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I Extracto:

Ev informe de 2001 de la Comisién Europea sobre la imposicién de las
sociedades en el mercado interior llamé la atencién sobre los obstédculos
que para éste pueden derivarse de la aplicacién por los Estados miem-
bros de las normas en materia de precios de transferencia. Con el fin de
estudiar dichos problemas y hacer las oportunas recomendaciones, la
Comisién cre6 un llamado Foro Conjunto sobre los Precios de
Transferencia, que inici6 sus trabajos a finales de 2002. La finalidad de
este articulo es informar acerca de los resultados logrados hasta ahora
por esa asamblea y el estado actual de sus tareas.

* Este trabajo es, con pequefios retoques de actualizacion, el texto de la ponencia presentada al Congreso celebrado Ic
dias 24 y 25 de septiembre de 2004 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Bolonia, bajo la direccién del Prof.
Adrianopi PETRO, sobre el tema «EU Taxation Models and National Tax Experience in the Enlarged Europe».
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1. INTRODUCCION

A) El informe sobre la imposicion de sociedades en el mercado interior.

La cuestidn de los obstaculos al mercado Unico derivados de la aplicacién por los Estados
miembros de las normas en materia de precios de transferencia fue claramente planteada por el infor
me de la Comision titulado «Company Taxation in the Internal Market» (en adelante «el informe»),
publicado en 2001

El informe sefiala desde el princigitos dos grandes bloques de cuestiones que se plantean
en materia de precios de transferencia: los costes de cumplimiento indebidamente elevados y la doble
imposicién. Sin embargo, algunas de las consideraciones del informe rebasan el ambito de la apli-
cacion de los precios de transferencia y afectan al principio naismis lengtique se encuentra en
la base de la determinacion de dichos precios. Observa, por ejemplo, que «el establecimiento de pre
cios de transferencia intra-grupo de acuerdo con el enfoque de entidad separada y el principio arm's
length no corresponde necesariamente a los precios establecidos por razones de negocios (efectiv
dad, medida del rendimiento, etc.) ... [R]epresentantes de las empresas sostienen que el concept
mismo del principio arm's length perdera en el futuro su légica de negocios subyacente. Esto se debe
a que las grandes compaiiias, teniendo presente su reorganizacion a escala europea adoptan los |
mados "precios europeos" (Euro-pricing)... se utiliza un precio de transferencia por producto (inter-
medio) armonizado del grupo en toda Europa, prescindiendo de cudl es la explotacion a la que se
compran los bienes. Las empresas argumentan que, desde el punto de vista de la gestién, esto evi
disputas intra-grupo sobre niveles de precios y permite una eficiencia éptima en la esuctura»

También afecta directamente al principion's lengtha dificultad apuntada por el informe
de encontrar operaciones comparables (en ingdégparables) para determinar los precios de trans-
ferencia. La parte del comercio internacional que tiene lugar en el interior de los grupos tiende a cre-

SEC(2001) 1681, Parte lll, capitulo 5, pags. 271 a 299.
Pag. 271.

Pag. 276.

Péags. 279 y sig.
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cer, alo que contribuye la sustitucion de estructuras horizontales por otras verticales, con menos cen-
tros de produccién de mayores dimensiones. En consecuencia, el ambito de las operaciones entrt
partes independientes no es demasiado grande y tiende a disminuir. La utilizacion de la busqueda de
comparable€n bases de datos plantea algunos problemas.

El informe enumeralas dificultades a las que se enfrentan las empresas multinacionales con
operaciones internacionales:

— exigencias de documentacién (a veces pesadas),

riesgo de sanciones y de doble imposicion econdmica,

— el coste derivado de tener que financiar temporalmente por duplicado la misma carga
fiscal,

inspecciones crecientes de las autoridades fiscales.

A estos problemas se afiade el de la incertidumbre: las empresas alegan que existe el riesgc
de que de pronto una estructura de negocios que ha existido quiza durante un cierto nimero de afio
resulte socavada por las autoridades fiscales, que ya no la aceptan a efectos tributarios por razone
de precios de transferencia. Incluso no es raro que una determinada estructura o precio de transfe
rencia sea aceptable para una administracion pero no para otra.

En consecuencia, la determinacion de los precios de transferencia representa una carga adi-
cional para las operaciones con compariias asociadas de otros Estados miembros y afecta también
la inversion en cuanto, a igualdad de las demas condiciones, una sociedad estara menos inclinada
establecer una filial o una sucursal en un Estado miembro con una politica estricta de precios de
transferencia que en otro con normas mas tolerantes. Estos problemas inciden de manera especit
sobre las pequefias y medianas empresas, que muchas veces carecen de los recursos necesarios [
enfrentarse a ellos.

El informe® cita estudios, que llegan a resultados divergentes, acerca de la cuestion de si los
precios de transferencia son utilizados como medio para desplazar beneficios de un Estado a otrc
con fines fiscales. Por otro lado, la aplicacién de reglas estrictas en esta materia puede llevar a une
reduccidn del beneficio imponible en otros Estados con una politica menos rigurosa. Esta conside-
racion ha inducido a estos ultimos Estados a reforzar sus exigencias, con el riesgo, sefiala®l informe
de que se entable una carrera hacia arriba entre Estados miembros.

5 Pags. 275y sig.
6 Pags. 277y sigs.
7 Pag. 279.
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Las Directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia («Transfer Pricing Guidelines
for Multinational Enterprises and Tax Administrations») publicadas inicialmente en 1995 y actuali-
zadas en los afios siguientes hasta 1999, proporcionan unas reglas comunes aceptadas por todos |
Estados miembros, pero no resuelven todos los problemas principalmente porque no son interpreta-
das por todos ellos de manera uniforme.

En lo que respecta a la doble imposicidn, el infofraeumera cuatro mecanismos de reso-
lucién de controversias:

Reclamaciones ante los tribunales nacionales,

Procedimiento amistoso previsto en los convenios de doble imposicion,

El Convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccién de los
beneficios de empresas asociatigen adelante «Convenio de Arbitraje», CA),

LosAdvance Pricing Agreemen(&&PAs) o acuerdos previos en materia de precios de trans-
ferencia.

