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LA NUEVA REGULACION DE LAS OPERACIONES (
VINCULADAS EN EL IMPUESTO DE SOCIEDADES |

Javier Martin Fernandez
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid

1- INTRODUCCION

El art. 16 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades
(en adelante LIS), establece las reglas de valoracién de las operaciones vinculadas. Este
precepto tiene su antecedente en el art. 16.3 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, que
regulaba el tributo con anterioridad. El art. 16 debe verse completado con otros precep-
tos de la LIS —arts. 11.4y 5; 12.2.e) y 3; 15.2.); 18; 20; 23.2 y 28.4— y por el art. 8 de
la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en
adelante LIR), a cuyo tenor la “valoracién de las operaciones entre una sociedad y sus
socios o consejeros o los de otra sociedad del mismo grupo, asi como los cényuges,
ascendientes o descendientes de cualquiera de ellos, se realizara por su valor normal en
el mercado”!. Todas estas normas pretenden que parte del beneficio obtenido por los
sujetos pasivos, no quede sin tributar en los Impuestos sobre [a Renta o Sociedades por
ser desviado hacia sus asociados, érganos de direccion, etc o se difiera a otros ejercicios.

Para el art. 10.3 de la LIS, la base imponible se calcula, en el régimen de estima-
cion directa, corrigiendo el resultado contable determinado segln las normas previstas
en los arts. 25 y siguientes del Cédigo de Comercio a través de los preceptos de la LIS2.

TEl art. 44.3 del Reglamento del Impuesto, aprobado por Real Decreto 1841/1991, de 30 de
diciembre, exige que, en las operaciones vinculadas, la retencién o el ingreso a cuenta no pueda ser
inferior al calculado sobre el rendimiento fijado conforme al art. 8 de la Ley.

2En palabras de QUINTAS BERMUDEZ -con relacién al art. 16.1 de la Ley 61/1978- en esta regu-
lacién se palpa la relacién existente entre contabilidad y fiscalidad en los impuestos de cardcter empre-
sarial y, especialmente, en el Impuesto sobre Sociedades. De esta relacién no cabe concluir, por el con-
trario, que el resultado contable deba servir, sin modificacién alguna, para constituir la base imponible,
“sino que deber4 pasar el tamiz de las normas expresas de cardcter fiscal sobre la admisibilidad y limi-
tes de los principios contables de valoracién” (“Articulo 16”, en Comentarios a las Leyes Tributarias y
Financieras. Impuesto sobre Sociedades, IV - 22, EDERSA, Madrid, 1986, p.p. 4-5).
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Por su parte, el art. 15.7 establece que los elementos patrimoniales se valoran por su pre-
cio de adquisicién o coste de produccién. Como excepcién, a las operaciones vincula-
das se les aplica una regla especial de valoracidn. Este carécter hace que se utilice una
auténtica ficcién tributaria, remitiéndose al valor de mercado y no al valor contable que
es la regla general3, siempre que la contabilidad refleje en todo momento la verdadera

situacion patrimonial de la entidad. Esta regla no admite prueba en contrario, pues no
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sino ante una regla para determinar la base imponible del tributo>.
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2- LAS OPERACIONES VINCULADAS EN LA LEY 61/1978. \
A. Planteamiento.

Segun el art. 16.3 de la Ley 61/1978, cuando se trate de operaciones entre socie- ]
dades vinculadas, su valoracién, a efectos del Impuesto sobre Sociedades, se realizara
"de conformidad con los precios que serfan acordados en condiciones normales de mer- \
cado entre partes independientes”. A tenor de su ntim. 4, esta norma de valoracién se -
aplica, en todo caso, “a) A las sociedades vinculadas directa o indirectamente con otras \
no residentes en Espafa y a las operaciones realizadas por una sociedad no residente
con sus establecimientos permanentes en Espafia o por una sociedad residente con sus *
establecimientos permanentes en el extranjero. b) A las operaciones entre una Sociedad
—incluidas las cooperativas®— y sus socios o consejeros o los socios o consejeros de
otra sociedad del mismo grupo, asi como los cényuges, ascendientes o descendientes
de cualquiera de ellos. ) A las operaciones entre dos sociedades en las cuales los mis-

3Como pone de manifiesto la Exposicién de Motivos de la LIS: “Determinar la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades a partir del resultado contable, corregido por las excepciones legalmente
tipificadas, constituye uno de los objetivos primordiales de la reforma del Impuesto sobre Sociedades,
cuya consecucién redundaré en beneficio de la seguridad juridica del contribuyente”.

44Las cesiones de bienes y derechos en sus distintas modalidades se presumirdn retribuidas por
su valor de mercado, salvo prueba en contrario”.

5Cfr., CLAVIJO HERNANDEZ, F.: “Impuesto sobre Sociedades”, en Curso de Derecho Tributario,
(11 edic.), Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 285; ESEVERRI MARTINEZ, E.: Presunciones legales y
Derecho Tributario, Instituto de Estudios Fiscales-Marcial Pons, Madrid, 1995, p.p. 90 y ss.; GOTA
LOSADA, A.: Tratado del Impuesto de Sociedades, II, Banco Exterior de Espafia, Madrid, 1989, p. 377
y MORENO CEREZO, F.: El Impuesto sobre Sociedades, (22 edic.), Pirdmide, Madrid, 1979, p. 178. En
términos similares, las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 3 de febrero de
1987, 29 de noviembre de 1988 y 29 de enero de 1992 (citadas por BUJIDOS GARAY, P.: “Las opera-
ciones vinculadas a la luz de la doctrina de los Tribunales y de la Direccién General de Tributos”,
Revista Técnica Tributaria, nim. 29, 1995, p. 112).

6A tenor del art. 16.6 de la Ley 61/1978, la valoraci6én “de las operaciones realizadas por las coo- |
perativas con sus socios se regird por lo dispuesto en su legislacién especifica y, en su defecto, se efec- ;1
tuaré por su valor de mercado”. En términos similares el art. 15 de la Ley 20/1990. ;
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mos socios, sus conyuges, descendientes, ascendientes o hermanos posean, al menos,
el 25 por 100 de sus capitales, o cuando dichas personas ejerzan en ambas sociedades
funciones que impliquen el ejercicio del poder de decision”. También se entenders que
existe vinculacién entre las entidades que pertenezcan a un mismo grupo de sociedades
en los términos previstos en la legislacion mercantil (art. 16.5 de la Ley 61/1978).

Pensamos que el ajuste que contempla la norma sélo tenia virtualidad cuando la
diferencia entre el valor contable y el de mercado presentaba cierta relevancia’. Aunque
la Ley 61/1978 no dice nada al respecto, tal conclusién deriva de otros preceptos tribu-
tarios posteriores a aquélla. Asi, el art. 79.5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afadido, establece unas reglas especiales de valoracién exis-
tiendo vinculacién entre las partes, cuando se convengan “precios notoriamente infe--
riores a los normales en el mercado”. Por su parte, el art. 41.5 de la LIR, que se ocupa
del rendimiento neto de las actividades empresariales y profesionales, sefiala que si la
contraprestacion obtenida “sea notoriamente inferior al valor normal en el mercado de
los bienes y servicios, se atenderd a este Gltimo”. Notoriedad que esta insita en la pro-
pia expresién “valor de mercado” como concepto juridico indeterminado.

En este sentido, cabe aplicar los criterios contenidos en otras disposiciones tribu-
tarias. De un lado, el art. 14.7 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales8, establece unas reglas especiales en el tributo, siempre que el valor com-
probado por la Administracion exceda en mds del 20 por 100 del declarado por las par-
tes y el exceso sea superior a 2.000.000 de pesetas?. De otro lado, el art. 52.2 de la Ley
General Tributaria, respecto de la tasacién pericial contradictoria promovida por el suje-
to pasivo, determina que, si existe disconformidad de los peritos sobre el valor de los
bienes y derechos, "y la tasacién practicada por el de la Administracién no excede en

7Vid., MARTIN FERNANDEZ, J.: Las cooperativas y su régimen tributario, La Ley, Madrid, 1994,
p.p. 127-128.

8Nos dice el precepto: “Cuando en las transmisiones onerosas por actos inter vivos de bienes y
derechos, el valor comprobado a efectos de la modalidad de “transmisiones patrimoniales onerosas”
exceda del consignado por las partes en el correspondiente documento en méds del 20 por 100 de éste
y dicho exceso sea superior a 2.000.000 de pesetas, este dltimo, sin perjuicio de la tributacién que
corresponda por la modalidad expresada, tendréd para el transmitente y para el adquirente las repercu-
siones tributarias de los incrementos patrimoniales derivados de transmisiones a titulo lucrativo”.

