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EL presente trabajo tiene por objeto el examen de la doctrina resultante de la resolucion
del TEAC de 25 de julio de 2007, en la que se aborda la cuestion de la deducibilidad de
gastos derivados de servicios intragrupo de caracter transfronterizo. La Inspeccion de
los Tributos espailola argumenté que la filial no acredito la efectiva prestacion de los
servicios o su realidad, sin entrar, por tanto, en la cuestion de su correcta o incorrecta
valoracion. El caso ataiie, por tanto, a las condiciones de deducibilidad de los servicios
intragrupo para una filial, aunque esta doctrina también puede ser examinada desde el
otro angulo, esto es, los supuestos en los que debe entenderse procedente la facturacion
por prestacion de servicios por parte de una entidad matriz (o una entidad vinculada que
desarrolla una funcion especifica dentro del grupo como holding regional, central de
servicios, etc.) a las entidades filiales vinculadas.

El interés que posee esta concreta resolucion radica en que estamos ante una doctrina
administrativa consolidada que, tras la reforma operada por la Ley 36/2006 en el arti-
culo 16 del TRLIS, podria tener implicaciones de mayor alcance, dado que la regla de
valoracion derivada del principio de plena competencia se aplica actualmente también
en el marco de servicios prestados en operaciones internas.

Palabras clave: servicios intragrupo, operaciones vinculadas, deducibilidad de gastos
y control fiscal sobre operaciones internacionales.

" Véase el texto integro de esta resolucion en la Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, num. 299, febrero 2008 o
en Normacef Fiscal (NFJ026891).
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el examen de la doctrina resultante de la resolucion del
TEAC de 25 de julio de 2007 !, en la que se aborda la cuestion de la deducibilidad de gastos deriva-
dos de servicios intragrupo de cardcter transfronterizo. En particular, se trata de un caso donde los
servicios son prestados a una filial espafiola que forma parte de un grupo de empresas multinacional
con matriz americana, aunque los servicios controvertidos son prestados por una entidad suiza que
opera como «central de servicios de coordinacion para Europay. La filial espafiola era objeto de al
menos cuatro tipo de prestaciones de servicios intragrupo, de suerte que la Inspeccion espaiiola acep-
to la deducibilidad de los gastos referidos a tres de los cuatro tipos de servicios intragrupo prestados,
excluyendo la deducibilidad de un subgrupo de servicios (los prestados por la entidad suiza).

La Inspeccion de los Tributos espafiola argumentd que la filial espafiola no acredito la efectiva
prestacion de los servicios o su realidad, sin entrar, por tanto, en la cuestion de su correcta o incorrec-
ta valoracion. El caso atafie fundamentalmente a las condiciones de deducibilidad de los servicios
intragrupo para una filial, aunque esta doctrina también puede ser examinada desde el otro angulo,
esto es, los supuestos en los que debe entenderse procedente la facturacion por prestacion de servicios
por parte de una entidad matriz (o una entidad vinculada que desarrolla una funcion especifica dentro
del grupo como &olding regional, central de servicios, etc.) a las entidades filiales vinculadas.

El interés que posee analizar esta concreta resolucion radica en que estamos ante una doctrina
administrativa consolidada ? que, tras la reforma operada por la Ley 36/2006 en el articulo 16 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), podria tener implicaciones de
mayor alcance, dado que la regla de valoracion derivada del principio de plena competencia se apli-
ca actualmente también en el marco de servicios prestados en operaciones internas.

' RG 01676/2006, Vocalia 10 (NFJ026891).

A este respecto, véanse los trabajos de REY ARNAIZ, «El apoyo a la gestion en las sociedades vinculadasy, Gaceta Fiscal,
n.° 157, 1997; MEUER GONZALEZ, «Spain: Tax treatment of Intercompany Management feesy», International Transfer Pri-
cing Journal, vol. 6,1n.° 1, 1999, pag. 8 y ss.; GARCIA-HERRERA BLANCO, C., Precios de transferencia y otras operaciones
vinculadas en el IS, IEF, Madrid, 2001, pag. 207 y ss.; y MORA-GIL, PEREZ AGUILAR y GIL-ROBLES, «Spain’s Treatment
of Management Service Expenses between related partiesy», TN, abril 2003, pag. 143 y ss.
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II. COMENTARIO A LA RESOLUCION DEL TEAC

En los apartados siguientes tratamos de sintetizar y analizar los principios que, en nuestra opi-

nién, podrian extraerse de esta relevante resolucion del TEAC, a los efectos de la aplicacion de la
legislacion espaiiola sobre operaciones vinculadas (art. 16 del TRLIS).

1. Resultan de aplicacion en el ambito de las operaciones vinculadas las reglas generales sobre
deducibilidad de gastos recogidas en el TRLIS.

De acuerdo con el TEAC, la deducibilidad de un gasto derivado de un servicio intragrupo esta

sujeto al cumplimiento de los siguientes condicionantes, a saber:

» Realidad del gasto.

* Justificacion documental del gasto.

« Contabilizacién 3.

» Imputacién al ejercicio correspondiente.

» Correlacion con los ingresos.

3

74

Notese, no obstante, que la norma imperativa de valoracion prevista en el articulo 16 del TRLIS (en la redaccion dada
por la Ley 36/2006), a nuestro juicio, permite la realizacion de un ajuste fiscal extracontable de signo positivo y nega-
tivo por parte del contribuyente. Igualmente, los ajustes fiscales que puede hacer la Administracion en aplicacion
del articulo 16 del TRLIS tienen, logicamente, caracter extracontable y deben ser bilaterales, cuando menos, en ope-
raciones internas. No obstante, debe advertirse que la cuestion planteada, esto es, la posibilidad de efectuar ajustes
fiscales extracontables por parte del contribuyente resulta controvertida en el marco del articulo 16 del TRLIS. En este
sentido, existen destacados autores, como SANZ GADEA, que se han posicionado a favor de una valoracion contable de
acuerdo con el valor normal de mercado coincidente con la resultante del articulo 16 TRLIS (vid.: SANZ GADEA, «Leyes
35/2006 y 36/2006: modificaciones en el IS», Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, n.° 287, 2007, pag. 41 y
ss.). En parecidos términos, vid.: SUAREZ MOSQUERA, «La calificacion juridica de las operaciones vinculadas, en la
imposicion directa, seglin la modificacion realizada por la Ley 36/2006, de prevencion del fraude fiscaly, Documentos
del IEF, n.° 19/2007. Resultaria interesante que en el reglamento de desarrollo de la Ley 36/2006 se adoptara una posi-
cion sobre los eventuales «ajustes fiscales extracontables» que puede realizar el contribuyente tras la realizacion de la
operacion vinculada y con anterioridad a la presentacion de su autoliquidacion (o incluso con posterioridad), con moti-
vo, por ejemplo, de un analisis de comparabilidad mas detenido realizado a posteriori (se encuentra un comparable
interno o externo con posterioridad a la realizacion de la operacion vinculada). Esta cuestion se menciona en las Direc-
trices OCDE 1995 de Precios de Transferencia (paragrafos 4.38 y 4.39) y se aborda en el informe OCDE 2006 sobre
Comparabilidad (OECD, Comparability: public invitation to comment on a series of draft issues, OECD, Paris, 2006,
pags.11-14), asi como en las propias US Treasury Regulations de EE.UU. [US Revenue Procedure 99-32 y Treas Reg.
Sec. 1.482-1(a)(3)]. o en la Circular neerlandesa sobre aplicacion del principio de plena competencia (Sec. 1.2), y en
el propio Codigo de Conducta UE sobre documentacion de Precios de Transferencia (paragrafo 16). Esta cuestion,
ciertamente, presenta importantes conexiones con la del ajuste secundario e incluso con el inicio del procedimiento
amistoso (podria constituir un supuesto del articulo 25.3 del Modelo de Convenio de la OCDE) que deberian ser abor-
dadas sistematicamente. Concretamente, cabe plantear si un contribuyente debe aplicar la norma de ajuste secundario
cuando realiza un ajuste fiscal extracontable. Sobre estas cuestiones, vid. ROSENBLOOM, «Self-Initiated Transfer Pricing
Adjustments», TN, junio 4, 2007, pag. 1.019 y ss.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 299

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA DEDUCIBILIDAD DE LOS GASTOS POR SERVICIOS INTRAGRUPO José Manuel Calderén Carrero

En esta linea, el TEAC enfatiza la importancia del requisito de la correlacion, en el sentido de la
necesidad de la existencia de un beneficio para la receptora derivado de la prestacion del servicio.

