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IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
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1- INTRODUCCION

La Ley 43/1995 de 27 de Diciembre, publicada en el B.O.E. del dia 28, por la que
se aprueba la Ley del Impuesto sobre Sociedades, ha venido a cerrar un periodo de tiem-
po en el que la normativa relativa a la imposicién de las personas juridicas presentaba
una excesiva dispersion; prueba de esta aseveracion es la “espléndida” disposicién dero-
gatoria Gnica de la Ley, sobre todo desde |a perspectiva de su extension.

En la Exposicién de motivos de la Ley que referimos, se explicita que el nuevo
impuesto no supone una transformacion radical en su desarrollo, sino que sigue res-
pondiendo a los principios constitucionales de justicia y suficiencia establecidos en el
articulo 31 de nuestra Constitucién y se establecen como causas delimitadoras de la

actual reforma las siguientes:
- Los cambios efectuados en la legislacion mercantil por la Ley 19/1989.

- La reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas realizada por la
ley 18/1991.

- El mercado dnico de capitales.
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- La necesidad de refundir la dispersién normativa existente en el impuesto.

- La adaptacién del gravamen societario a las nuevas corrientes imperantes en la
teorfa hacendistica y en la juridico-financiera.

De las causas recién expuestas, vamos a centrar nuestra atencién en la primera de
ellas, dadas las implicaciones que la normativa mercantil tiene en el ambito fiscal, al
objeto de delimitar las consecuencias que de aquélla se derivan para el nuevo Impuesto
sobre Sociedades, en particular, en lo relativo a la obtencién de la renta, situacion ésta
que constituye el hecho imponible del impuesto, y que por tanto, debe ser objeto de
medicién a través de la base imponible, magnitud que se obtiene a partir del resultado
contable, corregido por las excepciones legalmente tipificadas, a través de un método
que, -digdmoslo ya- pensamos que beneficiar al contribuyente y sobre todo redundara
en su seguridad juridica.’

2- LA DETERMINACION DE LA BASE IMPONIBLE.

Ya en la Exposicién de Motivos de la Ley, se alude al concepto de renta obtenida;2
esta forma de definir la renta es consecuencia del establecimiento de un concepto tnico

1Como expusiera hace tiempo CORTES DOMINGUEZ.M..”EL Principio de Capacidad Contributiva en el
Marco de la Técnica Juridica” Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica. n® 60. (1965) p. 1037 y ss..,
“...la justicia del tributo exige no solo una acertada eleccién de los hechos imponibles, sino también una adecua-
da cuantificacién de la obligacién tributaria que acerque la contribucién de cada contribuyente a la cuota ideal y
justa, que de acuerdo con su capacidad contributiva, le corresponda satisfacer al Estado y a los demés entes puibli-
€O, ......, la cuota tributaria debe reflejar, de la manera mas exacta, la relacién existente entre la hipétesis formula-
da abstractamente en la norma y la conducta realizada por el contribuyente,....., de acuerdo con la participacién,
con el grado con que el sujeto pasivo ha realizado la accién hipotizada en la norma, llegue a una situacién cohe-
rente en virtud de la cual, a una mayor participacién en la realizacién del hecho imponible, corresponda una _

mayor cuota tributaria”.
Por su parte MARTIN DELGADO. ). M. “Los Principios de Capacidad Econémica e lgualdad en la i

Constitucién Espafiola de 1978". Hacienda Publica Espafiola n? 60.(1978) p.67 considera que “ hay un primer cri-
terio inamovible: la capacidad econémica se identifica con |a titularidad de medios econémicos”

Traemos a colacién estas citas, por considerar que en ellas se refleja una realidad entre el espiritu de la
norma y la conducta social. Cuando identificamos capacidad econémica con titularidad de medios econémicos,
no hacemos sino poner de manifiesto que en las sociedades mercantiles, los titulares de los medios econémicos
son las personas, que pretenden criterios reales en la configuracién de los hechos imponibles que se realizan,
que derivaran posteriormente en la medicién de los mismos a través de la correspondiente Base Imponible, que
esta cuantificacién va a ser preferible desde la 6ptica mercantil a la hasta ahora meramente tributaria, de ahf
nuestras consideraciones sobre el nuevo enfoque que consideramos tiene la nueva ley de sociedades, pero que
entendemos no hace sino recoger viejas aspiraciones, que no por ello dejan de estar acordes con la realidad

actual.
2 £l art.42 de la Ley 43/95, define el hecho imponible como “...la obtencién de renta, cualquiera que fuere ,
su fuente u origen, por el sujeto pasivo...”.
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de renta, lo que incuestionablemente va a facilitar su conexién con la normativa mer-
cantil de naturaleza contable.3

La forma de determinar la base imponible que estamos considerando supone un
abandono del criterio de delimitacién conceptual por categorfas de renta, lo que cons-
tituye una modificacién importante respecto de la ley 61/1978 y sitda a la Ley 43/1995
en la linea que tuvieron sus predecesoras, los Textos Refundidos de 22 de septiembre de
1922y el de 23 de diciembre de 1967, en los que ya aparecfa definido un concepto de
renta Gnico.4

Ese engarce al que hemos aludido, motivado por la adopcién de un concepto de
renta Gnico, se articula de forma concreta mediante el desarrollo de la leglslauon mer-
cantil a través de los siguientes instrumentos normativos:

a) La IV Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas, de veinticinco de
Julio de 1978, (D.O.C.L.-222/11 de catorce de Agosto de 1978).

Esta directiva indica en su preambulo que, entre otros objetivos, persigue proteger
a los socios y a terceros, al objeto de conseguir que las informaciones contenidas en las

3¢ concepto Gnico de renta, con que se delimita el hecho imponible, explicita el abandono de la clasifi-
cacién de rentas que se establecia en el art? 3¢ de la ley 61/1978, cuando se diferenciaban los rendimientos de
explotaciones econémicas, capital e incrementos y disminuciones de patrimonio. Consideramos que este abando-
no produce una reafirmacion del caracter sintético del impuesto -a diferencia del analitico de la ley predecesora-,
pues s6lo en supuestos muy puntuales, -basicamente en los dmbitos de la obligacién real y de las exenciones par-
ciales- se pierde, (sfrvan a titulo de ejemplo, los arts. 57 y 134, relativos a la fijacién del tipo de gravamen aplica-
ble a los no residentes que operen sin establecimiento permanente y a las entidades parcialmente exentas, donde
se hace referencia a rendimientos de explotacién econémica y de incrementos y disminuciones de patrimonio). Sin
embargo, esta delimitacién efectuada puede presentar problemas de interpretacion con el art. 42 de la Ley 18/1991,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, cuando establece: “En la determinacion del rendimiento neto
de las actividades profesionales y empresariales serén de aplicacién las normas del Impuesto sobre Sociedades”
existiendo en este punto una diferencia basica de configuracién de un impuesto respecto de otro, puesto que el
I.R.PF.,, es un impuesto de estructura analitica mientras que el de Sociedades es sintético, es motivo por el que nos
preguntamos cudl sera la base imponible para el empresario, la establecida en el art. 10.3., de la ya actual Ley sobre
Sociedades, o aplicamos las normas del I.R.P.F., que regulan las variaciones patrimoniales que sf estan recogidas
en Renta. En esta linea, Cfr. FERREIRO LAPATZA. J. J. Quincena Fiscal n® 5. (1996). Marzo. Ciss.p. 12.

4 Cfr. PENA HERNANDO. E. “La base imponible en el Impuesto de Sociedades:Antecedentes histéricos”.
Cronica Tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid. n® 52. (1985). pp. 191 y ss. En el trabajo se realiza un
estudio cronolégico del concepto Base imponible, partiendo de la ley de 27 de marzo de 1900, que creé la
Contribucién sobre Utilidades de la Riqueza Mobiliaria, en cuyo art. 82 podemos encontrar el primer precedente
al concepto tributario bésico que estamos considerando, entiéndase -Base Imponible- para seguir con los regla-
mentos de 30 de marzo de 1900, 29 de abril de 1902 y 18 de septiembre de 1906, como precedentes de la ley
de 29 de abril y el real decreto de 19 de octubre de 1920, que son los pasos previos al texto refundido de 22 de
septiembre de 1922, primer texto legal regulador del impuesto de sociedades, poniéndose de manifiesto en todas
estas disposiciones ese concepto de renta de caréacter Gnico que se retoma en la Ley 43/1995. Véase asimismo
ESTEBAN MARINA.A. “Impuesto sobre Sociedades: Célculo de la Base Imponible (1) Carta Tributaria. Monografia

n? 239.(1996). pp.4-8.
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cuentas anuales sean comparables y que los documentos expresen la imagen fiel de la
empresa. '

La trascendencia de esta cuarta directiva ha sido puesta de manifiesto en numero- |
sas ocasiones; en concreto Ayala Blanco y Nifio Amo,5 sefialan que la influencia que
esta directiva ha tenido en la regulacién de la informacién contable es dificil de ponde-
rar, llegando a identificar las secciones del texto legal comunitario con el desarrollo de
nuestra posterior normativa mercantil.

b) EI Titulo Ill del Libro Primero del Cédigo de Comercio, -articulos 25 a 41 de esta
norma legal-, que son consecuencia de los cambios introducidos por la directiva referi-

da.

c) El Capitulo VII del Real Decreto Legislativo 1564/1989 por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, en cuyas secciones primera a déci-
ma -articulos 171 a 222- se delimitan todos los aspectos mercantiles desde la perspecti-
va de las cuentas anuales que afectan a la sociedad.

d) El Real Decreto 1643/1990, que desarrolla el articulado referido, en el Plan
General de Contabilidad (PGC).6

Todo este desarrollo normativo alcanza su sentido cuando en el articulo 10.3 del
Impuesto sobre Sociedades, relativo a la determinacién de la base imponible, se espe-
cifica que “en régimen de estimaci6n directa la base imponible se calculara corrigien-
do, mediante la aplicacién de los preceptos establecidos en la presente Ley, el resulta-
do contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de
Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacién y en las disposiciones que
se dicten en el desarrollo de las citadas normas”. Es aquf donde encontramos la plena
justificacién de la conexién antes aludida entre las normativas mercantil y fiscal, y por
eso entendemos que es también aqui donde el impuesto asume los principios contables
mas representativos de imagen fiel y prudencia valorativa.”