9Como sefiala MORIES JIMENEZ -con referencia a la disposicién adicional cuarta de la Ley
8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos que ha sido incorporada al art. 14.7 del texto refun-
dido del tributo-, esta disposicién puede ser significativa en el sentido de expresar un criterio, una cifra
a partir de la cual se pueda hablar de diferencia. “Entendemos que entre este supuesto y el de las ope-
raciones vinculadas, aunque no exista una total similitud, si puede apreciarse una cierta identidad de
razén, que hace posible nuestra idea de proceder al ajuste sélo cuando la diferencias entre los precios
de transferencia y el precio de mercado sea considerable” (“Las operaciones vinculadas en el Impuesto
sobre Sociedades”, Derecho de los Negocios, nim. 3, 1990, p. 34. Cursiva en el original).
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més del 10 por 100 y no es superior en 20.000.000 de pesetas a la hecha por el sujeto
pasivo, ésta Gltima servird de base para la liquidacién”10. De la lectura de ambos pre-
ceptos podemos concluir que existe una notoria diferencia entre el valor satisfecho y el
de mercado, cuando el primero supera entre un 10 y un 20 por 100 al segundo. Si es
inferior no creemos que deba procederse al ajuste fiscal.

B. Reglas para determinar el valor de mercado.

El art. 169.1 del anterior Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado
por Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre (en adelante RIS)!, nos brinda los méto-
dos para determinar el valor de mercado?2:

a) Cotizaciones en mercados oficiales regulares a la fecha a que debe referirse la
valoracion.

b) Precios aplicados en operaciones similares en la misma época o aproximada,
teniendo en cuenta la relacién comercial entre empresas o personas no vinculadas. !

¢) Precios, tarifas o condiciones autorizadas administrativamente, publicadas en
algtin Boletin Oficial o dados a conocer a través de un medio de difusién.

d) Valor asignado a efectos de otro tributo.

e) Precios o condiciones expuestas por la entidad en algtn expediente adminis-
trativo o en sus catalogos o listas de precios.

f) Valores consignados en el mismo contrato o en otros de caracterfsticas simila- |

Para el Tribunal Econémico-Administrativo Central13, el valor de mercado es la
conjuncién de las siguientes premisas:

— Hay que tomar como referencia el mismo mercado en términos geograficos, ya
que en la fijacién de los precios se tiene en cuenta no sélo el libre juego de la oferta y

res |
g) Margen comercial habitual en operaciones similares. \
|
la demanda sino también otros factores de muy variada indole. \
|
|

TONueva redaccién por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la Ley General
Tributaria.

"Derogddo expresamente por el punto 1.8 de la disposicién derogatoria dnica de la LIS.

12Cfr., sobre todos ellos, los comentarios de SANZ GADEA, E.: Impuesto sobre Sociedades, |, (22 ’
edic.), Centro de Estudios Financieros, Madrid, 1988, p.p. 230-235. }

13Resolucién de 10 de octubre de 1991 (R.G. 5.688/90. R.S. 73/91).
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— Las operaciones que se comparan han de referirse a una mercancfa igual o
similar.

‘ — Las transacciones comparadas tienen que tener un volumen equivalente.

— El'tramo en el que se realicen las operaciones comparadas ha de ser el mismo,
pues lo precios varfan segin la transaccion se haya efectuado entre fabricante y mayo-
rista, mayorista y minorista o minorista y consumidor final.

— Por dltimo, las operaciones comparadas han de ser realizadas en el mismo
perfodo de tiempo.

C. ;Ajuste unilateral o bilateral?.

Una vez determinado el valor de mercado y comparado con el valor efectivo por
el que la operacion se ha realizado, la entidad —sin previo requerimiento— mediante
ajuste extracontable o la Administracién, tras la correspondiente comprobacién, debfan
proceder a incrementar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, por la dife-
rencia entre ambos valores. Ahora bien, ;qué ocurre en la otra parte?.

No es esta la sede para exponer el debate surgido sobre el sentido unilateral o bila-
teral de tales ajustes!4. El legislador intenté zanjar la polémica, dando nueva redaccién
al art. 16.3 de la Ley 61/1978, por la disposicién adicional quinta de la LIR. Afirmaba el
precepto: “Cuando la Administracion deba proceder, fuera del plazo voluntario de
declaracién, a ajustar la valoracién de las operaciones entre sociedades vinculadas, el
ajuste no podrd suponer minoracion de ingresos ni incremento de gastos o de costes
para ninguna de las partes”. Una interpretacién literal del mismo podia llevarnos a la

T4E| Tribunal Econémico-Administrativo Central en Resoluciones de 10 de septiembre de 1986
y 3 de febrero de 1987, defendi6 la bilateralidad de los ajustes. Posteriormente el Tribunal Supremo se
decanté por este cardcter en Sentencias de 23 de mayo y 30 de noviembre de 1989 (Aranzadi 8106).
La doctrina no es undnime en este sentido. Se manifiestan en contra del caracter bilateral, entre otros,
COMBARROS VILLANUEVA, V.E.: Régimen tributario de las operaciones entre sociedades vinculadas
en el Impuesto sobre Sociedades, Tecnos, Madrid, 1988; MIRACLE GOMEZ, }.: “Los ajustes por ope-
raciones vinculadas”, Gaceta Fiscal, nim. 42, 1987, p.p. 167-185; NAVAS VAZQUEZ, R.: “La valora-
cién de operaciones entre sociedades vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades”, Civitas. Revista
Espaiiola de Derecho Financiero, ndm. 55, 1987, p.p. 459-473; “Mds de lo mismo (Apostilla sobre el
régimen de las operaciones vinculadas)”, en la misma revista, nim. 65, 1990, p.p. 39-143 y QUIN- |
TAS BERMUDEZ: Comentarios al Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, Civitas, Madrid, 1984,
p. 174.

Exponen una opinién favorable al mismo: FALCON y TELLA, R.: “La aplicaci6n por los Tribunales
Econémico-Administrativos del Derecho Comunitario y las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre
Sociedades”, Noticias CEE, nim. 28, 1987; GOTA LOSADA, A.: Tratado del Impuesto de Sociedades,
Il, op. cit, p. 433; MORIES JIMENEZ, M. T.: “Las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre
Sociedades”, op. cit., p. 32; PEREZ ROYO, F.: “Sobre los ajustes fiscales por operaciones vinculadas”,
Crénica Tributaria, ndm. 56, 1986, p.p. 267-275 y SANZ GADEA, E.: Impuesto sobre Sociedades, |, op.

cit., p.p. 251-263.
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conclusién de que consagra el ajuste unilateral's, Sin embargo, cabe realizar una inter-
pretacion contraria del siguiente modo'6:

a) Lo dispuesto en el art. 16.3 se aplica, tan s6lo, cuando las partes son objeto de
comprobacién inspectora y ha finalizado el plazo voluntario para declarar.

b) Se reconoce, de forma expresa, la admisién del ajuste bilateral, en la otra parte
—socio o entidad— que no es objeto de comprobacién inspectora.

¢) Se impide el ajuste si la Administracién comprueba, de forma simulténea, a las
dos partes.

3- REQUISITOS PARA PROCEDER AL AJUSTE POR OPERACIONES VIN-
CULADAS.

Cuatro importantes novedades incorpora la nueva regulacién de estas operacio-
nes'”. En primer lugar, a diferencia de la Ley 61/1978, ya no se trata de un mandato
imperativo que exige que la Administracién Ileve a cabo el ajuste siempre que la dife-
rencia con el valor de mercado sea notoria, sino que ésta Gltima “podré valorar por su
valor normal de mercado”. Tal y como ha puesto de relieve el profesor Simén Acosta, la
aplicacion del régimen especial de valoracién a precios de mercado deja de ser auto-
madtica y general, para convertirse en lo que debe de ser: “un instrumento de utilizacién
discrecional... en aquellos casos en que la desviacién de beneficios mediante precios de

15para el profesor NAVAS VAZQUEZ “si el ajuste se hace por iniciativa de la Inspeccién, no tiene
efectos bilaterales sino unilaterales, con lo que si a la sociedad A le aumenta la Inspeccién su base impo-
nible, aumentando el valor de uno de sus ingresos por la venta que efectud a la sociedad B, con la que
estd vinculada, ésta no puede pretender que por ello sus gastos deban de aumentarse en la misma cuan-
tla” (“El Impuesto sobre Sociedades”, en Manual del Sistema Tributario Espafiol, (22 edic.), Civitas,
Madrid, 1994, p. 208). Segun el profesor CLAVIJO HERNANDEZ. Si 1a “Administracién tributaria debe
proceder en el transcurso de una comprobacién tributaria y, por tanto, fuera del plazo voluntario de
declaracién, a ajustar la valoracién de la operacién entre sociedades vinculadas, el ajuste que practique
serd de caracter unilateral y, por tanto, sélo lo realizard en aquella de las partes para la que el citado
ajuste suponga un aumento de la base imponible” (“Impuesto sobre Sociedades”, op. cit., p. 285). En
términos similares MALVAREZ PASCUAL, L. A.: La nueva regulacién del Impuesto sobre Sociedades.
Régimen general, I, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 1996, p. 68; RODRIGUEZ, C. y MARTIN,
A.: Comentarios de urgencia a la Ley del Impuesto sobre Sociedades, Lex Nova, Valladolid, 1996, p.
64 y TOME MUGURUZA, B.: “Operaciones vinculadas y subcapitalizacién”, en Guia del Impuesto

sobre Sociedades, Ciss, Valencia, 1996, p. 351. ‘

T6MARTIN FERNANDEZ, J.: Las cooperativas y su régimen tributario, op. cit., p.p. 133-134.