No obstante, el TEAC reconoce que en el ambito de las operaciones vinculadas el requisito de
la correlacion debe interpretarse de acuerdo con los principios resultantes de las denominadas «Direc-
trices OCDE de Precios de Transferencia» que constituyen «la principal fuente de interpretacion en
la materiay. Por tanto, correlacion debe leerse como «beneficio o utilidad» en el sentido previsto en
el Capitulo VII de Servicios Intragrupo de las Directrices OCDE.

Asimismo, se indica que, de acuerdo con la doctrina del TEAC y de la AN (SAN de 4 noviem-
bre de 2004), la deducibilidad de gastos en operaciones vinculadas pasa por constatar dos circuns-
tancias positivas y una negativa.

Las dos circunstancias positivas consistirian en constatar la existencia de un auténtico servicio
(larealidad o efectividad del servicio) y justificar que este esta directamente relacionado con la obten-
cion del beneficio de la entidad prestataria (correlacion/beneficio, ventaja o utilidad). En tanto que la
negativa consistiria en constatar que el pago por el servicio no constituye un donativo o liberalidad.

2. La deducibilidad de gastos por prestacion de servicios intragrupo presenta ciertas particu-
laridades en relacion con las reglas generales de deducibilidad de gastos.

Efectivamente, el TEAC acepta igualmente que en el contexto de las operaciones vinculadas
rigen ciertas reglas fiscales especiales como las resultantes del articulo 16.5 del TRLIS.

Basicamente, el TEAC viene a mantener que los principales requisitos de deducibilidad de
gastos por servicios experimentan una importante modulacion en el contexto de las operaciones vin-
culadas, precisamente por las especiales circunstancias en las que se prestan. Asi, los tres principales
requisitos de deducibilidad deben reinterpretarse en este contexto de la siguiente forma:

» Larealidad o efectividad de la prestacion del servicio: en el ambito de las operaciones vin-
culadas debe observarse por parte de las autoridades fiscales una mayor prevencion y exi-
gencia en la acreditacion de la realidad del gasto o la efectiva prestacion del servicio.

» Elrequisito de la correlacion debe interpretarse en el sentido de beneficio, ventaja o utilidad
en los términos establecidos en el Capitulo VII de las Directrices OCDE de Precios de Trans-
ferencia.

* Valoracion: los servicios prestados son deducibles como gasto en la cuantia correspondien-
te a su valoracion de acuerdo con los métodos que desarrollan el principio de plena compe-
tencia (v.gr., el Coste Incrementado o Cost-Plus).

Con todo, debe destacarse la tendencia generalizada por parte de la Inspeccion y el TEAC a
denegar la deducibilidad del gasto por servicios intragrupo basandose en la falta de acreditacion de la
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efectividad del servicio o del beneficio o utilidad del mismo para la filial, sin entrar por tanto en la cues-
tion de su valoracion 4. Como veremos, los requisitos de efectividad y beneficio estan muy conectados.
El requisito de la valoracion también presenta una cierta conexion con los dos requisitos anteriores,
dado que la formula o sistema de facturacion (como se configura el coste y precio del servicio) incide
en cierta medida en la cuestion de la (acreditacion de la) efectividad del servicio, toda vez que si la
entidad prestadora no es capaz de acreditar qué costes ha repercutido a la filial por los servicios que le
factura tal circunstancia puede conducir a pensar que tal servicio no se ha prestado efectivamente.

Asimismo, de la resolucion puede inferirse igualmente la idea de que en el caso de operaciones
vinculadas con entidades no residentes que puedan implicar una reduccién de la base imponible de
una entidad espafiola, las condiciones para admitir la deducibilidad de los gastos por servicios pres-
tados por entidades vinculadas no residentes pueden ser mas rigurosas que si se trata de una situacion
puramente interna (comparable, esto es, entre entidades vinculadas).

Tal posicion resulta logica desde una perspectiva netamente espafiola o que tenga en cuenta
el interés fiscal de la Hacienda putblica espafiola. No obstante, no puede perderse de vista que el
principio de plena competencia constituye un principio consolidado de fiscalidad internacional que
debe interpretarse y aplicarse «simétrica y bilateralmente» —siguiendo las Directrices OCDE de
Precios de Transferencia— por las autoridades de los diferentes Estados que supervisan las opera-
ciones vinculadas, especialmente alli donde resulta aplicable un convenio de doble imposicion que
siga el articulo 9 del Modelo de Convenio de la OCDE para eliminar la doble imposicion o incluso
en toda operacion transfronteriza comunitaria (tras la STJCE en el caso Test Claimants in the Thin
Cap Group °). En este sentido, como veremos mas adelante la aplicacion por la Administracion
espafiola de la normativa sobre operaciones vinculadas esta sujeta a determinados limites que resul-
tan de los propios convenios de doble imposicion y del Derecho comunitario.

3. Las reglas de deducibilidad de gastos por servicios intragrupo de acuerdo con las Directrices
OCDE de Precios de Transferencia.

Una vez expuestas las condiciones generales y especificas para la deduccion de gastos por
servicios intragrupo, el TEAC se refiri6 a la interpretacion que las Directrices OCDE de Precios de
Transferencia establecen en relacion con tales condicionantes especificos.

En este orden de cosas, el TEAC puso de relieve como el Capitulo VII de las Directrices OCDE
referido a servicios intragrupo contiene principios que resultan consistentes con la doctrina de tal
tribunal sobre deducibilidad de gastos por servicios entre entidades vinculadas. Asi, se indica que las
Directrices OCDE sefialan que existen dos grandes cuestiones en relacion con la prestacion de ser-

Notese que el TEAC ha rechazado entrar a analizar la correccion de la aplicacion de los métodos de valoracion del articu-
lo 16 del TRLIS, entendiendo que solo debe velar por la correccion formal del procedimiento evaluatorio llevado a cabo
por la Administracion tributaria (RTEAC de 25 de julio de 2007). A nuestro juicio, tal doctrina deberia matizarse en el
sentido de poder revisarse la metodologia valorativa recogida en la liquidacion tributaria.

5 STICE de 13 de marzo de 2007, C-524/04.
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vicios intragrupo, a saber: a) la realidad o efectividad del servicio, y b) su valoracion. Y, respecto de
la primera cuestion el TEAC enfatiza que, seglin las Directrices OCDE, no se presta auténticamente
un servicio cuando no se atiende a una necesidad identificada especifica de una entidad del grupo
(v.gr:, una filial) sino que responde a la politica de grupo. En este sentido, puede entreverse aqui la
conexion que se traza entre la efectividad del servicio y el beneficio, ventaja o utilidad derivado del
mismo para la prestataria.

Es decir, el TEAC parece aceptar el principio OCDE que resulta de la interpretacion del requi-
sito de la efectividad o realidad del servicio por referencia a la utilidad o ventaja econdmica o comer-
cial que resulta del mismo para la entidad prestataria, por la via de preguntarse si, en situaciones
comparables o equiparables una empresa independiente hubiera estado dispuesta a pagar a otra inde-
pendiente la ejecucion de esa actividad.

