cit. pp. 74 y ss.
¥ SARMIENTO, D.: “La autoridad...” op. cit. p. 223.
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lo que dicha incorporacién se produce, por decirlo de algin modo, por la puerta de atras
(backdoor legislation). Esta situacion puede darse especialmente en aquellos casos en
los que el instrumento de soft law incluya contenidos normativos especificos que no
encuentran reflejo en la norma positiva o en un tratado o convenio internacional, por
cuanto la ausencia de eficacia normativa y su no oponibilidad, impedirian la aplicacién
de la supuesta norma-soft law. Por tanto, no se podria fundamentar una posicion
juridica, por ejemplo, en un proceso con base en la remision o aplicacion directa de una
clausula o apartado concreto contenido en un instrumento de soft law que no tenga
enlace o no se haya trasladado a normativa interna/internacional o que no pueda lograr

su cauce de aplicacion a través de un convenio.

Por el contrario, la critica politico-democratica es mas discutible en aquellos supuestos
en los que el contenido normativo del instrumento de soft law se ha incorporado al
Derecho positivo 0 encuentra su cauce a traves de un convenio. En efecto, en estos
casos, hablar de backdoor legislation en el sentido critico anteriormente indicado no es,
en mi opinién, tan plausible, por cuanto, de una parte, lo que se suele producir es una
traslacion, habitualmente no completa, de contenidos, no la incorporacion o conversién
de la norma-soft law en norma de Derecho positivo y, de otra, para lograr dicha
traslacion de contenido, si se siguen los cauces legislativos reglamentarios. Equiparar
ambos supuestos seria tanto como negar el principio de buena fe y busqueda de
consenso que se da en las relaciones internacionales entre paises, bien directamente bien
en el seno de las diversas organizaciones a las que estos pertenecen, ademas de obviar la
relevancia juridica que efectivamente tienen estos instrumentos en el sentido de, una vez
consensuado entre los paises determinado contenido (que se refleja en el soft law), guiar
la posterior elaboracion de la normativa nacional de cada pais o de las relaciones con

otros paises a través de los convenios.

Finalmente, con relacion a la vertiente del soft law como guia o criterio de
interpretacion, entendemos que la critica indicada no es de aplicacion, por cuanto no da
lugar a la incorporacion, directa o indirecta, de contenido normativo alguno, sino a la
interpretacion de éste conforme a su ratio legis, el contexto en el que se origind y la
opinidn actualizada de los autores, como indicamos mas adelante. Sélo si el instrumento
de interpretacion fuese méas alla de la propia norma, siendo contrario a los tres

parametros antes indicados, cabria la critica politico-democratica, aunque, en estos
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casos, desde un punto de vista juridico entendemos que el instrumento de soft law

carece de eficacia juridica alguna y no puede ser oponible frente a terceros.

2.2.- Eficacia juridica del denominado soft law
A) Soft law como principio informador y uniformador

Basta revisar la mayoria de convenios firmados entre los diversos paises para constatar
cémo un porcentaje muy elevado de los mismos siguen la estructura y clausulado del
MCDI o, en menor medida, del Modelo equivalente de Naciones Unidas, poniendo
también de manifiesto la funcion uniformadora de este tipo de instrumentos. En idéntico
sentido, s6lo hay que leer la propia normativa espafiola sobre operaciones vinculadas
del dltimo decenio para observar que algunos articulos son un reflejo casi exacto de
apartados concretos de las Directrices de la OCDE al respecto (ej: analisis de
comparabilidad, métodos de valoracion) o de documentos emitidos por el Foro de la
OCDE sobre precios de transferencia?’. Por tanto, no cabe negar la relevancia de estos
actos o instrumentos como principio informador de la normativa nacional e
internacional, pudiendo incluso incorporar parte de su contenido a estas ultimas, como

se ha visto.

Es innegable también la funcién uniformadora que ejercen algunos instrumentos de soft
law en el ambito del Derecho internacional, fruto de la busqueda de consenso,
cooperacion y actuacion coordinada de los paises. En efecto, a nivel de la UE, por
ejemplo, destaca en el marco de la fiscalidad la coordinacion propuesta por la propia

Comision con el objetivo no de sustituir a las normativas nacionales de los diversos

20 véase por ejemplo las obligaciones de documentacion establecidas en el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades aprobado por RD 1777/2004, de 4 de julio, en relacion con el denominado Cddigo de
Conducta en materia de documentacion, o las ya incluidas en el borrador del nuevo reglamento y que
recogen las pautas establecidas por la OCDE y el G20 en los diversos informes sobre documentacion de
precios de transferencia aprobados por ambos organismos en el ambito del Plan BEPS. En este mismo
sentido, la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, recoge en su segundo
apartado del Preambulo los objetivos basicos de dicha ley, entre los que destaca en su letra h) el siguiente:
“Lucha contra el fraude. Por ultimo, aunque no por ello menos importante, resulta esencial incrementar
las medidas que favorezcan una efectiva lucha contra el fraude fiscal, no solo a nivel interno sino en el
ambito de la fiscalidad internacional. Precisamente en este ambito, los Gltimos trabajos elaborados por
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico y materializados en los planes de
accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, constituyen una herramienta
fundamental de andlisis del fraude fiscal internacional. En este marco, la presente reforma anticipa
medidas encaminadas a este objetivo, como es el caso del tratamiento de los hibridos, o las
modificaciones realizadas en materia de transparencia fiscal internacional u operaciones vinculadas.”
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paises, sino de asegurar que éstas puedan operar conjuntamente sin fricciones?’. Los
diversos Codigos de Conducta de la UE son otro claro ejemplo de instrumento soft law
con eficacia juridica en el sentido y con el alcance indicados, destacando sobre todo los
aprobados en el ambito de la fiscalidad y buenas practicas, en el de la documentacion de
los precios de transferencia o el relativo al procedimiento regulado en el Convenio de
Arbitraje 90/436/CEE.

A este respecto, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido la labor informadora,
uniformadora (e interpretativa) de las Directrices y demas instrumentos emanados de la
OCDE vy del Foro. En efecto, en su sentencia de 11 de julio de 2013, en la que declarada
la constitucionalidad de la tipificacion y el régimen sancionador previstos por el Texto
Refundido del Impuesto sobre Sociedades en relacion con el incumplimiento de la
obligacion de documentacion de operaciones vinculadas, el alto Tribunal dice, cito
textualmente, "Tales Directrices, al igual que el indicado Cédigo de Conducta, carecen
de valor estrictamente normativo. Sin embargo, han orientado al legislador espafiol con
incidencia particular en el apartado Dos del articulo 1 de la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, que dio nueva redaccion a
los apartados 2 y 10 del art. 16 del Real Decreto Legisativo 4/2004. Tan es asi, que la
propia Exposicion de motivos (apartado 1l1) de la Ley 36/2006 afirma que -a [su] luz
debe interpretarse la normativa modificada- y justifica la reforma en el

cumplimiento...".??

Finalmente, cabe mencionar también la jurisprudencia del TJUE respecto de los Estados
no parte en el litigio, a los que, no vinculandoles la resolucién del Tribunal, sin embargo
suelen adaptar su legislacion interna al posicionamiento de dicho tribunal con el
objetivo de no ser denunciados ante el mismo por seguir una actuacién similar a la

objeto de litigio.

21 Bruselas 19.12.2006. COM (2006) 823 final.

22 STC 145/2013, de 11 de julio de 2013. BOE 183, 1 de agosto.

23 La STJCE 12/12/2002, Lankhorst-Hohorst GMBH, Asunto C-324/00 establecié la incompatibilidad de
la norma de subcapitalizacion alemana con el principio de libertad de establecimiento regulada en el
articulo 43 del Tratado Constitutivo. A raiz de dicha sentencia, la mayoria de paises de la UE modificaron
su legislacion interna en materia de Impuesto sobre Sociedades, no aplicando las normas de
subcapitalizacion y de transparencia fiscal internacional en los casos en los que la entidad vinculada no
residente estuviese domiciliada en un pais miembro de la UE. Espafa introdujo dicha modificacion a
partir el ejercicio 2004.
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B) Soft law como guia o criterio de interpretacion

“Interpretar una ley —escrita, por lo general- consiste en explicar su sentido frente a un
caso concreto: declarar cual es, puesta en contacto con la realidad, el resultado

practico del mensaje que contiene”.?*

El articulo 12.1 de la LGT establece que “Las normas tributarias se interpretaran con
arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 del Codigo Civil™, cerrandose, de
este modo, el paso, como indica FERREIRO?%, a las doctrinas que defendian una

interpretacion de las normas tributarias con base a criterios especiales.

Por su parte, el indicado articulo 3.1 del Cddigo Civil, establece:

“Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas™.