Segun el informe, los litigios sobre precios de transferencia no son adecuados para ser lleva-
dos ante los tribunales nacionales, porque los precios de transferencia «no son una disciplina juridi-
ca, ya que principalmente se centra en cuestiones econdémicas ... y porque los casos tienden a vel
sar sobre hechos especificos con importantes cantidades de material relativo a antecedentes». Pt
otra parte, los litigios ante los tribunales nacionales contemplan la cuestion desde la perspectiva de
uno de los Estados, por lo que no garantizan la eliminacién de la doble imposicién.

Respecto a los APAs sefiala el informe que en general no estan todavia muy desarrollados er
la UE. Los procedimientos amistosos y el CA se basan en mecanismos semejantes; el segundo e
segun el informe, el instrumento preferido en el contexto de la UE. El inf8poae de manifies-
to algunas deficiencias del CA que, en general, han sido tomadas en consideracion en posteriore:
propuestas de medidas en la UE a las que mas adelante nos referiremos.

Por la misma razén, tampoco expondremos aqui las medidas propuestas en materia de precio:
de transferencia en la Parte 1V del infortheEs de mencionar que el informe subraya la conve-
niencia de que las soluciones adoptadas en el seno de la UE respeten los principios y reglas de |
OCDE contenidos en las «Guidelines», comenzando por el priaeipis length, si bien conside-
ra que en ellas hay espacio para ulteriores desarrollos, especialmente respecto a las exigencias ¢
documentacioaz,

8 Pags. 290y sigs.

9 90/436/CEE.

10 pags. 295y sigs.

11 parte IV.B.8, pags. 360y sigs.
12 pags. 362 y sig.
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B) La comunicacion de la Comisién «Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales».

El informe sobre «Company Taxation in the Internal Market» sirvié de base a la comunicacion
de la Comision titulada «Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales: Una estrategia destinada
a dotar a las empresas de una base imponible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus ac
vidades a escala comunitarig emitida en el mismo afio 2001. En este documento se indica que
«los obstaculos y problemas respecto a la imposicion de las transacciones en el seno de un grupo (pre
cios de transferencia) son variados, aunque cada vez mas importantes, y exigen accion urgente»
También en él se distinguen los dos conjuntos de problemas mencionados en el informe: los proble-
mas de determinacion de los precios de transferencia y la doble imposicion. En relacién con los pri-
meros, la Comision anima a los Estados miembros «a que introduzcan o amplien los programas bila-
terales o multilaterales de acuerdos previos sobre determinacion de precios» y sugiere que «se establez
entre los Estados miembros una mayor coordinacién de los requisitos en materia de documentacion
y de la aplicacion de distintos métodos [para la determinacion de los precios de transferencia]. Esta
coordinacion deberia inspirarse en las propuestas de la OCDE en ese ambito y complementarlas. Todt
ello reduciria los costes de cumplimiento y la incertidumbre relativa a los precios de transferencia».

Respecto al CA «la Comision reconoce que su mejora constituye un problema prioritario.
Deben eliminarse sus defectos y sus disposiciones deben someterse a la interpretacion del Tribunal
convirtiéndolo si es posible en un instrumento de Derecho comunitario». Afiade la comunicacion
citada que «deberia establecerse un marco para que las administraciones fiscales implicadas pueds
alcanzar acuerdos previos o0 al menos consultarse antes de ajustar los precios de transferencia».

La Comision anuncia que con el fin de examinar todos estos problemas, convocaré en la pri-
mera mitad de 2002 un «Foro conjunto sobre los precios de transferencia».

C) El Foro Conjunto sobre los Precios de Transferencia (FCPT).

La comunicacién «Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales» atribuye al FCPT las
siguientes funciones:

— Examinar los problemas que puedan abordarse sin necesidad de adoptar iniciativas legis-
lativas, por ejemplo desarrollando e intercambiando las mejores practicas en materia de
acuerdos previos sobre fijacion de precios y requisitos de documentacion.

— Considerar en qué medida pueden mejorarse y uniformarse las metodologias para la fija-
cion de precios de transferencia siguiendo las directrices de la OCDE.

— Examinar qué mejoras exige el CA con objeto de presentar una propuesta formal de Directiva
en 2003 y convertirlo en un instrumento de Derecho comunitario.

13 COM(2001) 582 final.
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Otros documento¥ describen las funciones del FCPT distinguiendo los dos grandes grupos
de cuestiones apuntados en el informe: reducir los altos costes de cumplimiento y eliminar la doble
imposicion.

En todo caso se trata de competencias de mero examen y propuesta. En la pagina web de
FCPT15 se afirma que «reunir a todas las partes implicadas para discutir las cuestiones planteadas
llevard a un mejor entendimiento comin y permitird identificar posibles mejoras no legislativas a
problemas practicos con el fin de reducir el coste de cumplimiento y evitar controversias». La
Comision ha aclaradé que «el objetivo de este elemento del mandato es evitar cualquier perjuicio
a las competencias respectivas de las instituciones de la UE y de los Estados miembros y que, po
tanto, afecte a la legislacién comunitaria. De ninglin modo debe considerarse que este elemento de
mandato impide al Foro identificar mejoras practicas que puedan implicar modificaciones legislati-
vas en algunos Estados miembros. Dado que el Foro es un mero grupo consultivo de expertos, et
cualquier caso la decision de realizar cambios legislativos sigue siendo competencia exclusiva de
los Estados miembros correspondientes».

Como veremos, los objetivos propuestos para el FCPT so6lo se han logrado en parte.

La iniciativa de crear el FCPT fue acogida favorablemente por el Consejo de 11 de marzo
de 2002.

El FCPT esta compuesto por un experto por cada una de las administraciones fiscales de los
Estados miembros y 10 expertos del sector empresarial, nombrados por la Comision de acuerdo cor
representantes de la Presidencia del Consejo de Ministros de la UE y de la Unién de Confederacione:
de la Industria y de los Empleadores de Europa (UNICE) por un periodo renovable de dos afios. El
FCPT se reuni6 por primera vez el 3 de octubre de 2002 y desde entonces ha celebrado otras och
reuniones, la dltima de las cuales tuvo lugar el 16 de septiembre de 2004.