5 Cfr. AYALA BLANCO. J. L. y NINO AMO. M. “El Plan General de Contabilidad: reflexiones a un afo de
su entrada en vigor”. Impuestos. tomo 1/92. p.1391.

6 Cfr. COLAO MARIN. P. “La amortizacién del Inmovilizado en el Impuesto sobre Sociedades”. Aranzadi
Editorial. Pamplona. (1995). p. 35. “El impuesto sobre Sociedades grava la renta de sujetos cuyo sistema basico de
informacién es la contabilidad. Es légico que su normativa se haya visto influida, pues, por la terminologfa conta-
ble, y que sus procedimientos de medicién partan de resultados reflejados en la contabilidad del sujeto. Se da una
estrecha relacién entre terminologia y metodologia contable y terminologia y metodologia fiscal en el 1S.”.

Asimismo, ver SANZ GADEA. E. “Impuesto sobre Sociedades”. Centro de Estudios Financieros. Madrid.
{(1991). Tomo 1. 32 Edc. p. 228.”...las normas fiscales parten de la existencia de un resultado contable, al que corri-
gen para llegar a la base imponible. De esta suerte puede afirmarse que la base imponible es, en parte, fruto de las
normas, reglas y principios contables.”. '

7 Consideramos que la definicién de base imponible en los términos previstos en el art. 10 de la ley al remi-

18 ' : n.° 33 RTT ‘\
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La formulacién del principio de “imagen fiel” tal como esta en la Cuarta Directiva
y en la Ley 19/1989 de 25 de Julio, ha sido objeto de frecuentes criticas desde la optica
juridica. En concreto se le ha tildado de ser una fuente de inseguridad; dada su impre-
cisién conceptual, tanto es asf que ninguno de los paises de la Unién Europea se ha atre-
vido a concretar -ni siquiera como ejemplo- qué casos de carécter excepcional son
aquellos en los que es posible o necesario excluir la aplicacién de la norma legal en aras
de la imagen fiel 8

En base a la indefinicién existente acerca de cuando es posible alterar la norma
para obtener la imagen fiel, consideramos que serfa deseable, al objeto de evitar posi-
bles indeterminaciones en la base imponible del impuesto, un serio intento de concre-
tar hechos o situaciones que pueden dar lugar a la prevalencia del principio de imagen
fiel que la contabilidad eleva por encima del resto de principios establecidos.?

3- BASE IMPONIBLE Y RESULTADO CONTABLE.

La forma sintética de definir el concepto de renta, tal como se establece en la ley
43/1995, provoca un mayor acercamiento entre el resultado contable y la base imponi-
ble,10 lo que simplifica la determinacién de esta tltima y como hemos advertido, ofre-

tir a las normas contables, permite prescindir de la tradicional definicién de gastos deducibles, puesto que se eli-
mina un concepto juridico de caracter indeterminado como es el de la “necesidad” del gasto, y como dice SIMON
ACOSTA. E. “El nuevo Impuesto sobre Sociedades”. Actualidad juridica. Aranzadi (1996). p. 3. “..Esto no significa
un cambio sustancial en el concepto legal de gasto deducible, pero afortunadamente pone fin a una equivocaciéon
que ha tenido el respaldo de un sector doctrinal y de abundante jurisprudencia: la de que s6lo son deducibles los
gastos necesarios, entendiendo por “necesarios” aquellos que resultan inevitables.” El profesor de Navarra conti-
nda manifestando su opinién -que compartimos- sobre la interpretacién de la necesidad, como un concepto juri-
dico indeterminado que debe ser concretado en referencia a la conducta tipica de un empresario, puesto que en
caso contrario podemos llegar a una situacion indeseable que de hecho ha estado ocurriendo, cuando se produce
confusién entre necesidad y evitabilidad del gasto que permitan a la inspeccién atribuirse una posicién decisoria
sobre los gastos necesarios o que guardan relacién con la obtencién de beneficios, esto es, que las equivocaciones
de un empresario en relacién al gasto, (gasto evitable) determinen la no deducibilidad de los gastos realizados.

8 Cfr. PASCUAL PEDRENO. E. "Incidencia de la reforma mercantil en las relaciones entre contabilidad e
Impuesto sobre Sociedades”. Impuestos. n® 2. (1996). p. 30.

9 Real Decreto 1643/1990 de 20 de diciembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad.
Primera parte. Principios contables: punto 3. “En los casos de conflicto entre principios contables obligatorios debe-
ré prevalecer el que mejor conduzca a que las cuentas anuales expresen la imagen fiel del patrimonio, de la situa-
cién financiera y de los resultados de la empresa”.

10 como ejemplos de este acercamiento, podemos atender a los criterios de valoracién de existencias, o a
la delimitacién de las cuantfas de las provisiones, entre otros conceptos, que no vienen establecidos en la nueva
ley de forma especifica, lo que fuerza a admitir la normativa mercantil que establece el Plan General Contable en
su delimitacién, lo que viene a significar entre otros conceptos, admitir el método LIFO, en la valoracién de exis-
tencias, y en la cuantfa de las provisiones que se doten por depreciacién, con la repercusién manifiesta que ello
tiene sobre el resultado.

RTT ne33 19 ‘\
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ce una mayor seguridad jurfdica. Pero comenzando por el principio, habré que plan-
tearse el siguiente interrogante: ;qué repercusién o trascendencia puede tener en el futu-
ro esta forma de delimitar el concepto de base imponible en el Impuesto sobre
Sociedades?. La respuesta a la cuestién planteada implica necesariamente un conoci-
miento exhaustivo de la legislacién mercantil en lo conceriente a la metodologfa con-
table, necesidad de conocimiento que se refuerza aun mas si cabe, en la medida en que
el articulo 148 de Ia ley, relativo a las facultades de la Administracién para determinar
la base imponible del impuesto, remite al articulo 10.3 de la misma.!’

Todo ello viene a traducirse de forma concreta en el hecho de que el resultado
contable, obtenido con arreglo a la normativa mercantil especifica que le afecta, va a
constituir la base imponible del impuesto, con las excepciones recogidas por los articu-
los 11 a 21 de la Ley 43/1995.

Las novedades recogidas en los articulos referidos se especifican en una doble
vertiente. Asi, mientras de una parte, en ellos se contienen normas que definen con-
ceptos que regulan expresamente los sistemas de ajuste contable, de otra, hay con-
ceptos que se omiten de modo voluntario, por lo que se har4 absolutamente necesa-
ria una aplicacién estricta de las normas contables en el 4mbito fiscal. Por otro lado,
un breve repaso a los preceptos sefialados nos pone de manifiesto que, al margen de
los cambios puntuales relativos a las excepciones de la normativa mercantil,12 existe
una expresa remision a otras leyes, que no siempre son de carécter tributario, lo que
refuerza la idea de la inexcusabilidad de la interrelacién entre sectores cientificos,

11 El informe del comité Ruding, (este fue creado en Enero de 1991 -Bol CE 1/2/1991- con el fin de evaluar
la necesidad de reforzar la armonizacién de la imposicién de las empresas en la C.E.E., siendo el 18 de marzo de
1992, cuando presenté a la Comisién de la Comunidad Europea un informe sobre “la fiscalidad de las empresas
europeas después de 1992”), en los aspectos relativos a las relaciones entre fiscalidad y contabilidad, estableci6
entre sus conclusiones el hecho de que debfa existir un acercamiento de la fiscalidad hacia los predicamentos con-
tables y no a la inversa, y consideré que la neutralidad fiscal puede alcanzarse con un célculo de la base imponi-
ble que tenga en cuenta los principios contables generalmente aceptados. De todo ello es un fiel reflejo el art. 10°
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Entendemos que este planteamiento de utilizar la normativa mercantil
como base de planteamientos tributarios, tiene hoy en nuestro pafs un sentido concreto desde la reforma mercan-
til auspiciada por la ley 19/1989, ya que previamente a ella, los pronunciamientos mercantiles adolecfan del rigor
necesario. Véase BESTEIRO VARELA. M. A. Andlisis de la relacién actual Contabilidad-Derecho Tributario. Instituto :
de Planificacién Contable. Madrid. (1985). p. 240, cuando haciendo alusi6n a la situacién en nuestro pafs hace |
veinte afios, manifiesta que debido a la ambigiiedad y falta de precisién que presentaba la normativa mercantil, se
contribuy6 de forma decisiva a que las empresas optaran por las normas tributarias, que eran mas pormenorizadas
y mas rigurosas, para con ellas establecer criterios y normas de caracter contable. [

12 Estos cambios constituyen las excepciones contables, basicamente referidas a amortizaciones, donde se ‘
delimita de forma concisa la cuantia de las mismas, salvo para la libertad de amortizacién, los relativos a normas i
concretas de valoracioén y la delimitacién de forma especifica de gastos no deducibles. Cfr, ALONSO ALONSO. R.

y PRESA LEAL. . “Novedades mas significativas de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades”, Revista de Contabilidad y Tributacién. Centro de Estudios Financieros. Madrid. n® 154. (1996). pp.

100 a 134.
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hasta el punto de que de algtn articulo se deriva la necesaria "ayuda de expertos
matematicos”.13

Creemos que ese conocimiento de la legislacion mercantil desde la perspectiva
contable a que hemos aludido, y que estimamos indispensable para poder determinar la
base imponible del impuesto, hay que extenderlo incluso mas alla de la mera técnica
contable. Nos estamos refiriendo a los principios y normas de valoracién,4 asf como a
la interpretacién que de todas las cuestiones suscitadas, relativas a la aplicacién de las
mismas, resuelva el Instituto de Contabilidad y Auditorfa de Cuentas, (ICAC), organismo
dependiente del Ministerio de Economfa y Hacienda, creado por la Ley 19/1988 de
Auditorfa de Cuentas, en su Disposicién Adicional Segunda, y que tiene entre sus fun-
ciones la emisién de Resoluciones relativas a los principios contables respecto de las
cuestiones que plantea la actividad econémica,!> asf como sobre las normas de valora-
cién del PGC, todo ello al objeto de hacer efectivo el principio de inscripcién registral.