En esta misma linea, el TEAC se hace eco de la doctrina OCDE con arreglo a la cual «no se
justificaran pagos como deduccion a efectos fiscales si una empresa asociada solo obtiene un prove-
cho indirecto o lejano» (Informe OCDE 1979 de precios de transferencia), o «cuando se obtienen
ventajas indirectas que se deben a que forma parte de una entidad mas amplia y no a una actividad
especifica ejercida» (paragrafo 7.13 de las Directrices OCDE 1995).

En tercer lugar, el TEAC trae a colacion el principio OCDE con arreglo al cual los gastos en
los que incurra la matriz en calidad de accionista para tutelar, controlar o proteger sus «inversiones»
no pueden considerarse servicios intragrupo a los efectos de la deducibilidad de los pagos que pudie-
ran realizar las filiales que forman parte de tal grupo. Tales gastos no deben facturarse a los miembros
del grupo y en todo caso no serian deducibles para las filiales al tratarse de gastos en provecho de la
matriz. En esta categoria se incardinan, segin el TEAC, los siguientes gastos, a saber:

* Gastos de verificacion por la matriz de las cuentas de sus filiales.

» Gastos para asegurar los medios de financiacion destinados a la extension del propio grupo.

* Gastos derivados de las actividades que la matriz o una sociedad &olding regional ejerce
debido a sus intereses en uno o varios miembros del grupo.

* Gastos de gestion y control (monitoring) de la matriz o la entidad holding regional en rela-
cion con las entidades que forman parte del grupo.

» Gastos derivados de servicios intragrupo que estan duplicados o ya los presta otra entidad
del grupo o desarrolla con medios propios o ajenos la propia entidad prestataria.

4. La aplicacion al caso de los principios OCDE sobre las prestaciones de servicios intragrupo.

El TEAC procedio a la aplicacion de los principios expuestos al caso enjuiciado, sobre la base
del material probatorio aportado por la filial espafiola. En particular, se aportaron los contratos de
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servicios intragrupo, las facturas, y el informe del departamento fiscal de la matriz explicando los
servicios prestados y la formula de facturacion.

Tanto la Inspeccion como el TEAC valoraron positivamente las pruebas aportadas por el con-
tribuyente, pero finalmente las consideraron insuficientes en el sentido de que existian otros elemen-
tos que impedian considerar acreditados los requisitos de efectividad de la prestacion del servicio y
beneficio para la filial espafiola.

El TEAC examin6 cada uno de los servicios referidos en los contratos evaluando respecto de
cada uno de ellos la concurrencia de los dos condicionantes antes mencionados (la acreditacion de
la efectividad de la prestacion y del beneficio para la filial).

Asi, por ejemplo, se considerd que no eran fiscalmente deducibles los gastos por los siguientes
servicios:
» Entrenamiento del personal de contabilidad en Espafia, en seminarios anuales.

* Suministro de manuales y procedimientos de contabilidad para mantener uniformidad en
todas las regiones.

* Suministro de sistema de informacion a la direccion debidamente elaborados para un trata-
miento mecanizado de la informacion.

* Suministro de procedimientos de control interno y provision de equipos de trabajo para
auditorias internas periodicas.

» Coordinacion de asuntos fiscales y suministro de la asistencia necesaria.
» Servicio de bibliografia y de impresos centralizado.

* Asistencia en la responsabilidad de proteccion legal de patentes, marcas registradas, inven-
tos y derechos de propiedad en aquellos territorios cubiertos por acuerdos de licencia.

» Asistencia legal en posibles litigios con clientes/proveedores multinacionales.

* Ayuda en la obtencién para X de préstamos a corto y largo plazo, fundamentalmente en los
casos de organizaciones internacionales de crédito (bancos multinacionales, etc.).

* Ayuda activa en la gestion de cobro de todas las exportaciones realizadas por X.
La denegacion de la deducibilidad de los gastos correspondientes a tales servicios se funda-

mento por la Inspeccion y el TEAC en la falta de concurrencia de los requisitos para su deducibilidad
segun la propia doctrina de la OCDE.

Asi, el gasto por el servicio relativo al suministro de manuales y procedimientos de contabili-
dad para mantenerse la uniformidad en todas las regiones o de impresos centralizados, fue excluido
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sobre la base de calificarlo como una actividad de accionista que beneficia fundamentalmente a la
matriz y no a la filial. EI mismo razonamiento se empled en relacion con el servicio en concepto de
entrenamiento del personal de contabilidad en seminarios anuales.

En segundo lugar, el TEAC rechaza la deducibilidad del gasto por otra serie de servicios con-
siderando que la filial espafiola posee un estructura suficiente (departamento fiscal, financiero y con-
table) para desarrollar tales actividades y, ademas, la mayor parte de las tareas en que consisten tales
servicios ya son prestadas por otras compaiiias del grupo distintas de la entidad suiza. Es decir, exis-
tian razones para considerar que alguno de los servicios contratados por la filial espafiola con la enti-
dad suiza estan «duplicados» y, por tanto, el gasto correspondiente a los mismos no es deducible.
Notese, no obstante, que la posicion de las Directrices OCDE © es més flexible en este punto que la
adoptada por las autoridades espafolas.

En tercer lugar, el TEAC deneg6 igualmente la deducibilidad del gasto en concepto de servicio
de asistencia en la planificacion financiera a efectos de evitar pérdidas cambiarias derivadas de la
fluctuaciones de las monedas en que se contrataban determinadas operaciones. La razon para funda-
mentar aqui la no deducibilidad fiscal del gasto fue que no se acredité que la entidad espaiiola ni
ninguna otra de las filiales del grupo obtuviese una ventaja o beneficio especifico de las tareas que
se dicen ejercidas pero que no constan ejecutadas. En este caso no se trata de que el servicio no fue-
ra susceptible de beneficiar a la entidad espafiola, sino que no se acredité en qué medida tal servicio
fue prestado dado que no consta medida alguna de desarrollo o ejecucion de la «planificacion finan-
ciera» o «gestion de la tesoreria» dirigida desde Suiza. Es decir, no constan los trabajos especificos
y actuaciones concretas realizadas en particular por la entidad suiza respecto de la entidad espafiola.
Tampoco se aportd una cuantificacion comparativa de los costes incurridos en la gestion financiera
con caracter previo a la asuncion de tal funcion por la entidad suiza y el ahorro por las diversas enti-
dades del grupo (como la filial espafiola).

El mismo razonamiento se empled por la Inspeccion y el TEAC para denegar la deducibili-
dad de los gastos referidos a los servicios por «coordinacioén de asuntos fiscales y suministro de
asistencia técnica» y «asistencia legal en posibles litigios con clientes/proveedores multinaciona-
les». Se considera que el hecho de que tales servicios aparezcan referidos en el contrato no permi-
te considerar acreditada la realidad o efectividad del servicio. En particular, en considerando 7.°
de la resolucion se afirma que «estos conceptos enuncian genéricamente areas que pueden dar lugar
a necesidades concretas, a las que un servicio efectivo vendria a atender, pero no acreditan que
efectivamente se hayan producido; en tal caso habria datos en el expediente que acreditarian tal
prestacion (asunto concreto fiscal al que se atiende, tal como presentacion de declaraciones, aten-
cion a inspecciones fiscales, litigio producido con un determinado cliente o proveedor, o cuales-
quiera otros, etc.); pero ninguna de esas pruebas obra en el expediente. De modo que el mero hecho
de que exista la posibilidad, si no se presta el servicio concreto no puede justificar un gasto fiscal-
mente deducibley.