Los primeros resultados de la actividad del FCPT se recogen en la comunicacion de la
Comisién de 23 de abril de 2004 relativa a las actividades delF@wo la que se incluye como
anexo un informe sobre dichas actividades desde octubre de 2002 hasta diciembre de 2003. Er
este periodo el FCPT se dedicé principalmente a examinar los problemas relativos al CA, for-
mulando unas propuestas que expondremos en el apartado siguiente. Ha estudiado también la
cuestiones relacionadas con los costes de cumplimiento, aunque todavia no ha alcanzado con
clusiones respecto a ellas.

14 «The EU Joint Transfer Pricing Forum. Issues for Debate», JTPF/O03/2002/EN, de 2 de agosto de 2002. Véase tam-
bién la nota de prensa IP/02/1105, de 19 de Julio de 2002.

15 http://europa.eu.int/comm/taxation_customs/taxation/company_tax/transfer_pricingTammbién en el documento
JTPF/003/2002/EN.

16 Comunicacion relativa a las actividades del FCPT [COM(2004) 297 final, de 23.04.2004], parrafo 10.

17 Citada en la nota anterior.
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2. EL CONVENIO DE ARBITRAJE

A) Suspension de la vigencia del Convenio.

El articulo 20 del CA establecia un periodo de vigencia de cinco afios, afladiendo que seis
meses antes de la expiracion de dicho periodo los Estados contratantes se reuniran para tomar un
decisién sobre su prérroga. Este periodo expiré el 1 de enero de 2000, ya que el Convenio entr6 er
vigor el 1 de enero de 1995. Con el fin de evitar la terminacion de la vigencia del Convenio, los
Estados miembros signatarios firmaron el 25 de mayo de 1999 un Préfap@anodifica el cita-
do articulo 20, estableciendo que el Convenio se prorrogara cada cinco afios siempre que ningun
Estado contratante indique su oposicion por escrito a la Secretaria General del Consejo de la UE al
menos seis meses antes de la expiracion del periodo en curso. El articulo 3, apartado 1, del Protocol
dispone que éste entrara en vigor el primer dia del tercer mes siguiente al depésito del instrumento
de ratificacion, aceptacion o aprobacién del Estado signatario que cumplimente en Ultimo lugar esta
formalidad, y aflade que surtird efecto a partir del 1 de enero de 2000 (apartado 2). Al no haber sido
ratificado a tiempo el Protocolo de prérroga por ltalia y Portugal, el CA dej6 de estar en vigor en esa
fecha. El ultimo Estado signatario deposit6 el instrumento de ratificacion del Protocolo el 4 de agosto
de 2004, por lo que el CA ha vuelto a entrar en vigor el 1 de noviembre de 2004, aplicandose retroac-
tivamente desde el 1 de enero de 2000, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.2 del PxdEbcolo
apartado 3 del articulo 3 del Protocolo dispone que «el periodo que comienza el 1 de enero de 200C
y termina en la fecha de entrada en vigor del presente Protocolo no se tendra en cuenta para detel
minar si un caso ha sido presentado dentro del plazo a que hace referencia el apartado 1 del articu
lo 6 del Convenio de Arbitraje».

El FCPT estudio los problemas derivados del estado de vigencia del Cottyesioecial-
mente con relacion a los casos presentados con posterioridad al 1 de enero de 2000 y las solucione
adoptadas por los Estados miemBosjue se pueden resumir de la manera siguiente:

— En cuanto a la primera fase del procedimiento del Convenio (procedimiento amistoso)
los Estados admiten su tramitacion aplicando sea el Convenio, si el otro Estado lo acep-
ta (ésta es la postura de Espafia), sea la norma del correspondiente convenio de doble
imposicion.

18 DO n° C 202 de 16.07.1999, pag. 1.

19 cfr. el documento titulado «Secretariat discussion paper on the re-entry into force of the Arbitration Convention»,
JTPF/019/2004/EN.

20 La Comision «lamenta que el Foro haya dedicado gran parte de su tiempo» a estas cuestiones [COM(2004) 297 final,
parrafo 8].

21 ge exponen en el apartado 2.1 del informe sobre las actividades del FCPT, anexo Il de la comunicacién COM(2004) 297
final. Véase también MEMO/04/96, de 27 de abril de 2004 y el documento JTPF/019/2004/EN. Este Ultimo fue deba-
tido en la dltima sesién del FCPT, celebrada el 16 de septiembre de 2004.
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— En cuanto a la segunda fase (procedimiento arbitral), que es la especifica del CA, algu-
nos Estados prefieren esperar para su tramitacion a que el Convenio recupere su vigen-
cia, mientras que otros aceptan continuar el procedimiento si el otro Estado esta con-
forme.

La Comisién se lamenta de que la naturaleza de tratado internacional entre los Estados
miembros, fuera del Derecho comunitario, dé lugar a estos problemas: «Es obvio —afirma- que
esta situacion no se hubiera producido si el Consejo hubiera seguido la propuesta inicial de la
Comisién de adoptar un instrumento de Derecho comunitario en lugar de un convenio multila-
teral»22, «La preferencia de la Comisién ha sido siempre convertir el Convenio de Arbitraje en
un instrumento de Derecho comunitario, a fin de que sus disposiciones estuviesen sometidas a
la interpretacion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, fortaleciéndose asi la
posicién de los contribuyentes. Sin embargo, hasta el presente esto ha resultado imposible por
razones politicas33.