En aplicacién de las facultades que se le han conferido, el ICAC ha ido emanan-
do una serie de Resoluciones que tienen incidencia sobre la base imponible, desde las
relativas al “importe neto de la cifra de negocios”, o a la “valoracién del inmovilizado
material”, entre otras, hasta la polémica Resolucién de 21 de enero de 1992, relativa a
las normas de valoracién del inmovilizado inmaterial. El contencioso que se suscit6
como consecuencia de esta Gltima Resolucién pretendia la nulidad de las normas octa-
va y novena de la misma, basandose para ello en la consideracién de que el ICAC habia
introducido en los contratos de arrendamiento financiero unos criterios de valoracién
que atendfan exclusivamente al concepto juridico de la opcién de compra, producien-
do efectos fiscales distintos de los auspiciados por el PGC. La situacién descrita ha sido
resuelta en principio por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su sentencia
33/1994 de 19 de enero, declarando la nulidad de la Resolucién, con base fundamen-
talmente en los siguientes argumentos:

13 Hay articulos en la ley, que estén redactados conforme aparecerian en un reglamento, que unen ademés
no solo ya el conocimiento fiscal y contable, sino una operatoria matemética de dificil entendimiento. Los articu-
los de excepciones de los criterios contables en la base imponible, constituyen un buen ejemplo de lo que deci-
mos; a titulo indicativo véase el art. 15 de la ley, con especial incidencia en su apartado 11.

14 E| art. 2° del PGC, establece el carécter obligatorio del plan contable para todas la empresas, cualquie-
ra que sea su forma juridica, en lo concerniente a principios, cuentas anuales y normas de valoracién.
Consecuencia de esta obligatoriedad podemos afirmar siguiendo a BUIREU GUARRO. J. “Desarrollo del Derecho
Contable”. Actualidad Tributaria n® 6. 1992. p.115., que el PGC, constituye un auténtico Derecho Contable, sien-
do el desarrollo reglamentario de las normas contables contenidas en la cuarta y octava directiva de la CEE, el
Cédigo de Comercio y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas.

15 Las funciones del ICAC, estin enumeradas en el art. 2. b) del RD 302/89 de 17 de Marzo, en el que se
confieren al ICAC competencias para desarrollar aquellos puntos del PGC que se estimen convenientes para su
correcta aplicacién. EI RD 1643/90, que aprueba el PGC, en su Disposicién Adicional quinta, establecié que el
ICAC, mediante Resolucién, podré aprobar normas de obligado cumplimiento que desarrollen el PGC.

RIT n-33 21 | |
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1°. En la disposicién final quinta del RD1643/90, que aprueba el PGC, no se res-
peta el principio de jerarqufa normativa porque permite al ICAC dictar normas de obli-
gado cumplimiento.

28, Esa Disposicién Adicional no se puede entender como desarrollo reglamenta- |
rio de una Ley ni como Reglamento.

La sentencia comentada ha sido recurrida, por lo que sobre su firmeza adn planea
una incertidumbre, que se traslada a las posibles prospecciones sobre decisiones futu-
ras, ya que si se ratifica la nulidad de la Resoluci6n referida se producirdn implicacio-

nes en dos sentidos. \

Asf, de un lado tenemos que a partir de la entrada en vigor de la Ley 43/1995, se
solventa la cuestién planteada, puesto que el capitulo XHI de la misma explicita de
forma expresa el régimen fiscal de los contratos de arrendamiento financiero, el
Régimen Transitorio de la Ley permite en su Disposicién Transitoria octava, la aplicacién
de la Disposicion Adicional 7° de la Ley 26/1988 de 29 de Julio, de Disciplina e
Intervencion de las Entidades de Crédito, que establece el régimen de los contratos de
arrendamiento financiero celebrados hasta la entrada en vigor de la Ley 43/1995.

De otro lado, habra que valorar la situacién en la que pueden quedar las demas
Resoluciones, en lo relativo a los criterios aplicados a la luz de ellas por la normativa
mercantil PGC,16 debido a las repercusiones que aquellos tienen sobre los resultados
contables y por tanto sobre las bases imponibles del impuesto.1”

Bajo la perspectiva que venimos considerando se vuelve a recuperar la interrela-

16 Queremos poner de manifiesto la situacion que se crearfa por la nulidad de la Resolucién aludida, pre-
guntandonos cémo quedan las demés Resoluciones dictadas al amparo de la Disposicién Adicional 5* del Real
Decreto 1643/1990, que aprobé el PGC.

17 Al margen de la Resolucién que adopte el Tribunal Supremo, consideramos que desde la propia esfera |
administrativa debe subsanarse el error introducido por la Disposicién adicional quinta del PGC, para evitar situa- |
ciones como la que acabamos de describir, ya que no es admisible que un érgano unipersonal (Presidente del
ICAC), pueda dictar resoluciones de trascendencia vital tanto para las empresas como para la propia |
Administracién por su incidencia tributaria. Cfr. LOPEZ GETA. J. M. “Las resoluciones del Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas” Impuestos. tomo 11/94. p. 54, cuando manifiesta, “...la incertidumbre y extrafia sensacién
que produce la entrada en vigor de normas de general obligatoriedad emanadas del presidente de un Organismo |
Auténomo, respecto de las que se admite la posibilidad de que puedan ser exceptuadas del procedimiento comiin ‘
para la elaboracién de las disposiciones de caricter general o que puedan cumplirlo de forma suis generis... ;
Pareceria muy razonable que desde la esfera administrativa se produjesen las necesarias iniciativas para evitar “
situaciones como la planteada”.En esta misma linea puede verse ESTEBAN MARINA. A. (1996) Op. cit. monogra- ;
fia n° 240, pp 5-7, donde se recoge la sentencia aludida y comparte la opinién del profesor Albifiana, que en el n?
50 de Partida Doble coment6 la misma, viniendo a considerar la nulidad de la Resolucién por incompetencia del i
6rgano que la dicté, no extendiendo la misma a la propia norma que asignaba la competencia, considerando el
autor de la monografia que referimos, que la manifiesta incompetencia del ICAC para dictar la resolucién arrastra
la ilegalidad de la norma juridica que le atribuy6 la competencia.

27 . n.° 33 %TT
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cién entre la normativa fiscal y la contable que en cierta medida se quebré con la pro-
mulgacién de la ley 61/1978 y en mayor grado adn con el Reglamento del Impuesto de
Sociedades, (RIS), aprobado por Real Decreto 2631/1982. Como se sabe, en el dictamen
que del mismo realizé el Consejo de Estado, se puso de manifiesto de forma fehaciente
que una cosa era el régimen patrimonial de la empresa (Derecho Mercantil) y otra muy
distinta sus obligaciones fiscales (Derecho Tributario), lo que acrecenté aquella ruptura.

La polémica sobre la que venimos incidiendo entre los aspectos fiscales, mercan-
tiles y contables, no es novedosa, sino que ha existido siempre dada la prevalencia que
la legislacion fiscal ha ejercido dentro de su dmbito. Sin embargo a partir de la nueva
legislacion mercantil, -en vigor desde 1990- y después de la aprobacién de la ley
43/1995, se debe producir una mayor toma en consideracién de los aspectos juridico-
mercantiles desde la perspectiva tributaria.18 |

La interrelacion entre los ambitos fiscal y contable!9 encuentra nuevos argumen-
tos en el hecho de que el Impuesto sobre Sociedades apareci6 en nuestra legislacion tri-
butaria con un adelanto de treinta y dos afios respecto del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (1900-1932), algo que sin duda fue en gran parte debido al soporte
que para la determinacién del beneficio gravable (base imponible) ofrecia la contabili-
dad de las entidades sujetas al primero de los impuestos citados.20

Junto a estas situaciones que hemos descrito, que consideramos de vital impor-
tancia desde la Optica que defendemos, hay en la ley otros aspectos muy relacionados
con la idea de interrelacion de los ambitos mercantil y tributario, como son -sin &nimo

18Como antecedente de esta polémica que hemos referido, ya en 1944, el profesor Rodrigo Uria, en su con-
ferencia “Derecho Fiscal y Derecho Mercantil”, reproducida en Hacienda Piblica Espafiola n® 94. 1.E.F. Madrid.
(1985) pp. 31y ss, se hacia eco de la cuestién que nos ocupa. Més recientemente CRUZ AMOROS. M. (1992).
“Causas y aspectos fundamentales de la reforma en curso del Impuesto sobre Sociedades”. Hacienda Publica
Espariola, monograffa n¢ 2. p. 11, recoge la idea de que la entrada en vigor de la ley 19/1989, de adaptacion de
nuestra legislacién mercantil a las directivas de la C.EE., vino a revitalizar el controvertido debate Derecho
Mercantil - Derecho Tributario.

19| punto 3. del articulo 10 de la Ley 43/1995, cuando establece la determinacion de la base imponible,
-mediante la correccion del resultado contable por los preceptos establecidos en la Ley sobre Sociedades- que se
obtiene por aplicacién de normas mercantiles, consideramos que respecto del mismo habra de tenerse sumo cui-
dado en lo que el articulo referido llama “disposiciones que se dicten en el desarrollo de las citadas normas”, ya
que podemos llegar a establecer bases imponibles, como cuantificadoras del hecho imponible, por simples pre-
ceptos de carécter reglamentario, lo que puede entrar en colusion directa con el art. 10 de la L.G.T, cuando esta-
blece, “se regulara en todo caso por Ley, a)La determinacién del hecho imponible...”, esto refuerza aun més si cabe,
la idea expuesta con anterioridad relativa a las Resoluciones del ICAC, por la trascendencia que pueden tener al
amparo del parrafo citado del art. 10.3.Todo ello sin menoscabo de la interrelacion que preconizamos entre ambi-
tos, siempre que ésta se produzca al mismo nivel normativo.

201 3 consideracién de la fecha de 1900, como comprensiva de la entrada en vigor de la legislacién socie-
taria, tiene su fundamento en estimar como origen de esta imposicién de carécter societario, a la Contribucién
sobre Utilidades de la Riqueza Mobiliaria. Cfr. PENA HERNANDO. E.