17Para MALVAREZ PASCUAL, el art. 16 de la LIS “introduce importantes cambios en el régimen
de las operaciones vinculadas, mejorando notablemente, desde nuestro punto de vista, la regulacién
anterior, pues se consigue una mejor adecuacién de dicho régimen a los principios constitucionales (fun-
damentalmente en relacién con el derecho a la prueba del articulo 24 y con el principio de capacidad
econémica)” (La nueva regulacién del Impuesto sobre Sociedades. Régimen general, op. cit., p. 62).
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transferencia produzca en el conjunto de la operacién una disminucién de impuestos en
Espaiia”18,

En segundo lugar, los términos “Reglas de valoracion: operaciones vinculadas”,
que titulan el art. 16 de la LIS, contemplan todo tipo de operaciones, tanto las ordina-
rias —ingresos y gastos—, como las extraordinarias de la entidad (compraventa de inmo-
vilizado, valores, etc.). Ello difiere de la regulacién anterior, pues el art. 16 de Ley
61/1978, se titulaba “Valoracién de ingresos y gastos”19, aunque el régimen se aplicaba
por igual a ambos tipos de operaciones.

En tercer lugar, el ajuste debe producirse siempre que “la valoracién convenida
hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas,
una tributacién en Espafa inferior a la que hubiere correspondido por aplicacién del
valor normal de mercado o un diferimiento en el pago del tributo”. En definitiva, que no
produzca una doble imposicién en Espana20. Por tanto, se ha reducido considerable-
mente el dmbito objetivo de estos ajustes con la LIS, tal y como veremos mas adelante.

En cuarto y dltimo lugar, tales ajustes sélo pueden ser realizados por la
Administracién. Esta conclusién deriva de una interpretacién conjunta de los arts. 15.2
y 16, apartados 1y 6. El primero, exige que se valoren por parte de los sujetos pasivos
determinadas operaciones por su valor de mercado?!, entre las que no se mencionan las i
realizadas con personas o entidades vinculadas. El segundo, admite que la
Administracién —no el sujeto pasivo— pueda valorar tales operaciones por su valor de
mercado —apartado 1— y sélo permite que éste pueda practicar el ajuste —apartado
2— cuando aquélla haya aprobado la propuesta por él planteada. Por tanto, si el sujeto
procede al ajuste estariamos ante revalorizaciones o minoraciones voluntarias que no se

18“E| nuevo Impuesto sobre Sociedades”, Actualidad juridica Aranzadi, ndm. 229, 1996, p. 4.
En sentido contrario se manifiestan C. RODRIGUEZ y A. MARTIN, al afirmar que, pese a la redaccién
del precepto, “creemos que la Administracién Tributaria no tiene una facultad discrecional en esta mate-
ria sino un mandato imperativo a la hora de realizar los ajustes” (Comentarios de urgencia a la Ley del

Impuesto sobre Sociedades, op. cit., p. 64).

19De igual modo, ALONSO MURILLO, F.: “Articulo 16”, en Comentarios a la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, McGraw-Hill, Madrid, 1996, p.p. 67-68.

20pe igual modo, TOME MUGURUZA, B.: “Operaciones vinculadas y subcapitalizacién”, op.
cit., p. 347. BANACLOCHE PEREZ se muestra critico con relacién a la actual regulacién en la LIS de las
operaciones vinculadas, pues “no se corrige el precio, sino la tributacién resultante” (La reforma del

Impuesto sobre Sociedades, La Ley, Madrid, 1996, p. 110).

21Deben valorarse de este modo los siguientes elementos patrimoniales: los transmitidos o adqui-
ridos a titulo lucrativo; los aportados a entidades y los valores recibidos en contraprestacién; los trans-
mitidos a los socios por causa de disolucién, separacién de los mismos, reduccién del capital con devo-
lucién de aportaciones, reparto de la prima de emisi6n y distribucién de beneficios; los transmitidos en
virtud de fusién, absorcién y escisién total o parcial, asi como los adquiridos por permuta, canje o con-

version.
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integran en la base imponible del tributo (art. 15.1 de la LIS). Cuando la operacién vin-
culada se realiza entre una persona ffsica y una sociedad, debido a la remisién expresa
del art. 8 de la LIR al art. 16 de la LIS, tampoco cabe el ajuste por aquélla. Consecuencia
de todo lo anterior, no debe existir reflejo contable de los ajustes. De este modo, cuan-
do la Administracién modifique el valor de adquisicién de un elemento patrimonial, al
incidir normalmente en el célculo de la amortizacién de ejercicios que no son objeto de
comprobacién, el sujeto pasivo deberd proceder a practicar un ajuste extracontable
positivo a la hora de formular su autodeclaracién por el Impuesto sobre Sociedades?22.

Todas estas novedades, tal y como se pone de manifiesto en el Informe para la
reforma del Impuesto sobre Sociedades23, deben producir una situacién en la que, por
una parte, la Administracién disponga de unos métodos para la determinacién del pre-
cio de mercado, legalmente definidos, en orden a evitar la elusién o el diferimiento del
tributo y, por otra, el contribuyente tenga mayores garantfas de que la correccién de su
situacién tributaria no originara un exceso de imposicién.

En definitiva para proceder al ajuste es necesaria la concurrencia de los siguientes
elementos:

A. Hemos de encontrarnos ante personas o sociedades vinculadas.

B. El ajuste debe referirse a un ejercicio no prescrito en el momento de la liquida-
cién o sobre el que no haya recaido una liquidacién firme.

C. Debe existir una divergencia entre el valor contable de la operacién y el valor
de mercado.

D. Debe producirse una tributacién inferior en nuestro pafs por los impuestos per-
sonales sobre la renta en el conjunto de sujetos vinculados que hayan utilizado en sus
operaciones un valor distinto al de mercado. Ello ocurre, a titulo enunciativo y no limi-
tativo, en los siguientes supuestos de vinculacién:

a) Operaciones realizadas con una entidad no residente.

U} UPCIGLIUIICD Cllllc una en IUGU Ju
altima tribute a un tipo de gravamen inferior a

¢) Operaciones entre personas juridicas sometidas a un tipo de gravamen diverso.

d) Operaciones realizadas entre personas juridicas en las que una de ellas cuente
en ese ejercicio con beneficios fiscales o bien tenga derecho a compensar pérdidas.

22T¢éngase en cuenta el art. 10.3 de la LIS, ya comentado.

23gecretarfa de Estado de Hacienda, Madrid, 1994, p. 113.
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e) Operaciones de venta de inmovilizado que, al realizarse por un importe supe-
rior al de mercado, puedan producir el diferimiento del tributo a través de una mayor
cuantfa de las amortizaciones.

E. Para poder llegar a la conclusién de la letra anterior es necesario que la ins-
peccién, dentro del perfodo de prescripcién del tributo, compruebe a todos los sujetos
conjuntamente, salvo que la otra parte sea una entidad no residente. Ello se debe a que
el art. 16.1 de la LIS exige que la practica de los ajustes “no determinara la tributacién
por este Impuesto ni, en su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
de una renta superior a la efectivamente derivada de la operacién para el conjunto de
las entidades que la hubieran realizado”. Al contemplarse la tributacién global de los
sujetos que intervienen, se hace necesaria la comprobacién conjunta, ya que pueden
concurrir mdltiples circunstancias que sean desconocidas por la Administracién y que
no deriven de las declaraciones presentadas en un concreto ejercicio (ejemplo: imagi-
nemos una sociedad que obtiene pérdidas, gracias a la presencia de unos gastos no
deducibles, y que para compensarlas realiza operaciones por precio superior al de mer-
cado con una entidad vinculada).

Como vemos la Ley opta de forma clara por el caricter bilateral de los ajustes,
impidiendo que se tribute sobre un beneficio superior al obtenido efectivamente por las
partes. Ahora bien, se deben realizar por la propia Administracion, salvo que las partes
soliciten la propuesta sobre valoracién de operaciones y aquélla acceda, de conformi-
dad con el art. 16.6 de la LIS24.

