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Resumen

Las operaciones vinculadas y los precios de transferencia suelen producir
una alta conflictividad, especialmente en el seno de grandes grupos
multinacionales. Esta conflictividad es negativa tanto para las
Administraciones tributarias como para los contribuyentes.

Es preciso disefiar herramientas de cumplimiento cooperativo de las
obligaciones tributarias en precios de transferencia. En este sentido, los
Acuerdos Previos de Valoracion sobre precios de transferencia (APA)
estimulan el cumplimiento tributario, evitan el conflicto y dan seguridad
juridica a los contribuyentes.

El presente trabajo analiza los aspectos mas importantes de los APA, el
procedimiento sobre su adopcion en Derecho tributario espafol y pone de
manifiesto la importancia de ampliar su alcance a todos los contribuyentes,
especialmente tras las consecuencias provocadas por la pandemia por
Covid-19.
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Abstract

Controlled transactions and transfer pricing tend to produce high levels of
tax disputes, especially within large multinational groups. This conflict is
negative both for the tax administrations and for the taxpayers.

It is necessary to design tools for cooperative compliance with tax
obligations in transfer pricing. In this sense, the Avanced Pricing
Agreements (APA) stimulate tax compliance, avoid conflict and provide legal
certainty to taxpayers.
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This paper analyzes the most important aspects of APAs, the procedure for
their adoption in Spanish tax law, and highlights the importance of
expanding their scope to all taxpayers, especially after the consequences
caused by the Covid-19 pandemic.
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1. Introduccion: las operaciones vinculadasy el cumplimiento
tributario

Las operaciones vinculadas son aquellas operaciones que realizan entre si
entidades que se hallan bajo alguna situacion de ligazon, influencia mutua o
vinculacion segun la legislacion tributaria. Por todos es sabido que estas ope-
raciones han de valorarse en el Impuesto sobre Sociedades correspondiente con
arreglo a su valor de mercado. Tanto la doctrina de la OCDE, a través de sus
Directrices sobre Precios de Transferencia aplicables a empresas multinacio-
nales y Administraciones tributarias!, como la normativa doméstica, a través
del art. 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS), nos recuerdan la apli-
cacion del principio de plena competencia o at arm’s length para valorar los
precios de transferencia, tanto los derivados de operaciones domésticas como
los que procedan de operaciones transfronterizas en el seno de los grupos mul-
tinacionales.

Los precios de transferencia no son una ciencia exacta y su dependencia en
factores de valoracion econdmicos provoca que afloren constantemente discre-
pancias entre el valor declarado por el contribuyente y el comprobado por la
Administracion tributaria, abriéndose disputas que se prolongan en el tiempo y
que en ocasiones no acaban con una solucion consensuada y efectiva. Esta
situacion se acentua mas si cabe cuando la operacion tiene elementos trans-
fronterizos. En estos supuestos, las disputas intentan solucionarse a través de
los procedimientos amistoso y, en su caso, arbitral, dentro de los Convenios de
Doble Imposicién. Sin embargo, al implicarse los intereses de dos o mas Estados
miembros en la practica del ajuste fiscal de las operaciones, es complicado
alcanzar una solucion que evite la doble imposicién econdmica del contribu-
yente.

En este contexto, es necesario introducir herramientas de cumplimiento
cooperativo en los precios de transferencia que ayuden a los contribuyentes a
cumplir correctamente con sus obligaciones tributarias. Por otra parte, para los
intereses de la Administracion tributaria también es primordial lograr una efec-
tiva recaudacion y evitar una disputa tributaria con el contribuyente que pueda
alargarse durante varios afos. Las ultimas tendencias de cumplimento coope-
rativo en nuestro ordenamiento tributario pivotan sobre instrumentos de soft
law como son los cdédigos de buenas practicas. Adicionalmente, se le podria
afnadir una herramienta que ya existen en el ordenamiento tributario espafnol y
que tiene un alcance especifico sobre las operaciones vinculadas. Se trata de
los Acuerdos Previos de Valoracion sobre precios de transferencia o Advanced
Pricing Agreements (APA).

El art. 18.9 LIS regula los APA como una herramienta preventiva ante posibles
controversias que dota de una gran seguridad juridica al contribuyente. Una vez

1 El120 de enero de 2022 se han publicado unas nuevas Directrices que actualizan la version ante-
rior de 2017. Principalmente las modificaciones recaen sobre, en primer lugar, una clarificacion
acerca de la utilidad a la hora de aplicar el método de distribucion del resultado sobre ciertas ope-
raciones, ilustrada mediante numerosos ejemplos. En segundo lugar, unas nuevas orientaciones
sobre la valoracion y ajustes sobre intangibles de dificil valoracién. Y, en tercer lugar, una nueva guia
sobre transacciones financieras.
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alcanzado un acuerdo entre el contribuyente y la Administracion tributaria
sobre una o varias operaciones intragrupo se evitaria un futuro procedimiento
de comprobacion o inspeccion, siempre y cuando el contribuyente cumpla con
lo establecido en el APA y las caracteristicas de las operaciones sean las mis-
mas. De esta manera, los APA actuarian como puertos seguros que podemos
enmarcar dentro de las herramientas de cumplimiento cooperativo de las obli-
gaciones tributarias?.

El cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias o tax compliance
esta llamado a relajar la conflictividad y favorecer un escenario de cooperacion
y confianza mutua entre los contribuyentes y la Administracion tributaria. Su
fisonomia es lo suficientemente amplia como para poder encajar a la perfeccion
en una parcela tan singular y especifica de la fiscalidad internacional como son
los precios de transferencia. La Administracion tributaria puede segmentar a
sus contribuyentes en funcion de los riesgos fiscales existentes sobre el cum-
plimiento de las obligaciones tributarias, de tal manera que puede focalizar con
mayor eficacia programas particulares sobre contribuyentes con mayor riesgo,
en este caso, sobre sus operaciones vinculadas.

El objeto del presente articulo es analizar las lineas generales de los APA
entendidos como mecanismos preventivos del afloramiento de conflictividad en
los precios de transferencia y como instrumentos de cumplimento cooperativo
que estimularian el cumplimiento de las obligaciones tributarias. En este sen-
tido, se tendra en cuenta el impacto de la pandemia causada por el COVID-19
sobre los APA que se encontraban en vigor y sobre los que se van a negociar en
el futuro mds cercano.

2. Cuestiones conceptuales y juridico tributarias acerca de los
APA

2.1 ;Qué es un APA? Aspectos sobre su naturaleza juridica

Un APA es una conjuncion de voluntades alcanzadas en un procedimiento
presidido por la cooperacion y la negociacion para prevenir el afloramiento de
controversias con relacion a los precios de transferencia. E1 APA tiene por obje-
tivo arrojar seguridad juridica al contribuyente con caracter previo a la realiza-
cion de sus operaciones vinculadas, evitando que surjan futuros escenarios de
doble imposicion.

Siguiendo la definicion de las DPT OCDE, un APA es «un acuerdo que deter-
mina, con caracter previo a la ejecucion de la operacion vinculada, una serie de
criterios oportunos (relativos, por ejemplo, al método, los comparables, los ajus-

2  Siguiendo a CARRASCO PARRILLA, P.]., las principales caracteristicas de los programas de cum-
plimiento cooperativo son: 1. Relacién entre Administracién tributaria y contribuyentes. 2. Relacién
basada en la transparencia y confianza mutua. 3. Primacia a la cooperacion frente a la confrontacion.
4. Disminucion de la conflictividad y de la litigiosidad. 5. Reduccion de la imposicion de sanciones y
un aumento de la recaudacion tributaria. CARRASCO PARRILLA, P.J (2019), El cumplimiento coope-
rativo de las obligaciones tributarias desde la experiencia espafiola. En H.]. Bertazza (Dir.), Nuevos
paradigmas del Derecho tributario post covid-19 (1* ed. Pag. 386). Thomson Reuters.
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tes pertinentesy las hipotesis criticas relacionadas con eventos futuros) para la
determinacion de los precios de transferencia aplicados a estas operaciones, a
lo largo de un cierto periodo»3. Desde esta 6ptica, un APA nunca fija ex ante el
beneficio imponible nila deuda tributaria en el correspondiente impuesto sobre
sociedades de una jurisdiccion. EI APA establece los mecanismos y guias pac-
tados entre la Administracion y el contribuyente para que pueda valorarse la
operacion intragrupo cubierta por el APA conforme al principio de plena com-
petencia. Este es un aspecto importante que permite distinguir los APA de otros
acuerdos fiscales «a la carta» o tax rulings.