RTT n-°33 | 23 |
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de ser exhaustivo- los recogidos en los articulos once, dieciséis, dieciocho, diecinueve,
veinte y veintiuno de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,?! en los que la influencia
de la normativa mercantil sobre la tributaria, a través de sus aspectos contables, es cla-
ramente manifiesta.

Por otra parte, el art. 148 del la Ley 43/1995, faculta a la Administracién Tributaria
a determinar el resultado contable aplicando las normas a que se refiere el art.10.3 de
la Ley a los solos efectos de determinar la base imponible, que se configura a partir de
la cuenta de Pérdidas y Ganancias establecida por la contabilidad; esta Gltima cuenta
aludida -a tenor de lo establecido en el art. 208 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas, donde se especifica que los auditores “...comprobaran si las
cuentas anuales ofrecen la imagen fiel del patrimonio.”-22 dara lugar, si el informe de
Auditoria es sin salvedades, a que tengamos un resultado contable acorde a los precep-
tos de la norma mercantil. '

Enlazando con lo anterior, hay que aludir al art. 139 de la Ley 43/1995 relativo a |
las facultades de la Administracién Tributaria para efectuar comprobaciones de todos los
soportes de naturaleza mercantil que delimiten el resultado de la empresa, todo ello con
un alcance adn mayor que el establecido por la Resolucién del Tribunal Econédmico
Administrativo Central de 18 de octubre de 1995. En esta Resolucion se sienta que el
secreto profesional no cubre los datos consignados en el Informe de Auditoria, por lo
que los datos de naturaleza tributaria incluidos en el mismo podran ser recabados para
su comprobacién por la Administracién Tributaria en base a la interpretacién de la
Resoluci6n citada a través de la normativa mercantil aplicable,23 no siéndole aplicable |
la excepcidn prevista en el art. 111 de la L.G.T.%4 |

21Estos articulos de la Ley 43/1995, relativos a correcciones de valor, en materia de amortizaciones, pér-
dida de valor de los elementos patrimoniales, provisiones para riesgos y gastos, reglas de valoracién de caracter
general y especiales en los supuestos de transmisiones lucrativas y societarias, operaciones vinculadas, cambios de
residencia, sustitucién de valor contable por valor normal de mercado, inscripcién contable de ingresos y gastos,
subcapitalizacién y reinversién de beneficios extraordinarios, ponen de manifiesto un elevado contenido de caréc-
ter mercantil, especialmente en aspectos contables.

22Segiin el art. 172 del RDL 1564/90, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas,
las cuentas anuales comprenden el Balance la cuenta de Pérdidas y Ganancias y la Memoria.

23Esta normativa mercantil que aludimos se centra en Cédigo de Comercio, Ley de Sociedades Anénimas,
Ley y Reglamento de Auditoria y Reglamento del Registro Mercantil.

241 3 Resoluci6n objeto de nuestro comentario, establece en su Considerando 79, que en resumen “...los
informes de auditoria carecen de caracter confidencial, porque la ley dota a los mismos de una esencial vocacién
de publicidad més evidente si cabe cuando se trata de informes obligatorios, dado que en este caso es preceptivo

~su depésito en el Registro Mercantil, vocacién que es incompatible con el pretendido carécter de confidencialidad
necesario para acogerse a la exencién prevista en el art. 111 de la Ley General Tributaria: si bien es verdad que el
informe no puede ser exigido por cualquier tercero, ni de la empresa auditada ni del auditor, sino que la difusién
de su contenido tiene cauces previstos en la ley, también es innegable que no puede sostenerse el carécter confi-
dencial de algo que, segtin definicién legal, va dirigido a surtir efectos frente a terceros...”

24 : ne 33 RTT i
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Llegados a este punto, estamos en condiciones de poner de manifiesto que la pre-
tendida interrelacién entre las normativas fiscal y contable, no se detiene en la esfera
contable, sino que tiene una mayor trascendencia, puesto que implica a la Auditorfa, por
lo que ésta puede constituirse en un soporte basico para la Administracién, todo ello a
expensas de lo que la profesién auditora repare en la obligacién de dar a conocer los
datos de naturaleza tributaria que soportan el informe de auditoria, y es muy posible que
no permanezcan impasibles ante la cuestién suscitada.

En relacion a todas las consideraciones expuestas, se constata de nuevo la aproxi-
macion legal entre la base imponible -elemento cuantitativo del tributo- y el 4mbito eco-
nomico de la empresa, lo que constituye un factor nuclear en el impulso de la interre-
lacién fiscal-contable-mercantil. Todo ello nos hace pensar que ser4 necesario que exis-
ta el buen clima fiscal que el art. 96 de la Ley General Tributaria preconiza para las rela-
ciones Administracién-administrados, al objeto de poder resolver las discrepancias que
surjan. A este respecto conviene recordar que la Administracién se encuentra vinculada
por los mandatos de los articulos ciento cuatro a ciento siete de la LGT; y en especial
por lo dispuesto en los apartados cuatro y cinco de este Gltimo, en los que se establecen
los supuestos de consultas vinculantes para la Administracién, aspecto éste singular-
mente importante por la seguridad juridica que ello conlleva y que sin duda habra de
ser un importante instrumento de aquellas relaciones.25

4- CONCLUSIONES

1% La Ley 43/1995, ha venido a retomar la interrelacion entre los &mbitos fiscal y
contable, que vuelve a estar en la situacién de que le privé la ley 61/1978 por motivos
recaudatorios; a pesar de ello estimamos que se podia haber producido un acercamien-
to a la normativa mercantil alin més intenso y sobre todo mas concreto.

2%, Esa interrelacion a la que aludimos, habfa sido ya preparada parcialmente por
la Ley 19/1989 de veinticinco de Julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacién
mercantil a las directivas de la C.E.E. en materia de Sociedades, que puso las bases de
cardcter mercantil sobre las que se asienta la normativa fiscal que emana de la nueva
imposicién sobre las sociedades.26

25Consideramos de especial relevancia el apartado cuatro del articulo 107 de la LGT, ya que el caracter vin- i
culante de las consultas atribuidas en el mismo, estan referidas de forma especial a aspectos relacionados con las l
empresas, lo que conferird a éstas una seguridad en sus actuaciones que hasta ahora no tenfan. El apartado cinco rela-
tivo al régimen tributario derivado de los expedientes de regulacién de empleo, asi como al régimen fiscal de los acti-
vos financieros y seguros de vida, tendré caréacter vinculante en los términos que reglamentariamente se determine.

26Cfr, SANZ GADEA. E. "Efectos fiscales de la reforma mercantil”. El nuevo Derecho de Sociedades y su
incidencia tributaria. 12 edc. Asociacién Espanola de Asesores Fiscales. Madrid. (1990). p. 137. “Desde el recono-
cimiento del principio de autonomia del Derecho Tributario, es deseable el mayor grado de armonizacién entre lo

fiscal y lo mercantil”.

RITT n.° 33 25 \
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3°. La reforma de la LGT, actuada por la Ley 25/1995, constituye un paso impor-
tante a la hora de favorecer la interrelacién de los 4mbitos mercantil y tributario, pues
el reconocimiento de la realidad econémica que experimentan las sociedades por parte |
de la Administracién Tributaria, ser4 elemento necesario para el desarrollo de las rela-
ciones entre unas y otras.

Las conclusiones expuestas constituyen un reto para el derecho positivo, lo que
obligara a un Derecho Tributario mucho mas concordado -tal y como recogié ). M. |
Gondra-27 en el que las normas tributarias, mercantiles y contables marchen de mutuo :
acuerdo.

El frente abierto o retomado respecto a la interrelacion interdisciplinar es muy
importante, pero el camino para lograr su concrecion en la realidad y para conseguir la
interrelacion interdisciplinar que preconizamos, a pesar de no significar interferencia o
pérdida de soberania de cada una de las disciplinas, no va a estar exento de polémica
y, como suele parafrasearse ante situaciones como la descrita, el tiempo dara o quitara
razones.
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CRITERIOS FISCALES Y CONTABLES EN LA NUEVA LEY
DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES:

ALCTINIAC NDCEDV/ACCINNANIEC
ALUUINAY UDILNVAUIVINLDD

Ramén Falcén y Tella
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Miembro de la EADAF

El art. 10.3 de la Ley 43/1995, actualmente reguladora del Impuesto sobre
Sociedades, remite, como es sabido, a los criterios contables para la determinacién de
la base imponible del Impuesto, sin perjuicio de las «correcciones» que resultan de la
propia Ley. Ahora bien, el mencionado precepto, como toda norma juridica, ha de
interpretarse necesariamente en relacién con su contexto —que no es otro que el resto
del ordenamiento, y muy especialmente los principios juridico-tributarios de rango
constitucional y legal—, sus antecedentes histéricos y legislativos, la realidad a la que
el tributo ha de ser aplicado, y muy especialmente su espiritu y finalidad (art. 23.1 LGT
en relacion con el art. 3.1 Cédigo Civil).

Dicho en otros términos, el mayor o menor alcance de la remision a los criterios
contables que contiene la nueva Ley plantea, ante todo, un evidente problema de inter-
pretacion, que ha de resolverse con criterios juridicos; y como en toda interpretacion,
puede llegarse a la conclusion de que el espiritu o voluntad de la ley no coincide exac-
tamente con el tenor literal de sus términos, en el sentido de que la remisién es mayor,
menor, o incluso no opera en un determinado supuesto aungque no exista ninguna

excepcién o «correccidn» expresa.

Conviene observar que no se trata sélo de evitar que los criterios contables Ileven
a un resultado incompatible con los principios tributarios. Se trata también —y ello no
es menos importante— de evitar que los criterios contables (PGC, planes sectoriales,
resoluciones y consultas del ICAC... e incluso los criterios que en concreto aplica cada
sujeto pasivo) se vean contaminados por la fiscalidad, en el sentido de que las decisio-
nes contables se adopten, por la Administracién y por las empresas, pensando en las
consecuencias tributarias de las mismas.