F. La deuda tributaria resultante se imputard, “a todos los efectos, incluido el cal-
culo de los intereses de demora —tanto a favor como en contra de los sujetos pasivos—
y el computo del plazo de prescripcion?5, al periodo impositivo en el que se realizaron
las operaciones con personas o entidades vinculadas”26. Es decir, es irrelevante la fecha
de comprobacién, salvo para el cémputo del plazo de prescripcién y del momento de
finalizacion del cémputo de los intereses de demora, que coincidird con la fecha del

acta.

24para TOME MUGURUZA puede ocurrir que los ajustes negativos se refieran a perfodos impo-
sitivos cuyo plazo voluntario de declaracién haya concluido. “Entendemos que en estos casos cabria
que los sujetos pasivos rectificasen sus declaraciones reclamando la devolucién de las diferencias entre
las dos liquidaciones conforme al Real Decreto 1.163/1990, de 21 de septiembre, que regula el proce-
dimiento para la devolucién de ingresos indebidos” (“Operaciones vinculadas y subcapitalizacién”, op.
cit., p. 353).

25g| plazo de cinco afios comenzard a contarse en este supuesto desde el dia en que finalice el
plazo para presentar la correspondiente declaraci6n (arts. 64.a) y 65 de la Ley General Tributaria).

26Tal previsién no estaba contenida en el proyecto.

RTT ne33 , 97




RTT33E4 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT33E4.cpc] Pagina 10 de 24

J
|
E § T U D I 0O s

4- PERSONAS O ENTIDADES VINCULADAS.

El'art. 16.2 considera personas o entidades vinculadas?” las siguientes28:

A. Una sociedad y sus socios, ascendientes y descendientes de éstos.

dn Actne Para datarminar
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iende por consejeros y adminis-
tradores hemos de acudir a la normativa especifica que regula cada tipo de entidad. En
concreto, con relacién a las sociedades mercantiles, a los arts. 123 y ss. del Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley de Sociedades Anénimas y 57 y ss. de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de

Sociedades de Responsabilidad Limitada.

B. Una sociedad y sus consejeros o administradores y los cényuges, ascendientes
ln ' A
0 q

Sé6lo se consideran administradores de estas entidades las personas a que hacen
referencia tales normas y con independencia de la denominacién que figure en los esta-
tutos sociales. Si la Ley hubiera querido referirse a otro tipo de personas —gerentes, apo-
derados, etc.— hubiera utilizado un término diverso o los hubiera definido expresa-
mente. Por tanto, su dmbito subjetivo no viene delimitado por el contenido y alcance de
las funciones a desempefiar, no estando ante este supuesto de vinculacién cuando nos
encontremos ante una persona que, sin ser administrador, ejerza de forma efectiva la
gestion vy lleve la direccién econémica de la entidad?9, J

La retribucién del administrador es para la sociedad un gasto deducible. ;Qué
ocurre si se pacta una retribucién muy superior a la que fuera habitual para esta clase
de actividad? Como supera el valor de mercado, habrfa que comprobar a las dos par-
tes y evaluar si se ha producido un perjuicio para el Tesoro o un diferimiento en el
pago de los Impuestos sobre la Renta y Sociedades. La cuestién se complica si se con- \
sidera que la diferencia entre lo satisfecho y el valor de mercado es una liberalidad,
en cuyo caso no serfa deducible, sin tener que practicar ajuste alguno. La Ley guarda \

silencio sobre este particular. En nuestra opinién la previsién expresa del art. 16.2.b),
con relacién a los administradores, no permite incluir la diferencia de retribucién den-

27Téngase en cuenta que el art. 16.3 de la Ley 61/1978 utilizaba erroneamente los términos “ope-
raciones entre sociedades vinculadas”, sin tener en cuenta que una de las partes podia ser una persona
fisica.

28E| proyecto incorporaba un supuesto no previsto en la redaccién definitiva de la LIS: “j) Dos
sociedades que participan cada una de ellas, directa o indirectamente en al menos el 25 por 100 del
capital social de una tercera”.

29Mantienen un opinién contraria las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de 22 de febrero de 1995 -que cita, en apoyo de su argumentacién, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de junio de 1985- y 29 de marzo de 1995 -que cita la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 4 de marzo de 1985- (Impuestos, nim. 18, 1995, p.p. 84

y 88).
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tro de la escueta referencia a los donativos y liberalidades del art. 14.1.e) de la LIS.

C. Dos sociedades que retinan las circunstancias requeridas para formar parte de
un mismo grupo de sociedades y formular las cuentas anuales y el informe de gestién
consolidados30. Partiendo de la existencia del grupo se califican también como vincu-
ladas las operaciones realizadas entre una de estas sociedades y los socios, consejeros
o administradores de la otra sociedad, asi como sus cényuges, ascendientes o descen-

De las circunstancias para formar parte de un mismo grupo de sociedades se
ocupa el art. 42 del Cédigo de Comercio, asi como la seccién 12 del capitulo primero de
las normas para la formulacién de las cuentas anuales consolidadas, aprobadas por el
Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, a los que se remite el art. 16.2 de la LIS31.
El primero de ellos exige que una sociedad siendo socia de otra sociedad, se encuentre
en relacién a ésta en alguno de los siguientes casos: posea la mayorfa de los derechos
de voto, tenga la facultad de nombrar o de destituir a la mayoria de los miembros del
érgano de administracién, pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros
socios, de la mayoria de los derechos de voto o haya nombrado exclusivamente con sus
votos la mayorfa de los miembros del 6rgano de administracién que desempefien su
cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los
dos ejercicios inmediatos anteriores. Las letras d), e), ) y g) del art. 16.2 de la LIS esta-
blecen que no son de aplicacién, a estos efectos, las causas de exclusién de la obliga-
cion de consolidar previstas en el art. 43 del Cédigo de Comercio32.

30| régimen especial de los grupos de sociedades se contempla en los arts. 78 a 96 de la LIS. En
concreto los arts. 85 a 89, estin dedicados, respectivamente, a la determinacién de la base imponible,
eliminaciones, incorporaciones, compensacién de bases imponibles negativas y reinversién de benefi-
cios extraordinarios.

3TReferencia no contenida en el proyecto.

32Fstas causas se aplican salvo que algunas de las sociedades haya emitido valores admitidos a
negociacién en un mercado bursatii. A tenor del art. 1 son ias siguientes: “12 Cuando en ia fecha dei cie-
rre del ejercicio de la sociedad dominante el conjunto de las sociedades no sobrepase, en sus dltimas !
cuentas anuales, dos de los limites sefialados en la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas ;
para la formulacién de cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

2°. Cuando la sociedad dominante sometida a la legislaciéon espafiola sea al mismo tiempo
dependiente de otra que se rija por la legislacién de otro Estado miembro de la Comunidad Econémica
Europea, si esta dltima sociedad posee la totalidad de las participaciones sociales de aquélla o si, pose- ,’
yendo el 90 por 100 o més de ellas, los socios minoritarios aprueban tal dispensa. En todo caso seré pre- f
ciso que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que la sociedad dispensada de formalizar la consolidacién, asi como todas sus filiales, se con-
soliden en las cuentas de un grupo mayor, cuya sociedad dominante esté sometida a la legislacién de
otro Estado miembro de la Comunidad Econémica Europea.

b) Que la sociedad espafiola dispensada de formalizar la consolidacién indique en sus cuentas
la mencién de estar exenta de la obligacién de establecer las cuentas consolidadas, el grupo al que per-
tenece, la razén social y el domicilio de la sociedad dominante extranjera.
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D. Una sociedad y otra sociedad participada por la primera indirectamente en, al
menos, el 25 por 100 del capital social. Es decir, la participacién directa debe ser infe-
rior al 50 por 100, pues, en otro caso, habrfa obligacién de consolidar y no se aplicaria
este supuesto.

E. Dos sociedades en las que los mismos socios o sus cényuges, ascendientes o
descendientes participen, directa o indirectamente en, al menos, el 25 por 100 del capi-
tal social.

F. Una sociedad residente en territorio espafiol y sus establecimientos perma-
nentes en el extranjero y el supuesto contrario. El art. 9 del Convenio modelo de
doble imposicién sobre la renta y el patrimonio de la OCDE de 1992, prevé la exis-
tencia de ajustes en estos supuestos con cardcter bilateral. Ademds habrd que tener
presente la existencia de Convenios de doble imposicién y, en el marco de la Unién
Europea, el Convenio de 23 de julio de 1990 (90/436/CEE), relativo a la supresién de
la doble imposicién en caso de correccién de los beneficios entre empresas asocia- !
das33. |

G. Dos entidades que forman parte de un grupo que tribute en el régimen de los

¢) Que las cuentas consolidadas de la sociedad dominante extranjera, asi como el informe de ges-
tién y el certificado de los auditores se depositen, traducidos al castellano, en el Registro Mercantil
donde tenga su domicilio la sociedad espafiola”.