En lo que respecta a su naturaleza juridica, existen dos perspectivas dife-
renciadas. a priori, la delimitacion y rasgos fundamentales de los APA inducen
a pensar que su naturaleza juridica se asimila a la de un contrato entre particu-
lares realizado en el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad del art. 1255
del Cdédigo Civil. En los paises anglosajones con sistema juridico de common
law, los APA tiene la naturaleza juridica de un contrato entre la Administracion
y el contribuyente?.

Sin embargo, para los paises de civil law, los APA son una figura que resulta
de un procedimiento administrativo, debidamente reglado. Es lo que sucede en
Derecho tributario espafol, donde la naturaleza juridica de un APA es la de un
acto administrativo, si bien concurren en €l notas particulares como la partici-
pacion del contribuyente en su adopcion. Por lo tanto, pese a que el término
«acuerdo» induce a error, no estamos en presencia de un contrato privado, sino
ante un acto administrativo, dictado por la Administracion en el ejercicio de sus
potestades, en el seno de un procedimiento debidamente reglado y que se
adopta bajo la cooperacion y colaboracion mutua de la Administracion y del
administrado (contribuyente).

Los APA se configuran como una subespecie dentro de un gran género como
son los acuerdos previos de valoracion del art. 91 Ley General Tributaria. En la
normativa tributaria espafiola aparece por primera vez esta técnica convencio-
nal para determinar la valoracion en el seno del art. 16 de la Ley 43/1995, del
Impuesto sobre Sociedades, para la valoracion de operaciones vinculadas. Sin
embargo, no fue hasta la aprobacion de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias
de los Contribuyentes la que introdujo el marco general de los llamados «acuer-
dos previos de valoracion». Por lo tanto, puede afirmarse que el género (los
acuerdos previos de valoracion) fue construido a raiz de la subespecie (los APA),
lo cual pone de manifiesto, a nuestro modo de ver, la buena fisonomia de los APA
como herramientas de prevencion de la conflictividad tributaria y su extrapo-
lacion al marco de la mejora del cumplimiento cooperativo de las obligaciones
tributarias de los contribuyentes.

Los acuerdos previos de valoracion son una herramienta adicional para que
la Administracion cumpla con su deber de informacion y asistencia a los obli-
gados tributarios con el fin de prevenir futuros conflictos tributarios en una
materia tan indeterminada, en ciertas ocasiones, como es la valoracion de cier-

3  P4r. 4.134 Directrices sobre Precios de Transferencia.

4  Cfr. Hortala Vallvé, J. y Soler Babra, R. (2019). Los acuerdos previos de valoracién en T. Cordon
Ezquerro (Dir.), Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas) (2° ed., pag. 885).
Ediciones CEF.
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tos bienes o derechos a los efectos de su inclusion en la base imponible del
tributo correspondiente. El art. 91 de la Ley General Tributaria contiene un
marco general sobre los acuerdos previos de valoracion que habilita a que pos-
teriores leyes y reglamentos propios de cada tributo establezcan el acuerdo
previo de valoracién especifico®. Asi, por ejemplo, en nuestro ordenamiento
tributario podemos encontrar los siguientes acuerdos previos de valoracion:

1. Los APA, cuyo campo de actuacion se desarrolla en las operaciones intra-
grupo (art. 18.9 LIS).

2. Los acuerdos previos de calificacion y valoraciéon de activos intangibles
(art. 23.6 y 7 LIS).

3. Los acuerdos previos de valoracion de los gastos e inversiones corres-
pondientes a proyectos de investigacion y desarrollo o de innovacion tec-
nologica.

4. Los acuerdos previos de valoracion sobre rendimientos del trabajo en
especie del IRPF a los efectos de la determinacion del ingreso a cuenta
(Disposicion Adicional 2° Reglamento del IRPF).

Es cierto que los acuerdos previos de valoracion son actos administrativos
en cuya intervencion participa el particular de una manera activa, instando el
procedimiento y aportando su postura sobre la valoracion del bien o derecho
que se trate, pero, estos acuerdos participan de la naturaleza juridica de la fase
de comprobacion administrativa del valor declarado y el valor comprobado de
un bien o derecho, confirmandose asi su calificativo de técnica preventiva de
conflictos tributarios®.

Asimismo, al dar entrada al contribuyente de una manera activa en el proce-
dimiento administrativo que se dirime para llegar a alcanzar el posible acuerdo
através de un acto administrativo se intensifica la terminacion convencional de
los procedimientos administrativos.

Los APA son una técnica convencional cuya exigencia es primordial, por un
lado, dado el caracter democratico y social de nuestro Estado (art. 1.1 Constitu-
cion Espafiola) y la garantia de participacion de los ciudadanos en los asuntos
publicos (art. 23 Constitucion Espanola), y, por otro lado, coherente con la filo-
sofia del pacto a tenor del cual el contribuyente que puede verse afectado por
una decision administrativa es participe de la misma garantizando su interven-
cion y aiadiendo dosis de negociacion con la Administracion, existen mayores
posibilidades de que el acto administrativo sea aceptado y cumplido por €él. Por
ello, cuando en materia de precios de transferencia se introduce una solucion
convencional a la potencial conflictividad tributaria que suele surgir en esta
materia con conceptos juridicos tan indeterminados, podemos afirmar que esta-
mos ante herramientas o posibles programas en manos de la Administracion
tributaria de cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias.

5 Cfr. Moreno Gonzdlez, S. (2020). Acuerdos previos de valoracion en M. Santana Lorenzo y C.
Garcia Novoa (dirs.), Compliance Tributario 2020 (1* ed., pag. 187). Thomson Reuters Aranzadi.

6 Vicente-Arche Coloma, P. (2002). Los acuerdos previos de valoraciéon en el IRPF (1* ed., pags.
197-202) EDERSA.
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Pese aquelasolucion convencional en sentido estricto de los procedimientos
administrativos se encuentra expresamente recogida en el art. 86.1 Ley 39/2015,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas?, la
legislacion procesal tributaria es reticente a incorporar de manera expresa la
terminacion de los procedimientos tributarios a través de un pacto o convenio
dado caracter obligatorio de la liquidacion tributaria y la notoria influencia de
la indisponibilidad del crédito tributario ex art. 18 Ley General Tributaria.

No obstante, el art. 18 Ley General Tributaria declara indisponible el crédito
tributario, «salvo que la ley establezca otra cosa», por lo que, desde nuestra
vision, el legislador tributario puede adoptar una posicién activa en torno a dar
entrada expresa a mecanismos de transaccion en los procedimientos de gestion
tributaria e inspeccion. Pese a la inexistencia de estas formulas en materia tri-
butaria, existen otros mecanismos que, con mayor o menor intensidad, recono-
cen caracteristicas de la terminacion convencional de los procedimientos admi-
nistrativos, como por ejemplo las actas con acuerdo (art. 155 Ley General Tri-
butaria) en los procedimientos de inspeccion o los propios APA, si bien estos
ultimos en un escenario previo al surgimiento del conflicto, lo cual vuelve a
refrendar su papel de instrumentos potenciadores del cumplimiento coopera-
tivo.