Por otra parte, Grecia aun no ratifico el convenio relativo a la adhesion de Austria, Finlandia
y Suecia al CA firmado el 21 de diciembre de 1895i bien cuando este Ultimo vuelva a estar en
vigor, esa ausencia Unicamente afectara a los casos de doble imposicion que medien entre Grecia
los tres nuevos signatarigs

En vista de la experiencia de la anterior ampliacién de la UE, la Comisién ha expresado su
preocupacion ante el problema que puede plantear la adhesion de los nuevos Estados miembros d
la UE al CA: «el tiempo que llevaria a los futuros veinticinco Estados miembros ratificar este ins-
trumento podria poner en serio peligro su valor afiadido para los nuevos Estados miembros y pars
las empresas en general en esa zona geografica. Ademas, la red de tratados bilaterales de doble imp
sicién entre los nuevos Estados miembros de la UE y entre dichos Estados y los actuales Estado:
miembros no esta terminada... Por tanto, la Comision respalda totalmente la recomendacién del Foro
de que los Estados miembros deben comprometerse a ratificar el Convenio de Adhesion para los
nuevos Estados miembros antes del final del primer semestre de 2006. Ademas el Convenio de
Adhesién debe contener una disposicion que permita la aplicacion bilateral inmediata entre los Estados
miembros que lo hayan ratificado. La Comision esta a favor asimismo de incluir en el Convenio de
Arbitraje una disposicion que evite la repeticion del largo proceso de ratificacion después de cada
ampliacion de la UE, por ejemplo, estableciendo la adhesion automatica o la adhesién mediante
declaracion unilaterals$.

22 COM(2004) 297 final, parrafo 8.

23 MEMOJ/04/96.

24 DO n° C 26, de 31.01.1996, pag. 1.
25 Cfr. MEMOJ/04/96.

26 COM(2004) 297 final, parrafo 9.
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B) Propuestas relativas a la aplicacion del Convenio de Arbitraje.

Durante los dos primeros afios de trabajos del FCPT éste concedié atencion preferente a los
problemas planteados por la aplicacion del CA. Sus conclusiones quedan plasmadas en un Proyect
de Cédigo de Conducta (PCC) relativo a dicha aplica&idra Comision invita al Consejo a que
apruebe «lo antes posible» dicho Proyecto, si bien lo considera solamente una «solucién interme-
dia», cuya puesta en practica «podria llevar a avanzar considerablemente en la consecucién de ui
instrumento adecuado para solucionar la cuestion de la doble imposicion vinculada a los precios de
transferencia en la UE», y afiade que «segun la respuesta que dé el Consejo a la propuesta de |
Comision, la Comisidn valorara si es necesario proponer un instrumento de Derecho comunitario en
una fase posterions.

El predmbulo del PCC afirma que éste «es un compromiso politico y no afecta a los derechos
ni a las obligaciones de los Estados miembros ni a los respectivos ambitos de competencia de los
Estados miembros y de la Comunidad resultantes del Tratado». Se trata, pues, de un tipico ejemplc
de la llamadaoft law. Sus disposiciones tienen un caracter muy técnico, que hace imposible des-
cribirlas aqui con detalle. Una sintesis muy breve podria ser la siguiente:

a) Fijacion del momento inicial de determinados plazos establecidos en el CA.

El articulo 6(1) del CA establece que la primera fase del procedimiento regulado en el CA
(procedimiento amistoso) comienza con la presentacion, por el contribuyente que se considere
sometido a doble imposicién contraria al principion's length, de su caso (su demanda) a la
autoridad competente del Estado contratante del que fuere un residente o en el que esté situad:
su establecimiento permanente, y aflade que la presentacion debe tener lugar antes de transct
rridos tres afios a partir de la primera notificacion de la medida que ocasione o pueda ocasionar
una doble imposicién. EI PCC prevé que dicha medida es el acto de liquidacion o equivalente.
Recomienda asimismo que este criterio se adopte para la aplicacién de la norma paralela conte-
nida en el articulo 25(1) del Modelo de convenio de doble imposicién sobre la renta y el patri-
monio de la OCDE.

El articulo 7(1) del CA concede a las autoridades interesadas un plazo de dos afios para llegar
a un acuerdo en el procedimiento amistoso, transcurrido el cual comienza la fase arbitral. Dicho plazo
se cuenta «a partir de la primera fecha en que se presente el caso a una de las autoridades comp
tentes de conformidad con el apartado 1 del articulo 6». Para que se considere que un caso ha sid

27 Anexo Il a la comunicacién COM(2004) 297 finall.
28 COM(2004) 297 final, parrafos 12 y 13.
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«presentado» a la autoridad competente es necesario que el contribuyente facilite a la administra-
cion una informacién que permita a ésta enjuiciar si una reclamacion esta fthé&hadpartado 2

del PCC enumera la informacién necesaria para este fin y establece que el periodo de dos afios empt
zara en la dltima de las siguientes fechas: a) fecha de la notificacion del acto de liquidacion o equi-
valente; b) fecha en que la autoridad competente recibe la solicitud y la informacién minima men-
cionada.

b) Reglas relativas al procedimiento amistoso en el marco del Convenio de Arbitraje.

Las reglas sobre el procedimiento amistoso contenidas en el apartado 3 del PCC tienden en
resumen a hacer dicho procedimiento mas agil y eficaz. Disponen, por ejemplo, que los procedi-
mientos se resolveran lo mas rapidamente posible, teniendo en cuenta todos los medios apropiado
para este fin, sin imponer costes de cumplimiento indebidos ni excesivos. El procedimiento debera
realizarse en una lengua de trabajo comudn o con un método de efecto equivalente.

La autoridad competente a la que se ha dirigido el contribuyente debe acusar recibo en el
plazo de un mes. Si considera que no ha presentado la informacién minima necesaria para con
siderar iniciado un procedimiento amistoso debe solicitar la informacidn adicional en el plazo de
dos meses.

La autoridad competente del Estado en que se haya dictado el acto de liquidacién debe
enviar a los Estados contratantes afectados, en el plazo maximo de cuatro meses, un informe et
el que indique su posicidén. La autoridad competente de estos Estados debe, a su vez, remitir ¢
aguélla un informe de respuesta en el plazo maximo de seis meses a partir de la recepcion de
informe de posicion. En caso de discrepancia entre ambas autoridades, debe celebrarse una ret
nién entre ellas en el plazo maximo de 18 meses a partir de la fecha inicial del plazo de dos afios
del articulo 7(1) del CA.

Se recomienda a los Estados miembros aplicar las normas del PCC sobre la fase de procedi-
miento amistoso en el marco del CA también a los procedimientos iniciados por aplicacién de la
correspondiente norma de los convenios de doble imposicion.

¢) Reglas relativas al procedimiento arbitral del Convenio de Arbitraje.