Por su parte, el nim 2 del precepto permite a la sociedad dominante excluir de las cuentas con-
solidadas: “a) A la sociedad del grupo que presente un interés poco significativo con respecto a la ima-
gen fiel que deben expresar las cuentas consolidadas. Siendo varias las sociedades del grupo en estas
circunstancias, no podrin ser excluidas de la consolidacién mds que si en su conjunto presentan un inte-
rés poco significativo respecto a la finalidad expresada.

b) Aquellas sociedades del grupo respecto de las cuales existan retricciones importantes y per-
manentes que dificulten sustancialmente el ejercicio por la sociedad dominante de sus derechos sobre
el patrimonio o la gestién de dichas sociedades.

) Aquéllas en las que la informacién necesaria para establecer las cuentas consolidadas s6lo
pueda obtenerse incurriendo en gastos desproporcionados o mediante un retraso que imposibilite la for- \

macién de dichas cuentas anuales en el plazo legal establecido.

d) Aquéllas cuyas participaciones sociales se posean exclusivamente al objeto de su cesién pos-
terior.

e) Las que tengan actividades tan diferentes que su inclusién resulte contraria a la obtencién de
la finalidad propia de las cuentas consolidadas. Este apartado no serd aplicable por el solo hecho de que
las sociedades incluidas en la consolidacién sean parcialmente industriales, parcialmente comerciales y
parcialmente dedicadas a la prestacién de servicios o de que ejerzan actividades industriales o comer-
ciales o realicen prestaciones de servicios diferentes”.

33BOE de 21 de diciembre de 1994. Este Convenio, que entré en vigor el dia 1 de enero de 1995,
prevé para el caso de que no se logre corregir la doble imposicién por la via amistosa en el plazo de
dos afios, que la cuestion se someta a una Comisién consultiva integrada por dos representantes de cada
Administracién implicada y personalidades independientes en nimero par. Esta elaborard un dictamen \
en base al cual las Administraciones tomaran una decisién de mutuo acuerdo en el plazo de seis meses. X
Si no existe acuerdo el dictamen tiene cardcter vinculante. 1
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grupos de sociedades cooperativas’4. Téngase en cuenta que el art. 15.2 de la Ley
20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas exige que en las
operaciones entre una Cooperativa y sus socios se aplique el valor de mercado, salvo que
se trate de cooperativas de consumidores y usuarios, vivienda, agrarias o de aquéllas “que,
conforme a sus Estatutos, realicen servicios o suministros a sus socios”. En estos casos —
num. 3 del precepto3>— “se computara como precio de las correspondientes operaciones
aquel por el que efectivamente se hubieran realizado, siempre que no resulte inferior al
coste de tales servicios y suministros, incluida la parte correspondiente de los gastos gene-
rales de la entidad. En caso contrario se aplicara éste dltimo. En las cooperativas agrarias
se aplicard este sistema tanto para los servicios y suministros que la cooperativa realice a
sus socios como para los que los socios realicen o entreguen a la cooperativa”.

Interpretando conjuntamente el art. 16 y la disposicién final segunda de la LIS, asf
como el art. 15 de la Ley 20/1990, llegamos a las siguientes conclusiones:

a) Las cooperativas se rigen por el régimen tributario previsto en la Ley 20/1990
(ndm. 1 de la disposicién final segunda de la LIS).

b) El régimen de las operaciones vinculadas de la LIS sélo se aplica a las entida-
des que tributen en el régimen de los grupos de sociedades cooperativas, por la referen-
cia expresa que realiza el art. 16.2.1) de la LIS.

¢) Las cooperativas, salvo aquéllas que contempla el art. 15.3 de la Ley 20/1990,
deben practicar ajustes, que en todo caso tendrdn caracter bilateral3®, en las operacio-
nes que realicen con sus socios a un precio distinto del de mercado.

H. Dos sociedades, cuando una de ellas ejerce el poder de decisién sobre la
otra3”. Como vemos, varios de los supuestos anteriores son reconducibles a éste tltimo.

Cuando la vinculacién se defina en funcién de la relacién socio-sociedad, la par-
ticipacién debe ser igual o superior al 5 por 100 o al 1 por 100 si se trata de valores coti-
zados en un mercado secundario organizado. He aqui una innovacién de la LIS frente a
la Ley 61/1978. Recordemos que el art. 16.4.b) de ésta dltima, predicaba la vinculacién
respecto de todas las operaciones realizadas entre una sociedad y sus socios, sin referen-
cia alguna al grado de participacion en el capital.

34Cfr., el Real Decreto 1345/1992, de 6 de noviembre, cuya vigencia declara, de forma expresa,
el punto 3 de la disposicién final segunda de la LIS.

35Este apartado ha sido objeto de nueva redaccién por la disposicién final segunda de la LIS.
36vid., MARTIN FERNANDEZ, J.: Las cooperativas y su régimen tributario, op. cit., p.p. 127-128

37%e ha suprirﬁido la referencia, presente en el proyecto, “o ambas estdn sometidas al poder de
decisién de una tercera”. ALONSO MURILLO pone de relieve los problemas que plantea la determina-
cién de lo que debe entenderse por “poder de decision” a estos efectos (“Articulo 16”, op. cit., p. 69).
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5- DETERMINACION DEL VALOR NORMAL DE MERCADO.

Para la determinacién “del valor normal de mercado”38 la Administracién tributa-
ria debe aplicar alguno de estos cuatro métodos3?, respondiendo todos ellos a la doctri-
na de la OCDE (los llamados dealing at arms lenght)40: precio comparable de mercado,
coste incrementado, precio de reventa y distribucion del resultado de la operacién en
funq'én de los riesgos asumidos por las partes. Los tres (ltimos presentan un cardcter
supletorio para el caso de que no pueda aplicarse el primero por la indole del produc-
to, mercancia, servicio prestado o de la utilizacién de tecnologfa especifica4!.

A. Precio comparable de mercado.

El método general es el de aplicacién del precio de mercado del bien o servicio
de que se trate o de otros de caracteristicas similares. Para ello deben efectuarse las
correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades
de la operacién.

Estamos en presencia de un concepto juridico indeterminado cuya delimitacién es
de una gran trascendencia. El art. 15.2 de la LIS considera como valor normal de mer-
cado “el que hubiera sido acordado en condiciones normales de mercado entre partes
independientes”. Como vemos son varios los elementos que se utilizan para delimitar el
concepto.

a) Se nos habla de precio “normal”. Este nos remite a una situacién de mercado
donde no estén presentes circunstancias excepcionales —una fuerte tasa de inflacion
por ejemplo—, que desvirtuarian la transparencia de las relaciones comerciales. En

38Como sabemos el art. 16.3 de la Ley 61/1978 hablaba “de conformidad con los precios que
serfan acordados en condiciones normales de mercado entre partes independientes”.

39EI proyecto contemplaba un cuarto no incorporado a la LIS. Nos decfa el art. 16.3.b): “Precio
de venta de bienes y servicios calculado mediante el incremento del valor de adquisicién o coste de pro-
duccién de los mismos en el margen que habitualmente obtiene el sujeto pasivo en operaciones equi-
parables concertadas con personas independientes o en el margen que habitualmente obtienen las
empresas que operan en el mismo sector en operaciones equiparables concertadas con personas inde-
pendientes”. Como se pone de relieve en el Informe para la reforma del Impuesto sobre Sociedades,
“entre los métodos que se proponen, a los efectos de ajustar la base imponible, no se encuentran aque-
llos que como el de intervalo de beneficios comparables y el denominado método unitario basado en
férmulas de distribucién de los beneficios entre las sociedades del grupo en funcién de reglas preesta-
blecidas, han sido objeto de viva polémica y serios reparos en el seno de la OCDE” (op. cit., p. 114).

40Cfr,, el art. 9 del Convenio modelo de doble imposicién sobre la renta y el patrimonio de la
OCDE de 1992.

41En este sentido, GOTA LOSADA comentando el Informe del Comité de Asuntos Fiscales de
OCDE de 1979 sobre “precios de tranferencia: Ajustes correlativos y procedimiento amistoso” (Tratado
del Impuesto sobre Sociedades, 11, op. cit., p. 499). Téngase en cuenta que el Comité ha hecho piblico
un borrador de fecha 8 de julio de 1994, que revisa dicho Informe.
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palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 199142, valor real —
como equivalente a “normal”43— “serd, por lo tanto, la estimacién econémica o precio
verdadero, no irrisorio... de una cosa”.