La calificacion de los APA como técnicas de finalizacion convencional del
procedimiento se produce timidamente. De la lectura del art. 86.1 LPACAP se
extrae que los actos administrativos dictados fruto del acuerdo, pacto o conve-
nio entre la Administracion y otras personas pueden revestir dos tipologias: por
un lado, los que finalizan el procedimiento administrativo, los cuales van a supo-
ner el ejercicio de una transaccion entre ambas partes que pone fin al procedi-
miento, y, por otro lado insertarse en el procedimiento administrativo con carac-
ter previo, vinculante o no, a la resolucién que les ponga fin8. Los APA podrian
encajar en esta segunda categoria. No son actos administrativos que pongan fin
a un procedimiento, en este caso tributario. A nuestro juicio, el APA actiua como
un acuerdo previo y vinculante para ambas partes, de tal manera que la aplica-
cion de la metodologia de valoracion acordada en el mismo coopera en el futuro
y posterior acto administrativo de la Administracion consistente en la liquida-
cion tributaria correspondiente en el Impuesto sobre Sociedades. Por lo tanto,
se insertaria con caracter previo a la futura resolucién administrativa y por ello
podria tener encaje como una técnica de solucion convencional, no en un sen-
tido estricto como una herramienta de transaccion pura, sino mas bien como
una técnica convencional aprioristica y que instruiria un posterior procedi-
miento de aplicacion tributaria.

7 «Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con
personas tanto de Derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento
juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion y tengan por objeto satisfacer el
interés publico que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que,
en su caso, prevea la disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de fina-
lizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con caracter previo,
vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin».

8 Cfr. Santos Flores, 1. (2018). Régimen juridico de los acuerdos previos de valoracion (APAs) (1° ed.,
pag. 61) tesis doctoral inédita. Universidad Complutense de Madrid.
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En otro orden de cosas, los APA se diferencian de otras figuras con las que
comparte algunas caracteristicas. Presenta diferencias respecto a los tax agree-
ments, tax rulings o las consultas tributarias escritas del ordenamiento tribu-
tario espafiol. Los APA comparten con las anteriores figuras su caracter nego-
cial, con mayor o menor intensidad, asi como el caracter anticipado y, por
ultimo, el ser procedimientos rogados. El caracter negocial estara modulado en
funcioén de factores como la jurisdicciéon con la que se pretenda alcanzar el tax
agreement, el tax ruling o, en el caso espanol, la consulta tributaria. En este
ultimo caso, la negociacion es practicamente inexistente, puesto que su regu-
lacion en el art. 88 Ley General Tributaria lo configura como una solicitud pre-
sentada por los obligados tributarios sobre la cual la Administracion formula su
propio criterio al respecto. En lo que atafe al cardcter previo, tanto en el tax
ruling como en la consulta el acuerdo se insta antes de que se vaya a realizar la
operacion generadora de rentas. No sucede lo mismo con los tax agreements,
tipicos en el Derecho tributario estadounidense e inglés, en donde estos se con-
figuran mas bien como mecanismos de resolucion de controversias tributarias
permitiendo a los contribuyentes alcanzar un acuerdo dentro de un procedi-
miento tributario y evitar que la disputa acabe en los 6rganos judiciales.

Los APA no pueden ser confundidos con ninguna de estas tres figuras. Espe-
cialmente, con la que mas similitud parece guardar como son los tax ruling. L.os
tax rulings son acuerdos fiscales entre los contribuyentes, normalmente gran-
des empresas multinacionales, y una Administracion tributaria con el fin de
pactar el régimen tributario aplicable al contribuyente o la calificacion de ren-
tas, sin sustento alguno en el principio de plena competencia. Como ya mani-
festamos con anterioridad, los APA no fijan el régimen tributario aplicable a las
operaciones vinculadas cubiertas por el mismo ni, por lo tanto, determina ad
hoc la deuda tributaria del contribuyente. Los APA sefialan los criterios para
valorar determinadas operaciones vinculadas y el posible reparto de beneficios
intragrupo bajo el mandato del principio de plena competencia. Otra diferencia
es que los APA tienen su habitat natural en el campo especifico de los precios
de transferencia, mientras que los tax rulings tienen un alcance general sobre
las materias relevantes en la tributacion. Por lo tanto, los APA no pertenecen a
un género troncal compuesto por los tax rulings. En la doctrina, existen autores
que abogan por sistematizar tanto a los APA como a los tax rulings como acuer-
dos pertenecientes a un género comun llamados advance pricing agree-
ments?9.

2.2. Marco normativo de los APA

Los APA se encuentran regulados tanto en instrumentos normativos interna-
cionales como domésticos. Se produce una convergencia de fuentes normativas
de diferente naturaleza. La regulacion internacional, emanada de la OCDE, la
ONU y el Foro Conjunto de la Unién Europea sobre Precios de Transferencia, es
primordialmente normativa soft law o no vinculante, pero cuyo caracter herme-
néutico de la aplicacion a nivel doméstico por las Administraciones tributarias

9 Moreno Gonzdlez, S. (2017). Tax rulings: intercambio de informacion y ayudas de Estado en el
contexto post-BEPS (1? ed., pags. 30-37). Tirant lo Blanch.
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es indiscutible. Por su parte, la normativa doméstica, es de derecho vinculante
y positiviza, fundamentalmente, el procedimiento de adopcion del APA que
expondremos en un apartado posterior.

En lo que respecta al marco juridico internacional, la regulacion de los APA
se contiene fundamentalmente en guias y directrices publicadas por organis-
mos internacionales cuya naturaleza juridica es la de normas no vinculantes o
soft law. Como ya hemos indicado, pese a no ser estrictamente Derecho vincu-
lante, estos documentos gozan de gran importancia siendo herramientas her-
menéuticas privilegiadas para la aplicacion de las normas sobre precios de
transferencia. En otros casos, el marco juridico internacional de los APA si ha
sido trasladado a un ordenamiento interno, como por ejemplo el caso espanol.
Sin embargo, las guias y directrices mencionadas contintan siendo un criterio
interpretativo para los operadores juridicos.

Los trabajos de la OCDE en materia de precios de transferencia son los que
gozan de un mayor prestigio y consenso en la comunidad internacional. En las
Directrices sobre Precios de Transferencia de la OCDE, herederas de una buena
parte de los resultados de las Acciones 8 a 10 del Plan BEPS, se contienen una
serie de guias y recomendaciones acerca de los APA. Esta regulacion se encuen-
tra en la Seccién F del Capitulo IV19, en lo atinente a las caracteristicas gene-
rales, ventajas y desventajas de este instrumento que busca prevenir el aflora-
miento de conflictos y, por ende, de doble imposicion, asi como en el Anexo II
al Capitulo IV sobre las lineas rectoras de los APA en el marco de procedimientos
amistosos, en donde se recogen una serie de recomendaciones sobre el proceso
de adopcion de estos acuerdos. En este punto hemos de adelantar que cuando
el APA es de tipologia bilateral o multilateral, es decir cuando participan en €l
dos o mas jurisdicciones, la cobertura juridica para adoptar el mismo se encuen-
tra anclada al art. 25 del Modelo de Convenio de la OCDE instrumentalizandose
a través de un procedimiento amistoso.

El segundo instrumento de soft law que recoge la opcion para los contribu-
yentes y Administraciones tributarias de acogerse a un APA son las Directrices
sobre Precios de Transferencia de las Naciones Unidas, actualizadas también
en el afno 2017. Estas directrices destacan por estar confeccionadas pensando
en las particularidades socioeconémicas de los paises en vias en desarrollo. La
referencia a los APA se encuentra en la Parte B.9 de las Directrices dedicadas
al marco juridico general de los precios de transferenciall.