El correcto entendimiento de una norma supone, por tanto, que las palabras del texto
legal se interpreten conforme a su sentido propio, por cuanto aisladamente una palabra
puede tener diversos significados. Lo anterior implica atender a la ratio legis como
informadora de la finalidad buscada por el legislador al establecer la norma. La norma
no es un todo aislado que nace por generacion espontanea, es el fruto de la voluntad de
una o varias personas que trasladan determinado contenido intelectual a una norma
concreta. Por consiguiente, se hace necesario conocer la ratio legis, acudiendo para ello
a los trabajos, precedentes y criterios que informaron al legislador en la elaboracién de
la norma, nacional o internacional, que en el ambito del Derecho tributario internacional
y en el de los Precios de Transferencia, emanan principalmente de organismos
supranacionales a los que acuden representantes de los diversos Estados o de las
respectivas administraciones tributarias para establecer y aunar criterios. En este mismo

sentido, la interpretacion de la norma debe atender también a su contexto, ya que una

2 LACRUZ BERDEIJO, J.L.: “Elementos de Derecho Civil I. Vol.I”". José Maria Bosch-Editor, 1988, p.
257.

% FERREIRO LAPATZA, J.J.:”Curso de Derecho Financiero Espafiol”. Marcial Pons, 142 edicidn,
1992, p.78.
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interpretacion aislada puede llevar a una conclusion errénea, e igualmente debe estar en
consonancia con la realidad del momento en que se va a aplicar la norma, entendiendo
por tal la posicién u opinion actualizada de aquéllos que han participado o informado en
su elaboracion.?® Es en este ambito en el que se sitian determinados instrumentos de
soft law como criterio interpretativo, en el de la ratio legis de la norma, el del contexto
en el que se originaron y el de la opinion actualizada de los autores que inspiraron la

norma.

Es el caso, por ejemplo, de las Recomendaciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que cumplen con la funcién de interpretacion de la Carta de la ONU,
cuando han sido adoptadas por unanimidad o consenso de los Miembros. Como indica
ALARCON? ello es asi porque las Recomendaciones “reflejan la voluntad de los
mismos indicando el sentido en el que debe interpretarse dicha Carta para ser mas
eficaz””. Los Comentarios al MCDI vy las Directrices tendrian la misma consideracion,
tal y como se comenta en apartados posteriores.

A partir de la anterior premisa, se plantea cual debe ser la solucion juridica en el
supuesto en que la interpretacién conforme al instrumento de soft law sea (i) contraria a
la norma que interpreta o (ii) distinta de la interpretacion dada por el organismo que en
cada pais tenga atribuida la potestad legal de emanar disposiciones interpretativas o
aclaratorias de las normas tributarias emanadas del legislador (en nuestro pais, la
Hacienda Puablica, a través de la Direccion General de Tributos, conforme al articulo
12.3 LGT).

El primer supuesto de contradiccion implica que la interpretacion dada por el
instrumento de soft law se realiza sin atender a la ratio legis de la norma, su contexto o
la opinion actualizada de los autores de la norma, o a todas ellas, supuesto que, en
coherencia, solo podria darse cuando el organismo que emite el instrumento de soft law
es distinto de aquél que inspird originariamente la norma. Ademas, la mayoria de estos

instrumentos regulan salvaguardas de opinion o criterio especifico de los Estados, como

2% Con el Gltimo inciso no se pretende equiparar la eficacia juridica como criterio interpretativo que tiene
el soft law a la denominada interpretacion auténtica que es la que realiza el propio legislador, ni tampoco
a la que realicen determinados organismos o instituciones con potestad para ello, como es el caso de la
Direccion General de Tributos en Espafa.

27 ALARCON GARCIA, G.: ”El soft law...”, p. 11.
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es el caso de las reservas y observaciones comentadas anteriormente. Por tanto,
entendemos que estos supuestos no deben ser habituales, por cuanto incluso tratandose
de organismos distintos, al tratar una misma materia, éstos actlan bien de forma
coordinada bien considerando la posicion del otro, como es el caso del binomio UE-
OCDE. Dandose esta situacion, la solucion juridica pasa por no dar validez o eficacia
juridica alguna al criterio de interpretacion, y no porque haya una discrepancia
interpretativa entre instrumentos de soft law, sino porque en este ambito, para que el
instrumento de soft law tenga eficacia juridica, es necesario que tenga reflejo en y sea
coherente con la norma juridica que interpreta. Dicho de otro modo, los criterios
interpretativos que facilita el soft law deben servir para aclarar o entender la ratio legis
de la norma, asi como para alcanzar una interpretacién coherente con el contexto de
aquella y méas adaptada a la posicion actualizada de los propios autores que inspiraron la
norma, pero no para concluir en una interpretacion contraria a la propia norma o

desligada de su ratio legis.?®

Respecto al segundo supuesto, la contradiccion se produce entre criterios
interpretativos: de una parte el facilitado por el instrumento de soft law y de otra el del
propio legislador u 6rgano subordinado con potestad legal para dictar disposiciones

interpretativas o aclaratorias. Habria que distinguir entre ambos escenarios.

Si la contradiccion es con la interpretacion del propio legislador (*“auténtica”), la
solucidn juridica pasa por la prevalencia de ésta frente a los criterios establecidos en el
instrumento de soft law, cuya relevancia y eficacia juridica cede ante la interpretacion
auténtica del legislador de la norma. En este sentido, es cierto que, de una parte, el
legislador al interpretar la norma deberia tener en cuenta los principios informadores del
soft law, por cuanto inspiraron la norma, pero, de otra, no es menos cierto que al final es
la norma legal la que, recogiendo en mayor o menor medida aquéllos, tiene plena

eficacia juridica.

28 En este sentido, en el propio apartado Ill letra e) del PreAmbulo de la Ley 27/2014, de 27 de

noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, se reconoce que, cito textualmente, “ Por otra parte, el
tratamiento fiscal de las operaciones vinculadas constituye un elemento trascendental
internacionalmente, al cual se dedican especificamente tanto la Unién Europea como la OCDE. En este
sentido, debe tenerse en cuenta que la interpretacion del precepto que regula estas operaciones debe
realizarse, precisamente, en concordancia con las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE y
con las recomendaciones del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UE, en la medida en que
no contradigan lo expresamente sefialado en dicho precepto, 0 en su normativa de desarrollo.”
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Si la contradiccién es con un organismo con potestad para dictar disposiciones
interpretativas o aclaratorias en materia tributaria, la solucién juridica es otra por cuanto
(i) no estamos ante una interpretacion “auténtica” como indica DIEZ PICAZO? y (ii) la
disposicion interpretativa o aclaratoria poseera un valor autorizado, pero su eficacia
vinculante quedara limitada a los 6rganos y personas jerarquicamente subordinadas al
organo autor de la disposicion interpretativa, o al administrado a quien se dirige si asi se
establece. Seria el caso de las consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos.
Aqui, en nuestra opinién, siendo obviamente vélida la disposicion interpretativa del
organo subordinado, cabria sin embargo aducir en sede judicial los criterios
interpretativos establecidos en el instrumento de soft law, cuya eficacia y relevancia

juridica se mantiene.

2.3.- Antecedentes e influencia del MCDI

Los supuestos de doble imposicion juridica internacional en los que una misma renta de
un mismo contribuyente es sometida a imposicién en paises distintos por aplicacién de
impuestos similares, son una problematica que histéricamente ha preocupado y ocupado

a los paises de la OCDE y a la comunidad internacional en general.

En efecto, en los apartados 2 y 3 del MCDI los paises de la OCDE reconocen la
conveniencia de aclarar, normalizar y garantizar “a los contribuyentes” la aplicacién de
“soluciones comunes” a supuestos idénticos de doble imposicion. En este sentido, es el
“contribuyente” el fin Gltimo de la existencia del modelo convenio, cuyo objetivo
mediato es posibilitar el instrumento o herramienta a utilizar por los Estados y por las
Autoridades fiscales para lograr una “base uniforme”, tanto de estructuracion y
negociacion como de interpretacion de los convenios, que dé una solucion comun a los
conflictos que se originan en el ambito de la doble imposicion juridica®®. En este

sentido, como indica TOVILLAS MORAN recogiendo la doctrina en esta materia, los

29 DJEZ PICAZO L. y GULLON A.: Sistema de Derecho Civil. Vol. I, Tecnos, 72 Edicién, 1989, p.196.

%0 Sin perjuicio de ello, el MCDI también trata otros temas como la prevencion de la evasion fiscal y la no
discriminacidn, razén por la que en las versiones mas actuales se ha apostado por un titulo nominalmente
mas corto eliminando la referencia a la doble imposicion, si bien la mayoria de los paises todavia la
mantienen en sus convenios por cuanto es el objetivo y contenido principal de los mismos.
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modelos de convenio se pueden considerar “trabajos preparatorios” del Acuerdo
Internacional conforme al articulo 32 de la Convencién de Viena y, en consecuencia,

también con valor a efectos interpretativo.3!