Tal y como ha puesto de manifiesto Moreno Cerezo, dentro de las condiciones
normales de mercado deben aceptarse los descuentos y bonificaciones por cantidad,
calidad, etc., siempre que respondan a criterios objetivos y resulten normales segtin los
habitos comerciales#4. Al igual, hay que tener presente el plazo en que se vaya a obte-
ner la contraprestacion de la entidad. No es lo mismo percibir su importe en el momen-
to de realizar la entrega de bienes o prestacién de servicios, que meses més tarde.

b) Partes independientes son aquellas que carecen de vinculacién alguna. El valor
superior o inferior que perciben las personas o entidades vinculadas, se deriva de su
relacién social. No se trata de analizar si las condiciones pactadas habrian sido las mis-
mas con un tercero, sino que habrd que comparar las circunstancias concretas en que
se ha realizado la operacién, con la actuacién, bajo las mismas circunstancias, de un
“ordenado director del negocio”, tal y como se recoge en la doctrina y jurisprudencia
alemana*s,

c) El art. 16.1 de la LIS remite al reglamento el procedimiento para practicar la
valoracién por el valor normal de mercado. Tal remisién debe cumplir con el mandato
del art. 124.1.a) de la Ley General Tributaria. Este precepto exige que las liquidaciones
tributarias se notifiquen a los sujetos pasivos con expresién de sus elementos esenciales
y cuando “supongan un aumento de la base imponible respecto de la declarada por el
interesado, la notificacién debera expresar de forma concreta los hechos y elementos
que la motivan”.

B. Coste incrementado.

A través de este método, el precio de venta de bienes y servicios se calcula
mediante el incremento del valor de adquisicién o coste de produccién de los mismos?®,
en el margen que habitualmente obtiene el sujeto pasivo o empresas que operan en el

42Aranzadi 4132.

43En los mismos términos el Informe para la reforma del Impuesto sobre Sociedades, op. cit.,
p. 111,

44E] Impuesto sobre Sociedades, op. cit., p. 177.

45vid.,, COMBARROS VILLANUEVA, V.E.: Régimen tributario de las operaciones entre socieda-
des vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades, op. cit., p. 74.

46para TOME MUGURUZA “a los efectos de determinar cudles son los costes en los que ha incu-
rrido el vendedor y que se deben imputar al bien o servicio objeto de la transacci6n habrd que tener en
cuenta todos los costes de la entidad, tanto los directamente imputables al producto como los indirec-
tos, los fijos y los variables” (“Operaciones vinculadas y subcapitalizacién”, op. cit., p. 364).
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mismo sector en operaciones equiparables concertadas con personas o entidades inde-
pendientes.

C. Precio de reventa.

Este precio seré el de reventa de bienes y servicios establecido por el comprador
de los mismos o empresas que operan en el mismo sector, minorado en el margen que
habitualmente obtienen estos tltimos en operaciones equiparables concertadas con per-
sonas o entidades independientes. Para ello deben considerarse, en su caso, los costes
en que hubiera incurrido el comprador para transformar los bienes y servicios.

D. Distribucién del resultado de la operacion en funcién de los riesgos asumidos
por las partes.

Estamos ante un método residual, que se aplica en defecto de los tres anteriores.
El precio serd el derivado de la distribucién del resultado conjunto de la operacién de
que se trate —profit split—, teniendo en cuenta los riesgos asumidos, los activos impli-
cados y las funciones desempefiadas por las partes vinculadas.

6- REGLAS ESPECIALES.

A. Actividades de investigacion y desarrollo.

Debido a que los gastos en concepto de contribuciones a actividades de investi-
gacion y desarrollo, activados como inmovilizado inmaterial, pueden amortizarse libre-
mente (art. 11.2 de la LIS), se establecen determinadas cautelas sobre los mismos cuan-
do se realicen por una entidad vinculada. Asi deben cumplir una serie de requisitos pre-
vistos en el art. 16.4 de la LIS. Todos ellos tratan de evitar la transferencia de beneficios
a través del desarrollo de alianzas estratégicas*’. Estos son:

a) Que sean exigibles en virtud de un contrato escrito, celebrado con carécter pre-
vio, en el que se identifiquen el proyecto o proyectos a realizar y que otorgue el dere-
cho a utilizar los resultados de los mismos.

b) Que los criterios de distribucién de los gastos soportados efectivamente por la
entidad que efectda la actividad de investigacién y desarrollo se correspondan racio-
nalmente con el contenido del derecho a utilizar los resultados del proyecto o proyec-
tos por las entidades que realizan las contribuciones.

B. Servicios de apoyo a la gestién.

El caracter deducible de los gastos en concepto de servicios de apoyo a la gestion

47 ALONSO MURILLO, F.: “Articulo 16”, op. cit., p. 72.
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prestados entre entidades vinculadas estd condicionado a que su importe se establezca
en base a un contrato escrito que debe reunir los siguientes requisitos (art. 16.5 de la
LIS):

a) El contrato debe celebrarse con carécter previo a la realizacién de los gastos.
b) Debe especificar la naturaleza de los servicios a prestar.

c) También debe establecer los métodos de distribucién de los gastos atendiendo
a criterios de continuidad y racionalidad.

C. Dotaciones para la amortizacion del fondo de comercio, marcas derechos de
traspaso y otros elementos patrimoniales de inmovilizado inmaterial.

Con relacién al fondo de comercio, marcas, derechos de traspaso y otros elemen-
tos patrimoniales de inmovilizado inmaterial sin fecha cierta de extincién, los nims. 4
y 5 del art. 11 de la LIS consideran deducibles las dotaciones para la amortizacién de
todos ellos, con el limite anual méaximo de la décima parte de su importe —salvo de los
derechos de traspaso cuando el contrato tenga una duracién inferior, en cuyo caso el
limite se atenderd a la misma—, siempre que se hayan puesto de manifiesto en virtud de
una adquisicién a titulo oneroso y que la entidad adquirente no se encuentre, respecto
de la transmitente, en alguno de los casos previstos en el art. 42 del Cédigo de
Comercio. En caso contrario sélo serdn deducibles tales dotaciones cuando se pruebe
que responden a una depreciacién irreversible de los mismos.

D. Dotaciones para la cobertura de riesgo derivado de posibles insolvencias de
deudores.

No son deducibles las dotaciones para la cobertura del riesgo derivado de las
posibles insolvencias de personas o entidades vinculadas con el acreedor, ni las basa-
das en estimaciones globales del riesgo de insolvencias de clientes y deudores (art. 12.2
de la LIS). La existencia de vinculacién impide la consideracién de sus saldos recfpro-
cos como de dudoso cobro, salvo casos de insolvencia definitiva judicialmente decla-
rada.48

E. Dotaciones por depreciacién de los valores representativos de la participacién
en fondos propios de otras entidades.

La deduccién en concepto de dotaciones por depreciacién de los valores repre-
sentativos de las participaciones en el capital de sociedades del grupo o asociadas en

48Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de abril de 1993 y Resolucién del Tribunal
Econémico-Administrativo Central de 25 de julio de 1989 (citadas por BUJIDOS GARAY, P.: “Las ope-
raciones vinculadas a la luz de la doctrina de los Tribunales y de la Direccién General de Tributos”, op.

cit., p. 118).
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los términos de la legislacién mercantil no puede exceder de la diferencia entre el
yalor tedrico contable al inicio y al cierre del ejercicio, debiendo tenerse en cuenta,
tanto las aportaciones como las devoluciones practicadas en el mismo. Al objeto de
calcular la diferencia es preciso partir de los valores al cierre del ejercicio, siempre que
se recojan en los balances formulados o aprobados por el 6rgano competente (art. 12.3
de la LIS).

F. Subcapitalizacién.

En ocasiones la utilizacién de operaciones financieras entre empresas vinculadas
puede significar una disminucién de la carga tributaria en el Impuesto sobre
Sociedades#9. Segtn el art. 20 de la LIS®0, cuando el endeudamiento neto remunerado,
directo o indirecto —la LIS no aclara tal diferencia>'—, de una entidad que no sea finan-
ciera, con otra u otras personas o entidades no residentes en territorio espafiol con las
que esté vinculada, exceda del resultado de aplicar el coeficiente 3 a la cifra del capital
fiscal —importe de los fondos propios sin incluir el resultado del ejercicio—, los intere-
ses devengados que correspondan al exceso tendrdn la consideracién de dividendos52.
Para ello, tanto el endeudamiento neto remunerado como el capital fiscal deben redu-
cirse a su estado medio a lo largo del perfodo impositivo.

El precepto, partiendo de la existencia de vinculacién, contempla una excepcién
a laregla general del art. 16 de la LIS, ya que el ajuste por los intereses que pasan a tener
la consideracién de dividendos, debe ser practicado por el sujeto pasivo33. Obsérvese
que contiene una norma imperativa, que vincula tanto a la Administracién como a los
particulares. De forma que el ajuste debe realizarse, en todo caso, por estos tltimos den-
tro del plazo voluntario de declaracién o por aquélla, en caso contrario y sin que tenga
que determinar valor de mercado alguno, salvo que se apruebe una propuesta en los tér-
minos del art, 20.3.