La regulacion de los APA también ha sido una cuestion que ha preocupado en
el seno de la Union Europea a través del Foro Europeo de Precios de Transfe-
rencia. Este foro ofrece una serie de guias y directrices de soft law inspiradas
en las DPT OCDE, pero con un enfoque particular para el mercado interior, sir-
viendo como documentos de interpretacion para las Administraciones tributa-
rias a la hora de aplicar sus normativas domésticas sobre precios de transfe-
rencia. En el caso de los APA, su regulacion se produjo en la que podrian deno-
minarse las Directrices sobre precios de transferencia de la UE. El documento
es la Comunicacion de la Comision relativa a las actividades del Foro Conjunto

10 Parr. 4.134 a 4.176 Directrices sobre Precios de Transferencia OCDE.
11 Parr. B.8.10.1 a B.8.10.4. Directrices sobre Precios de Transferencia OCDE
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de la Union Europea sobre Precios de Transferencia en el ambito de los proce-
dimientos de prevencion y resolucion de litigios, y a las Directrices para los
acuerdos previos sobre esos precios en la UE, de 26 de febrero de 200712, Estas
cuestiones regulan aspectos procedimentales de los APA tales como la exaccion
de una tasa al contribuyente que solicite su inicio, los criterios de acceso a un
APA, la documentacion a aportar o las fases que componen el procedi-
miento13.

También existen otras organizaciones supranacionales que ofrecen lineas
rectoras a las jurisdicciones participantes sobre los APA. Por ejemplo, la Pacific
Association of Tax Administrators!# contiene unas directrices sobre APAs en su
documento Operational Guidance for Member Countries of the Pacific Associa-
tion of Tax Administrators, de 25 de junio de 2004.

En lo que atafie al marco juridico espafiol sobre los APA, la regulacion se
condensa fundamentalmente en el desarrollo reglamentario del procedimiento
para su adopcion. El régimen juridico espafiol de los precios de transferencia se
encuentraenlaLey 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
y en su desarrollo reglamentario a través del Real Decreto 634/2015, de 10 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.

El art. 18.9 Ley del Impuesto sobre Sociedades establece que «los contribu-
yentes podran solicitar a la Administracion tributaria que determine la valora-
cion de las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas con
caracter previo a la realizacion de éstas». El correspondiente desarrollo de los
APA en Derecho tributario espafiol se contiene en los arts. 21 a 36 del Regla-
mento.

Los APA son un instituto particular que se encuentra adaptado a las caracte-
risticas de los precios de transferencia en el Impuesto sobre sociedades. Per-
tenecen a una categoria superior cuya base juridica son los acuerdos previos de
valoracion del art. 91 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
El propio legislador decididé supeditar la articulacion de acuerdos previos de
valoracion cuando la legislacion tributaria especifica de un tributo asi lo pre-
viera. No obstante, esta normativa basica da por sentadas tres caracteristicas
fundamentales de cualquier acuerdo previo de valoracién como son, por un lado,
su caracter previo alarealizacion de la operacion; en segundo término, el efecto
vinculante de la valoracion alcanzada; y, finalmente la iniciacion a instancia del
contribuyente, configurandolo como un procedimiento rogado que jamas se ini-
ciaria de oficio. A su misma vez, los acuerdos previos de valoracion del art. 91
Ley General Tributaria se encuadran en una categoria mas genérica del Derecho
administrativo como es la terminacion convencional del procedimiento admi-

12 COM (2007) 71 final.

13 Siguiendo las ultimas estadisticas publicadas acerca del nimero de APA en vigor en los paises
de la UE correspondientes al afio 2019, destacan paises como Bélgica (536 APA europeos y 291 no
europeos), Republica Checa (129 europeos y 21 no europeos) e Italia (89 europeos y 97 no europeos)
como paises con mayor numero de APA. Por su parte, Espafia contaba en 2019 con 65 APA en vigor
con contribuyentes radicados en la UE y 15 situados fuera de la UE.

Estadisticas disponibles en https://ec.europa.eu/taxation_customs/news/statistics-apas-and-maps-
eu-2019-07-22_en (dltimo acceso 02.02.2022).

14 Forman parte de esta organizacion paises muy activos en cuanto a la adopciéon de APA: Australia,
Canadad, Estados Unidos y Japon.
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nistrativo, tal y como permite el art. 86 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

2.3. Tipos de APA

Los APA suelen clasificarse comunmente entre los unilaterales y los bilate-
rales/multilaterales. No obstante, en funcion de qué punto de vista se adopte,
puede ampliarse su clasificacion. En primer lugar, los APA se distinguen entre
aquellos que son adoptados entre un contribuyente y la Administracion tributa-
ria del pais de residencia (unilaterales) y los bilaterales o multilaterales, los cua-
les destacan por ser adoptados por el contribuyente y dos o mas jurisdicciones
en las que se localizan empresas asociadas del contribuyente. La OCDE aboga
por que los Estados potencien los APA bilaterales ya que solo con estos se ase-
guraria la eliminacion de doble imposicion. Al participar en el APA las Adminis-
traciones tributarias de los territorios en los que se localizan las entidades vin-
culadas, el acuerdo vincularia también a estas y se evitaria un ajuste de precios
de transferencia a estas entidades, siempre y cuando el contribuyente cum-
pliese con la politica de precios de transferencia acordada en el APA. Este
aspecto garantista no lo tienen los APA unilaterales. El APA unilateral asegura,
siempre y cuando el contribuyente cumpla con la politica acordada con su Admi-
nistracion, que no se realizara ningun ajuste en la valoracion de sus operaciones
vinculadas cubiertas, pero nada obsta a que las Administraciones tributarias de
los paises en los que se encuentren localizadas las otras entidades vinculadas
participes de las operaciones puedan tener un criterio distinto al adoptado en
el APA y procedan a una regularizacion fiscal que acabe desembocando en un
escenario de doble imposicion econémica. Para intentar minimizar esta des-
ventaja que ofrecenlos APA unilaterales, la OCDE recomienda encarecidamente
en sus Directrices!® que la Administracion tributaria a la que se le ha instado a
iniciar un procedimiento de adopcion de APA informe al resto de jurisdicciones
afectadas con el fin de iniciar, bajo la cobertura del procedimiento amistoso del
Convenio fiscal aplicable, un procedimiento bilateral o multilateral para la sus-
cripcion de un APA. Igualmente, la Comision Europea en su Comunicacion sobre
directrices aplicables alos APA en la Union Europea recomienda que los Estados
suscriban entre ellos APA bilaterales y multilaterales!6. En la normativa espa-
fiola sobre APA ademas se establece, en un intento por minimizar el posible
impacto del APA unilateral, que la propuesta de valoracion presentada por el
contribuyente junto a su solicitud de APA venga rubricada por las entidades vin-
culadas afectadas por el mismo, tal y como establece el articulo 22 del Regla-
mento del Impuesto sobre Sociedades.

En segundo lugar, segun su alcance, los APA pueden ser generales o especi-
ficos. Los APA generales abarcan todas las operaciones vinculadas de un con-
tribuyente con todas sus entidades vinculadas. Por su parte, un APA es especi-
fico cuando su aplicacién se limitada a un grupo concreto de operaciones vin-
culadas, como por ejemplo sola a operaciones vinculadas con activos

15 A estos efectos dedica el Anexo II al Capitulo IV en donde se ofrecen unas lineas rectoras para
la suscripcion de APA dentro de los procedimientos amistosos cubiertos por los Convenios de Doble
Imposicion.

16 Vid. Parr. 63 COM (2007) 71 final.
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intangibles o de prestacion de servicios intragrupo, o porque solamente afecta
al conjunto de las operaciones vinculadas que el contribuyente vaya a realizar
con una serie de entidades vinculadas, quedando excluidas del acuerdo el resto
de las operaciones vinculadas que se realizan con otras entidades.

En tercer lugar, desde un punto de vista territorial, los APA pueden afectar a
operaciones domésticas o transfronterizas. En este sentido, la legislacion espa-
fniola sobre APA se encuentra abierta tanto a operaciones vinculadas realizadas
por empresas con sus entidades vinculadas establecidas en Espaiia, como con
las entidades vinculadas establecidas en otros Estados. Irremediablemente, los
APA que se realicen con un alcance doméstico, tendran siempre la clasificacion
de unilaterales, puesto que no hay mas Administraciones tributarias afectadas.