Esta dualidad basica de funciones de los Modelos de Convenio es el resultado de su
propia evolucion. En efecto, en palabras de GARCIA PRATS, “en un momento inicial
tienen como mision fundamental servir de guia durante el proceso de negociacién de
los Convenios fiscales internacionales, ofreciendo una estructura y unos criterios de
reparto de la competencia tributaria y de su comprension elaborados a nivel
internacional como fruto del consenso de los paises intervinientes en dicho proceso.
Con la evolucion y desarrollo de los mismos, los Modelos de Convenio y, sobre todo,
los Comentarios que los acompafian se convierten en una guia que sirve para
determinar el sentido de los términos y reglas fijadas en el Modelo de Convenio en el

momento de aplicacion e interpretacion de los Convenios de doble imposicion™ .32

De este modo, vemos como con objetivos distintos, aunque interrelacionados, el MCDI

se dirige a tres agentes distintos:

- A los contribuyentes, con el fin de facilitarles a estos una solucion comdn o
uniforme a los supuestos de doble imposicion juridica que se planteen y que, en
este sentido, no es otra que el darles mayor seguridad juridica para fijar sus
relaciones econdmicas y/o empresariales a nivel internacional, en el seno de una
economia globalizada.

- Alos Estados, con el fin de proporcionarles una herramienta que les permite ya
acotar una base o estructura comun minima de convenio, a firmar en su caso con
otros paises miembros y que, a su vez, les otorga la suficiente flexibilidad para
respetar las posiciones individuales de cada Estado, a través del mecanismo de la
las Reservas a las disposiciones o la posibilidad de realizar Observaciones a la

interpretacion dada por los Comentarios a las disposiciones.

81 Mas concretamente, este autor considera a los modelos de convenio como “mecanismos

complementarios de interpretacion, no se trata de medios auténomos, sino simplemente medios
destinados a facilitar la interpretacion dirigida por el art. 31: la regla general de interpretacién”.
TOVILLAS MORAN, J.M.: “Estudio del modelo de convenio sobre la renta y patrimonio de la OCDE
de 1992”, en Marcial Pons, 1996, pp. 77-78.

2 GARCIA PRATS, A.F.: “Los modelos de convenio, sus principios rectores y su influencia sobre los
convenios de doble imposicién”, en Cronica Tributaria, n. 133, 2009, p.106.
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- A las Autoridades Fiscales de cada Estado, con el objetivo de poner en
disposicion de éstas un mecanismo de comprension, guia o criterio de
interpretacion de los convenios basados en el MCDI y firmados por los Estados,

a través de los denominados Comentarios.

Desde la publicacion de la version del MCDI en 1992, éste se ha estipulado como un
modelo “dindmico” de convenio que permite actualizaciones y modificaciones
periddicas y puntuales sin necesidad de esperar a una revision completa, tal y como se
habia venido haciendo hasta entonces.®®* De este modo, la propia OCDE en su
Recomendacién relativa al MCDI, de 23 de octubre de 1997, de una parte invita a los
gobiernos de los paises miembros a notificar al CFA sus reservas a los articulos y
observaciones a los Comentarios y, de otra, da instrucciones al propio CFA para que
éste prosiga el examen de las situaciones que fuera preciso modificar o incorporar al
MCDI y a formular las propuestas apropiadas para su actualizacion. Lo anterior ha
culminado en un modelo de convenio de gran importancia en el ambito de la OCDE
pero cuya influencia ha ido mas alla de los propios paises de esta organizacion®. En
efecto, la importancia del MCDI se valora tanto por el nimero de convenios concluidos
entre Estados miembros, como por el hecho de que tales convenios y los que son objeto
de revision, adoptan su estructura y, mayormente, siguen las disposiciones basicas del
MCDI. Sin embargo, como decimos, su influencia se extiende fuera del ambito propio
de la OCDE, por cuanto tal y como reconoce este organismo, se ha utilizado como
documento basico de referencia en las negociaciones entre paises miembros y no
miembros o directamente entre estos ultimos, ademas de como base para otros modelos
de convenio como el de Naciones Unidas®® que, aunque en sus origenes es anterior en el
tiempo al de la OCDE, su evolucion ha sido desigual y necesitdé del impulso de esta
ultima para dar lugar al que se considera como primer antecedente mas actual del

modelo de Naciones Unidas, que es el Modelo de Convenio de la ONU de 1980.%

33 De hecho, por ese motivo la version de 1992 “no representa tanto la culminacion de una revision
general, sino mas bien el primer paso de un proceso continuo de revisién” segln se indica en el propio
texto introductorio del MCDI.

3 En este sentido, en 1997 se publicé un volumen Il del MCDI en el que se inclufan las posiciones de
diversos paises de la OCDE reconociendo la creciente influencia del MCDI fuera del &mbito de la OCDE.
35 United Nations Model Double Taxation Convention Between Developed and Developing Countries,
United Nations Publications, 22 Ed. New York. 2001.

% En este sentido, recomendamos la lectura pausada del articulo del profesor Garcia Prats, que refleja la
evolucion paralela de ambos modelos de convenio, su interaccion y diferencias. GARCIA PRATS,
passim.
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La decision de actualizar los Modelos de Convenio ha traido, sin embargo, la polémica
o discusién sobre la incidencia que dichas actualizaciones deben tener en la red de
convenios existente o preexistente, en especial en lo relativo a los criterios de
interpretacion cuando el Convenio de que se trate se aprobo antes de la actualizacion. A
este respecto, la postura de la OCDE es clara, como se indica en el parrafo 3 de la
Introduccion al MCDI y se deduce de la Recomendacién de octubre de 1997 en la que
dicho organismo hace, valga la redundancia, la siguiente doble recomendacion:

a) A los Estados miembros: recomienda concluir o revisar los convenios
bilaterales conforme a los criterios establecidos por el MCDI, segin se
interpreta éste conforme a los Comentarios; obviamente, se entiende, sin
perjuicio de las Reservas que los propios Estados hayan realizado.

b) A las Autoridades fiscales: recomienda que sigan los Comentarios tal como
quedan modificados “en su Gltima version disponible”3” sujetas a las
Observaciones establecidas al mismo “cuando apliquen o interpreten los
preceptos de sus tratados fiscales bilaterales que estén basados en dicho
MCDI"38

A) Eficacia juridica del MCDI, los Comentarios y las Directrices

La funcion del MCDI como principio informador y uniformador de los convenios de
doble imposicién, asi como guia o criterio de interpretacion comin de las clausulas
incluidas en los mismos, ha adquirido mayor fuerza y relevancia los Gltimos lustros. El
reconocimiento mundial de las disposiciones del MCDI vy, sobre todo, la incorporacion
a la mayoria de convenios bilaterales de clausulas redactadas con base a su equivalente
del MCDI, ha traido como consecuencia no sélo su reconocimiento como fuente del
Derecho en su funcion de principio informador y uniformador del Derecho
convencional, sino también el otorgamiento de fuerza y plena vigencia a los
Comentarios al MCDI y las Directrices que de ellos emanan, obviamente no como

norma juridica con eficacia vinculante, por cuanto al igual que el MCDI ni lo son ni se

37 GARCIA PRATS critica de forma acertada las incertidumbres que origina la terminologia utilizada por
la OCDE en su recomendacion, tanto en lo que respecta al indicado “casamiento” en el MCDI como en la
correcta identificacion de lo que se denomina como “Gltima version disponible”. GARCIA PRATS, AF..:
“Los modelos...”, pp. 109-110.

3 Nuevamente sale a colacion la necesidad de que, por razones de coherencia y de seguridad juridica, en
cualquier caso exista vinculo entre el instrumento de soft law y la norma o Convenio que interpreta.
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ha pretendido nunca que lo fueran, sino como guia o criterio de interpretacion y
aplicacion de las disposiciones de los convenios bilaterales, y siempre en la medida en
gue éstas se basen en las propias incluidas en el MCDI. En este sentido, un elemento
clave en todos los casos es el andlisis previo de la imbricacion de las clausulas del
convenio al contenido del MCDI, analisis que determinara la mayor o menor utilizacién
de los Comentarios y las Directrices como criterio interpretativo o aclaratorio de las
disposiciones del convenio y que evita el quebranto del ordenamiento juridico

establecido.

En definitiva, aun cuando no se debe olvidar que los Comentarios y sus Directrices, al
igual que el MCDI, no son de obligado seguimiento, si han sido redactados y acordados
por expertos que representan, en el seno del CFA, a los propios gobiernos de los paises
miembros®, siendo consultados, seguidos y utilizados tanto por administraciones
publicas y tribunales de justicia, como por los propios contribuyentes en la planificacion
de sus operaciones empresariales®®, teniendo su eficacia juridica como fuente del
Derecho en su calidad de principio informador y uniformador, asi como criterio

interpretativo.

B) Interpretacion dindmica y contextual

Se plantea aqui la discusion doctrinal sobre si las interpretaciones de normas o
Convenios con base al MCDI, los Comentarios y las Directrices, dada la continua
actualizacién de estos, cabe calificarla de interpretacion dinamica o de interpretacion

contextual.*!