49Cfr., sobre la subcapitalizacién en los pafses de nuestro entorno, REY, F. y COLLADO, A.:
“Aspectos fiscales de la subcapitalizacién de sociedades: derecho comparado”, Impuestos, nim. 1,

1993, p.p. 16 y ss.

50Una previsién similar se encontraba en el art. 16.9 de la Ley 61/1978.

51En opinién de TOME MUGURUZA, cuando la LIS habla de endeudamiento indirecto se estd
refiriendo “a aquellos supuestos en los que, adn cuando la entidad que presta los fondos sea residente

0 no esté vinculada, quien, en dltima instancia, asume el riesgo derivado de la posible insolvencia del
deudor es una entidad vinculada no residente” (“Operaciones vinculadas y subcapitalizacién”, op. cit.,

p. 373).

52En parecidos términos el Informe del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, de 26 de
noviembre de 1986.

53para ello el art. 18 de la LIS se ocupa de los efectgs de la sustitucién del valor contable por el
valor normal de mercado.
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Con independencia de lo anterior y cuando la aplicacién a la operacién de un
interés superior al de mercado34 suponga una minoracién de la carga tributaria en
Espafia, la Administracién podrd proceder al ajuste, en los términos del art. 16 de la
LIS.

G. Compensacion de bases imponibles negativas.

El art. 23.7 de la LIS permite que las bases imponibles negativas se compensen con

las rentas positivas de los siete ejercicios inmediatos siguientes. La Ley introduce una
serie de cautelas para evitar la adquisicién de sociedades con la tnica finalidad de com-
pensar las pérdidas con beneficios de futuros ejercicios. Asf su art. 23.2 exige que la base
imponible negativa debe reducirse en el importe de la diferencia positiva entre el valor
de las aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo correspondientes a la
participacién adquirida, y su valor de adquisicién, cuando concurran las siguientes cir-
cunstancias:

a) Que la mayorfa de capital social o de los derechos a participar de los resulta-
dos de la entidad hubiese sido adquirida por una persona o entidad o por un conjunto
de personas o entidades vinculadas, con posterioridad a la conclusién del perfodo impo-
sitivo al que corresponde la base imponible negativa.

b) Las personas o entidades a que se refiere la letra anterior deben haber tenido
una participacién inferior al 25 por 100 en el momento de la conclusién del perfodo
impositivo al que corresponde la base imponible negativa.

c) Que, dentro de los seis meses anteriores a la adquisicién de la participacién que
confiere la mayorfa del capital social, la entidad no hubiera realizado explotaciones
econémicas.

i

H. Deduccion para evitar la doble imposicién interna.

Segtn el art. 28.4.b) de la LIS no podra practicarse la deduccién para evitar la
doble imposicién interna sobre las rentas derivadas del reparto de beneficios existentes

an al mamanta da |2 adaricicidn da la narticinacidn ciamnra ate la micma ce hithiara
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adquirido a personas o entidades no residentes en territorio espafiol, o a personas ffsi-
cas residentes en territorio espafiol vinculadas con la entidad adquirente, o a una enti-
dad vinculada cuando esta tltima, a su vez, adquirié la participacion a las referidas per-

54para las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 29 de marzo de 1990
y 9 de febrero de 1994, el tipo de interés a tener en cuenta es el que resulta de la informacién derivada
de la censura de cuentas obrante en el expediente, correspondiente al coste medio ponderado o interés
real de los créditos financieros, y no debe por tanto aplicarse el interés basico del Banco de Espafa sino
el tipo de interés pactado por la propia recurrente en los créditos recibidos de otras entidades y una vez
promediado (citadas por BUJIDOS GARAY, P.: “Las operaciones vinculadas a la luz de la doctrina de los
Tribunales y de la Direccién General de Tributos”, op. cit., p. 114).
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sonas o entidades. Lo anterior no se aplica cuando concurra alguna de estas circuns-
tancias:

a) En el caso de una participacién adquirida a personas o entidades no residentes
en territorio espafiol o a una entidad vinculada con la entidad adquirente que, a su vez,

adquiri6 la participacion de las referidas personas o entidades, cuando se pruebe que el
importe de los beneficios no distribuidos ha tribut
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transmision de la participacién.

b) Si la participacién se adquiere a personas fisicas residentes en territorio espafiol
vinculadas con la entidad adquirente o a una entidad vinculada con esta tltima, que, a
su vez, adquirié la participacién de las referidas personas fisicas, cuando se pruebe que
mds del 50 por 100 del incremento de patrimonio obtenido por dichas personas fisicas
se ha integrado en la base imponible del Impuesto sobre la Renta.

¢) Cuando la entidad participada cotice en alguno de los mercados secundarios
oficiales de valores previstos en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores
y la participacién se hubiese poseido de manera ininterrumpida durante el afio anterior
al dia que sea exigible el beneficio que se distribuya.

d) Que la entidad participada no cotice en alguno de los mercados sefialados en
la letra anterior, cuando el importe de la participacién sea inferior al 5 por 100 del capi-
tal social y la participacién se hubiera poseido de manera ininterrumpida durante el afio
anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya.

e) La dltima de las circunstancias hace referencia a que el reparto de beneficios
no determine una disminucién del valor de la participacién, considerando como tal el
precio pagado por su adquisicién, incluidos, en su caso, los dividendos acordados y no
pagados en el momento de la adquisicién.

Tampoco se podrd practicar la deduccién por doble imposicion interna sobre las

rentas mencionadas al principio, cuando con anterioridad a su distribucién se hubiera
nroducido una reducccién de capital para constituir reservas o compensar pérdidas, o

'\lluuu\.«lu\l Ul TLUUuLLLIVIEHE UL LUupita ALV AN ISR RN A AV O]

el traspaso de la prima de emisién a reservas, o una aportacién de los socios para repo-
ner el patrimonio, hasta el importe de la reduccién, traspaso o aportacion (art. 28.4.c)

de la LIS).

7- PROPUESTAS DE VALORACION DE OPERACIONES VINCULADAS

A. Régimen general.

Otra de las innovaciones mds significativas que presenta el art. 16 de la LIS es la
posibilidad que brinda su ndm. 6 de someter a la Administracién tributaria —segun el
procedimiento que se apruebe reglamentariamente— una propuesta para la valoracién
de las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas —incluidas las
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contribuciones a actividades de promocién y desarrollo y de servicios de apoyo a la ges-
tion— con carécter previo a la realizacién de las mismas, que, en todo caso, debe fun-
damentarse en el valor normal de mercado. Es decir, en alguno de los métodos enume-
rados en el art. 16.355.

Esta prevision del legislador, que introduce en nuestro ordenamiento el “advance
princing agreement” americano, es habitual en las naciones de nuestro entorno econé-
mico, como es el caso, de Alemania, Canads, Inglaterra, Japén y Paises Bajos. Para la
Exposicién de Motivos de la LIS, es una exigencia del principio de transparencia que
exige que las normas tributarias sean inteligibles y que de su aplicacién derive una
deuda tributaria cierta6. Pese a la bondad de la previsién del legislador, es preciso vis-
lumbrar el reverso de la moneda. No debe olvidarse, como pone de relieve el profesor
Simén Acosta, el peligro de una utilizacién abusiva y contraria al principio de igualdad,
“pues el caracter necesariamente confidencial que han de tener estos acuerdos hace
prcticamente imposible el control de la discrecionalidad ejercida en beneficio del con-
tribuyente”>7.

Aunque la Ley no lo dice expresamente, la propuesta debe formularse por la
totalidad de las partes implicadas en la operacién, asi entendemos la referencia a los
“sujetos pasivos podrdn someter...”. La aprobacién de la propuesta surte efectos sélo
respecto de las operaciones que se inicien con posterioridad a la misma, siempre que
se efecttien segtn los términos aprobados y tendrd validez durante tres periodos impo-
sitivos. Esta se entenderd desestimada una vez transcurrido el plazo de resolucién que
fije el reglamento. Cuando varien significativamente las circunstancias econémicas
existentes en el momento de su aprobacién, podrd ser modificada para adecuarla a las
nuevas.

En palabras del profesor Falcén y Tella, no se trata de un procedimiento arbitral en
sentido estricto, pero si de una solucién transaccional, “y no cabe descartar que el
mecanismo, una vez establecido, evolucione —al igual que ha ocurrido en Estados

55FERNANDEZ PEREZ, ).R.: “Reglas de valoracién: operaciones vinculadas y otros supuestos
especiales”, El nuevo Impuesto sobre Sociedades, |ll, Expansién, Madrid, 1996, p.p. 323-324.