La principal ventaja que aporta un APA es que se produce, desde nuestro
punto de vista, una mayor garantia de cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias adyacentes a los precios de transferencia. Ademas, al insertarse dentro
de un procedimiento que, pese a tener la naturaleza de un procedimiento admi-
nistrativo en el que la Administracion instruye y resuelve tras la solicitud del
contribuyente, tiene rasgos de negocial y colaboracion reciproca en la adopcion
de un acuerdo. Por ello, sostenemos que los APA son una figura mas dentro del
moderno sistema de programas de cumplimiento cooperativo en materia tribu-
taria.

El APA elimina, a priori, la conflictividad tributaria y también elimina la doble
imposicion de raiz, especialmente cuando el APA es bilateral o multilateral. No
obstante, el APA no garantiza inexorablemente la apertura de un procedimiento
de inspeccion y la correspondiente regularizacion que desemboque en un esce-
nario de doble imposicion. Es cierto que el APA vincula a la Administracion y al
contribuyente y evita esa potencial conflictividad, pero solo en la medida en que
el contribuyente cumpla con los criterios metodoldégicos acordados en su dia en
el APA a la hora de valorar sus operaciones vinculadas. Si el contribuyente apli-
case un criterio distinto o hiciese un uso abusivo del APA, nada impediria que la
Administracion iniciase una comprobacion de las operaciones correspondien-
tes y emitiese una nueva liquidacion acorde con los postulados del principio de
plena competencia. El APA aporta, generalmente, seguridad juridica al contri-
buyente garantizandole un clima de paz durante los periodos impositivos en que
el mismo despliegue sus efectos.

Los APA permiten eliminar los costosos procesos de inspeccion fiscal y posi-
ble desviacion del conflicto a la via judicial, acarreando un coste econdmico
como personal tanto para la Administracion y el contribuyente. Los APA permi-
tirian incrementar la transparencia y la cooperacion. La Administracion tribu-
taria accederia a documentacion sensible sobre el contribuyente y su operativa
de grupo durante el proceso de instruccion, siendo en muchas ocasiones impo-
sible acceder a dicha informacién dentro de una inspeccion fiscall”. Sin
embargo, esta transparencia inicialmente amigable puede tornarse en una
merma para el contribuyente en el caso de que la negociaciéon no llegue a un

17 Ademads, para los paises en desarrollo esto seria una ventaja adicional en tanto que permitiria
desenmascarar la estructura operativa del grupo multinacional en su jurisdicciéon. Diversos estudios
en paises como China, Brasil, India, Indonesia o Sudafrica ponen de manifiesto un aumento de la
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buen puerto y el procedimiento concluya sin un APA. En estos casos, la Admi-
nistracion habria conocido informacion con trascendencia tributaria y que
podria utilizar para sus actividades de comprobacion e inspeccion. Igualmente,
estariamos en presencia de informacion posiblemente concerniente a secretos
empresariales. De un modo u otro, las Directrices sobre Precios de Transferen-
cia establecen que las Administraciones guarden el deber de confidencialidad
sobre estas informaciones. La informacién obtenida a lo largo del procedi-
miento no debe utilizarse, a juicio de la OCDE, en un procedimiento de ins-
peccion ni tampoco a iniciarlo como consecuencia del mismo. Es evidente que
esta directriz que ofrece la OCDE tiene la naturaleza de derecho no vinculante,
como matizamos anteriormente. Sin embargo, es necesario que exista algun tipo
de cautela con esta cuestion, puesto que una posicion agresiva de una Adminis-
tracion tributaria podria desembocar en una paralizacion de los programas AP
en su jurisdiccion. Los contribuyentes, ante el miedo de que su informacion sea
usada en una futura inspeccion, optarian por no arriesgar a solicitar ningun APA.
En el caso del ordenamiento tributario espafiol se recoge en el art. 23.1 del
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades que la documentacion presentada
con la solicitud de APA exclusivamente desplegara sus efectos sobre el proce-
dimiento de adopcion del APA, procediéndose a su devoluciéon en caso de desis-
timiento, caducidad o desestimacion de la propuesta. Desde nuestro punto de
vista, es necesario introducir mayores garantias para los contribuyentes en este
sentido, si bien somos conscientes de la necesidad de bascular un correcto
equilibrio entre el cumplimiento de las obligaciones tributarias y el legitimo (y
necesario) poder de la Administracion para comprobar las operaciones de los
contribuyentes. No obstante, la redaccion del art. 23.1 del Reglamento no cierra
la puerta a que indirectamente la informacion obtenida durante el APA no sea
utilizada en el futuro para iniciar algun tipo de pesquisa o investigacion que
acabe en un procedimiento de inspeccion sobre las operaciones vinculadas que
pretendieron ser cubiertas por un APA. La practica administrativa en este punto
debe ser 1o mas garantista posible si nuestra jurisdiccion quiere potenciar los
programas APA para evitar la conflictividad tributaria, pues de lo contrarios a
algunos contribuyentes no les seria incentivador instar el inicio de APA alguno.

La mayor desventaja que presentan los APA es que buena parte de ellos sue-
len ser costososyla Administracion debe destinar recursos economicos y huma-
nos para la negociacion del mismo, detrayéndose estos recursos de otras acti-
vidades inspectora, sin tener la certeza de que tras un largo periodo se vaya a
adoptar el mismo. En funcion de cada caso, afloraran mdas una serie de ventajas
o desventajas. En todo caso, la Administracion tributaria correspondiente y el
contribuyente deben valorar qué solucion les produce un mayor ahorro de costes
economicos, si bien mantenerse operando sin un APA confiado en poder afron-
tar un procedimiento de inspeccion o suscribir un APA con una politica de pre-
cios de transferencia refrendada por la Administracion. La posible interseccion

implementacion de APA y su éxito para reducir la conflictividad tributaria. Aplicar el principio de
plena competencia se complica en este tipo de paises dada la poca informacién existente sobre ope-
raciones comparables y la limitacion de recursos humanos en las Administraciones tributarias sobre
esta materia. Ademas, los paises en vias de desarrollo estan muy interesados en fomentar un clima
amistoso para sus inversores ofreciéndoles seguridad juridica por adelantado con estos APA. Cfr.
Tambunan, M., Rsdiana, H. y Irianto, E. (2020). Advance pricing agreements: a step forward in transfer
pricing dispute resolutions? A story from developing countries. Journal of Taxation of Investments
(37/4), 48-59.
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entre ambas posturas sera la que propicie que ambas partes accedan a un
acuerdo en el que encuentren garantias.

Los APA unilaterales no garantizan que el resto de Estados en los que se
localizan las entidades vinculadas del contribuyente vayan a aceptar los crite-
rios adoptados en el mismo y realicen automaticamente el ajuste correlativo. De
ahi la necesidad de potenciar programas APA bilaterales o incluso multilatera-
les. Desde la introduccion de nuevos criterios interpretativos en los precios de
transferencia y la irrupcion de nuevas figuras como la planificacion fiscal agre-
siva con el Plan BEPS de la OCDE y el G20, los APA unilaterales estan condena-
dos a su reformulacién si no pretenden acabar extintos!8. Por ello, el futuro pasa
por programas que potencien los APA bilaterales e incluso multilaterales con el
fin de reducir al maximo la conflictividad tributaria en una materia prestada a
ella, como son los precios de transferencia, y conseguir un marco estable y
seguro para los operadores econdmicos que accedan a ellos.

3. Laadopcion de un APA en derecho tributario espanol

La Ley del Impuesto sobre Sociedades remite al Reglamento para la regula-
cion del procedimiento para la suscripcion de un APA. A estos efectos, el Capi-
tulo VII del RIS recoge los procedimientos para la adopcion de APA entre per-
sonas o entidades vinculadas (APA unilaterales) y de APA con otras Administra-
ciones tributarias (APA bilaterales o multilaterales). El procedimiento para la
adopcion de un APA se divide en cuatro fases: 1. Contactos o actuaciones pre-
vias. 2. Solicitud. 3. Instruccion. 4. Formalizacion del APA. El 6rgano competente
de los procedimientos para la suscripcion de APAs es el Departamento de Ins-
peccion Financiera y Tributaria, correspondiendo a la Oficina Nacional de Fis-
calidad Internacional la instruccion de estos.