Cuando no se ha logrado un acuerdo en el procedimiento amistoso en el plazo de dos afios, e
articulo 7 del CA dispone que se constituird una comision consultiva, que emitira un dictamen sobre
la forma de suprimir la doble imposicion en cuestion. Dicha comisién se compone, segun el articu-

29 |nforme de las actividades del FCPT, COM(2004) 297 final, Anexo IlI, 2.2.2.
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lo 9 del CA, de representantes de las autoridades competentes afectadas y personalidades indepe!
dientes designadas a partir de una lista formada con las personas nombradas por los Estados cor
tratantes. EI PCC contiene algunas reglas acerca de este nombramiento y de la constitucién de le
comisién consultiva en cada caso planteado. Los Estados contratantes se comprometen a informa
sin dilacion al Secretario General del Consejo de la UE de los nombres de las cinco personalidades
independientes, asi como cualquier modificacion de la3fistorresponde al Estado contratante

gue haya dictado el acto de liquidacion tomar la iniciativa de crear la comisién y organizar sus reu-
niones. La comisién se compondra, en principio, de dos personalidades independientes, de un pre-
sidente y de los representantes de las autoridades competentes.

Se considera que la fecha de presentacién de un caso a la comisién consultiva es la fecha er
que el presidente confirme que sus miembros han recibido toda la documentacion del caso. En rela-
cion con el procedimiento, el PCC dispone, entre otras cosas, que la comision consultiva puede pedir
a los Estados contratantes que comparezcan ante ella. Los costes del procedimiento se repartiran pc
igual entre los Estados contratantes afectados.

El PCC especifica el contenido del dictamen de la comision consultiva, que incluye, entre
otras menciones, un breve resumen del procedimiento y los fundamentos y métodos en que se bas
la decisién que figura en el dictamen. Se determina también la forma de notificacion del dictamen,
que puede también ser publicado con el consentimiento escrito de las empresas afectadas.

d) Suspensién del ingreso de la deuda tributaria.

El PCC (apartado 5) recomienda a los Estados miembros que garanticen la suspension del
ingreso del importe objeto del litigio durante la tramitacién de los procedimientos transfronterizos
de resolucién de conflictos en aplicacién del CA, en las mismas condiciones aplicables a los recur-
sos internos, aunque dichas medidas puedan suponer modificaciones legislativas en algunos Estado
miembros. Y aflade que seria conveniente que los Estados miembros extendieran esas medidas tan
bién a los procedimientos de resolucién de conflictos derivados de la aplicacion de los convenios de
doble imposicion.

e) Cuestiones cuyo examen fue aplazado por el FCPT.

En las deliberaciones del FCPT se suscitaron algunas otras cuestiones —algunas mencionada:
en el informe «Company Taxation in the Internal Market»— , cuyo estudio en profundidad el Foro
decidid, en vista de su complejidad, aplazar a un momento posterior. Son las siguientes:

30 Elinforme de las actividades del FCPT, apartado 2.4, indica que en septiembre de 2003 cinco Estados contratantes (Grecia,
Finlandia, Irlanda, Portugal y Suecia) no habian designado aln a sus personalidades independientes para su eleccién com
miembros de la comisién consultiva y observa que algunas listas de personalidades designadas por los Estados contra-
tantes son anteriores a la aprobacion del CA de 1990, lo que pone en duda su vigencia.
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— Interaccién de los procedimientos amistoso y arbitral con los recursos administrativos y
judiciales internos.

Se trata de los problemas derivados de lo dispuesto en los apartados 1, parrafo 2°, y 3 del
articulo 7 del CA. De acuerdo con el primero, cuando se interponga recurso ante un tribu-
nal interno, el plazo de dos afios para que las autoridades lleguen a un acuerdo en el pro-
cedimiento amistoso comienza a contarse a partir de la fecha en que sea firme la resolu-
cion dictada en Ultima instancia en dicho recurso. La aplicacién de esta norma puede dilatar
excesivamente la duracién de los procedimientos del CA.

Con arreglo al articulo 7(3) del CA, «cuando la legislacion interna de un Estado contra-
tante no permitiere a las autoridades competentes de ese Estado aplicar excepciones a la
resoluciones de sus instancias judiciales, el apartado 1 sélo sera de aplicacion si la empre-
sa asociada de dicho Estado hubiere dejado transcurrir el plazo de presentacién del recur-
so o hubiere desistido de dicho recurso antes de haberse dictado una resolucién». Los miem-
bros del Foro representantes del sector empresarial alegaron que esta disposicion induce ¢
los contribuyentes a desistir de sus recursos internos, teniendo que acudir entonces Unica-
mente a los procedimientos del CA, los cuales entrafian considerables cargas financieras.

— Compensacion de los intereses activos y pasivos derivados de los ajustes correlativos resul-
tantes de los procedimientos de resolucién de conflictos.

El informe del FCPT sefiala que ninguno de los paises, excepto los Paises Bajos, ofrece la
posibilidad de acordar, en el marco de un procedimiento amistoso, que los intereses a favor
de las empresas correspondientes al exceso de impuestos pagados tengan en cuenta los int
reses que debe la empresa satisfacer en el otro Estado contratante por el retraso (y vice-
versa), de modo que se compensen los intereses pagados y los intereses recibidos.

— Sanciones.

El informe del FCPT se limita a hacer una descripcién general sobre el régimen sanciona-
dor de las infracciones en materia de precios de transferencia, sin indicar expresamente
donde radican los problemas en este aspecto, que cabe entender que consistirian en la hete
rogeneidad de dichos regimenes.

3. COSTES DE CUMPLIMIENTO

A) Exigencias de documentacion.

El segundo gran blogue de problemas detectados en relacion con los precios de transferencie
es la existencia de costes de cumplimiento excesivos. Estos costes se originan en gran parte, aunqt
no exclusivamente, por la documentacion exigida por las legislaciones de los distintos Estados miembros
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para justificar los precios de transferencia. El informe «Company Taxation in the Internal Riadost»

ge las quejas en este sentido de los representantes de las empresas, quienes aducen que las exig
cias de documentacion a menudo exceden de las que pueden ser satisfechas por la contabilidad d
gestion. Sefialan también que algunos Estados miembros no siguen las «Guidelines» de la OCDE y
gue existen importantes diferencias entre los requisitos de documentacion entre los Estados miem-
bros. Estas exigencias tienden a aumentar y representan una carga importante no sélo para los cor
tribuyentes sino también para las administraciones fiscales.