39 Al contrario de lo que ocurre en el seno del Comité de la ONU, donde los expertos de cada gobierno
acttan en su capacidad personal, por lo que en sus decisiones no vinculan a los Estados que los nombran
ni al resto de Estados, y tampoco dan lugar a una “posicién oficial” de ninguno de ellos, a diferencia de lo
que ocurre en el CFA de la OCDE.

40 Huelga decir que en este sentido, los diversos paises de la OCDE han seguido fielmente la
Recomendacion del Consejo OCDE relativa al MCDI, de 23 de octubre de 1997, en la que el alto
organismo internacional instaba a los paises miembros a concluir convenios tributarios bilaterales o
actualizar los ya existentes, con base en las disposiciones del MCDI, asi como a seguir las directrices de
interpretacion que establecen los Comentarios al mismo, extremo éste que traslada también a las
respectivas Administraciones tributarias.

4L Por todos, vid. MARTIN JIMENEZ, A.: “Los Comentarios al MCOCDE; su incidencia en el sistema de
fuentes del derecho tributario y sobre los derechos de los contribuyentes”, Carta Tributaria, 2003, n° 20,
pp. 1-19.
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Los defensores de la interpretacion dinamica fundamentan mayoritariamente®? su
posicion en el propio parrafo tercero de la Introduccién del MCDI y en la
Recomendacién de la OCDE de octubre de 1997, anteriormente mencionados, conforme
a los cuales, de una parte, los Estados miembros “deberan” ajustarse al MCDI tal y
como lo interpretan los Comentarios al mismo, sin perjuicio de las reservas hechas, y,
de otra, sus autoridades fiscales deben seguir los Comentarios tal como resulten de sus

modificaciones periddicas y sujetos a sus respectivas observaciones.

Por su parte, los postulados de la interpretacion contextual, se basan en el articulo 3.2
del MCDI, a tenor del cual “Para la aplicacién del Convenio por un Estado contratante
en un momento determinado, cualquier término o expresion no definida en el mismo
tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el
significado que en ese momento le atribuya la legislacion de ese Estado relativa a los
impuestos que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado atribuido por esa
legislacion fiscal sobre el que resultaria de otras Leyes de ese Estado™.

A la pregunta sobre cuél de las dos posturas doctrinales es la acertada, la respuesta es,
en mi opinién, que ambas lo son, siendo el elemento temporal y la mayor o menor
incidencia del instrumento de soft law como principio informador, las claves para

concluir si cabe calificar la interpretacion de dinamica o contextual.

En efecto, si nos situamos de nuevo en el MCDI, claramente el apartado tercero
introductorio recoge la interpretacion dindmica, en el sentido ya indicado de que ésta se
debe adaptar a la evolucion del criterio u opinion del propio Estado, puesta de
manifiesto, con sus reservas y observaciones, en las actualizaciones del MCDI, los

Comentarios y las Directrices; hecho, por otra parte, del todo coherente.

Sin embargo, la interpretacion dinamica de la norma o convenio no sélo es predicable
con relacion a la ultima actualizacion del MCDI, de los Comentarios o de las
Directrices, sino también con base a la propia legislacion del Estado, tal y como se

desprende del articulo 3.2 ya indicado, que recoge ambos tipos de interpretaciones:

42 Algunos autores argumentan también el articulo 3.2 de MCDI, confundiendo interpretacion dinamica
con contextual, tal y como indica GARCIA PRATS (p.111)
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a) Interpretacion dinamica: conforme al significado que en ese momento le
atribuya la legislacion de ese Estado, momento que, segin se indica en el
Comentario 11° al articulo 3, es la fecha de aplicacién, por tanto, se remite a
la legislacion vigente en el momento de aplicacion del convenio y no en el de

su firma o revision.

b) Interpretacion contextual: que con base al Comentario 12° al articulo 3, y con
prioridad respecto a la interpretacion dindmica basada en la legislacion
estatal, seria la formada por (i) la opinidn de los Estados contratantes en el
momento de la firma del Convenio, comprendiendo no sélo cualquier
instrumento de ese periodo y especifico de ambas partes con relacién a dicho
Convenio, sino también la postura de las mismas reflejada en la version a esa
fecha del MCDI, los Comentarios y las Directrices, y (ii) el significado que

la legislacion del otro Estado contratante atribuye al término de que se trate.

La necesidad de coexistencia de ambas interpretaciones responde a razones de
coherencia y, por qué no decirlo, de seguridad juridica, por cuanto se busca un
equilibrio entre la necesidad de asegurar la permanencia de los compromisos contraidos
por los Estados al firmar los convenios (hecho que se truncaria si la legislacion interna
modificase a posteriori el sentido de los términos del tratado) y la exigencia de que éstos
se apliquen e interpreten a lo largo del tiempo conforme a conceptos y criterios

actualizados por los propios Estados.

Esta dualidad entre interpretacion dindmica y contextual se refleja muy claramente, por
ejemplo, en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados (en adelante,
“Convencion de Viena™)*, en su articulo 31 sobre “Reglas de interpretacion”, que se

reproduce a continuacion:

“l. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en

cuenta su objeto y fin.

43 U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969) 1155 U.N.T.S. 331
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a. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderad,
ademas del texto, incluidos su predmbulo y anexos:
a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las
partes con motivo de la celebracion del tratado;
b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de a celebracion

del tratado y aceptado por las demés como instrumento referente al tratado;

b. Juntamente con el contexto, habréa de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o
de la aplicacion de sus disposiciones;
b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;
c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones

entre las partes.

C. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las

partes.”

Con base a todo lo anterior, como deciamos al inicio de este sub apartado, en funcién
del elemento temporal y de la mayor o menor incidencia del instrumento de soft law de
que se trate, la interpretacion con base en el mismo se calificara de contextual o de
dindmica. En general, en la mayoria de ocasiones estaremos ante el segundo caso,
basicamente porque los propios Estados priorizan la actualizacién de su opinion, criterio
0 postura sobre una norma o institucion juridica concreta, sobre todo de Derecho
internacional, mas a través de los distintos instrumentos de soft law que aprueban en los
diversos organismos u organizaciones supranacionales a los que acuden, que a través de
la revision de los propios convenios o de reformas legislativas. Se daria el primer caso
de interpretacion contextual, principalmente (i) si la opinién o criterio actualizado se
hubiese incorporado al Convenio, via revision por ejemplo, o a la norma nacional, 0 (ii)
si no constase actualizacion de criterio u opinion, en cuyo caso deberia estarse a la que
mantenian los Estados en el momento de la firma del Convenio o promulgacion de la
norma, y que se reflejaria tanto en los instrumentos particulares que acordasen con

relacion al propio texto convencional o norma legal, como en los mas generales que
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tratasen la materia y que recogiesen la postura u opinion de los propios Estados, como

es el caso del MCDI, los Comentarios y las Directrices.**

Finalmente, centrandonos en las Directrices, que es el caso que nos ocupa, se ha de
indicar que mayormente la interpretacion de los términos de un tratado o de una norma
tendrd el calificativo de dindmica, dada la continua actualizacién de este instrumento
por parte de los Estados a través tanto de la OCDE o de la UE como de Naciones
Unidas.

2.4 Conclusiones sobre las Directrices

De todo lo expuesto en este apartado, concluimos del siguiente modo respecto a la

naturaleza y eficacia de las Directrices:

- Se trata de un instrumento de soft law implementado por mutuo acuerdo de los
Estados en el ambito de las relaciones internacionales a traves de diversos
organismos Yy organizaciones supranacionales de las que aquellos forman parte,
presididos por el principio de buena fe y la basqueda de criterios y soluciones

comunes y de armonizacion fiscal de las diversas normativas nacionales.

- Como instrumento de soft law tiene relevancia y eficacia juridica como principio
uniformador e informador y como guia o criterio de interpretacion en la
consecucion de Convenios e implementacion de normas nacionales e

internacionales, en el ambito de la aplicacion del Principio de Libre

4 Pueden darse sin embargo casos en los que ambos tipos de interpretaciones coexistan, como serfa, a
nuestro juicio, el supuesto recogido en la polémica STS de 11 de junio de 2008 (recurso 7710/2002). En
efecto, como indica GARCIA PRATS en su extenso comentario a esta sentencia, el Tribunal, de una parte
se apoya en la dimension “contextual” del Convenio hispano-holandés al justificar la no inclusién de una
clausula especifica en el hecho de que la misma todavia no se hubiese incorporado a la version del MCDI
vigente a la fecha de firma del Convenio y, de otra, acude a la teoria dindamica al argumentar la ausencia
de observaciones por parte de Espafia y de Holanda a la nueva versién del MCDI que ya incorporaba la
clausula en concreto. En este mismo sentido, el Tribunal va incluso mas alla al considerar que la voluntad
de los Estados firmantes del MCDI, expresada en el Preambulo de 1992, consiste en que los CDIs se
interpreten conforme al espiritu de los Comentarios al Modelo —actualizado- aun cuando los Convenios
no dispongan de las precisiones que se derivan de las sucesivas actualizacion del MCDI. GARCIA
PRATS, F.A.: “La interpretacion jurisprudencial como mecanismo para hacer frente a la elusién
tributaria” en Tribuna Fiscal, N° 220, Seccion Galeria del mes / Tribuna de los autores, Febrero 2009,
Editorial CISS Ref.CISS 20357/2011, p. 5.
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Competencia en transacciones transnacionales entre empresas asociadas
regulado por el articulo 9 del MCDI, siendo el aspecto interpretativo el de mayor
peso por el contenido concreto del texto de las Directrices. En este sentido y con
dicho alcance, las Directrices forman parte del sistema de fuentes del Derecho

internacional.