6 Asi, las Directrices OCDE permiten considerar la existencia de un servicio intragrupo en casos donde los servicios estan

duplicados temporalmente o cuando se acredita la utilidad derivada de tal duplicacion (por ejemplo, la minimizacion de
riesgos derivada de un segundo consejo juridico sobre un tema). Véase el paragrafo 7.11 de las Directrices OCDE.
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Este enfoque administrativo pone de relieve como en todo caso el contribuyente debe poder
acreditar la realidad del servicio a través de pruebas que evidencien la actividad realizada por la enti-
dad prestadora o el reflejo o desarrollo o ejecucion por la entidad prestataria de la asistencia técnica
suministrada por la primera.

Igualmente, la resolucion revela la posicion estricta de las autoridades espafiolas respecto de
la deducibilidad de gastos por servicios «previa solicitud» o también denominados on-call services,
lo cual no se ajusta plenamente con los principios recogidos en las Directrices OCDE de Precios de
Transferencia’.

Por ultimo, el TEAC aporta un segundo argumento para fundamentar la ausencia de acredi-
tacion de la realidad o efectividad del servicio, basado esta vez en el sistema o formula de factura-
cién empleado por la entidad suiza en relacion con los servicios antes aludidos en comparacion con
el sistema empleado por otras entidades del grupo que prestaron servicios a la filial espafiola (cuya
deducibilidad fiscal fue admitida). Asi, mientras que el sistema de facturaciéon empleado por estas
ultimas reflejaba los factores que aluden directamente al efectivo servicio prestado —al determinar-
se sobre la base de los efectivos dedicados en el aflo, o el nimero de facturas y cuentas a cobrar de
la filial espafiola— y, por tanto, acreditaban en cierta medida la efectividad del servicio (o su dispo-
nibilidad) aportando la vinculacion o referencia entre la actividad y sus costes; por el contrario, el
sistema de facturacion utilizado por la entidad suiza en relacion con los servicios prestados a la filial
espafiola no articula ninguna conexion entre la actividad y sus costes, ni tampoco revela el criterio
de reparto empleado para atribuir o asignar los costes a las actividades realizadas para la entidad
espafiola (por ejemplo, personal, tiempo empleado, coste incurrido), lo cual induce a pensar a las
autoridades espafiolas que no existié un auténtica contraprestacion soporte de tal facturacion.

En este sentido, parece razonable exigir en este contexto de los servicios intragrupo que las
facturas que documenten su contraprestacion, ademas de cumplir con los requisitos generales que
son exigibles, respondan a un sistema de facturacion que refleje de alguna forma la realidad, efecti-
vidad o disponibilidad del servicio, particularmente su conexion o vinculacioén con los costes incu-
rridos con motivo de la prestacion del servicio. Este requisito es del todo logico y, ademas,
constituye una exigencia que entronca con la propia valoracion del servicio de acuerdo con el prin-
cipio de plena competencia. Asi, no es de extrafiar que el método mas idoneo, con caracter general,
para la fijacion del valor normal de mercado de los servicios intragrupo sea precisamente el «coste
incrementado» o cost-plus, que se articula sobre la base de los costes directos e indirectos incurridos
con motivo de la prestacion del servicio .

En suma, la denegacion de la deduccion del gasto por los servicios facturados por la entidad
suiza a la filial espafiola responde a dos grandes argumentos, a saber: a) la falta de acreditacion de

7" Las Directrices OCDE admiten, con carcter general, que existe un servicio intragrupo cuando una entidad vinculada
pone a disposicion de otra medios para prestarle cualquier tipo de asistencia técnica o servicio que la prestataria puede
solicitar en cualquier momento al amparo de tal contrato, iguala o acuerdo. Véanse los paragrafos 7.16 y 7.17 de las
Directrices OCDE de Precios de Transferencia.

Vid. CASLEY, A., «The basic framework of the Cost-Plus Method», International Transfer Pricing Journal, marzo/abril,
1999, pag. 38 y ss.
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la realidad del servicio, y b) la falta de acreditacion del beneficio derivado de algunas actividades
realizadas por la entidad suiza. La posicion adoptada por la Administracion tributaria espafiola y el
TEAC en relacion con el primer argumento (a) posee cierta consistencia, por mas que, a nuestro
juicio, el rigor probatorio exigido podria resultar desproporcionado de no encontrarnos ante un caso
donde las autoridades espafiolas no tenian posibilidades de solicitar asistencia administrativa a las
autoridades suizas dado que el CDI entre Espafia y Suiza de 1966 no contenia una clausula de inter-
cambio de informacion °. Mayores objeciones nos plantea la posicion adoptada por las autoridades
espaflolas en relacion con la interpretacion y aplicacion al caso del requisito del beneficio, toda vez
que, a nuestro entender, en algunos aspectos tal concepcion no resulta totalmente consistente con
los principios establecidos en las Directrices OCDE de Precios de Transferencia.

III. ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE LA DOCTRINA DEL TEAC

A lo largo de este trabajo ya hemos puesto de relieve algunos puntos donde, a nuestro modes-
to entender, la posicion adoptada por la Inspeccion y el TEAC es excesivamente estricta o podria no
resultar alineada con las Directrices OCDE de Precios de Transferencia, o plantear dudas de compa-
tibilidad con el propio Derecho comunitario o los convenios de doble imposicion. La cuestion tiene
su importancia, toda vez que no estamos ante un pronunciamiento aislado sino ante una doctrina
consolidada e incluso secundada por otros tribunales '°.

En esta misma linea, seguimos albergando ciertas dudas en torno al grado de integraciéon y
asuncion de la interpretacion OCDE del principio de plena competencia por parte de la Adminis-
tracion y tribunales espaifioles. Es claro que, tanto en la normativa precedente (Ley 43/1995) como
en la actual regulacion del articulo 16 del TRLIS, el legislador espafiol ha integrado (dindmica-
mente) en el ordenamiento espafiol las Directrices OCDE de Precios de Transferencia de 1995, de
manera que constituyen la principal fuente de interpretacion del principio de plena competencia
previsto en tal precepto y la tnica guia que actualmente poseen los contribuyentes y las autorida-
des fiscales para determinar la aplicacion de los métodos para obtener un valor normal de merca-
do en sus operaciones vinculadas ''. Notese que en Espafia al igual que en la mayoria de los paises
—exceptuando EE.UU.— no se han desarrollado reglamentariamente los métodos de valoracion de
acuerdo con el principio de plena competencia, ni tampoco se ha elaborado una circular adminis-
trativa perfilando la interpretacion (nacional) de tal principio y de los métodos de valoracion en

Notese que el Protocolo de 29 de junio de 2006 ha modificado el Convenio de doble imposicion hispano-suizo incluyen-
do una clausula de intercambio de informacion.

10 Vid., entre otras, las RRTEAC de 8 de septiembre de 2000, de 8 de abril de 2005, de 16 de marzo de 2006, de 14 septiem-
bre de 2006; SSTS de 13 de junio de 2006 (Ar. 6316), de 7 de diciembre de 1999 (aportandose una carta anual de con-
crecion del contrato); SSAN de 26 de septiembre de 1997, de 16 de enero de 2001, de 17 de enero de 2002 (JT 2002,
1.201), de 10 de febrero de 2005.

En relacion con la integracion de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia en el ordenamiento espaiol, vid. mi
trabajo, Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades: un andlisis comunitario, internacional y constitucional
de la regulacion espariola, Tirant lo Blanc, Valencia, 2005.
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linea con lo que si han hecho un buen numero de paises OCDE y europeos (v.gr., Paises Bajos,
Portugal, Alemania, Dinamarca, Noruega, Australia, Suiza, China, India, entre otros) '>.