3.1. Contactos previos o pre-filing

La fase previa al inicio formal del procedimiento facilita el caracter negocial
de este procedimiento. Podriamos definirla como la fase en la que los contribu-
yentes y la Administracion tributaria intercambian sus posiciones e ideas
acerca de, en primer lugar, la conveniencia de iniciar un procedimiento para
adoptar un APA y, en segundo lugar, la viabilidad de que el APA puede ser final-
mente aprobado. Esta fase sirve para clarificar los objetivos y las expectativas,
cerrandose por adelantado cualquier elemento de la futura negociacion, como
por ejemplo las fechas en que se produciran nuevas reuniones o la duracion del
proceso. Desde nuestro punto de vista, la fase de contactos preliminares es una

18 M. Markham pronostica tras un estudio de los programas APA en el escenario post-BEPS que las
disputas tributarias en precios de transferencia van a intensificarse y que por ello muchos Estados
ya estan potenciando la implementacién d programas de APA bilaterales en detrimento de los unila-
terales. Ademas, lo ideal seria lograr APA multilaterales, tal y como se detecta recientemente en
paises del centro y este europeo con grupos multinacionales que operan en esa zona. Cfr. Markham,
M. (2020). Are Advance Pricing Agreements experiencing a renaissance as a dispute resolution
mechanism in the era following the OECD/G20’s Base Erosion and Profit Shifting initiative? Bulletin
for International Taxation (74/1).
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fase en la que el contribuyente busca seguridad juridica por adelantado con el
objetivo de sondear la conveniencia de recopilar y enviar toda la documentacion
que la Administracion requiere para estimar la adopcion del APA.

En esta fase tan temprana el contribuyente puede llegar a presentar un
memorandum preliminar que se asemejaria a una propuesta previa de APA que
con caracter previo al inicio del procedimiento se pondria en manos de la Admi-
nistracion con el fin de agilizar el futuro proceso.

El art. 21 del Reglamento realiza una regulacion muy abierta de este proce-
dimiento. En primer lugar, destaca de entrada su caracter potestativo. El primer
apartado dicta que los interesados «podran presentar una solicitud previa». En
segundo lugar, esta solicitud no puede ser discordante con el principio de plena
competencia, lo cual va en perfecta sintonia con la naturaleza de los APA que
buscan siempre un acuerdo dentro del rango de valores de plena competencia.
El contenido de la solicitud previa viene marcado por el memorandum prelimi-
nar que sefialabamos con anterioridad: 1. Identificacion de las personas o enti-
dades que vayan a realizar las operaciones. 2. Descripcion sucinta de las ope-
raciones objeto del mismo. 3. Elementos basicos de la propuesta de valoracion
que se pretenda formular.

Resulta llamativo que no exista un plazo de contestacion al contribuyente,
algo que también se ha traducido a la fase de solicitud del procedimiento, y que
puede desembocar en una fase previa indefinida sin que el contribuyente reciba
una respuesta. A lo largo de esta fase con una duracion indeterminada la Admi-
nistracion podra recabar de los interesados las aclaraciones pertinentes.

3.2. Solicitud

El procedimiento se inicia a instancia de parte. Corresponde a las personas
o entidades vinculadas presentar la solicitud de un APA previamente a la reali-
zacion de las operaciones vinculadas, sin perjuicio de los posibles efectos
retroactivos que pudiesen acordarse finalmente. El art. 22 del Reglamento esta-
blece que la solicitud venga acompafiada de una propuesta fundamentada en el
principio de plena competencia y de una descripcion del método y del andlisis
seguido para determinar el valor de mercado. La solicitud deberda venir rubri-
cada por las personas o entidades solicitantes y bajo la aceptacion de las per-
sonas o entidades vinculadas que vayan a realizar las operaciones cuya valora-
cion se esta solicitando.

En esta fase de solicitud el contribuyente es donde tiene que enviar una
serie de documentacion especifica como es la correspondiente al archivo
local y al archivo maestro de los arts. 15y 16 del Reglamento. En este sentido,
la regulacion espafiola se alinea con la doctrina OCDE y del Foro europeo de
precios de transferencia pidiendo al contribuyente la documentacion
imprescindible para sustentar los hechos y la metodologia propuesta.
Durante la tramitacion del procedimiento, la Administracion puede solicitar
informacion complementaria. Como ya sefialamos con anterioridad, el art.
23 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades establece una serie de
cautelas a seguir sobre esta documentacion con el fin de preservar la inte-
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gridad de los secretos comerciales contenidos en ella y prevenir su empleo
abusivo en un futuro procedimiento de inspeccion.

La regulacion sobre este procedimiento omite referencia alguna sobre el
plazo de admision o inadmision de la propuesta, asi como las posibles cau-
sas de inadmision o subsanacion de errores. Si bien es cierto que este pro-
cedimiento debe ser lo mas flexible posible, esto no debe traducirse en un
procedimiento extremadamente abierto en el que los contribuyentes aca-
ben perdiendo seguridad y certeza. Muchas operaciones vinculadas requie-
ren de una contestacion lo mas temprana posible puesto que estan pendien-
tes de realizarse. Dilatar en exceso una contestacion sobre la instruccion
del procedimiento, o como veremos en la siguiente fase, sobre la estimacion
o desestimacion de la propuesta del contribuyente, puede suponer la pér-
dida de beneficios para el contribuyente y el grupo multinacional en el que
se inserte.

Desde nuestro punto de vista, podria ser interesante que se introdujesen
medidas cautelares sobre la valoracion de una operacion vinculada que requiera
ser ejecutada con celeridad por motivos econdmicos y no pudiese esperar una
serie de meses con la incertidumbre de que finalmente no se adopte un APA con
la Administracion. El contribuyente necesita en esos casos cobertura juridicay
seguridad juridica provisional cuando se cumpla el postulado de fumus boni iuris
0 apariencia de que la propuesta presentada por el contribuyente tiene visos de
ser aceptada, aunque con ligeros cambios, por la Administracion.

3.3. Instruccion

La instruccion del procedimiento para la suscripcion de un APA se regula
nuevamente con caracter abierto y flexible con el fin de que cada caso particular
pueda adecuarse de la mejor manera a las caracteristicas de los APA. El art. 24
del Reglamento se limita a enunciar que la Administracion tributaria procedera
a examinar la propuesta y la documentacion presentado, pudiendo solicitar al
contribuyente cuantos datos, informes, antecedentes o justificantes, asi como
aclaraciones adicionales, sean pertinentes para estudiar la propuesta. La regu-
lacion no establece plazo alguno para la duracién del procedimiento. Por ello, le
es de aplicacion el plazo general de seis meses.

La Administracion debera resolver y contestar a la propuesta inicial del inte-
resado dentro de los seis meses siguientes desde la fecha de registro de la soli-
citud. No obstante, es habitual que el procedimiento acabe durando lo que sea
necesario para adoptar el acuerdo, yéndose mas alla de los seis meses en la
mayoria de los casos. Nuevamente, esto puede suponer una merma para las
garantias del contribuyente, el cual esta a la espera de realizar una operacion
vinculada sobre la cual desea obtener un acuerdo previo sobre su valoracion con
la Administracion tributaria.
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3.4. Formalizacién del APA

Los APA se formalizan y rubrican por escrito. Dado su caracter confidencial
no se hacen publicos. El art. 25.1 del Reglamento establece que la resolucién que
ponga fin al procedimiento puede tener las siguientes tres direcciones: 1. Apro-
bar la propuesta de valoracion presentada por el contribuyente. 2. Aprobar, con
la aceptacion del contribuyente, una propuesta de valoracion que difiera de la
inicialmente presentada. Y, 3. Desestimar la propuesta de valoracion formulada
por el contribuyente. En caso de desestimacion, la misma debe ser motivada
(art. 25.3). E1 APA debe tener un contenido minimo que se recoge en el apartado
2 del art. 25 del Reglamentol®, sin embargo, cada APA puede diferir en cuanto
a su configuracion de otros atendiendo a las particularidades de cada caso.