Como principio uniformador e informador, las Directrices han inspirado el
contenido de la normativa nacional sobre Precios de Transferencia de los
Estados miembros de la OCDE, entre ellos Espafia, adquiriendo plena relevancia
y eficacia juridica en tal sentido al incorporarse parte de su contenido a los
textos normativos. Sin embargo, no se puede fundamentar una posicion juridica,
por ejemplo, en un procedimiento contencioso con base a la remision o
aplicacion directa de un apartado concreto de las Directrices que no tenga enlace
0 no se haya trasladado a normativa interna/internacional o que no pueda lograr

su cauce de aplicacion a través de un convenio.

Como criterio interpretativo, las Directrices deben servir para aclarar o entender
la ratio legis de la norma o clausula convencional, asi como para alcanzar una
interpretacion coherente con el contexto de aquéllas y mas adaptada a la
posicion actualizada de los propios autores que las inspiraron, pero no para
concluir en una interpretacion contraria a la propia norma o clausula
convencional o desligada de su ratio legis. Por consiguiente, un elemento clave
en todos los casos es el andlisis previo de la imbricacion de las clausulas del
convenio o de la norma al contenido del MCDI, andlisis que determinara la
mayor o menor utilizacion de los Comentarios y las Directrices como criterio
interpretativo o aclaratorio de las disposiciones del convenio o norma y que

evita el quebranto del ordenamiento juridico establecido.
Por la continua actualizacion de las Directrices, la utilizacion de éstas como

criterio interpretativo se calificara mayormente como de interpretacion

dindmica.
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3.- AMBITO DE APLICACION DEL CAPITULO IX DE LAS DIRECTRICES
3.1.- Concepto de “operacion de reestructuracion empresarial”
A) Concepto general de ““reestructuracion”

El término “reestructuracion” va ligado ineludiblemente al ambito econdémico en
general y de la empresa en particular, de hecho no es necesario afiadir el adjetivo
“empresarial” ni el sustantivo “operacion” para entender el significado de esta palabra

en su principal acepcion, la econémica.*®

En efecto, el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia define
“reestructuracion” como “accioén o efecto de reestructurar” y, a su vez, “reestructurar”
como “Modificar la estructura de una obra, disposicion, empresa, proyecto,
organizacion, etc.””*® Por su parte, MARIA MOLINER define “reestructuracion” ya en
su aceptacion economica como “Reorganizacion de una empresa o de un sector de la
economia para conseguir una mayor productividad con costes méas bajos”#,
incorporando la justificacion o motivacion de la reestructuracion junto a la idea de
mejora en la productividad y reduccién de costes. Finalmente, el Gran Diccionario
Enciclopédico Plaza & Janes facilita una definicion de “reestructuracion” mas objetiva
y descriptiva al considerar como tal la “Prevision y planificacion del cambio en la

estructura de la totalidad de una empresa o determinadas secciones de ésta.”*8

De las definiciones indicadas, se pueden extraer tres factores que son inherentes al

concepto de reestructuracion empresarial y que son:

1) La existencia o planificacion de un cambio o modificacion en la estructura u
organizacion de la empresa.
2) La relevancia de dicho cambio, en el sentido de afectar a toda la empresa o a

una parte importante de la misma.

4 Con ello no queremos decir que la acepcion econdmica o empresarial sea la Unica que distingue este
término, pero si la mas significativa o habitual.

4% REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA.:”Diccionario de la lengua espafiola”. 212 Edicion,
1992,

47 OBRA COLECTIVA.: “Maria Moliner, Diccionario de uso del espafiol”. Ed. Gredos, 2001.

4 OBRA COLECTIVA.: “Gran Diccionario Enciclopédico”. Ed. Plaza & Janes Editores, S.A. Vol. 13,
1997.

34



3) La motivacion o razones de la reestructuracion, que son esencialmente
econdmicos (de negocio) y, en este sentido, no necesariamente limitados al

logro de una mayor productividad o reduccion de costes.

Por tanto, en su concepcion general cabe entender que se produce una reestructuracion
empresarial cuando por razones esencialmente econdmicas y/o de negocio se da un
cambio o modificacion sustancial en la estructura u organizacion basica de una empresa

o en la de un sector concreto de la misma.

B) Concepto mercantil de ““reestructuracion”

A medida que se acota el campo de actuacion desde el cual uno se acerca al concepto de
“reestructuracion”, éste se va concretando y limitando mas en comparacion con su

acepcion econdmica, mas genérica y, l6gicamente, mucho mas amplia.

En la normativa y doctrina mercantil espafiolas es mas facil hallar definiciones y
estudios especificos sobre diferentes supuestos calificables como operaciones de
“reestructuracion empresarial”, que una definicion o estudio genérico sobre qué cabe
entender mercantilmente como tal. De hecho, la principal descripcion se halla en la
Exposicion de Motivos de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles,*® (Ley 3/2009), cuando las define como
“aquellas alteraciones de la sociedad que van mas alla de las simples modificaciones

estatutarias para afectar a la estructura patrimonial o personal de la sociedad”.

Como es de notar, tal concepcion de “modificacion estructural” se sitda en linea con la
definicién econdmica general de “reestructuracion” comentada en el sub apartado
anterior, en el sentido de que en ambos casos se reconoce como requisito esencial la
existencia de un cambio o modificacion y que éste sea relevante. Sin embargo, y en el
sentido que indicabamos al inicio de este apartado, la definicion mercantil (que
podriamos denominar como “juridica” en contraposicion con la general o “econémica”)
es mas restrictiva, por cuanto da a entender que el cambio o modificacion es relevante si
afecta a la estructura patrimonial o personal de la sociedad, mientras que en su

aceptacion economica tal limitacion no se produce, pudiendo afectar a toda o parte de la

49 B.0.E. 4 de abril de 2009. Ref. La Ley 5826/2009.
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estructura de la empresa en general 0 a una seccion concreta, siempre y cuando sea

significativa la alteracion.

Esta limitacion de la afeccion al ambito patrimonial o personal de la empresa trae causa
en la principal norma comunitaria que se pretende incorporar con la Ley 3/2009, esto es,
la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de
2005, relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades de capital*®.

Es por ello tambien que posteriormente el articulo 1 de la Ley 3/ 2009 ya recoge
directamente una relacion de supuestos que la norma regula y considera como
“modificaciones estructurales” y que no son otros que los tradicionales de
transformacion, escision y fusion y los mas novedosos de cesion global de activos y
pasivos, segregacion (como variante de la escision) y el traslado internacional de

domicilio social.

De lo anterior, se deduce que el legislador al referirse a la “estructura patrimonial o
personal de la sociedad” esta pensando en los socios, accionistas o0 personas participes
de las sociedades, mercantiles o de personas, y en su principal activo, las acciones o
participaciones, no tanto en los activos o patrimonio de la sociedad, por mucho que el
valor de aquéllas va indefectiblemente ligado al buen fin de estos. De ahi la inclusion de
las tradicionales operaciones de reestructuracion tales como la transformacion, la fusion
o la escision. Sin embargo, la incorporacién de otros supuestos como son la segregacién
o la cesidn global de activos y pasivos, en los que es la propia sociedad y no sus socios
quienes reciben la contraprestacion, asi como el especial caso del traslado internacional
de domicilio, abren la puerta a ampliar la concepcion mercantil de “modificacion
estructural” a supuestos en que el cambio afecte al patrimonio, actividad o activos de la

empresa y no directamente a la estructura patrimonial o personal de la sociedad.%!

En todos estos supuestos se identifica claramente un denominador o elemento comun

que es el que caracteriza a toda “modificacion estructural”, que es, en palabras de

%0 Ref. La Ley 10370/2005.
51 Con ello no se quiere afirmar que una incidencia importante en el activo, patrimonio o actividad de la
sociedad no afecta a sus socios, por cuanto es obvio que indirectamente si que les afecta.
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SANCHEZ ALVAREZ®, “la existencia de un cambio sustancial en la manera en la
que se ha ostentado hasta ese momento la titularidad del patrimonio de la sociedad”.
Dicho cambio, se produce bien por una alteracion en el estatus juridico de la sociedad,
bien por la consecucion de un traslado internacional de su domicilio o bien por la
transmision a un tercero de la totalidad del patrimonio social o, en bloque, de una parte

del mismo que supone una unidad econémica autbnoma.