El FCPT no ha alcanzado todavia conclusiones en esta materia, si bien desde su quinta reu-
nién (11 de septiembre de 2003) ha comenzado a examinar algunos estudios y documentos prepa
ratorios. Entre estos destaca el titulado «Discussion paper on Documentation Requirgnents»
Comienza este documento por hacer una exposicién de los problemas planteados en esta mate
ria, a los que ya se ha hecho alusion, sefialando la tendencia entre los Estados miembros a impo
ner exigencias cada vez mas onerosas de documentacién en materia de precios de transferenci:
por temor a la manipulacién de éstos y a la doble no-imposicién. La mera existencia —indica— de
diferentes conjuntos de exigencias de documentacién en el mercado interior y su potencial exten-
sion a mas de 25 representa una carga adicional para una sociedad que se proponga realizar neg
cios con una sociedad vinculada en otro Estado miembro y favorece, por el contrario, la inver-
sién y las operaciones interiores. La preparacion de un gran nimero de paquetes documentales
distintos y singulares es una propuesta anti-econémica, que afecta particularmente a las peque-
flas y medianas empresés

Si bien las «Guidelines» de la OCDE, especialmente en relacion con la documentacion su
capitulo V, constituyen un marco muy Util, se considera a veces que son demasiado generales y vagas
dando lugar a diferentes interpretacio¥feblo obstante, dado que las empresas multinacionales rea-
lizan a menudo actividades tanto en la UE como en otros Estados miembros de la OCDE, es impor-
tante que las exigencias comunes de documentacién no se interfieran con las Guidelines de la OCDE
Por ello las propuestas que se formulan en este documento de trabajo estan basadas en diche
Guidelines, a las que tratan de complementar, no a obstaculizar soluciones mas globales en el marct
de la OCDEs.

El document®® adopta como criterio orientador de las exigencias de documentacién el con-
cepto de «administrador prudentg@sudent business manageque toma de las Guidelines de la
OCDE. En éstas se afirma que «la actividad del contribuyente de considerar si los precios de trans-
ferencia son adecuados a efectos fiscales deberia ajustarse a los mismos principios de administra

31 pags. 282y sig.

32 La dltima versién es JTPF/019/REV3/2003/EN, de 31 de agosto de 2004.
33 parrafo 4.

34 parrafo 12.

35 parrafo 31. Véase también el documento JTPF/003/2002/EN.

36 parrafos 27 y sigs.
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cion prudente por los que se rige la actividad de evaluar una decision de negocios de un nivel simi-
lar de complejidad e importancia. Cabria esperar que la aplicacién de estos principios requeriria que
el contribuyente preparase o remitiese a materiales escritos que puedan servir para documentar lo
esfuerzos realizados para cumplir el princigim's lengths>$7. De este principio se deduce, segln

las empresas, que las administraciones fiscales no pueden esperar que los contribuyentes dedique
mas recursos a la fijacion de los precios al ravel's lengthque a otros aspectos de los negocios.

Las administraciones hacen hincapié, por su parte, en las exigencias que el principio impone a la
calidad de la documentacién y al tiempo en que esta debe ser preparada.

El documento de trabaf8 expone tres posibles planteamientos o enfoques para la adopcién
de reglas comunes en materia de documentacién de los precios de transferencia: la mejor préctic:
(best practici la documentacion estandatandardised documentatipy la documentacién cen-
tralizada o archivo centrain@sterfile concept

El enfoque de la mejor practica consistiria en tomar de la legislacion y practicas adminis-
trativas de distintos paises los aspectos mas adecuados y recomendar su adopcién por los Estadt
miembros. Este es el método menos restrictivo para los Estados, pero, a cambio, no impide que
los contribuyentes tengan que preparar un gran namero de paquetes de documentacion distinto:
y singulares.

El enfoque de la documentacion estandar persigue la elaboracion de documentacion descen-
tralizada pero estandarizada, de manera que las empresas continuarian preparando paquetes de dot
mentacion distintos y singulares, pero con arreglo a un Unico conjunto de reglas.

Por ultimo, el enfoque del archivo central significa que un grupo multinacional prepararia una
Unica documentacion («archivo centralmasterfile) que serviria de base para elaborar documen-
tacion especifica para cada pais a partir de fuentes tanto centrales como locales. El archivo centra
suministraria un plano o guia de la sociedad y de su sistema de precios de transferencia valido par:
todos los Estados interesados. En este planteamiento el contribuyente se comprometeria a propor
cionar, en un tiempo razonable, a solicitud de la administracion fiscal de un Estado miembro, la infor-
macion necesaria para la aplicacion de la CA, de un convenio de doble imposicién o de las leyes
internas de dicho Estado. Este planteamiento entrafiaria una reduccion considerable de los costes ¢
cumplimiento y, desde el punto de vista de la administracién, mejoraria la calidad de la documenta-
cion, ya que ésta seria preparada normalmente por personas mas expertas en precios de transfere
cia y con mas informacion que si se elaborase en el ambito nacional.

El archivo central no necesariamente satisfaria las exigencias de documentacion de cada Estad:
miembro, por lo que la administracion correspondiente estaria facultada para requerir del contribu-
yente informacién adicional relativa al pais u operacién en cuestion. Por otro lado, la documenta-

37 Parrafo 5.4.
38 Apartado D, parrafos 90 y sigs.
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cion centralizada plantea méas problemas que la descentralizada respecto a su ambito de aplicacion
por ejemplo, si deben incluirse en la documentacion central de la UE las filiales no comunitarias o
en qué medida podrian aplicarse las reglas comunitarias en esta materia a los socios no comunita
rios. Por ello —observa el documento de trabajo— es posible que un enfoque centralizado requiera
una solucion mas global en el marco de la OGDE

El documento de trabajo concluye con una propuesta de recomendaciones relativas a las reglas
en materia de documentacié que no es posible resumir aqui. Unicamente mencionaremos que
en ellas se contemplan simplificaciones para empresas pequefias y meédBmasigiere aplicar
un «test de razonabilidad» para determinar los estdndares de documentacion adecuados para distir
tos tipos y tamafios de empresas estableciendo una menor carga de cumplimiento para las pequefi:
y medianas en comparacién con las filiales de las grandes empresas multinacionales, lo cual no infrin-
giria las directrices de la OCDE. Se propone también que las recomendaciones se apliquen a las ope
raciones en las que participen establecimientos permaréntes

B) Los métodos de determinacion de los preci@gsm's lengthy la busqueda de elementos de
comparacion.