56E| Informe para la reforma del Impuesto sobre Sociedades realiza una interpretacién que es
contraria, a nuestro modo de ver, con la redaccién definitiva del art. 16.6 de la LIS, pues tales conve-
nios se definen con vocacién de generalidad, sin limitacién alguna. Nos dice textualmente el citado
Informe: “Teniendo en cuenta la novedad que supone enfocar de la forma descrita las relaciones entre
la Administracién Tributaria y los contribuyentes en una materia tan delicada como la relativa a los
precios de transferencia, el 4mbito objetivo de los supuestos sobre los que puedan realizarse acuer-
dos previos debe delimitarse con criterios de acusada selectividad” (op. cit., p. 116. La cursiva es

nuestra).

574E| nuevo Impuesto sobre Sociedades”, op. cit., p. 4.
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Unidos>®—hacia férmulas arbitrales”>9. Con la previsién del art. 16.6 no se vulnera el
cardcter indisponible de la obligacién tributaria, pues hemos de tener en cuenta que este
caracter lo Gnico que excluye es “la libre disposicién de su crédito por parte de la
Administracién cuando la Ley no lo prevéé0; o una habilitacién en blanco al acreedor tri-
butario, sin garantfa alguna para el interés ptiblico”6!. Estamos ante un precepto tendente a
garantizar la seguridad juridica del contribuyente®2, que se enmarca dentro de la previsién
sobre terminacién convencional contenida en el art. 88.1 de la Ley de régimen juridico de
las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo com(in63. A diferencia de
las consultas a que se refiere el art. 107 de la Ley General Tributaria®4, la Administracién se
encuentra vinculada por la aprobacién realizada a la propuesta del sujeto pasivo.

El art. 16.6 prevé que la Administracién tributaria pueda establecer acuerdos con
las Administraciones de otros Estados a los efectos de determinar el valor normal de mer-
cado. Se acoge la recomendacién del Informe Ruding, tendente a que la Comisién
“emprenda una accién conjunta con los Estados miembros para establecer las normas o
procedimientos apropiados en el campo de los ajustes de precios de transferencia por
parte de los Estados miembros”65.

583e refiere nuestro autor a la “rule 124” de la Tax Court de Estados Unidos, que permite a las
partes solicitar que cualquier aspecto sobre los precios de transferencia, dada la complejidad de los mis-
mos y con la finalidad de descargar a la Corte de este tipo de casos, sea resuelto a través del arbitraje
que, una vez solicitado, resulta obligatorio (Voluntary Binding Arbitration, Tax Court Rules of Practices,
Vol. 12, CCH, Standard Federal tax Reports, 71, 207).

59+E| arbitraje tributario”, Quincena Fiscal, nim. 2, 1995, p. 6.

60Es el caso del art. 129.4 de la Ley General Tributaria -seglin nueva redaccién de la Ley
25/1995- que admite que los érganos de recaudacion puedan suscribir acuerdos o convenios concerta-
dos en el curso de los procesos concursales para lo que se requerird dnicamente autorizacién del érga-
no competente de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

61FALCON y TELLA, R.: “El arbitraje tributario”, op. cit., p. 7.

62En Jos mismos términos MALVAREZ PASCUAL, L.A.: La nueva regulacién del Impuesto sobre
Sociedades. El régimen general, op. cit., p. 79.

63| as Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con
personas tanto de derecho piblico como privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juri-
dico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccién y tengan por objeto satisfacer el interés
publico que tienen encomendado, cn el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso
prevea la disposicién que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracién de finalizadores de los
procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con caracter previo, vinculante o no, a la

resolucién que les ponga fin”.

64Nueva redaccién por la Ley 25/1995. Segtin este precepto, los sujetos pasivos y demds obliga-
dos tributarios podrén formular a la Administracién tributaria consultas sobre el régimen tributario que
les corresponda. La contestaciones a las mismas no tendrdn cardcter vinculante, salvo las previstas en

sus nims. 4 y 5.

65puede consultarse en Hacienda Pablica Espafiola, ndm. 2, 1992, p. 235.
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B. Subcapitalizacién.

El art. 20.3 de la LIS permite que los sujetos pasivos puedan someter a la
Administracién, en los términos del art. 16.6, una propuesta en los supuestos de subca-
pitalizacién ya estudiados, para la aplicacién de un coeficiente distinto del establecido
con caracter general. Para ello se exige la presencia de dos requisitos: que medie un
convenio para evitar la doble imposiciént® y que la propuesta se haga a condicién de
reciprocidad. Esta dltima tiene que fundamentarse en el endeudamiento que el sujeto
pasivo hubiese podido obtener en condiciones normales de mercado de personas o enti-
dades no vinculadas.

8- INFRACCIONES Y SANCIONES.

La LIS guarda silencio sobre la procedencia de la imposicién de sanciones por
infraccioén tributaria grave en los supuestos de ajustes por operaciones vinculadas, res-
pecto de los que no se exige elemento subjetivo alguno de intencionalidad. Por nuestra
parte pensamos que no cabe aplicar sanciones pues no estamos en presencia de una
infraccién tributaria®’. En primer lugar, y tal y como hemos reiterado, los sujetos que
intervienen en la operacion, ya sean personas fisicas o juridicas, no pueden proceder a
la practica de ajuste alguno, tanto dentro como fuera del plazo voluntario para declarar.
Esta facultad reside en la Administracion. En segundo lugar, la practica de los ajustes
s6lo es posible cuando la valoracién convenida determine “una tributacién en Espaiia
inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor de mercado o un dife-
rimiento de dicha tributacién”. Inciden multiples circunstancias para la practica de los
ajustes, muchas ajenas a los propias partes vinculadas.

En tercer lugar, en estos casos es de plena aplicacién lo dispuesto en el art. 77.4.d)
de la Ley General Tributaria. Para este precepto las acciones y omisiones tipificadas en
la leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria, entre otros supuestos,

66Del tema se ha ocupado in extenso el profesor PALAO TABOADA en “La subcapitalizacién y
los convenios de doble imposicién”, Revista de contabilidad y tributacién, Centro de Estudios
Financieros, nims. 137-138, 1994, p.p. 77 y ss.

67En los mismos términos y con relacién a la legalidad anterior, FALCON y TELLA, R.:
“Comentario general de jurisprudencia”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 54,
1991, p. 291 y GOTA LOSADA, A.: Tratado del Impuesto sobre Sociedades, Il, op. cit., p. 538. Para la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, de 26 de junio de 1993, la imputacién de un
ingreso presunto a consecuencia de un ajuste por una operacién vinculada no constituye infraccién tri-
butaria grave. Por su parte, la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 9 de marzo
de 1993, tampoco considera sancionables tales ajustes, salvo que exista prueba fehaciente de la inten-
cionalidad defraudatoria por parte del sujetos pasivo (citadas por BUJIDOS GARAY, P.: “Las operaciones
vinculadas a la luz de la doctrina de los Tribunales y de la Direccién General de Tributos”, op. cit., p.

120).
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cuando “se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones
y deberes tributarios. En particular, se entenderd que se ha puesto la diligencia necesa-
ria cuando el contribuyente haya presentado una declaracién veraz y completa y haya
practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacién, amparandose en una inter-
pretacion razonable de la norma”. Tal y como se ha puesto de relieve, la Administracién
debe tener presente las circunstancias concurrentes en las conductas de los sujetos a la
hora de valorar en estos casos la existencia de una infraccién tributaria. Lo cierto es que
en ocasiones, la aplicacién de precios de transferencia distintos a los de mercado, pl:ede:
Lespop(ggr a motivos comerciales, distintos del intento de minorar o diferir la deuda tri-
utaria®o.

68TOME MUGURUZA, B.: “Operaciones vinculadas y subcapitalizacién”, op. cit., p. 347. Segln
MALVAREZ PASCUAL, “para demostrar la finalidad fraudulenta de la operacién, la Administracion ten-
dré que instar el expediente de fraude de ley”, en cuyo caso tampoco procede la imposicién de san-
ciones, de conformidad con el art. 24.3 de la Ley General Tributaria (La nueva regulacién del Impuesto
sobre Sociedades. El régimen general, op. cit., p.p. 81-82). No compartimos esta Gltima opinién ya que
la facultad del art. 16 de la LIS hace innecesario acudir a esta figura.
Para la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10 de septiembre de
1986, los precios de transferencia no siempre tienen finalidad fraudulenta en lo tributario, sino que se
caracterizan porque las empresas que los utilizan deben estar sometidas, sin perjuicio de su personali-
dad independiente, a una sola voluntad, es decir, a un solo poder de decisién (citada por BUJIDOS
GARAY, P: “Las operaciones vinculadas a la luz de la doctrina de los Tribunales y de la Direccién

General de Tributos”, op. cit., p. 115).
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