A este respecto, posiblemente fuera recomendable que las autoridades espafiolas elaboraran
una circular administrativa de cardcter interpretativo que «personalizaray la interpretacion general
del principio de plena competencia contenida en las Directrices OCDE de precios de transferencia,
colmando asi las multiples lagunas y remisiones a la «normativa interna» que tales Directrices poseen.
De hecho, podria decirse que las referidas Directrices OCDE estan concebidas para integrar o servir
de fuente interpretativa comun (soft-law) a todos los Estados miembros OCDE —y no miembros que
sigan el principio de plena competencia en su legislacion o convenios fiscales— '3, pero que debe ser
complementada con un desarrollo normativo e interpretativo nacional, de suerte que a falta de este
ultimo las primeras no permiten resolver el complejo conjunto de cuestiones que plantea la aplicacion
del principio de plena competencia para los contribuyentes y la propia Administracion tributaria, con
el importante déficit de seguridad juridica que ello conlleva en una de las 4reas de mayor riesgo para
las empresas '4.

En todo caso, resulta necesario que los contribuyentes y las autoridades fiscales apliquen el
principio de plena competencia establecido en nuestra legislacion interna y convenios de doble impo-
sicion de forma consistente con las Directrices OCDE de Precios de Transferencia, incluso cuando
se trate de operaciones internas.

En este orden de cosas, existen aspectos donde la doctrina del TEAC podria no ser todo lo
«ortodoxa» con las Directrices OCDE que seria deseable. Al punto, tratamos de desarrollar esta
idea.

En primer lugar, entendemos que cuando las Directrices de la OCDE abordan la cuestion
de «determinar si los servicios intragrupo han sido prestados» ' no se estan refiriendo al tema de
la «efectividad o realidad del servicio» en la terminologia espanola, dado que tal cuestion es de
naturaleza factica y probatoria y lo que tratan de clarificar las Directrices OCDE es una cuestion
juridica en el marco aplicativo del principio de plena competencia. Asi, lo que se trata es de deter-
minar en qué casos la actividad de una matriz o de una entidad especializada que opera como
centro regional de coordinacion de un grupo es susceptible de constituir (desde un punto de vista
juridico y no factico) un servicio facturable a otras entidades que forman parte del mismo grupo,
debido a que les beneficia o les aporta una utilidad o una ventaja competitiva en el marco de su
actividad econémica. Es decir, cuando una matriz o centro de coordinaciéon de un grupo puede (y
debe) repercutir parte de sus costes (mas un margen de beneficio) a las entidades del grupo y

Sobre esta cuestion, vid. mi trabajo, «European Transfer Pricing Trends at the Crossroads: Caught between Globalization,
Tax Competition, and EC Lawy, Intertax, vol. 33, n.° 3, 2005, pags. 103-116.

Sobre esa cuestion, vid. mi trabajo, «The OECD Transfer Pricing Guidelines as a Source of Tax law: is the Globalization
reaching the tax law?», Intertax, vol. 35, 2007, pag. 4 y ss.

Vid. mi trabajo, Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades: un analisis comunitario, internacional y consti-
tucional de la regulacion espariola, Tirant lo Blanc, Valencia, 2005.

Paragrafo 7.6 de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia.
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cuando estas deben soportar fiscalmente tal facturacion en el sentido de que tal gasto resulte dedu-
cible de acuerdo con el principio de plena competencia. Se trata, por tanto, de una cuestion de
interpretacion y aplicacion del principio de plena competencia que tiene alcance bilateral, al afec-
tar, por un lado, a la matriz o al centro de coordinacién y, por otro lado, a las filiales, de manera
que en ambos casos la correcta aplicacion de esta regla posee implicaciones fiscales de gran impor-
tancia '°,

Las Directrices OCDE establecen una serie de reglas o principios dirigidos a deslindar los
casos donde se entiende que no hay servicio facturable de los casos en que la actividad si es suscep-
tible de ser facturada, articulando asi una suerte de «principio de correlacion de plena competenciax»
que matiza sustancialmente el principio general de correlacion en el ambito de las operaciones vin-
culadas, desde la perspectiva de la entidad prestataria (y sin perjuicio de las implicaciones correlati-
vas para la entidad vinculada prestadora del servicio) 7.

Algunas de las principales reglas integrantes de este «principio de correlacion de plena com-
petencia» ya se han expuesto mas arriba al hilo de la doctrina del TEAC. Sin embargo, hay otras que
no se han puesto de relieve y que tratamos de sintetizar aqui.

En particular, las Directrices OCDE le prestan especial atencion a los casos de grupos cen-
tralizados o integrados, en el sentido de que el consejo de direccion y la direccion general de la
sociedad matriz toman las decisiones mas importantes relativas a las actividades de las filiales y,
ademas, tal matriz realiza un buen numero de las funciones de comercializacion, de formacion
de personal, gestion de tesoreria, servicios centrales, sistemas informaticos, servicios legales y
contables, publicidad, gestién y proteccion de activos intangibles, etc. En casos de grupos des-
centralizados tales funciones las puede desempeiar una sociedad 4olding o centro de coordinacion
regional, o cuando menos puede haber un reparto de tales funciones entre varias entidades del

grupo.

En todo caso, la cuestion clave reside en determinar si la actividad desarrollada por la matriz
o el centro regional genera un beneficio, utilidad o ventaja competitiva para las entidades vinculadas
que forman parte del grupo en el sentido de que tales entidades hubieran satisfecho tal necesidad
ejerciendo ellas mismas la actividad o recurriendo a un tercero.

Las Directrices OCDE excluyen claramente la presencia de este beneficio, ventaja o utilidad
en los casos donde la actividad desarrollada por la matriz tiene lugar en su calidad de accionista. Las
«actividades de accionistay (shareholder activity) son diferentes de las «actividades de tutela»
(stewardship activity), de manera que estas ltimas, descritas en el Informe OCDE de 1979, pueden

De hecho, en la practica la determinacion del eventual «margen de beneficio» o markup a facturar por la prestadora del
servicio se fija con especial cautela a efectos de evitar los problemas de doble imposicion que acontecen cuando el pais
de residencia de la prestataria no acepta tal margen.

Sobre esta cuestion puede consultarse el interesante trabajo de TRAPE VILADOMAT, «El régimen de los precios de transfe-
renciayn, en Manual de fiscalidad internacional, 1EF, Madrid, 2004, pag. 456 y ss.
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incluir prestaciones de servicios en sentido estricto si las filiales obtienen un beneficio o utilidad
derivada de tal actividad de la matriz '8,

Las «actividades de accionista» incluyen las siguientes actividades, a saber !°:

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

b) Los costes relativos a las obligaciones de la sociedad matriz en materia de registro contable
de las operaciones, incluyendo la consolidacion de informes.

c¢) Los costes de obtencion de fondos destinados a las adquisicion de las participaciones.

d) Los costes de actividades de gestion, control o seguimiento relacionados con la gestion y
proteccion de las inversiones representadas por las participaciones, salvo que se probara
que una empresa independiente, en circunstancias comparables, hubiera estado dispuesta a
pagar o hubiera realizado ella misma esas actividades.

Por el contrario, no se consideran actividades de accionista aquellas otras que estando igual-
mente centralizadas en la matriz o en un centro de servicio del grupo sean susceptibles de bene-
ficiar directa o indirectamente a los miembros de tal grupo o una parte de ellos, como las
siguientes 2°:

a) Servicios administrativos tales como planificacion, coordinacion, control presupuestario,
asesoria financiera, contabilidad, auditoria, servicios juridicos, factoring, servicios infor-
maticos.

b) Servicios financieros tales como la supervision de los flujos de tesoreria y de la solvencia,
de los aumentos de capital, de los contratos de préstamo, de la gestion de riesgo de los tipos
de interés y de cambio y refinanciacion.