Y es que como indica el mismo autor, la Ley 3/2009 no incluye en su articulado una
definicion normativa strictu sensu del concepto de “modificacion estructural” ni
tampoco una verdadera parte general aplicable a esta figura, sino que partiendo de la
definicién genérica del predmbulo, tal concepto se acaba definiendo o viendo su
contenido a partir de la relacion de supuestos que enumera en el citado articulo 1 y por

la identificacion de los elementos comunes anteriormente comentados.

Dicho esto, se plantean dos cuestiones:

1%) Si el articulado de la Ley 3/2009 enumera los diversos supuestos como lista
cerrada, por lo que otros casos en que claramente se produce una alteracion,
cambio o modificacién sustancial de los activos y/o valor de una sociedad,
afectando a la estructura basica de la empresa e indirectamente a los socios-
accionistas, quedarian fuera de la regulacion establecida por la indicada ley
mercantil y del concepto de “modificacion estructural”, o bien como numerus
apertus, en cuyo caso cabria su aplicacion a otras operaciones societarias que
por sus caracteristicas morfologicas y por su finalidad pudieran calificarse como
“modificaciones estructurales atipicas”, al compartir identidad de razon con
alguna de las operaciones enumeradas en el articulo 1 de la ley (que tendrian la
calificacion de “modificaciones estructurales tipicas”). Tal seria el caso, por

ejemplo, de la cesion parcial de activos y pasivos.

2%) Ligado con lo anterior, si se considera la lista de supuestos como meramente

enunciativa y se reconoce la posible existencia de operaciones “atipicas”, se

52 SANCHEZ ALVAREZ, M.: “La Ley sobre modificaciones Estructurales y el concepto de
Modificacion Estructural”, en Rodriguez Artigas F. y otros, Modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, Thomson Reuters-Aranzadi, 2009, Vol. I, pp. 65-73.
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plantea la viabilidad de la aplicacion analogica de la Ley 3/2009 a estos

supuestos no regulados explicitamente en dicha ley.

A este respecto, compartimos la opinion de SANCHEZ ALVAREZ® al considerar la
existencia de numerus apertus sobre los supuestos que caben englobar dentro del
concepto genérico de “modificacién estructural”, asi como la viabilidad de aplicar la
Ley 3/2009 a los denominadas como modificaciones estructurales “atipicas”, via
aplicacion de los criterios de interpretacion fijados en el articulo 3 del Cédigo Civil y el
principio general de licitud de la aplicacion analogica de un regimen juridico tipico a
situaciones no reguladas que mantienen identidad de razon con aquellas, establecido por
el articulo 4.1 del mismo texto legal.

Dicha “identidad de razon” se debera inferir tras analizar las caracteristicas de ambas
operaciones, la atipica y la tipica con la que se liga la primera, tomando en
consideracién los aspectos morfol6gicos de la operacion y los efectos sobre la estructura
patrimonial o personal de la sociedad, asi como sobre la actividad o activos de la

misma.

La aplicacion analdgica de la Ley 3/2009 a modificaciones estructurales “atipicas” en
las que exista identidad de razon con alguno de los supuestos incluidos en dicha ley, es
positiva, por cuanto supone pasar una reestructuracion por el tamiz de un procedimiento
regulado que aporta garantias adicionales a acreedores y trabajadores, como a los

propios socios-accionistas.

C) Concepto fiscal de “reestructuracion”

El d&mbito fiscal en general ha bebido del mercantil en lo que se refiere a la
conceptualizacion tanto de la definicion genérica de “reestructuracion” como en la
particular de las distintas operaciones asi calificadas. De esta forma, tanto en la
normativa tributaria nacional como en la comunitaria se incluyen definiciones que
fundamentalmente se basan en las propias incluidas en la normativa mercantil, si bien

no se produce una remision directa ni una transcripcion literal entre ambas.

5 SANCHEZ ALVAREZ, M.: “La Ley...”, p. 57.
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En efecto, si se considera el Régimen especial de fusiones, escisiones, aportacion de
activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una SE o de una SCE de un
Estado miembro a otro de la UE, regulado en el TRLIS vy, en especial, las definiciones
contenidas en sus articulos 83 y 94 de dicha norma legal®, se observa la similitud con la
redaccion contenida en su dia en el articulo 2.1 de la Ley 29/1991, de 16 de diciembre,
de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos
de las CE, asi como con la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990,
relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de
activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados

miembros®®.

Precisamente esta no remision ni transcripcion literal y la utilizacion de definiciones
propias, provoca casos en los que se plantean dudas de interpretacion sobre si una
concreta operacién mercantil de reestructuracion esta incluida en la definicién “fiscal”
que de la misma realiza la norma tributaria. En este mismo sentido, se dan supuestos de
reestructuracion recogidos claramente por la norma mercantil que, por el contrario, no
contempla la norma tributaria. A modo de ejemplo, la “transformacion de sociedades” o
la “cesién global de activos y pasivos” regulados en la ya mencionada Ley 3/2009, no
se incluyen en las definiciones del articulo 83 y 94 TRLIS.%®

Sin perjuicio de lo anterior, resulta claro que fiscalmente la conceptualizacion de la
idea de “reestructuracion” es similar a la mercantil o “juridica”, y que, al margen de las
disociaciones ya enunciadas entre norma mercantil y fiscal, lo cierto es que cabe afirmar
que esta ultima enumera y regula unos supuestos en esencia similares. Por tanto, al igual

que ocurria con el legislador mercantil, el fiscal entiende que la alteracion, cambio o

54 Actuales 76 y 87 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, que si bien
con algunas variaciones como la eliminacion de la exigencia de mantenimiento de rama de actividad en la
entidad escindida en caso de escision parcial, recogen en esencia las definiciones de sus predecesores.

55 Actualmente sustituida por la Directiva 2009/133/CE del Consejo de 19 de octubre de 2009 relativa al
régimen fiscal comln aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y
canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado de domicilio
social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro, que a su vez ha recogido conceptos mercantiles
de la Tercera Directiva sobre Sociedades.

% Sobre las disociaciones entre norma fiscal y mercantil en lo que a las diversas operaciones que
contemplan una y otra normativa cuando definen las “operaciones de reestructuracion”, recomendamos el
trabajo realizado a tal efecto por la AEDAF en PAPERS AEDAF: “Régimen especial de las operaciones
de reestructuracion empresarial: observaciones y propuestas de la AEDAF”, n. 3, Marzo, 2011.
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modificacion es estructural o relevante cuando principalmente afecta a la estructura

patrimonial o personal de la sociedad.

En definitiva, al igual que hace la norma mercantil espafiola, la fiscal se decanta
también por un concepto o definicion mas “juridico” que “economico” de

“reestructuracion”.

3.2.- Concepto de “reestructuracion” a efectos del Capitulo IX de las Directrices

En el marco del Capitulo IX de las Directrices se define la “reestructuracion” como la
transferencia y/o reubicacion transnacional de funciones, activos y/o riesgos que se
produce en el seno de grupos multinacionales como consecuencia de decisiones/motivos

economicos y/o de negocio.

Siguiendo el esquema de los tres factores esenciales que componen la definicion basica
de reestructuracion, conforme a la establecida por las Directrices se distinguirian los

siguientes elementos:

a) La alteracion, cambio o modificacion estructural.

Se considera como tal la transferencia o reubicacion transnacional de funciones, activos
y/o riesgos, en el seno de grupos multinacionales. A este respecto, de una parte destaca
la amplitud del &mbito de aplicacion al referirse de forma genérica a la transferencia o
reubicacion de funciones, activos y/o riesgos y no a operaciones concretas, como ocurre
con la norma mercantil y fiscal en general; de otra, limita el &mbito de aplicacién a
cambios que se realicen a nivel transnacional y dentro de grupos multinacionales, con lo
que operaciones, por ejemplo, entre dos filiales residentes en un mismo pais quedarian

fuera.®’

57 Particularmente no considero excepcional este hecho, por cuanto las Directrices en general estan
pensadas y redactadas para su aplicacién en el ambito de las operaciones vinculadas transnacionales que
se produzcan en el seno de grupos multinacionales, no para operaciones internas o nacionales. En este
sentido, no se debe obviar que el fin Gltimo del articulo 9 MCDI y de las Directrices que desarrollan el
mismo no es otro que evitar el traslado de bases imponibles de una jurisdiccién a otra mediante la
manipulacion de los precios de transferencia y las condiciones que se fijen en las operaciones vinculadas.
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En cualquier caso, el elemento comun a todas las situaciones que se puedan dar es la
existencia de una "extraccion" de funciones, activos intangibles y riesgos que
previamente estaban en una entidad, normalmente local, y que se transfieren a otra
empresa del grupo mas centralizada y especializada, que actua a nivel global para todo o
parte del grupo.%® Esta extraccion que implica una variacion o cambio respecto de la
situacion preexistente es lo que diferencia en esencia el concepto de “restructuring” del
de “structuring”, que se comentara en el capitulo V de este trabajo, dado que esta Ultima
se refiere al andlisis y validacion de los precios de transferencia en operaciones
vinculadas que se han estructurado de una forma concreta “desde un inicio” y no como
consecuencia de ningun cambio o alteracion sustancial de las condiciones de una

operativa ya existente.

b) La alteracion, cambio o modificacion debe ser relevante.