Los métodos para determinar los precios de transferencia que satisfacen el @intipio
lengthson bien conocidos. LimitAndonos Unicamente a las Guidelines de la OCDE, recordemos bre-
vemente que éstas distinguen entre los que denominan «métodos tradicionales basados en las opt
raciones» (traditional transaction methdgscmétodos basados en el beneficio de las operaciones»
(transactional profit methodsLos primeros son el «método del precio comparable no controlado»
(comparable uncontrolled price, CQRel del «precio de reventasegale price method, RPM) y el
del «coste incrementadosoit plus method, QPEntre los «métodos basados en el beneficio de las
operaciones», las Guidelines incluyen el de la «division del benefpmufit 6plit method, PSM) y
el del «margen neto de la operacidtrar(sactinal net margin method, TNNIM

Este ultimo se describe por las Guideliffegdiciendo que «examina el margen de beneficio
neto correspondiente a una base adecuada (p. e., costes, ventas, activos) que un contribuyente obti
ne de una operacion controlada... Asi el método del margen neto de la operacién funciona de mane-
ra similar a los del coste incrementado y el precio de reventa... Esto significa en particular que el
margen neto del contribuyente derivado de la operacion controlada ... debe establecerse idealmen-

39 El método de la documentacién centralizada o del archivo central esta analizado con mas detalle en otro documento de
trabajo: «Discussion paper on the masterfile concept», JTPF/003/REV3/2004/EN, de 30 de agosto de 2004.

40 Apartado E, parrafos 148 y siguientes.
41 parrafo 164.

42 parrafo 171.

43 Apartado 3.26.
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te por referencia al margen neto que el mismo contribuyente gana en operaciones comparables nc
controladas. Cuando esto no es posible, puede servir de guia el margen neto que habria sido ganac
en operaciones comparables por una empresa independiente». Por consiguiente, tanto los métodc
tradicionales como el TNMM se basan en la comparacion con operaciones no controladas (desig-
nadas habitualmente con el término inglémparables); no, en cambio, el PSM.

La basqueda deomparabless, pues, un elemento capital en la metodologia de los precios
de transferencia y de ella se ocupan los documentos de trabajo de la UE, incluidos los del FCPT. El
informe «Company Taxation in the Internal Market» menciona los resultados de un estudio realiza-
do por Ernst & Young, segun los cuales en la UE en la practica los métodos basados en las opera
ciones —especialmente el CUPy el CP- son los més utilizados, por lo que —comenta el informe— «al
parecer las empresas en general se las ha arreglado hasta ahora para superar los problemas tedric
de encontrar y aplicar operaciones comparables internas (o externas) para fijar los precios de trans
ferenciat4.

El documento de trabajo del FCPT sobre exigencias de documerffeemxamina la cuestion
del uso de busquedascatamparablegn bases de datés El documento hace una valoracion gene-
ral de las bases de datos y observa que las particulares de un pais pueden contener datos mas de
llados pero ser mas limitadas en cuanto al nimero de sociedades incluidas, mientras que lo contra
rio sucede en el caso de las bases pan-europeas (éste es el término adoptado en este debate). Sef
el documento que en los Estados miembros de la UE la busquedmplarablesio es una exi-
gencia legal, pero se considera un instrumento altamente recomendable. Se otorga preferencia a la
busquedas locales, pero se aceptan también las regionales o las pan-europeas siempre que respe!
los factores de comparabilidatly sus resultados no muestren diferencias significativas respecto al
resto de un conjunto dmmparables.

Las empresas, por su parte, sostienen que en los casos en los que los métodos tradicionales r
pueden ser empleados y, por tanto, hay que utilizar el TNMM, las autoridades nacionales deben acep
tar busquedas de comparabilidad fuera del pais. Alegan en apoyo de esta opinidn, por un lado, que
los datos estadisticos demuestran que los intervalos de @nengs lengtison iguales por lo gene-
ral en el ambito europeo y en el nacional; por otro lado, que la busqueda en bases de datos locale
incrementa los costes de cumplimiento.

44 pag. 281.
45 JTPF/019/REV3/2003/EN, apartado C, parrafos 60 y sigs.

46 Un estudio méas detenido se encuentra en el borrador de documento de trabajo «on Database Searches for Comparables
JTPF/005/2004/EN, de 1 de marzo de 2004.

47 Alude a los enumerados en los parrafos 1.19 a 1.35 de las Guidelines de la OCDE. Son los siguientes: 1. Caracteristicas
de los bienes o servicios. 2. Analisis funcional. 3. Términos contractuales. 4. Circunstancias econémicas. 5. Estrategias
de negocios.
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El documento de trabajo formula también algunas consideraciones sobre los métodos de deter-
minacién de los preciaam's length#8, acerca de los cuales sefiala que existe una cierta indetermi-
nacién en la UBS. Sostiene que a fin de ajustarse a la posicién de la OCDE debe darse preferencia
a los métodos tradicionales basados en las operaciones y que los contribuyentes deberian demostr:
gue han hecho un esfuerzo razonable para usar esos métodos, pero las dificultades practicas para :
aplicacion pueden requerir cierta flexibilidad respecto a la admisién de los métodos basados en el
beneficio de las operaciones, en particular el TNMM, sin alterar, sin embargo el orden propugnado
por la OCDE. Propone, en consecuencia, que el FCPT reconozca que el TNMM sigue siendo un
método utilizable como ultimo recurso.