No se trata s6lo de alertar sobre un riesgo a mi juicio evidente. En la adaptacion
sectorial del PGC a las entidades aseguradoras actualmente en tramitacion, parece que
Tributos ya ha expresado su deseo de informar, cuando la Ley 30/1995, de 8 de noviem-

RTT ne33 29 |
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bre, de Ordenacién y Supervision de los seguros privados, Gnicamente prevé la emision
de informes por parte del ICAC y de la Junta Consultiva de Seguros. Nada hay que obje-
tar a que en el procedimiento de elaboracién de disposiciones de caracter general
(como son también los planes de contabilidad) se produzcan informes no previstos
expresamente, pero si cada 6rgano administrativo emite su informe desde perspectivas
contradictorias (el control financiero de las entidades de seguros previsiblemente pre-
senta exigencias distintas a las fiscales) dificilmente ello redundar en una mejora téc-
nica del texto que finalmente se apruebe. Puede ocurrir incluso que una norma conta-
ble elaborada con la finalidad de asegurar el nivel de tributacién que se desea acabe

sentando criterios dificilmente compatibles con la imagen fiel y la prudencia valorativa.

Desde esta perspectiva, me permito apuntar mi opinidn personal sobre algunos
puntos concretos de la nueva Ley que han suscitado, entre los primeros comentarios al
texto, interpretaciones divergentes. Se trata de casos, sin ninguna pretensién de exhaus-
tividad, en que la remisién a los criterios contables no opera en absoluto o tiene un
alcance mucho més restringido del que a primera vista pudiera parecer, sin que la Ley
del impuesto se haya preocupado de establecer expresamente la debida excepcién; se
trata, en definitiva, de ajustes extracontables que implicitos en la nueva Ley o derivados
de la propia légica del impuesto.

I- VALOR DE LAS RESOLUCIONES DEL ICAC Y DE LAS CONTESTACIO-
NES A CONSULTAS: EL EJEMPLO DE LAS RETRIBUCIONES A ADMINIS-
TRADORES |

No cabe ninguna duda de que el PGC constituye una verdadera y propio norma
juridica, dictada en desarrollo de los criterios establecido en el Cédigo de Comercio.
Como toda norma juridica ha de ser interpretada y aplicada, en dltima instancia, por los
Tribunales, sin que estos queden en modo alguno vinculados por disposiciones de rango
inferior al de Decreto, que es el que ostenta el PGC.

Menos aln pueden tener carédcter vinculante las Resoluciones del ICAC, ya que
como afirma la STS) Madrid 33/1994, de 19 enero, no se trata de verdaderas normas juri-
dicas. Por un lado, porque su tramitacién no sigue el procedimiento para la elaboracién
de disposiciones de cardcter general, es decir no sigue el procedimiento legalmente esta-
blecido para la elaboracién de normas reglamentarias. Y por otro, porque la atribucion de
competencias que efectda la disp. final 52 del RD 1643/1990 en favor del ICAC resulta
incompatible con la atribucién de la potestad reglamentaria al Gobierno que efectia el art.
97 CE. La Ley puede, ciertamente, atribuir la competencia para emanar disposiciones
reglamentarias a érganos distintos del Gobierno respecto a una materia concreta, pero no
puede hacerlo, en cambio, con la amplitud y generalidad de dicha disposicién final.

Cuestién distinta es que, en muchos casos, la interpretaciéon contenida en las
Resoluciones del ICAC coincida con la que resulta del Plan General de Contabilidad, lo
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que en (ltima instancia —al menos en cuanto a la trascendencia tributaria del criterio
interpretativo de que se trate— determinaran los Tribunales. En el bien entendido de que
no procede en ninglin caso una mecénica traslaciéon del criterio contable al 4mbito tri-
butario, sino que previamente hay que determinar caso por caso en qué medida la Ley
del impuesto remite a la contabilidad, lo que como se ha dicho constituye un problema
de interpretaci6n a resolver con criterios juridicos.

especto a las contestaciones a consultas formuladas al ICAC,
si bien en este caso la ausencia de caracter normativo se reconoce e xpresamente en la
disposicién adiC|ona| décima del Reglamento de Auditoria aprobado por RD
1636/1990, de 20 de diciembre, segtin la cual «la contestacién tendra caracter de mera

informacién y en ningiin caso constituird un acto administrativo». -
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De ello resulta que el contribuyente puede apartarse en su autoliquidacién de las
resoluciones del ICAC y del criterio mantenido en las consultas, sin que por ello puedan
imponerse sanciones siempre que la interpretacién mantenida sea, al menos, razonable.
Y que la Administracién tributaria no est4 vinculada por la «informacién» contable ema-
nada del ICAC.

De ello se deduce también que no es preciso rescatar alguna antigua consulta del
ICAC, més o menos olvidada, para llegar a conclusiones que casi me atreverfa a califi-
car como obvias desde el punto de vista tributario. Por ejemplo, no resulta imprescindi-
ble saber cual es la opinién del ICAC sobre si la retribucién de los administradores
puede considerarse —parece que «podria»— como gasto a efectos contables o consti-
tuye una aplicacién del beneficio. En todo caso, desde el punto de vista tributario y
dejando a salvo supuestos extremos de posible fraude de ley, tales retribuciones siguen
siendo deducibles en la base de la entidad, en la medida en que no derivan de la con-
dicién de socio o participe, sino que remuneran servicios prestados a la entidad.

En el IRPF, por ejemplo, tales retribuciones se consideran expresamente como ren-
dimientos del trabajo personal en la letra p) del art. 25 Ley 18/1991, y por tanto quedan
excluidos del tratamiento especial que los arts. 37.1 y 78 siete reservan a la participa-
cién en fondos propios de entidades, con objeto de evitar la doble imposicién que en
otro caso se producirfa. Un elemental criterio de coherencia entre en el IRPF y el IS per-
mite concluir facilmente, a mi juicio, que en consecuencia las retribuciones que nos
ocupan son deducibles por la sociedad.

Cabe razonablemente entender que la deducibilidad se subordina a que tales retri-
buciones no superen los limites maximos fijados en los Estatutos y, supletoriamente, en
la legislacion mercantil (que no coinciden exactamente con los del art. 121.d) del ante-
rior Reglamento), como son que se haya dotado la reserva legal y estatutaria y se haya
pagado un 4 por 100 de dividendos, salvo que los estatutos fijen un porcentaje superior
(art. 130 LSA), o que no superen el 10 por 100 de los beneficios repartibles, si se calcu-
lan en funcién de los beneficios, o hayan sido aprobados por la Junta General, en caso
contrario (art. 66 LSRL). Téngase en cuenta que la legislacion mercantil también permi-
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te que los Estatutos contemplen la prestacién de servicios, remunerada o no, en favor de
la sociedad, y que también estas remuneraciones han de considerarse en principio como
deducibles para la sociedad.

2- TRIBUTACION DE LAS ADQUISICIONES GRATUITAS

De acuerdo con el art. 15.2.a) LIS los bienes adquiridos a titulo lucrativo se valo-
raran por el valor normal de mercado. La norma de valoracion 22 del PGC remite al
«valor venal», que practicamente coincide con el de mercado, ya que dicho valor venal
es el precio que se presume estaria dispuesto a pagar un adquirente eventual.

El citado articulo 15 no dice expresamente que el valor de mercado se integra en
la base imponible del adquirente, a diferencia de lo que ocurre con las demas opera-
ciones que se valoran por su valor normal de mercado, e incluso con las propias trans-
misiones lucrativas respecto al transmitente, que «integraré en su base imponible la dife-
rencia entre el valor normal de mercado de los elementos transmitidos y su valor con-
table» (art. 15.3).

Desde el punto de vista contable, la Res. 30 julio 1991 del ICAC, por la que se
dictan normas de valoracién del inmovilizado material, considera que los bienes obte-
nidos sin contraprestacién deben contabilizarse por su valor venal utilizando como con-
trapartida una cuenta de «ingresos a distribuir en varios ejercicios», siendo de aplicacién
las reglas contenidas en la norma de valoracién 202 del PGC, relativa a las subvencio-
nes de capital, seglin las cuales estos ingresos se imputaran al resultado del ejercicio en
proporcién a la depreciacién experimentada durante el periodo por los activos
correspondientes, y en caso de que los activos no sean depreciables la imputacién al
resultado contable se hara en el ejercicio en el que se produzca la enajenacion o baja
en inventario del bien.

Ante en silencio de la Ley del Impuesto, se ha sostenido que el criterio contable
es igualmente aplicable a efectos tributarios. En este sentido, la «Guia del Impuesto
sobre Sociedades» de I. Diaz Yanes y otros (Ed. CISS, 1996) afirma que «en la medida
en que las Resoluciones del ICAC puedan considerarse desarrollo reglamentario de las
disposiciones sobre determinacion del resultado contable, serfan de aplicacién estas
normas contables, es decir, las donaciones se imputaran en la base imponible en la
misma medida en que se imputen en la cuenta de Pérdidas y Ganancias».

Tan sorprendente conclusién conduce, en la practica, a afirmar que las donacio-
nes recibidas no tributan hasta que se enajena el bien recibido. Incluso en el caso de
que se trate de un bien amortizable, ya que si bien en estos casos hay que ir llevando a
resultados el valor del bien a medida que se amortiza, el mayor beneficio contable
queda anulado por la amortizacion, con lo que la base imponible es la misma que si la
sociedad no hubiera recibido la donacién. '
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Dicho en otras palabras, las adquisiciones lucrativas obtenidas por personas juri-
dicas quedarfan totalmente libres de tributacién. La dnica consecuencia seria (aparte de
la incidencia que indirectamente pudiera producirse en la valoracién de las acciones)
que en el momento de la enajenacién y a efectos de calcular el correspondiente «incre-
mento de patrimonio —o «resultado extraordinario», en la terminologfa de la nueva
Ley— habrfa de tomarse un valor de adquisicién «cero». .