Asi se deduce de los diversos ejemplos que se indica en los apartados 9.1 a 9.3 de las

Directrices y que son los que mas habitualmente se identifican en la practica, como son.

- La conversion de una empresa distribuidora con plenas competencias y
responsabilidades, en una mera comisionista o en una comercial con funciones
limitadas.

- La conversion de una empresa fabricante en una mera “maquiladora” o
fabricante bajo encargo.

- La transferencia de la propiedad de bienes intangibles de una empresa a la
empresa matriz del grupo o a la tenedora de este tipo de activos en el seno de la
multinacional.

- La rescisién de un acuerdo de fabricacion con una empresa y el traslado de la
produccion a otra entidad del grupo.

- La centralizacion de servicios de diversas empresas a una tercera entidad del
grupo que actuard como empresa de servicios en el seno del grupo.

- El cierre de un departamento concreto o su traslado a otra empresa del grupo

(un ejemplo habitual es el de los departamentos de I+D).

% Asi lo manifestaron tanto los representantes de los paises como del mundo empresarial (“'business
representatives™) en la 2nd Annual OECD Centre for Tax Policy and Administration Roundtable:
Business Restructuring, 26-27 January.
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Destaca el hecho de que no se limita la afectacion a ningln &mbito concreto como
pueda ser el patrimonial o personal de la compafiia, siendo lo relevante que se produzca
una alteracion significativa en las funciones, activos o riesgos de la compariia, de modo
que de lugar a una redistribucion o reubicacion de los beneficios en el seno del grupo

multinacional, tal y como se indica en el apartado 9.6 de las Directrices.>®

Lo anterior abre el abanico a supuestos no tan directamente identificables pero que
claramente contemplan los indicados apartados de las Directrices, tales como la
especializacion de la actividad manufacturera o de distribucién (concentrandose sélo en
un tipo concreto de producto) o las modificaciones de los flujos en la cadena de valor,
tanto des de el punto de vista de los inputs (fijacion o concentracion de pedidos en un

solo proveedor) u outputs (vendiendo a un solo cliente), entre otros. °

Finalmente, un supuesto que en la practica se plantea y que también acarrea dudas es el
relativo a operaciones de compra de compaiiias y la posterior adaptacion de éstas a las
politicas del grupo. A este respecto, objetivamente cabe afirmar que le mera adaptacion
de una compafiia a las politicas del grupo que la ha adquirido no debiera incluirse en la
categoria de operacion de reestructuracion a efectos de Precios de Transferencia.®* Sin
embargo, de existir vinculacion previamente a la adquisicion, al menos tendria que
plantearse tal posibilidad y examinar la situacion, por cuanto la propia operaciéon de
compra inicialmente ya generaria una operacion corporativa en el seno del grupo

susceptible de considerarse reestructuracion a estos efectos. %2

c) Las razones o motivacion de la reestructuracion deben ser economicas o de

negocio.

%9 Obviamente, es innegable que toda alteracion de este tipo en cualquier caso afectara también al ambito
estrictamente patrimonial de los socios-accionistas.

60 Recomendamos en este sentido la lectura de los diversos supuestos que de forma detallada enumeran y
recogen LOPEZ DE ARO y MONTES URDIN. LOPEZ DE HARO ESTESO, R. y MONTES URDIN,
J.: "Los procesos de reestructuracion empresarial” en Cordon Ezquerro, T., Fiscalidad de los precios de
transferencia (operaciones vinculadas), AEDAF-CEF, 2010, cap. 14, pp. 547-555.

61 BUSINESS AND INDUSTRY ADVISORY COMMITTE TO THE OECD- BIAC.: “Transfer Pricing
Aspects of Business Restructuring: OECD Discussion Draft for Public Comment”, BIAC, 2009, p.3.

2 De no existir vinculacion previa, la operacién de compra no entraria dentro del concepto de
reestructuracién, al menos en si misma, si bien si se tendria que tener en cuenta aquélla asi como los
antecedentes de la compafiia a los efectos de fijar la politica de precios de ésta.
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Asi se reconoce en el propio apartado 9.4 de las Directrices, en las que se menciona la
maximizacion de sinergias y economias de escala, la simplificacion de la gestion de las
diversas lineas de negocio, la mayor eficiencia en la cadena de distribucion de los
bienes, la limitacion de perdidas o mantenimiento de beneficios en épocas de crisis, la

centralizacion de funciones y/o servicios, etc.

A este respecto, nada se dice en este primer apartado introductorio sobre la existencia de
motivaciones de indole fiscal, pero ya avanzamos que éstas son perfectamente posibles
si bien en algunos apartados concretos se producen contradicciones sobre si la mera
existencia de razones fiscales son un motivo de negocio valido, tal y como se comentara

en capitulos posteriores de este trabajo.%

Por tanto, resalta claramente la acepcion mas econOmica que juridica de
“reestructuracion” que contienen las Directrices, con un ambito de aplicacion en
consecuencia mas amplio que el meramente mercantil o fiscal anteriormente
comentados, que parecen limitar conceptualmente estas operaciones a las tradicionales
operaciones societarias de fusion, escision o transformacion, si bien la aprobacion de la
Ley 3/2009 y la definicion, aunque genérica, de “modificacion estructural” ha
posibilitado que reestructuraciones claras a efectos del Capitulo IX de las Directrices
entren también en la definicion mercantil, bien directamente, como es el caso de la
cesion global de activos y pasivos o el traslado internacional de domicilio, bien
indirectamente por analogia, como podria ser el caso de la cesion parcial de activos o
pasivos. En cualquier caso, como decimos, el ambito de aplicacion considerado por las
Directrices en esta materia es mucho mas amplio que el establecido por la norma

mercantil o fiscal general.

De este modo, se logra el objetivo de cubrir supuestos muy comunes estos Gltimos afios
en los que, a modo de ejemplo, a pesar de que igual una empresa filial de un grupo
multinacional no habia ni siquiera modificado el objeto social de sus estatutos ni habia
sido absorbida por otra empresa del grupo o visto reducida su cifra de capital social, lo

cierto es que la filial era literalmente vaciada tanto desde el punto de vista econémico

63 Cabe mencionar que los "business representatives” manifestaron en la mesa redonda de la OCDE que
el motivo fiscal no es el exclusivo tenido en cuenta generalmente en los procesos de reestructuracion, si
bien también es contemplado, sobre todo en la situacidn "post restructuring”; v. nota 55.
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como funcional, al trasladarse a otra empresa del grupo toda o parte de la actividad
fabril junto con los activos afectos a los mismos, en muchos casos sin entrar a valorar la

conveniencia o no de fijar compensacion alguna.

Finalmente, conviene aclarar tres aspectos:

1°) Se da por entendido que las operaciones de reestructuracién tradicionales (fusion,
escision, transformacion, etc.) y propias de la conceptualizacion mas “juridica” del
término “reestructuracion”, en general conllevan la mayor de las veces una
modificacion sustancial de las funciones, activos y/o riesgos en la compafiia afectada,
por lo que, salvo excepciones puntuales, cabe entender que la acepcion “juridica”,
incluye la “econdmica”. A este respecto, en el borrador inicial de Informe que publicé la
OCDE,% se incluia en el apartado 5 la mencion expresa a que operaciones Como
fusiones o adquisiciones quedaban fuera del ambito de actuacion de dicho informe, todo
ello sin perjuicio de las operaciones que se dieran en el seno 0 como consecuencia de
aquellas y que si entraban en la definicion de "business restructuring” a efectos de
Precios de Transferencia. Sin embargo, en la version finalmente incorporada como
Capitulo IX a las Directrices, la anterior mencion se elimina, como no podia ser de otro
modo, por cuanto si bien es cierto que los promulgadores del documento al definir el
ambito conceptual del citado término se estan orientando a operaciones en las que se
produce una reubicacion de funciones, riesgos y activos sin que acontezca la integracion
0 desintegracion total de la empresa afectada, no es menos cierto que toda operacion
corporativa de este tipo es en si misma una reestructuracion empresarial que implica la
mayor de las veces una modificacion sustancial de funciones y riesgos, asi como un

traspaso de activos.

6 OECD Discussion Draft on the TP Aspects of Business Restructurings, 19 September 2008-19
February 2009. De aqui en adelante también como “el borrador”.