Como regla general, el APA adoptado surtira efectos prospectivos. Es decir,
sobre las operaciones vinculadas cubiertas en él que se realicen con posterio-
ridad a su suscripcion, sin que pueda exceder tal duracion de los cuatro periodos
impositivos siguientes, si bien es posible articular prérrogas en el futuro sobre
el mismo o incluso cambios, los cuales se depuraran a través del procedimiento
de suscripcion expuesto. Sin embargo, se permite una excepcion a esta regla
general y es la posibilidad de que el APA alcance también a operaciones vincu-
ladas realizadas en periodos impositivos anteriores. Estos casos se permiten
con ciertas limitaciones. Por un lado, unicamente podra desplegar sus efectos
retroactivos sobre periodos impositivos en los que no hubiese prescrito el dere-
cho de la Administracion a determinar la deuda tributaria, el cual es de cuatro
afnos ex art. 66 a) Ley General Tributario. Y, por otro lado, no puede desplegar
sus efectos sobre periodos impositivos en los que hubiese recaido ya una liqui-
dacion firme. La resolucion que pone fin al procedimiento no es recurrible, pero
si que lo serdan los posteriores actos de liquidacion que se dicten como conse-
cuencia del mismo.

El principal efecto del APA es que la Administracion tributaria no abrira un
procedimiento de comprobacién o inspeccion sobre las operaciones cubiertas
por el APA, siempre y cuando el contribuyente hubiese aplicado correctamente
los criterios de valoracion acordados en el mismo y se no se den las asunciones
criticas pactadas que conllevarian su inaplicacion. La Administracion sigue

19 Art. 25.2 RIS: «El acuerdo previo de valoraciéon se formalizara en un documento que incluira al
menos:

a) Lugary fecha de su formalizacion.

b) Nombrey apellidos o razén social o denominacion completa y nimero de identificacién fiscal
de los de los contribuyentes a los que se refiere la propuesta.

c) Conformidad de los contribuyentes con el contenido del acuerdo.
d) Descripcion de las operaciones a las que se refiere la propuesta.

e) Elementos esenciales del método de valoracion y valor o intervalo de valores que se derivan
del mismo.

f) Periodos impositivos o de liquidacion a los que sera aplicable el acuerdo y fecha de entrada
en vigor del mismo.

g) Asunciones criticas cuyo acaecimiento condiciona la aplicabilidad del acuerdo en los térmi-
nos recogidos en dicho acuerdo».
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estando facultada a comprobar los hechos y operaciones del APA y cotejar su
correcta aplicacion, pudiendo regularizar la situacion tributaria de los contri-
buyentes cuando exista cualquier desvio29. En definitiva, vigente el APA y cum-
plido fielmente por el contribuyente, éste gana en seguridad juridicay se elimina
por completo la conflictividad tributaria en los precios de transferencia. El con-
tribuyente obtiene un refrendo a su politica interna sobre precios de transfe-
rencia lo cual observamos, sin dudas, como una mejora sustancial en el cumpli-
miento cooperativo de las obligaciones tributarias.

4.

Impacto del Covid-19 sobre los APA en la fiscalidad
internacional

La pandemia provocada por covid-19 ha sido tan profunda que su impacto ha
llegado hasta los precios de transferencia. Durante la pandemia se han tensio-
nado infraestructuras médicas y se han producido ademas restricciones de
movilidad sin precedentes que han tenido un efecto directo sobre la economia
global, afectando también a muchas empresas. mayoritariamente, los efectos
de la pandemia han sido negativos para la produccién empresarial produciendo
en algunos sectores un desplome completo de la demanda. Sin embargo, otras
empresas han desarrollado nuevas estrategias o modelos de negocio con el fin
de sobrevivir, provocando una ruptura en su cadena de suministro y de valor
previa a la pandemia. Otros sectores econémicos, por el contrario, han incre-
mentado sus beneficios manteniendo sus lineas de negocio, como por ejemplo
el sector de las telecomunicaciones. Ademas, se han aprobado por diversos
organismos publicos y organizaciones supranacionales paquetes de ayuda para
las empresas. Todo contexto pone de manifiesto un cambio sustancial en ciertos
sectores empresariales que ha precipitado nuevos desafios en la aplicacion del
principio de plena competencia.

Tal y como ha sefialado recientemente la OCDE, la pandemia por covid-19
proyecta su impacto sobre los precios de transferencia en cuatro niveles: 1. El
analisis de comparabilidad. 2. La distribucion de pérdidas intragrupo y de los
costes especificos ligados al covid-19. 3. La incidencia de los programas de ayu-
das gubernamentales. 4. Los APA.

20 Para ayudar en la tarea de control sobre la aplicacion del APA durante su vigencia, el art. 28 RIS
establece una serie de obligaciones de informacion a los contribuyentes a presentar en sus declara-
ciones del Impuesto sobre Sociedades. En concreto la informacion es la siguiente:

a)

Operaciones realizadas en el periodo impositivo o de liquidaciéon al que se refiere la decla-
racion a las que ha sido de aplicacién el acuerdo previo.

Precios o valores alos que han sido realizadas las operaciones anteriores como consecuencia
de la aplicacion del acuerdo previo.

Descripcion, si las hubiere, de las variaciones significativas de las circunstancias econémi-
cas existentes en el momento de la aprobacion del acuerdo previo de valoracion.
Operaciones efectuadas en el periodo impositivo o de liquidacion similares a aquéllas a las
que se refiere el acuerdo previo, precios por los que han sido realizadas y descripcion de las
diferencias existentes respecto de las operaciones comprendidas en el ambito del acuerdo
previo.

Aquélla que se determine en el propio acuerdo.
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Los APA sufren la tension provocada por las modificaciones de las circuns-
tancias econdmicas sufridas por la pandemia y que pueden desembocar en que
los APA adoptados antes de esta pandemia tengan una metodologia de valora-
cion que enla actualidad ya esté alineada con el principio de plena competencia.
Los APA despliegan sus efectos bajo las circunstancias operativas y econémicas
previstas en él. Por lo tanto, es muy probable que durante los afios de la pande-
mia en muchos APA se cumplan las llamadas hipdtesis/asunciones criticasy ello
haga plantearse a la comunidad internacional interrogantes acerca de como
actuar y si el APA continua siendo aplicable.

La OCDE abogo¢ por clarificar en su Guidance on the transfer pricing impli-
cations of the COVID-19 pandemic, de 18 de diciembre de 2020, los interrogan-
tes sobre la vigencia de los APA durante la pandemia y la aplicaciéon de los
mecanismos de revision. No obstante, hemos de advertir que nuevamente nos
hallamos ante un documento de soft law, sin efectos vinculantes para las juris-
dicciones, por lo que cada Estado podra optar por un enfoque diferente sobre
los APA durante la pandemia

Como regla general, los APA existentes durante la pandemia siguen desple-
gando sus efectos y vinculan a la Administracion y los contribuyentes que los
suscribieron, a menos que se haya producido una ruptura de las hipoétesis criti-
cas acordadas en €l y ello conduzca a una cancelacion o revision del APA. La
OCDE desaconseja que unilateralmente se dé por cancelado un APA o se pro-
duzca a su modificacion dados los cambios econdmicos profundos sufridos por
la pandemia. En tanto que el APA es un documento con vocacion cooperativay
negocial, se insta a que la vigencia de éste en tiempos de pandemia siga siendo
una cuestion por resolver en el mismo clima de cooperacion y negociacion.