Fn min intarnrat o
C i LTI pICL a ifaili
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ble, y ello por diversas razones. En primer lugar, resulta dificil pensar que una modifi-
cacién tan radical del régimen tributario de las adquisiciones lucrativas obtenidas por
personas juridicas se haya introducido por el legislador de forma tacita, a través de la
genérica remisién a la contabilidad que efectda el art. 10.3. Obsérvese que ni siquiera
se ha derogado expresamente —ni, a mi juicio, tacitamente— el art. 3.2 de la Ley
29/1987, reguladora del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, segin el cual «los
incrementos de patrimonio a que se refiere el nmero anterior (adquisiciones a titulo ‘
gratuito e indemnizaciones derivadas de seguros de vida cuando el contratante sea per- |

|

o ey
NN ¢
v, o

sona distinta del beneficiario), obtenidos por personas juridicas, no estan sujetos a este
impuesto y se someteran al Impuesto sobre Sociedades».

De haberse producido una derogacion de esta Gltima norma —lo que, insisto, a mi
juicio no es el caso— se habrfa introducido en el sistema una injustificable discrimina-
cion entre los empresarios individuales (cuyas adquisiciones lucrativas tributan por el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones) y sociales; asi como una discriminacién, més
dificil ain de explicar, entre las donaciones en metalico, que segtin los criterios contables
se llevan a resultados en el ejercicio en que se reciben, y las donaciones en especie.

Tampoco tendria sentido alguno sostener, por poner un ejemplo extremo, que
quien adquiere una activo valorado en varios millones por permuta, a cambio de un
bien cuyo valor contable es practicamente nulo, integra en su base el valor de mercado,
mientras que no lo hace quien adquiere gratuitamente el mismo bien. Si en la permuta
no se sigue el criterio contable no se ve razén alguna que permita sostener que dicho
criterio se aplica a las donaciones.

Por otro lado, la interpretacién que rechazamos vacfa de contenido la norma de |
valoracién de los bienes «adquiridos a titulo lucrativo» contenida en el art. 15.2.a) de la
Ley. Pues si la adquisicion no tributa, sino que simplemente se lleva a la base, cuando |
el bien se transmita a terceros, el valor de enajenacion (ya sea la contraprestacion obte-
nida o el valor de mercado del bien en el momento en que se enajena, si se trata de una
operacion vinculada o de una transmision lucrativa), carecerfa de sentido que el legis-
lador hiciera referencia alguna al valor normal de mercado en el momento de la adquisi-
cién, que es evidentemente al que se refiere el art. 15.2.a). '

Esto dltimo requiere alguna precision. Desde el punto de vista contable, en el
momento de la enajenacién del bien adquirido a titulo gratuito habra normalmente dos
plusvalfas. Por ejemplo, si se recibe un bien cuyo valor venal es de 100, y al cabo de
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unos afos se vende por 150, si el bien no es’amortizable habra de Ilevarse a resultados
en el ejercicio de la venta, por un lado el valor venal que inicialmente se habia refle-
jado en el pasivo (100), y por otro la diferencia entre dicho valor venal o contable y el
precio obtenido (150-100); si el bien se ha amortizado parcialmente, la primera de
estas plusvalias seré el valor contable (es decir, el valor venal por el que inicialmente
se recogid el bien en las cuentas del subgrupo 13, «ingresos a distribuir en varios ejer-
cicios», menos la amortizacién acumulada), y ademas habré un ingreso por la diferen-
cia entre dicho valor contable y el precio de enajenacién; s6lo si el bien esta totalmente
amortizado habré una tnica plusvalia por el importe del precio, al ser el valor conta-
ble cero.

Pues bien, obviamente en todos los casos la suma de ambas plusvalias (y, por
tanto, el beneficio sometido a tributacién, de seguirse los criterios contables) seria igual
al precio obtenido, es decir 150 en nuestro ejemplo. En estas circunstancias resulta total-
mente irrelevante el valor de mercado del bien en el momento de su adquisicién lucra-
tiva, pues no tendrfa sentido alguno que el legislador se molestara en sentar un criterio
que, a los sumo, servirfa para determinar si se ha producido una plusvalia de 100 y otra
de 50, o bien una plusvalfa de 90 y otra de 60. Siendo en todo caso la suma de ambas
plusvalias igual al precio (o al valor de mercado del bien en el momento de la enajena-
cion) la ley se habria ahorrado la referencia al valor normal de mercado del bien adqui-
rido lucrativamente; maxime si se tiene en cuenta que ya el PGC remite al valor venal
y que éste, en la préctica, viene a coincidir con el valor normal de mercado.

Conviene observar también que, si bien el art. 15.3 se refiere a la cuantia o impor-
te de la renta que se integra en la base imponible en los distintos supuestos de elemen-
tos patrimoniales valorados por su valor de mercado, salvo para los bienes adquiridos a
titulo gratuito (y precisamente esta omisién es la que ha llevado erréneamente a pensar
que las donaciones no tributan en la entidad beneficiada por ellas), sin embargo dicho
precepto no se refiere al ejercicio o momento en que ha de imputarse dicha renta.
Tampoco el art. 18, pese a que su redaccién recuerda la norma de valoracién 202 del
PGC, se refiere a la imputacién temporal del ingreso, sino a los efectos de la aplicacién
de un valor de mercado distinto al valor contable, como resulta de la propia rabrica de
este precepto; efectos que no son otros, como mas adelante veremos, que la creacién
de una renta ficticia, positiva o negativa, o si se quiere la practica del correspondiente
ajuste extracontable para calcular el impuesto.

El precepto que la Ley dedica a la imputacion temporal de ingresos y gastos es el
art. 19, y en él no se contempla ninguna diferencia de trato para las adquisiciones a titu-
lo gratuito. Obsérvese, ademas, que este precepto no se remite a los criterios contables
de imputacién temporal —a diferencia de lo que hace el art. 10.3 a efectos de cuantifi-
cacién—, sino que establece directamente que «los ingresos y los gastos se imputaran
en el periodo impositivo en que se devenguen, atendiendo a la corriente real de bienes
y servicios que los mismos representan, con independencia del momento en que se pro-
duzca la corriente monetaria o financiera, respetando la debida correlacién entre unos
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y otros» (art. 19.1). Ciertamente el contenido de esta norma coincide, incluso en su tenor
literal, con el principio contable de devengo.

Pero no se trata de una remision en blogue a la contabilidad, que aqui no se men- i
ciona para nada, sino del establecimiento por la Ley del impuesto de una norma que,
en la mayorfa de los casos, coincide de hecho con el criterio contable de imputacion.
De manera que se aplicara el criterio del devengo, pero no porque éste sea el criterio
contable, sino porque es el establecido a efectos fiscales en el art. 19.1; y no se aplica-
rdn, en cambio, las excepciones al criterio contable del devengo en la medida en que
no estén recogidas expresa o implicitamente en la Ley del impuesto. Y la Ley del impues-
to, en los apartados 2 y 3 del art. 19, s6lo permite abandonar el criterio fiscal y atender
al criterio contable con autorizacién administrativa en los supuestos excepcionales pre-
vistos en los arts. 34.4 y 38.2 del Cédigo de Comercio, o para retrasar un gasto o ade-
lantar un ingreso, y adn esto Gltimo siempre que no conlleve una menor tributacion.
Pero no cabe retrasar la imputacién fiscal del ingreso (sin perjuicio de la regla especial
para las operaciones a plazos contenida en el art. 19.5) ni adelantar la deduccién del
gasto, aunque contablemente proceda tal diferimiento del ingreso o adelanto en la

imputacién del gasto.

De ello cabe deducir, en mi opinién, que a las adquisiciones gratuitas no se les
aplica la norma 20 del PGC, que en el fondo no es otra cosa que una excepcion al cri-
terio contable del devengo, sino lo establecido en el art. 19.1 LIS segtn el cual ha de
atenderse al momento en que se produce «la corriente real de bienes y servicios», que
no es otro que el momento en que la donacién se recibe. Por tanto, las adquisiciones
gratuitas tributan por el valor normal de mercado del bien recibido (art. 15.2) en el ejer-
cicio en que los bienes se reciben (art. 19.1), que es exactamente lo que venfa ocu-
rriendo hasta ahora. Obviamente no con mucha frecuencia, dado que el gravamen del
35 por 100 aconsejaba normalmente optar por alternativas menos onerosas para la
sociedad, como el préstamo o la aportacion de capital. Y esperemos que una lectura
apresurada de la nueva Ley no haga proliferar las donaciones a sociedades, que después

podrian l[amentarse.

La interpretacién propuesta resulta perfectamente congruente con los establecido
en la Ley respecto a la obligacion real de contribuir. En efecto, de los arts. 47.2.b), 56.4
y 59 de la Ley 43/1995 se deduce sin dificultad que la donacién de un bien situado en
Espafia en favor de una entidad no residente, sin establecimiento permanente, supone
un incremento de patrimonio gravado que da lugar al devengo del Impuesto sobre
Sociedades en el momento en que se produce la alteracién patrimonial, es decir en el
momento en que el bien se recibe, al tipo del 35 por 100, que es el fijado en el art. 57.d)
para los incrementos de patrimonio en general. Obviamente no tendria sentido que la
misma adquisicién lucrativa obtenida por una entidad residente o por un estableci-
miento permanente quedara excluida del impuesto o que la correspondiente carga tri-
butaria pudiera diferirse hasta el momento de la enajenacion.

RIT n-33 35




Pagina 8 de 18

RTT33E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT33E2.cpc]

Si esto es asi, surge inmediatamente la pregunta de por qué el art. 15.3, a diferen-
cia de lo que ocurre en los demas supuestos en que se aplica el valor normal de mer-
cado, no dice expresamente que el adquirente ha de integrar en su base imponible el
valor de mercado de los bienes adquiridos gratuitamente, pues es precisamente tal omi-
sién la que ha llevado a pensar que a las donaciones recibidas son de aplicacién los cri- |

terios contables. Aunque parezca paradéjico, no se me ocurre otra cosa que pensar que
para los redactores del proyecto debi6 de parecer que tal integracién en la b base, y pre-
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cisamente en el momento en que se reC|be el bien, era algo evidente, y por tanto resul-
taba innecesario decirlo expresamente.