¢) Asistencia en las areas de produccion, compra, distribucion y comercializacion.
d) Servicios de gestion de personal, como reclutamiento y formacion.

e) Servicios y actividades de I+D+i, de gestion y proteccion de los intangibles del grupo.

La cuestion de si la mera pertenencia de una entidad al grupo (y el uso del nombre del grupo
y su logotipo) entrana en si misma una actividad susceptible de constituir un «servicio facturable»

18 Paragrafo 151 y ss. del Informe OCDE de 1979 sobre precios de transferencia y empresas multinacionales.
19 Paragrafo 7.10 Directrices OCDE de Precios de Transferencia.

20 Paragrafo 7.14 Directrices OCDE de Precios de Transferencia.
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es muy casuistica y controvertida, y en este sentido las propias Directrices de la OCDE adoptan una
posicién muy abierta 2!.

En todo caso, debe insistirse en que la calificacion de una actividad como de accionista
posee implicaciones de primer orden tanto para la entidad que realiza la actividad como para las
potenciales entidades destinatarias de la misma, toda vez que en el primer caso la actividad no es
susceptible de constituir un servicio intragrupo facturable por la matriz/centro de coordinaciéon
ni tampoco cabe mantener la deducibilidad del gasto eventualmente facturado a las filiales del
grupo.

De acuerdo con lo que acabamos de exponer, podria mantenerse que la posicion adoptada
por el TEAC en la resolucion comentada no se ajusta plenamente a la posicion fijada por la
OCDE.

No obstante, debe depararse en el hecho de que las autoridades fiscales espafiolas no solo
adoptaron una posicion que no resulta totalmente alineada en el plano de la interpretacion del prin-
cipio de plena competencia en relacion con los servicios intragrupo. A nuestro juicio, la posicion de
las autoridades espafiolas posiblemente haya sido en algunos casos excesivamente rigida o estricta
en el terreno de la prueba de la realidad o efectividad del servicio.

En este contexto, ya hemos puesto de relieve que, a nuestro juicio, la deduccion por gastos
por servicios desarrollados en el extranjero no puede ser sometida (normativamente) a condiciones
distintas ni mas rigurosas que cuando tales servicios se prestan en el interior del Estado miembro
de que se trate, ni tampoco las autoridades fiscales pueden supervisar en la practica tales opera-
ciones transnacionales sobre la base de una presuncion de fraude, so pena de vulnerar el principio
de plena competencia previsto en el articulo 9 de los convenios de doble imposicion y el principio no
discriminacion comunitario y convencional (art. 24 del Modelo de Convenio de la OCDE). Tampoco
puede perderse de vista que las propias Directrices OCDE recogen una serie de principios en mate-
ria de prueba. En este sentido, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE parece decantarse por
una posicion de equilibrio en lo que se refiere a la carga de la prueba de forma que tal carga seca
compartida por la Administracion y los contribuyentes. Asi, en el paragrafo 5.2 de las Directrices
OCDE de Precios de Transferencia se afirma que «quizas seria mas importante que tanto la Admi-
nistracion tributaria como el contribuyente hicieran un esfuerzo de buena fe para demostrar que
sus determinaciones de precios de transferencia satisfacen el principio de plena competencia, con
independencia de quién soporta la carga de la pruebay». Por otro lado, y en linea con lo que antes
hemos mantenido, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE destaca en su paragrafo 5.6 que la
exigencia de pruebas a los contribuyentes debe estar presidida por el principio de proporcionali-
dad. Asi, a pesar de que el control de estas operaciones presente dificultades anadidas por la natu-
raleza intragrupo e internacional de las mismas, no cabe exigir esfuerzos probatorios
desproporcionados (ni discriminatorios), y en tal sentido se recuerda que «las Administraciones

2l En Espafia el TS se ha pronunciado a favor de la deducibilidad del importe satisfecho por la filial a la matriz por la parte

proporcional de los gastos de publicidad de esta, que benefician a todo el grupo y a la filial que utiliza los logotipos y
anagrama de la matriz en sus impresos y correspondencia comercial (STS de 10 de marzo de 2002).
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tributarias deberian reconocer también que disponen de instrumentos sobre intercambio de infor-
macién incluidos en los convenios bilaterales de doble imposicion para obtener esa informacion,
cuando cabe esperar su recepcion en tiempo y de forma eficiente». Notese que un excesivo rigor
en la prueba desplaza la cuestion de la deducibilidad de un gasto por un servicio intragrupo desde
el plano de la regulacion de las operaciones vinculadas al de la clausula antisimulacion prevista
en la Ley General Tributaria 2.

El tercer argumento —y posiblemente uno de los mas relevantes— que fundamenta la tesis
que venimos manteniendo se basa en que, a nuestro juicio, el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE ha situado el centro de gravedad o el punto critico de la determinacion de la existencia del
servicio intragrupo y la correspondiente deducibilidad del gasto en el criterio del beneficio («prin-
cipio de correlacion de plena competenciay, en nuestra terminologia) y no tanto en la acreditacion
de la realidad o efectividad del servicio. Alli donde se acreditara razonablemente la concurrencia
de tal beneficio, utilidad o ventaja para la entidad vinculada prestataria del servicio las autorida-
des fiscales no deberian adoptar una posicion estricta en lo que se refiere a la realidad o efectivi-
dad de tal servicio sino que este requisito deberia entenderse probado ya cuando el
contribuyente desplegara un minimo esfuerzo probatorio en relacion con la actividad realizada
efectivamente por la prestadora o cuando tal circunstancia resultara del propio sistema de factu-
racion del servicio al pivotar este, normalmente, sobre los costes incurridos por la prestadora del
servicio intragrupo 3. La complejidad operativa de las estructuras empresariales de grupo posi-

22 SANz GADEA, «Leyes 35/2006 y 36/2006: modificaciones en el IS», op. cit. pag. 41y ss.

23 En esta misma linea, las Directrices OCDE de Precios de Transferencia (paragrafo 7.19 y ss.) flexibilizan las condi-

ciones de aplicacion del principio de plena competencia en la valoracion de los servicios prestados conjuntamente
permitiendo la aplicacion de un sistema de facturacion indirecta (indirect charge method) e incluso de una valoracion
por el coste del servicio (sin incluir un margen de beneficio). En relacion con el método de facturacion indirecta se
advierte que su uso puede difuminar la relacion entre lo facturado y los servicios prestados y, por tanto, existe un
riesgo de doble imposicion (paragrafo 7.27). Por lo que se refiere a los supuestos donde resulta admisible facturar sin
margen de beneficio o markup, las Directrices OCDE (paragrafos 7.33 y 7.34) aluden a una serie de supuestos: a)
cuando el proveedor del servicio incurre en costes altos que exceden del precio de mercado; b) cuando el proveedor
del servicio obtiene un beneficio indirecto (no basado en el margen) del conjunto de operaciones realizadas con el
destinatario del servicio, de suerte que desde el punto de vista de las estrategias comerciales le interesa mantener la
linea de servicios facturada al coste; ¢) cuando se trate de servicios prestados con cardcter no recurrente por el pres-
tador y que no forman parte de su actividad ordinaria, pero que se prestan por razones de comodidad o de gestion,
de manera que el valor de mercado de tales servicios no sea superior al coste incurrido por el proveedor. A este res-
pecto, en la practica se viene entendiendo que la facturacion de un margen de beneficio sobre costes en la prestacion
de servicios requiere analizar cuidadosamente dos circunstancias: a) si el servicio prestado constituye o no una acti-
vidad principal del proveedor; y b) si los beneficios que resultan de tal servicio para su destinatario superan el valor
del coste de los mismos para el proveedor vinculado. Solo cuando se llegue a una evaluacion positiva de ambas cir-
cunstancias sera apropiado facturar el servicio con margen de beneficio, en cuyo caso habra que determinar qué mar-
gen es el adecuado a tenor de los comparables a disposicion del contribuyente. A su vez, las autoridades de algunos
paises como Canada o EE.UU., han adoptado una posicion muy estricta en relacion con la facturacion del «margen
de beneficio» enfatizando que no resulta admisible la exigencia de tal markup (o debe ser muy bajo) alli donde el
servicio centralizado responda a razones de comodidad (servicios prestados por «centro de costes»), no aporte un
gran valor afladido (superior al valor de los costes), se preste en condiciones no competitivas (costes superiores a los
de mercado), o donde el nivel de eficiencia del prestador es bajo y tales servicios estan disponibles en el mercado en
condiciones menos gravosas. En todo caso, la exigencia del margen de beneficio sobre los costes debe ser fijado cui-
dadosamente sobre la base de comparables validos (en su contexto local-internacional) y ademas debe documentarse
la concurencia del conjunto de condiciones que hacen que tal servicio cumpla con el principio de plena competencia.
Vid. PRYSUSKY, LALAPET, SAWANEVELD y PAUL, «Management Fees and other Intragroup Service Charges: The
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blemente hagan aconsejable esta matizacion de la doctrina general sobre la deducibilidad fiscal
de los gastos, especialmente en relacion con servicios centralizados que se prestan conjuntamen-
te las entidades integrantes del grupo. En el marco de operaciones vinculadas que no tengan natu-
raleza intragrupo probablemente no resultara adecuado aplicar esta doctrina OCDE, por mas que
nuestra legislacion haya trasladado la aplicacion del principio de plena competencia a un ambito
que no le es propio como es el de las operaciones vinculadas internas no empresariales.