® El hecho de que a este tipo de operaciones se les pudiera aplicar un régimen fiscal especial que
implicase el diferimiento de las rentas o plusvalias generadas en virtud de la operacion, en nada desvirtda
su consideracion como "business restructuring” a efectos de la normativa sobre Precios de Transferencia,
debiendo igualmente analizar la operacidn al albur de dicha normativa. Es mas, si la operacién supone la
desaparicion de la entidad afectada, que se integra en una o varias empresas del grupo, aquélla debe pasar
por el tamiz de esta normativa con especial énfasis en lo que a la justificacion de la adecuacién de la
reestructuracién en si misma al PLC se refiere y en lo que respecta a la compensacién por traspaso de
activos.
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2°) La rescision o modificacion de acuerdos, contratos o relaciones contractuales puede
producirse como consecuencia de la reestructuracion acaecida o suponer en si misma e
individualmente considerada una “reestructuracion”, siempre que se de el caracter de

relevante.®®

3% La relacion de supuestos que enumera las Directrices no es cerrada. Habra
“reestructuracion” en toda operacion que suponga un traspaso 0 reubicacién
transnacional de funciones, activos y/o riesgos relevante en el seno de grupos

multinacionales.

3.3.- Ambito objetivo

Las Directrices son un instrumento de soft law regulado con el objetivo de dar unos
criterios interpretativos de los diversos aspectos que rodean la aplicacion del Principio
de Libre Competencia (PLC) establecido por el MCDI en su articulo 9 que,
mayormente, recogen todos los convenios. Por tanto, su &mbito objetivo de aplicacion
son las operaciones transnacionales entre empresas asociadas o vinculadas en el seno de
grupos multinacionales, tal y como, por otra parte, se desprende del articulo indicado,
del propio titulo del documento asi como de todo su contenido. La aclaracion no es
baladi, por cuanto el hecho de que, de una parte, la mayoria de legislaciones nacionales
se hayan inspirado e incluso se remitan a efectos interpretativos a las Directrices, vy, de
otra, que también gran parte de dichas legislaciones apliquen la normativa en materia de
Precios de Transferencia a las operaciones internas o nacionales, lleva de facto a
considerar la aplicacion de las Directrices como criterio interpretativo también a este

ultimo tipo de operaciones. En mi opinidn, esta consideracion no es acertada.

En efecto, tal y como se ha indicado anteriormente, el paso previo para la aplicacion de
todo instrumento de soft law es el vinculo o imbricacion de este con la norma o
Convenio que interpreta, por lo que si no se da dicha conexion, el instrumento no es
aplicable. En el caso de las Directrices, el lazo de vinculacion se produce a través del

articulo 9 del MCDI, que regula la aplicacion del Principio de Libre Competencia entre

% De no ser relevante la modificacion, ésta supondra un cambio en la politica de precios del grupo que
obviamente debera ser objeto de analisis y verificacion conforme la normativa sobre Precios de
Transferencia, pero no bajo la consideracion de la existencia de una operacion calificada como "business
restructuring”.
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empresas asociadas en el ambito convencional, esto es, en transacciones internacionales,
no nacionales. Por tanto, la conclusion es clara, las operaciones vinculadas internas o
nacionales quedan fuera del ambito de aplicacion de las Directrices, por lo que éstas

carecen de eficacia juridica como criterio interpretativo para ese tipo de transacciones.

4.- OBJETIVO

El objetivo buscado por el grupo de trabajo del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
al redactar su Informe que se incorporaria como Capitulo IX de las Directrices fue el de
establecer unas pautas para poder concluir, conforme al articulo 9 MCDI, sobre (i) si la
reubicacion o redistribucion del beneficio entre los miembros de un grupo multinacional
que se produce, o se producird, como consecuencia de la operacion de reestructuracion,
se adecua al PLC y (ii) como afecta y aplica el PLC a este tipo de operaciones de

reestructuracion. b’

Para ello, la hipétesis de partida y, de algin modo, la pregunta a contestar conforme al
PLC establecido por el articulo 9 MCDI es si las condiciones acordadas o impuestas en
una restructuracion empresarial difieren de aquéllas que libremente acordarian
empresas independientes en situacion similar.®® Para contestar la pregunta, y siguiendo
el objetivo indicado, se debe analizar (i) si la reestructuracion en si misma se adecua al
PLC vy (ii) si las consecuencias o efectos de la misma también son acordes a dicho

principio.

Para ello, a lo largo del Capitulo IX se van introduciendo los diversos aspectos a
considerar en el analisis de las operaciones de reestructuracion, haciendo especial
hincapié en lo relativo a la atribucion de los riesgos en la operacion, la importancia de la
comprension de ésta y su motivacion, la transferencia de activos y funciones, la

necesidad o no de compensacion y, finalmente, la posibilidad de aplicar la denominada

7 Ap. 9.6 de las Directrices. Dicho esto, aun no habiéndose identificado claramente en ese momento
como objetivo adicional, lo cierto es que a posteriori la actuacién del CFA en su labor de redaccién del
Capitulo IX y este mismo caben verlos como la antesala del posterior Plan BEPS de lucha contra el
fraude fiscal internacional y la planificacidn fiscal agresiva que dos afios mas tarde impulsé la propia
OCDE.

% Ap. 9.9 de las Directrices.
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Disregard Clause a estos supuestos, todo ello con continuas referencias a los conceptos

y aspectos mas generales de las Directrices desarrollados en capitulos anteriores.

Como se puede observar, el planteamiento sigue la linea del resto de capitulos de las
Directrices, en el sentido de no suponer las traslacion rigida de una serie de pasos o
requisitos claros de aplicacion, sino mé&s bien unas recomendaciones, pautas o
“directrices” que sirvan de guia al intérprete para dilucidar y establecer de forma lo méas
consistente posible la razonabilidad de los precios de transferencia fijados en las

operaciones y su adecuacion al PLC.

Dos aspectos destacan ya en esta parte introductoria y que son de gran relevancia.

El primero es la necesidad de entender e interpretar las pautas que establece el Capitulo
IX con base a los principios y recomendaciones generales en esta materia regulados en
los capitulos precedentes de las Directrices, en especial el 1. En este sentido, no se debe
obviar lo indicado al inicio de este subapartado, esto es, el objetivo buscado, que no es

otro que lograr la adecuada aplicacion del PLC a las operaciones de reestructuracion.

El segundo aspecto son las dificultades que ya se reconocen en esta fase y que supone la
aplicacion del PLC a operaciones vinculadas, por cuanto implica considerar la actuacién
de empresas que acttan en el seno de grupos multinacionales como si fuesen empresas
independientes. En efecto, estas dificultades ya se reconocen en los apartados 1.10 y
1.11 de las Directrices, y responden a la realidad de que las sinergias que se producen en
el seno de los grupos multinacionales son distintas de las que surgen entre entidades
independientes, dando lugar a situaciones u operaciones que dificilmente se podrian
encontrar entre empresas independientes. Sin embargo, tal y como se reconoce en los
indicados apartados, la no identificacién de operaciones independientes comparables no
puede llevar al intérprete a concluir que una operacién vinculada no se adecua al PLC,
ni la situacion contraria puede llevar a la conclusion opuesta. Es en estos supuestos

cuando las recomendaciones y ejemplos que contienen las Directrices sirven de guia al

% Tal y como se ird comentando a lo largo de este trabajo, si bien las directrices especificas del Capitulo
IX parten o se basan de las propias del Capitulo I, lo cierto es que van mucho mas alla en varios
apartados, desarrollando aspectos del analisis en materia de Precios de Transferencia que tan sélo estan
brevemente enunciados en el primer capitulo. Ademas, la reforma auspiciada por la OCDE a través del
ya nombrado Plan BEPS, esta produciendo el efecto contrario, es decir, principios o aspectos propios del
ambito del business restructuring se estan incorporando al resto de capitulos de las Directrices.
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especialista para poder valorar la adecuacion o no del precio de transferencia y de las
condiciones de la operacion al PLC. En este mismo sentido, la falta de sintonia entre la
vision del grupo y la de uno de sus miembros es un aspecto clave del analisis en
diversos momentos, como sucede cuando se analiza la motivacion de la reestructuracion
o la aplicacion de la Disregard Clause, tal y como se pondrd de manifiesto mas

adelante.

En cualquier caso, el compromiso de los Estados miembros de la OCDE en el
mantenimiento del PLC, con sus limitaciones, como mecanismo para evitar tanto la
manipulacion de los precios de transferencia como supuestos de doble imposicion, es

total (apartados 1.14 y 1.15 de las Directrices).

Finalmente, y en linea con el resto de las Directrices, los apartados 9.7 y 9.8 del
Capitulo IX limitan excluyen del &mbito de aplicacion del mismo a las operaciones con
establecimientos permanentes, que son objeto de otro informe a parte, a la normativa
tributaria nacional anti abuso de derecho, sobre no residentes y a todo lo relativo a IVA

e impuestos indirectos.
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