Obsérvese que, salvo en las adquisiciones a titulo gratuito, en todos los demés
supuestos de aplicacion del valor normal de mercado no es éste el que se integra en la
base imponible, sino:

- la diferencia entre el valor de mercado de los bienes transmitidos y su valor con-
table, en el caso de los elementos transmitidos a titulo gratuito, aportados a otras socie-
dades, entregados a los socios como consecuencia de la disolucién o reduccién de capi-
tal, reparto de la prima de emisién o distribucién de beneficios, o transmitidos en el
marco de una fusién o escision;

- la diferencia entre el valor de mercado de los bienes adquiridos y el valor con-
table de los entregados a cambio, en los supuestos de permuta, canje y conversion.

Quiza por ello el legislador entiende que en todos estos supuestos no basta decir
que los correspondientes elementos patrimoniales se valoran por el valor normal de
mercado, sino que es necesario precisar que lo que se integra en la base es la diferen-
cia entre dicho valor y el valor contable de los bienes entregados.

En el supuesto de adquisicion gratuita lo que se integra en la base imponible (y en
la base del ejercicio en que la adquisicién se produce por las razones antes expuestas)
es el valor de mercado, sin més, y no la diferencia entre dicho valor y algln otro. Por
ello al legislador parece bastarle con establecer el criterio de valoracién sin ordenar
expresamente su integracion en la base. O dicho en otros términos, la finalidad del art.
15.3 es precisar qué se integra en la base, dando por supuesto que tal integracién se pro-
duce en todo caso; si bien a la vista de algunas interpretaciones no hubiera estado de

mas una mencién expresa.

3- IMPUTACION TEMPORAL DEL INGRESO CUANDO SE APLICA EL
VALOR DE MERCADO

No sélo las donaciones estan provocando controversias sobre el régimen tributa-
rio aplicable a las mismas en la nueva Ley del impuesto. También el tenor literal del art.
18 ha llevado a conclusiones a mi juicio excesivamente apresuradas e incorrectas res-

pecto a otro tipo de operaciones.
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Dispone este precepto que «cuando un elemento patrimonial o un servicio hubie-
ren sido valorados a efectos fiscales por el valor normal de mercado, la entidad adqui-
rente del mismo integrara en su base imponible la diferencia entre dicho valor y el valor
de adquisicién, de la siguiente manera:

a) Tratdndose de elementos patrimoniales integrantes del activo circulante, en el
perfodo impositivo en que los mismos motiven el devengo de un ingreso.

b) Tratdndose de elementos patrimoniales no amortizables integrantes del inmovi-
lizado, en el perfodo impositivo en que los mismos se transmitan.

c) Tratdndose de elementos patrimoniales amortizables integrantes del inmoviliza-
do, en los periodos impositivos que resten de vida (til, aplicando a la citada diferencia
el método de amortizacién utilizado respecto a los referidos elementos.

d) Tratdndose de servicios, en el perfodo impositivo en que se reciban, excepto
que su importe deba incorporarse a un elementos patrimonial en cuyo caso se estara a
lo previsto en las letras anteriores».

En algunos comentarios a la nueva Ley se ha querido ver en esta norma el cri-
terio de imputacién temporal de ingresos a seguir por la entidad adquirente cuando
se aplica el valor de mercado, que vendria a coincidir con el criterio contable. Por
ejemplo, respecto a la permuta, se afirma que «si como sucederd normalmente el
valor de mercado del bien recibido es superior al valor neto contable del bien cedi-
do, contablemente no habra ni beneficio ni pérdida (pues la Res. ICAC 30 julio 1991
impide contabilizar el bien recibido por encima del valor neto contable el elemento
entregado a cambio), mientras que fiscalmente existird un incremento de patrimonio
por la diferencia de valor. No obstante, dicha diferencia no va a provocar un ajuste
en el ejercicio en que se realice la permuta, por la totalidad del beneficio extraordi-
nario, sino que se va a imputar a la base imponible segin las reglas del art. 18»
(L. A. Malvérez, La nueva regulacién del Impuesto sobre Sociedades, CEF, 199,

péag. 154).

En mi opinidn, sin embargo, si el valor normal de mercado del bien recibido es
superior al valor neto contable del bien entregado a cambio, si ha de practicarse un ajus-
te por la totalidad de la diferencia (que el art. 15.3 ordena integrar en la base imponible
de la entidad) y precisamente en el ejercicio en que la permuta se produce, de acuerdo
con los criterios de imputacion que establece el art. 19.1, el cual remite al momento en
que se produzca la «corriente real de bienes».

Este mismo articulo 19, en el parrafo segundo de su apartado 3, precisa que si el
ingreso se imputa contablemente en un periodo distinto a aquél en que procede la impu-
tacion fiscal segin lo previsto en el apartado 1, prevalece este Gltimo, salvo que el ingre-
so se haya imputado contablemente en un periodo anterior, en cuyo caso también fis-
calmente se anticipa el ingreso, salvo que ello dé lugar a una menor tributacién (por
ejemplo, porque existian pérdidas en dicho ejercicio). Pero el diferimiento de la impu-
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tacion contable del ingreso respecto al momento en que se produce la corriente real de
bienes y derechos no permite diferir la tributacién.

Aplicando este criterio al caso de la permuta, ha de concluirse que la imputacién
se produce de acuerdo con el criterio fiscal de devengo, y por tanto siempre en el
momento en que se produce la corriente real de bienes y servicios.

La verdad es que resulta sorprendente que el legislador tributario —normalmente
tan preocupado de evitar |nte|p|etaC|ones que puedan conducir a eludir o diferir la tri-
butacién, hasta el punto de que, a menudo, propicia verdaderos y graves excesos de la
Inspeccién— haya optado en la Ley 43/1995 por una redaccion del art. 18 cuyo tenor
recuerda determinados criterios contables de imputacién temporal de ingresos (la norma
20, por ejemplo), con el consigliiente riesgo de que una lectura apresurada del precep-
to lleve a trasladar al impuesto, de buena o mala fe, la «prudencia» propia de la conta-
bilidad. Precisamente por ello conviene insistir, en mi opinién, en la necesidad de ana-
lizar cuidadosamente, con criterios juridicos, el verdadero alcance de la remision a las
normas contables, con objeto de evitar controversias con la Inspeccién e incluso san-
ciones. Y de lo dicho hasta ahora se desprende que a efectos de imputacién temporal la
Ley no remite a la contabilidad, como no sea para adelantar un ingreso o retrasar la

deduccién de un gasto. Nunca a la inversa, lo que por cierto no constituye ninguna
novedad.

Que el articulo 18 no se refiere a la imputacién temporal de la renta derivada de
la aplicacion del valor normal de mercado resulta, como ya se ha dicho, de la propia

rdbrica del precepto, en relacion con la rdbrica del art. 19.

Ademas el art. 18 se refiere tanto a elementos patrimoniales como a servicios valo-
rados por un valor de mercado distintos del valor de adquisicién, regulando Gnicamen-
te los «efectos» de la existencia de un valor fiscal distinto al contable respecto al adqui-
rente de los correspondientes bienes o servicios. Ello confirma que no se trata de regu-
lar el aspecto temporal de las partidas que el art. 15.3 ordena integrar en la base impo-
nible, pues este Gltimo precepto sélo se refiere a «elementos patrimoniales», y no a ser-
vicios, y contempla tanto rentas obtenidas por el adquirente como por el transmitente,
segtin los casos. Si el art. 18 pretendiera regular la imputacién temporal de estas rentas
se habria referido a todas ellas, es decir habrfa habido una mayor correlacién entre

ambos preceptos.

Finalmente, tanto el tenor literal como la ubicacién sistemética del art. 18 permi-
ten afirmar que en él se contemplan todos los supuestos en que el adquirente de un bien
ha debido valorar éste a efectos fiscales por el valor de mercado, contabilizando dicho
bien por otro valor distinto. Ello incluye no sélo los supuestos del art. 15.3 sino también,
por ejemplo, las operaciones vinculadas a que se refiere el art. 16. Y el art. 16, en el
parrafo segundo de su apartado 1, dispone expresamente que «la deuda tributaria resul-
tante de la valoracién administrativa se imputard, a todos los efectos.... al periodo impo-
sitivo en que se realizaron las operaciones con personas o entidades vinculadas». Por lo
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que el art. 18 ha de regular necesariamente algo distinto a la imputacién temporal de las
rentas derivadas de la aplicacién del valor de mercado.

4- EL SENTIDO DEL ART. 18 LIS: UNA RENTA FICTICIA COMO
MECANISMO PARA PRACTICAR AJUSTES EXTRACONTABLES

T T P A,
Hinayuus Cumporncri-

ece p
tes de la renta ha de atenderse al valor de mercado, y no a los criterios contables, impu-
tandose temporalmente dichas rentas segn las reglas contenidas en el art. 19.1, que
como sabemos no remite directamente a la contabilidad, salvo para «adelantar» la tri-
butacién.

Al haber prevalecido un valor fiscal distinto del valor contable lo l6gico es que, a
efectos de futuras plusvalfas y de amortizaciones, se atienda a dicho valor fiscal, y no al
contable. Esto, y no otra cosa, es a mi juicio lo que «dice» —o mas precisamente, lo que
«quiere»— el art. 18 de la nueva Ley del Impuesto. Porque ciertamente lo que «dice» es
que la entidad adquirente «integrara en su base imponible» la diferencia entre el valor
de mercado vy el valor de adquisicién a medida que los elementos adquiridos se amor- 2
tizan o cuando estos se enajenan. |

Pero esta renta que el art. 18 ordena integrar en la base imponible de la entidad
adquirente ha de ser, en mi opinién, necesariamente una renta distinta a la que con-
templan los arts. 15, 16 y 17, pues en otro caso el art. 18 o bien resultarfa redundante o
bien supondria una doble imposicién. Aunque la verdad es que, en algunos casos, como
los servicios que no se incorporan a un elemento patrimonial, el art. 18 resulta innece-

sario.