En este sentido, consideramos que en este ambito los principios sustantivos para determinar
la existencia de un servicio intragrupo y admitir la deducibilidad del gasto resultan de la concu-
rrencia del requisito del beneficio (interpretado en el sentido OCDE) y del propio sistema de fac-
turacion (método de valoracion), de manera que el rigor en la exigencia de la prueba del requisito
de la acreditacion de la realidad o efectividad del servicio deberia flexibilizarse en el sentido indi-
cado (admitiendo en todo caso la prueba indirecta basada, por ejemplo, en la «necesidad/beneficio»
del servicio para la prestataria que no cuenta con otros medios para colmar tal necesidad o en las
evidencias que resultan del propio sistema de facturacion del servicio). A nuestro juicio, alli don-
de las autoridades nacionales tienen a su disposicion mecanismos de asistencia mutua e intercam-
bio de informacion tributaria —como los previstos a nivel comunitario y en los CDI- 24, un
excesivo rigor en la exigencia al contribuyente de pruebas relativas a la realidad del servicio pue-
de plantear problemas con el Derecho comunitario —a la vista de la jurisprudencia del TICE en la
materia—, con los propios convenios de doble imposicion —véase el art. 24 del Modelo de la OCDE-2
e incluso en el plano interno atendiendo a consideraciones de tutela judicial efectiva, de carga de
la prueba o del propio principio inquisitivo. La misma idea resulta aplicable en el marco de servi-
cios intragrupo prestados en el marco de estructuras empresariales puramente internas, en la medi-
da en que las autoridades fiscales tienen a su alcance la posibilidad de solicitar a las entidades
implicadas (las prestadoras del servicio) la confirmacion y soportes documentales de los servicios
prestados a la filial interna.

En esta linea de pensamiento, las autoridades espafiolas no deben perder de vista la jurispru-
dencia del TJCE en el caso Vestergaard 2°, de acuerdo con la cual la deduccion por gastos por servi-
cios desarrollados en el extranjero no puede ser sometida (normativamente) a condiciones distintas
ni mas rigurosas que cuando tales servicios se prestan en el interior del Estado miembro de que se
trate, ni tampoco las autoridades fiscales pueden supervisar en la practica tales operaciones transna-
cionales sobre la base de una presuncion de fraude ?. Es mds, en el concreto 4mbito de las operacio-

Pandora’s Box of Transfer Pricing», TN/, vol. 34, n.° 4, 2004, pags. 396-398; y TRAPE VILADOMAT, «El régimen de
los precios de transferencia», en Manual de fiscalidad internacional, op. cit. pag. 458.

24 Véase nuestro trabajo, Fraude fiscal internacional e intercambio de informacion, CEF, Madrid, 2000.

25 Enrelacién con el alcance de la clausula de no discriminacién prevista en los Convenios de doble imposicion, vid. VOGEL,

Double Taxation Conventions, Kluwer, Deventer, 1997; y en relacion con los convenios espafioles puede consultarse
MARTIN/CALDERON, «Comentarios al articulo 24 Modelo de Convenio OCDE» en Comentarios a los Convenios de doble
imposicion concluidos por Espaiia, FPBM, La Coruia, 2002.

26 STICE de 28 de octubre de 1999, C-55/98. Vid. CAAMANO, CALDERON y MARTIN JIMENEZ, Jurisprudencia tributaria del

TJCE, tomo II, La Ley, Madrid, 2001, pag. 217 y ss.

El mismo principio resulta de lo previsto en el articulo 24.4 del Modelo de Convenio de la OCDE vy, por tanto, es aplica-
ble en el marco de los convenios de doble imposicion espafoles que sigan tal precepto.

27

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 299 87

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



José Manuel Calderon Carrero LA DEDUCIBILIDAD DE LOS GASTOS POR SERVICIOS INTRAGRUPO

nes vinculadas tanto el TICE ?® como la Comision UE 2° han puesto de relieve que las normas
nacionales que establezcan el principio de plena competencia son compatibles con el Tratado CE, en
la medida en que, a pesar de pivotar sobre una presuncion de abuso, solo se apliquen a operaciones
que no posean una justificacion comercial; y en este sentido, la carga de la prueba del caracter comer-
cial (bona fide) de la operacion no puede recaer unicamente sobre el contribuyente sino que debe
tenerse en cuenta el nivel de cumplimiento general del mismo y el tipo de operacion de que se trate.
De esta forma, entendemos que cuando el contribuyente haya desplegado un esfuerzo probatorio
razonable (y adecuado al tipo de operacion de que se trate) sobre la realidad de la actividad conec-
tada con el gasto y el cumplimiento del principio de plena competencia (operacion de buena fe empre-
sarial), deberia admitirse la deducibilidad del gasto o en caso contrario la Administracion deberia
desplegar evidencias de mayor consistencia que demostrasen que estamos ante un montaje puramen-
te abusivo o totalmente artificial en el que no se ha prestado servicio alguno; muy en particular, las
autoridades fiscales pueden y deben usar los mecanismos de asistencia mutua e intercambio de infor-

28 Concretamente, en el caso Test Claimants in the Thin cap group el TICE se posiciond en el sentido de que el principio

de plena competencia sobre el que se fundamenta la legislacion de los diferentes paises sobre precios de transferencia (y
operaciones vinculadas) y sobre subcapitalizacion constituye un principio antiabuso que previene montajes puramente
abusivos o totalmente artificiales de transferencia de beneficios de una jurisdiccion fiscal a otra y, en tal sentido, toda
normativa fundamentada en tal principio constituye una legislacion antiabuso desde el punto de vista comunitario que
resulta justificada (y las restricciones fiscales que genera también) siempre y cuando su configuracion y aplicacion se
ajuste a la doctrina del TICE sobre la proporcionalidad de las clausulas antiabuso nacionales. Concretamente, el cumpli-
miento del test de proporcionalidad comunitario queda supeditado a la concurrencia de cuatro condicionantes, a saber:

a) Que el contribuyente puede oponerse a la aplicacion de la norma antiabuso aportando, sin estar sujeto a restricciones
administrativas excesivas, elementos relativos a los posibles motivos comerciales por los que se celebro dicha tran-
saccion, esto es, el TICE parece posicionarse a favor de la tesis o concepcion de la «razonabilidad objetiva» a la hora
de considerar la adecuacion de una operacion a principio de plena competencia, lo cual es perfectamente coherente
con las Directrices OCDE de Precios de Transferencia de 1995. A su vez, el TICE admiti6, siguiendo la sugerencia
del AG, que alli donde no existan condiciones de mercado en las operaciones entre partes vinculadas deba conceder-
se al contribuyente la oportunidad de probar que las transacciones responden a motivos econémicos validos a pesar
de apartarse del principio de imposicion a precios de mercado.

b) Lanorma antiabuso debe aplicarse de tal forma que la Administracion acredite que el examen de los elementos obje-
tivos de la operacion revelan que la misma corresponde a un montaje puramente artificial carente de motivos econo-
micos reales; en este sentido, el TICE parece posicionarse a favor de que la carga de la prueba sobre la concurrencia
de los presupuestos de la clausula antiabuso recaiga principalmente sobre las autoridades fiscales.