La modificacion sufrida en las condiciones operativas y economicas que
afecten a las transacciones cubiertas por el APA entran dentro de la categoria
de ruptura de las hipétesis criticas, siempre y cuando se haya establecido tal
hipodtesis critica en el APA. La OCDE puntualiza que un mero cambio en los
resultados empresariales durante el periodo afectado por la pandemia no seria
calificable como ruptura de una hipdtesis critica. El anadlisis se debe realizar
caso por caso, tomando en consideracion las circunstancias del contribuyente
y su mercado. Como ya se sefiald, la pandemia no ha tenido el mismo impacto
sobre todas las empresas, industrias y sectores econdomicos. En este punto,
cuando la Administracion tributaria entienda que no se ha producido una quie-
bra de alguna de las hipotesis criticas del APA, el acuerdo sigue vigente y des-
plegando efectos para las operaciones y periodos impositivos cubiertos por €l.
En caso contrario, cuando se produce la ruptura de alguna hipdtesis critica, se
abre un abanico de posibilidades.

Las directrices de la OCDE sobre APA y covid-19 indican que cuando se pro-
duzca una ruptura de las hipotesis criticas, las Administraciones tributarias y
los contribuyentes deben atenerse, en primer lugar, alo acordado en el APA para
definir los pasos a seguir en este supuesto excepcional. En caso de que el APA
no recogiese una solucion, seria valido cualquier acuerdo entre las partes sobre
como hacer frente a la situacion, lo cual abarca bastantes posibilidades que van
desde la revision, cancelacion o revocacion del APA, asi como la suscripcion de
un nuevo APA para el tiempo que dure la pandemia. Finalmente, en ausencia de
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solucion estipulada en el APA o acuerdo de las partes, podria recurrirse a la nor-
mativa tributaria doméstica aplicable. La OCDE determina que, como regla
general, las soluciones a este problema deben ser consensuadas, evitandose
cualquier rasgo de unilateralidad.

La revision del APA seria la solucion mas apropiada y menos invasiva. Bien
el APA con caracter previo, bien las propias partes a posteriori pueden acordar
la revision de este, con alcance general o parcial. La redaccion original del APA
seguiria resultando aplicable a las operaciones cubiertas en él que se produje-
ron antes la llegada de la pandemia en 2020, mientras que la nueva redaccion
fruto de la revision desplegaria sus efectos después de esa fecha.

La cancelacion del APA en el contexto de la pandemia por covid-19 podria ser
un recurso en dos situaciones concretas para la OCDE. En primer lugar, cuando
haya una quiebra material de una hipoétesis critica del APA como resultado de
un cambio en las circunstancias econdomicas o, en segunda instancia, cuando el
contribuyente no pueda cumplir materialmente con algun término o condicion
del APA. La cancelacion despliega sus efectos ex nunc; es decir, las operaciones
realizadas previamente a la fecha de cancelacion seguirian rigiéndose por la
metodologia de valoracion acordada.

Por su parte, la revocacion de un APA durante la pandemia covid-19 podria ser
considerada, a juicio de la OCDE, en dos situaciones. En primer lugar, en caso de
fraude, error u omision atribuible a una conducta negligente, imprudente o incum-
plimiento deliberado del contribuyente en la solicitud de APA o en el envio da la
documentacion periddica sobre cualquier operacion vinculada cubierta por el APA.
En segundo lugar, cuando el contribuyente incumple con un término o condicion
fundamental del APA. Estos dos supuestos son los que ya existian en las Directrices
sobre Precios de Transferencia OCDE para legitimar una cancelacion del APA, sin
que la pandemia suponga la necesidad de alterar estos supuestos. El efecto de la
revocacion sera retrospectivo, entendiendo que el APA revocado deja de desplegar
sus efectos desde su adopcion como si de esta manera nunca hubiese existido.

Por ultimo, en lo que atafie a los APA que se encuentren bajo negociacion
durante el periodo de pandemia, la directriz mas importante que lanza la OCDE
en su guia de diciembre de 2020 es la flexibilidad de ambas partes. A estos
efectos, se aboga por la aprobacion de un APA especifico por un corto periodo
paralo que se estime que puedan prolongarse los efectos economicos de la pan-
demia y la suscripcion de un posterior APA para la etapa post-covid., de tal
manera que pueda garantizarse la correcta aplicacion del principio de plena
competenciayno se den cambios en las circunstancias econdmicas u operativas
que obliguen a reactivar la negociacion con el fin de revisar o cancelar el APA.

5. Reflexiones finales

La realidad que rodea a la aplicacion de los precios de transferencia, tanto
por los contribuyentes como por las Administraciones tributarias, pone de mani-
fiesto la conflictividad que existe al respecto ante elementos tan sujetos a la
interpretacion como son las Directrices sobre precios de transferencia.
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Ante elevadas cotas de conflictividad, parte de la solucion pasa por la intro-
duccion de programas de cumplimiento cooperativo que estimule el correcto
cumplimiento de las obligaciones tributarias. No obstante, estos programas
basados en la relaciéon cooperativa deben tener presente la particularidad que
rodea a las operaciones vinculadas consistente en que los ajustes que se pro-
ducen a través de costosos procedimientos de inspeccion no son consecuencia
de una conducta fraudulenta del contribuyente, sino que con el animo de cum-
plir las obligaciones tributarias, el contribuyente se enfrenta a una interpreta-
cion diferente sobre el precio de plena competencia.

En este sentido, vemos con optimismo los pasos que se van realizando, como
por ejemplo la publicacion por parte de la Agencia Tributaria de la Nota sobre
diversas cuestiones relativas al rango de plena competencia en materia de pre-
cios de transferencia, de 24 de febrero de 2021. Este documento en el que la
Agencia Tributaria expone sus criterios a la hora de seleccionar un precio de
plena competencia cuando éste se encuadra en un rango de valores se inserta
enlas actividades de asistencia e informacion alos obligados tributarios, siendo
una via mas para facilitar el cumplimiento tributario de los contribuyentes
garantizandoles seguridad juridica.

Sin lugar a dudas, los APA estan configurados para ser unas extraordinarias
herramientas que estimulen el cumplimiento cooperativo. Su adopcion se sus-
tentatambién en un clima de confianza mutuay conla finalidad de proporcionar
seguridad juridica al contribuyente. El proceso para su adopcion es un procedi-
miento administrativo reglado. A diferencia de lo que pueda parecer, no se trata
de un contrato. Son actos administrativos que la Administracion tributaria dicta
en funcion de la solicitud y documentacion que aporta el contribuyente. No obs-
tante, la flexibilidad de este procedimiento, especialmente en la fase de los
contactos previos o pre-filing, conduce a pensar que puede existir, al menos, un
didlogo entre el contribuyente y la Administracion tributaria donde ambas par-
tes expongan sus criterios sobre las operaciones vinculadas que van a ser objeto
del APA.

La adopcion de un APA supone seguridad juridica y la eliminacion de esce-
narios de doble imposicion cuando el mismo tiene un alcance bilateral o multi-
lateral. Se evita que durante los afios que el APA esté en vigor la Administracion
tributaria no regularizara, salvo cuestiones excepcionales, la operacion vincu-
lada cubierta por el acuerdo. No obstante, si el APA se aplicase incorrectamente
o se desviase de la metodologia acordada en €1, la Administracion estaria legi-
timada para abrir un procedimiento de inspeccion y regularizar la situacion tri-
butaria.

Posiblemente, en el actual marco de pandemia y las distorsiones que ha pro-
vocado en el mercado, la valoracién de mercado de ciertas operaciones fluctue.
Por ello, la OCDE ha dado una serie de guias para los APA que estan en vigor
durante la pandemia y los que puedan suscribirse en el futuro. Es una gran opor-
tunidad para seguir potenciando por parte de las Administraciones tributarias
este tipo de herramientas destinadas a prevenir el afloramiento de disputas
tributarias. Desde nuestro punto de vista, deben extenderse estos programas
dentro de la llamada relacion cooperativa a empresas de menor envergadura y
facilitarles el acceso a los mismos.
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