Propone también este documento que el FCPT declare que las blsquenagatable€n
bases de datos cuando se aplican los métodos tradicionales o el TNMM son con frecuencia en la
practica un importante instrumento para determinar el cagiotés lengttde los operaciones intra-
grupo. Acepta, por otra parte, la opinién de las empresas en el sentido de que los analisis de com-
parabilidad pan-europeos 0 no nacionales arrojan intervalos de resultados fiables, semejantes a lo:
especificos de cada pais. Por ello propone el documento que el FCPT recomiende a las administra:
ciones fiscales que no rechacen automaticamentmioparablesallados en bases de datos pan-
europeas, sino que las evallen en vista de las circunstancias de caso concreto.

Por dltimo, recomienda a las autoridades fiscales nacionales que cuando el contribuyente
demuestre que ha hecho esfuerzos razonables para aplicar en primer lugar los métodos tradiciona
les basados en las operaciones recomendados por la OCDE, y documente sélidamente sus basqui
das de comparabilidad, especialmente el cumplimiento de los cinco factores de comparabilidad de
la OCDE?Y9, la utilizacion decomparablesio nacionales no determine por si misma la imposicion
de sanciones.

4. CUESTIONES PENDIENTES

En sus dos afios de reuniones el FCPT no ha conseguido cumplir totalmente con su programa
inicial de trabajo. En vista de ello, la Comisién manifesté en su comunicacion sobre las actividades
del Foro de 23 de abril de 2094su propésito de prorrogar hasta final de 2004 el periodo inicial de
dos afos previsto para sus actividades. Efectivamente estaban previstas dos reuniones en este tien
po, los dias 16 de septiembre y 14 de diciembre de®220Dds temas que se preveia tratar en ellas

48 parrafos 81y sigs.

49 parrafo 12.

50 Cfr. nota 46.

51 COM(2004) 297 final, parrafo 11.

52 MEMO/04/96, de 27 de abril de 2004.
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son el de las exigencias de documentacion y su posible estandarizacién en la UE, asunto incluido er
el orden del dia de la primera de dichas reuniones, y el de los acuerdos previos en materia de pre
cios de transferencia (Advance Pricing Agreements, APAs), este Ultimo no abordado en las reunio-
nes anteriores del FCPY. La comunicacién afiade que en vista de los resultados generales y otras
cuestiones que identifique y proponga el foro para su debate, la Comision podra decidir prorrogar el
mandato del Foro durante dos afios mas.

Ante esta posibilidad de ampliacion de la duracion del mandato del FCPT se estan tratando
de determinar las cuestiones pendientes de estudio por esta asamblea. Un borrador de document
sobre el programa de trabajo del Fefmenciona como cuestiones pendientes del programa de tra-
bajo de 2002 el examen de posibles medidas preventivas para evitar la doble imposicion y la acep-
tabilidad de los precios de transferencia para las administraciones fiscales (incluidos los APAs). Entre
las primeras se incluyéf la transparencia entre las administraciones fiscales y las empresas y las
consultas entre administraciones antes de hacer ajustes. Como cuestiones nuevas, el borrador eni
mera algunas relacionadas con los procedimientos de resolucion de controversias que se pusierol
de manifiesto en el primer informe del Foro, a las que ya hemos aludido mas atras:

— Intereses de demora.
— Sanciones impuestas con ocasion de los ajustes de los precios de transferencia.

— Interaccion entre los procedimientos amistoso y arbitral y los recursos administrativos y
jurisdiccionales.

Segun el calendario propuesto, las medidas preventivas de la doble imposicion, la aceptabili-
dad de los precios de transferencia por las administraciones (incluidos los APAS) y los intereses serar
examinados en las reuniones que se celebren en 2005 y las sanciones y las relaciones entre los pr:
cedimientos internacionales y los recursos internos en las de 2006. En este Gltimo afio se estudiari
también la influencia de los sistemas contables sobre los precios de transferencia. Se trata de uni
cuestion suscitada por las emprefason referencia a las reglas de los IAS (p.e. en las busquedas
pan-europeas dmmparables).

Durante los dos afios adicionales se hara también un seguimiento de la puesta en practi-
ca del Codigo de Conducta sobre la CA 'y del proceso de ratificacion por los nuevos Estados
miembros.

53 Algunos de los principales problemas que plantean los APAs se enuncian en el documento «Issues for debate»
(JTPF/003/2002/EN).

54 JTPF/008/REV1/2004/EN («Draft Revised Secretariat working document for the EU Joint Transfer Pricing Forum on its
Work program»), de 2 de junio de 2004.

55 Draft working programme 2002-2004 (JTPF006/2002/EN/REV), aprobado en la segunda reunién del FCPT de 4 de
diciembre de 2002.

56 Contribution from business to the possible extension of the Forum’s two years mandate, JTPF/011/BACK/2004/EN.
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El borrador de programa del Secretariado no menciona otras diversas cuestiones cuya inclu-
sién habia sido propuesta por las emprésaspor las administracioné8 Tiene especial rele-
vancia la relacionada con los métodos de determinacién de los precios de transferencia, sugeri-
da, con unos u otros matices, tanto por aquéllas como por éstas. Las empresas proponen le
armonizacion de las metodologias, sin perjuicio de las Guidelines de la OCDE, en vista de las
discrepancias que perciben en la aplicacion del prineipids lengthentre los Estados miem-
bros. Las administraciones sugieren la elaboracion de un sistema o jerarquia de los métodos, er
particular en los casos en los que se realizan funciones y operaciones complejas game-hay
parablesdisponibles, como en los de operaciones singulares o sobre intangibles, y apuntan la
posibilidad de recomendar en tales casos a las empresas y las administraciones un «planteamient
residual» uniforme, es decir, aplicar diferentes métodos de determinacién de precios de transfe-
rencia en varios pasos consecutivos.

Una cuestion de interés propuesta por las empresas y no recogida en el borrador de pro-
grama del Secretariado es la de las metodologias para empresas reguladas (banca y seguros
empresas en las que el precio al consumidor u otros aspectos esta regulado de manera distinta e
los diversos paises).

57 Doc. cit. en la nota anterior.
58 Contribution from Member States on the possible extension of the Forum's two years mandate, JTPF/014/BACK/2004/EN.
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