¢) Lanorma antiabuso solo debe afectar a la parte de la operacion (y renta) que no se ajusta al principio de plena com-
petencia (v.gr., el exceso de intereses sobre los de mercado) y en todo caso debe someter a gravamen rentas con
conexion territorial con el Estado que articula tal clausula antiabuso.

d) ElTJCE admite los ajustes secundarios recalificatorios pero obliga al Estado que los efecttia a tratar coherentemen-
te la renta calificada a los efectos de los impuestos sobre la renta (piénsese, por ejemplo, en una recalificacion de
exceso de intereses en distribucion en cubierta de dividendos a los efectos del IS de la sociedad pagadora y del IRNR
de la sociedad perceptora) sin que tal obligacion sea exigible a cualquier otro Estado miembro (el de residencia de
la sociedad no residente vinculada), sin perjuicio de la aplicacion de los convenios que contemplen un ajuste bilate-
ral (CDI 'y Convenio de Arbitraje 90/436/CEE). En esta misma linea, el TICE afirmé que el hecho de que la recali-
ficacion realizada en el Estado de residencia de la sociedad pagadora pueda generar doble imposicion econdémica no
resulta relevante, pues no corresponde a este Estado garantizar la eliminacion de la doble imposicion economica que
se produce en relacion con las distribuciones transnacionales de dividendos mas que si estima oportuno gravar tales
dividendos o beneficios en sede de la perceptora de los mismos (vid., en este sentido, la STICE Test Claimants in
Class IV of the ACT Group o Denkavit International y Denkavit France).

29 Communication from the Commission to the Council, The application of anti-abuse measures in the area of direct taxation-

within the EU and in relation to third countries, COM(2007)yyy final, 10 de diciembre de 2007, pag. 5. Sobre la doctrina
antiabuso del TJCE, vid. Ruiz ALMENDRAL, El fraude a la ley tributaria a examen, Aranzadi, 2007; y CALDERON y MARTIN,
«Jurisprudencia tributaria del TICE» en Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la UE, CISS, Valencia, 2007.
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macion tributaria a tal efecto, toda vez que el TICE ha afirmado, en reiterada jurisprudencia 3°, que
no resulta admisible exigir al contribuyente esfuerzos probatorios desproporcionados sobre el carac-
ter abusivo de una operacion cuando las autoridades fiscales tienen a su disposicion mecanismos de
asistencia administrativa mutua a su alcance para llevar a cabo las comprobaciones oportunas.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La doctrina que recoge esta resolucion del TEAC afecta a una materia tradicionalmente con-
trovertida y muy actual como es la de la deducibilidad fiscal de los gastos por servicios intragrupo.
Podria afirmarse que, en buena medida, las reglas derivadas de esta resolucion —particularmente la
reinterpretacion de los requisitos de efectividad y beneficio o utilidad del servicio— son consistentes
con los principios establecidos en las Directrices OCDE de Precios de Transferencia. La recepcion
administrativa de la doctrina OCDE en esta materia debe ser valorada positivamente y constituye un
paso en la direccion correcta.

No obstante, existen todavia aspectos donde la recepcion de la doctrina OCDE por parte de
las autoridades fiscales todavia no es plena, como es el caso de los «servicios on-cally», el concep-
to de «actividades de accionista» o la «duplicacion de servicios». Igualmente, entendemos que
deberia equilibrarse el umbral de exigencia y rigor en la acreditacion o prueba que se hace recaer
sobre el contribuyente en relacion con la efectividad o realidad del servicio intragrupo transfron-
terizo situdndolo en una posicion mas horizontal respecto de los casos de servicios intragrupo
internos, dado que de otro modo podria contravenirse el Derecho comunitario o los propios CDI
en el sentido que hemos indicado. A este respecto, consideramos que las autoridades fiscales debe-
rian hacer mayor uso de las posibilidades que brindan los mecanismos comunitarios e internacio-
nales de asistencia mutua e intercambio de informacidn en este ambito, sin que ello suponga,
claro estd, ninguna panacea ni tampoco diluir totalmente el deber de colaboracion y prueba exigi-
ble al contribuyente. En esta misma linea, ya hemos indicado que, a nuestro juicio, los principios
sustantivos para determinar la existencia de un servicio intragrupo y admitir la deducibilidad del
gasto resultan de la concurrencia del requisito del beneficio (interpretado en el sentido OCDE) y
del propio sistema de facturacion (método de valoracion), y no tanto atendiendo al requisito de la
acreditacion de la realidad o efectividad del servicio que puede considerarse probado indirecta-
mente.

Finalmente, entendemos que esta doctrina administrativa sobre servicios intragrupo prestados
por una entidad extranjera que opera como centro de coordinacion regional (regional headquarter)

30 Véanse las sentencias del TICE en los casos Futura Participations, Vestergaard, Baxter, Laboratorios Fournier, Dan-
ner, Rewe-Zentral, Cadbury Schweeppes, Elisa, entre otras. Un comentario a las mismas puede encontrarse en CAL-
DERON y MARTIN, «Jurisprudencia tributaria del TICE» en Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la UE,
CISS, Valencia, 2007. Téngase en cuenta igualmente la matizacion introducida recientemente por el TICE en su sen-
tencia de 18 de diciembre de 2007 (C-101/05, Skatterverket v. A) en el sentido de que la inexistencia de un mecanismo
de intercambio de informacion tributaria con un pais tercero puede en determinados casos justificar una restriccion a
la libre circulacion de capitales.
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y presta servicios centralizados a una filial espafiola es perfectamente aplicable (con las matizaciones
advertidas) al caso inverso, esto es, al caso donde la matriz (o una entidad que opere como centro de
coordinacidn) espafiola presta servicios a sus filiales residentes y no residentes. Asimismo, debe
insistirse en que, tras la reforma operada por la Ley 36/2006, la norma imperativa de valoracion esta-
blecida en el articulo 16 del TRLIS se aplica de forma simétrica a operaciones internas e internacio-
nales, de manera que las cuestiones que hemos examinado en torno a los servicios intragrupo se
suscitan igualmente en el marco de estructuras empresariales de grupo puramente internas. En este
mismo sentido, ndtese que la nueva regulacion sobre servicios intragrupo (art. 16.5 del TRLIS) ha
eliminado también el confuso concepto de servicios de apoyo a la gestion (y formalmente la exigen-
cia de contrato escrito) estableciendo una regulacion general para los servicios prestados entre enti-
dades vinculadas, eliminandose asi la asimetria recogida en la regulacion anterior y articulando reglas
que coinciden sustancialmente con las establecidas en el Capitulo VII (Servicios intragrupo) de las
Directrices OCDE de Precios de Transferencia de 1995 y que, a nuestro entender, deben interpretar-
se en el sentido indicado a lo largo de este trabajo.
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