Para evitar, de acuerdo con un criterio de interpretacién juridica, vaciar de conte-
nido el art. 18 o generar una doble imposicién que la Ley no puede querer, ha de enten-
derse a mi juicio (salvo en el caso de los servicios que no se incorporan a un elemento
patrimonial) que la diferencia entre el valor de mercado y el valor contable a que se
refiere este precepto ha de integrarse en la base con signo negativo, aunque no se diga
expresamente. O lo que es lo mismo, en la base se practica en virtud de este precepto
un ajuste extracontable equivalente al valor contable menos el valor de mercado, y no

a la inversa.

Ello resulta de la sistematica de la Ley y del principio de capacidad contributiva,
pues si en virtud de los arts. 15, 16 0 17 la entidad adquirente o una entidad vinculada
ha de practicar un ajuste extracontable positivo por la diferencia entre el valor de mer-
cado y el valor por el que se contabiliza la adquisicién, necesariamente la posterior
imputacién de esa misma diferencia (cuando el elemento patrimonial de lugar a un
ingreso, se transmita o se amortice, seglin la naturaleza del activo) necesariamente ha |
de hacerse con el signo contrario, es decir ha de suponer un ajuste extracontable nega- i
tivo. Logicamente, en los supuestos, menos frecuentes, en que con ocasién de la adqui- |
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sicion se haya practicado un ajuste extracontable negativo (valor de mercado menor que |
el valor contable), el posterior ajuste seré de signo positivo.

Para terminar de complicar la situacién, una aplicacién literal del art. 18 —inclu-
so entendido como acaba de esbozarse— llevarfa en unos casos a vaciar de contenido
otros preceptos de la ley (activos circulantes adquiridos mediante permuta) y en otros a
una doble imposicién (pérdidas irreversibles) por lo que estimo que procede una inter-
pretacion restrictiva o extensiva, respectivamente, en funcién del contexto.

En todo caso, creo que la idea —que no constituye novedad alguna y resulta con-
sustancial al principio de capacidad contributiva— de que el efecto de la sustitucién del
valor contable por el valor de mercado a efectos fiscales no puede ser otro que atender
al valor fiscal, y no al contable, para calcular la base en los ejercicios a lo largo de los
cuales se amortiza y la plusvalia en el momento de producirse la enajenacién, es la
Gnica que da sentido al art. 18, y permite evitar la doble imposicién que en otro caso se
producirfa. Este es, en mi opinién, el espiritu o finalidad del articulo 18, que en conse-
cuencia debe aplicarse en todos los supuestos en que el bien adquirido sea amortizable
o de lugar, con ocasién de su enajenacién o cualquier otra alteracién en la composicién
del patrimonio de la entidad, a un incremento o disminucién de patrimonio, incluso en
aquellos casos que aparentemente no tienen una clara cabida en el tenor literal del pre-
cepto. Por ejemplo, el art. 18 es aplicable en el caso de pérdida irreversible de maqui-
naria o en los casos en que ésta se enajena antes de que esté totalmente amortizada,
aunque respecto al inmovilizado amortizable la letra c) sélo se refiere a expresamente
«los periodos que resten de vida (til», y no a la pérdida irreversible ni al periodo impo-
sitivo en que se transmitan los activos. Igualmente es aplicable el art. 18 en caso de pér-
dida irreversible de existencias, aunque la letra a) sélo se refiere al periodo en que los
activos circulantes motivan un ingreso.

Asf, en caso de pérdida irreversible de un bien valorado a efectos fiscales en el
momento de su adquisicién en 100 (valor de mercado), pero que se contabiliz6 por 60
(por haberse adquirido mediante permuta, a cambio de un bien cuyo valor contable era
de 60), la sociedad ha de computar en su base no sélo la pérdida contable de 60, en vir-
tud del art. 10.3, sino también una renta negativa equivalente a la diferencia entre el
valor de mercado y el valor contable (100 - 60 = 40), en virtud del art. 18, lo que equi-
vale a decir que la pérdida se calcula sobre el valor fiscal y no sobre el contable. Y si el
bien (por ejemplo, existencias) se contabiliz6 en 160, habiendo prevalecido a efectos fis-
cales un valor de mercado de 100 (por tratarse de una operacién vinculada), en caso de
pérdida irreversible ha de computarse no sélo la pérdida contable (160) sino también
una renta positiva de 60 (100 - 160), lo que de nuevo equivale a decir que la pérdida se
calcula sobre el valor fiscal. | :

El art. 18 no se aplica (o resulta redundante), en cambio, cuando no estamos ante
un elemento patrimonial amortizable o que pueda dar lugar a un incremento o dismi-
nucién en el futuro. Es el caso de los servicios que no se incorporan a un elemento patri-
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monial. Y también, en mi opinién, de los activos circulantes, salvo en el caso de que la
sustitucién del valor contable por el valor de mercado sea consecuencia de un ajuste
bilateral, contemplado en la letra a), cuya finalidad es adelantar el ajuste bilateral a
medida que se vayan produciendo ingresos, sin necesidad de esperar a la enajenacién.

Partiendo de estas ideas, veamos separadamente el sentido del art. 18 en sus cua-
tro letras, a través de unos sencillos ejemplos.

Al) Obligaciones

El art. 18.a) establece respecto al circulante que la entidad adquirente ha de inte-
grar en su base la diferencia entre en valor de mercado que prevalecié a efectos fiscales
en la adquisicién y el valor por el que el bien se haya adquirido y, por tanto, contabili-
zado. Como he adelantado, en mi opinién esta letra ha de interpretarse de forma distin-
ta en funcién del activo de que se trate (no parece tener mucho sentido respecto a la
tesoreria 0 a las acciones propias, por ejemplo) y en funcién del contexto, con objeto de
no vaciar de contenido otros preceptos de la Ley. Cobra un especial sentido cuando la
sustitucion del valor contable por el valor normal de mercado procede de una operacién

vinculada.

Serfa el caso de una sociedad que compra obligaciones por un precio de 90 cuan-
do el valor de mercado de las mismas es de 100. Suponemos que el valor de reembol-
so es también de 100. Si a efectos fiscales dicha sociedad ha de valorar las obligaciones
en 100 (por tratarse de una operacién vinculada que, en su conjunto, supone menor tri-
butacién en Espafia, y haber decidido la Administracién aplicar el art. 16), cuando se
reembolsen las obligaciones obtendrad un beneficio contable de 10 (100 - 90), pero
habra de imputar también en la base una renta negativa de 10, que anula a efectos fis-
cales dicho beneficio.

Ciertamente para llegar a esta conclusién era innecesario el art. 18.a), pues del art.

16 se deduce ya que en las operaciones vinculadas el ajuste, en caso de resultar proce-

- dente, ha de ser bilateral. Lo que afiade el art. 18.a) es, a mi juicio, que el ajuste bilate-

ral puede efectuarse desde el momento mismo en que se devengue un ingreso. Asf, por

ejemplo, si la entidad adquirente de las obligaciones percibe intereses por importe de

10, podra imputar en el ejercicio en que dichos intereses se integran en el beneficio con-

table la renta negativa de 10, lo que adelanta (con el limite maximo en cada ejercicio

de los ingresos a que de lugar el activo) el ajuste bilateral, sin necesidad de esperar a la

venta o reembolso de las obligaciones. Légicamente en tal caso existird en el momento
de la enajenaci6n una plusvalia no sélo contable sino también fiscal de 10.

A2) Obligaciones con intereses corridos

Si en el momento de adquirir las obligaciones, por un importe de 90, habia unos
intereses corridos de 5, dado que tales intereses se encuentran devengado en el momen-
to de la adquisicion, podra efectuarse el ajuste bilateral desde el momento mismo de la
compra, por un importe de 5. En tal caso la plusvalia contable en el momento de reem-
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bolso serfa de 15 (seglin la norma 8.1 PGC los intereses corrido no integran el valor de
adquisicién, por lo que esta se habrfa contabilizado en 85, y recordemos que el valor
de reembolso era de 100), pero fiscalmente habrfa de integrase en la base imponible en
dicho momento una renta negativa de 10, como consecuencia de la diferencia entre el
valor de mercado y el valor contable que resta por integrar en la base de la entidad
adquirente (100 - 85 = 15, menos 5 que ya se han integrado en la base en el perfodo en
que se produjo la compra), con lo que la plusvalia fiscal Gnicamente ascenderia a 5. Es
decir el ajuste fiscal bilateral se habria realizado en el momento de la compra por el
importe de los intereses corridos, y en el momento de la venta o reembolso por el resto.

Esta interpretacién no es ciertamente la Gnica posible (véase la «Guia...», cit., pag.
265, donde se mantiene que de existir intereses corridos el ajuste bilateral no puede pro-
ducirse hasta la enajenacién o reembolso de las obligaciones, pues al percibir los inte-
reses corridos no se devenga ningtn ingreso) pero parece perfectamente l6gica, pues si
de lo que se trata es de conseguir la neutralidad del ajuste fiscal que, en su caso, pueda
producirse en las operaciones vinculadas, no hay razén alguna para retrasar dicho ajus-
te hasta el momento de la transmision. Para ello no hubiera sido necesario el art. 18.a),
ni dicho precepto hubiera hecho referencia al periodo en que los activos «motiven un
ingreso». Y desde luego no parece que tenga sentido alguno que si hay intereses corri-
dos el ajuste deba esperar hasta el momento de la enajenacién, mientras que si los inte-
reses se devengan con posterioridad a la compra pueda tal ajuste efectuarse en el mo-
mento en que se devengan. Es cierto que cuando se perciben los intereses corridos no se
devenga ningln ingreso, pero la consecuencia de ello no debe ser, a mi juicio, retrasar
el ajuste, sino adelantarlo al momento de la compra. Pues no se devenga ningln ingre-
so porque ya se ha devengado antes, cualquiera que sea la forma en que se contabilice.

A3) Elementos patrimoniales integrantes del activo circulante: existencias

Si como consecuencia de una permuta se adquieren existencias por un valor de
mercado de 160, a cambio de un activo valorado contablemente en 100, las existencias
deben contabilizarse por 100, pero la sociedad adquirente integra en la base imponible
una renta positiva de 60, en virtud de lo dispuesto en el art. 15.3. Una aplicacién literal
del art. 18.a) podrfa llevar a pensar que, si por permanecer en el almacén al cierre las
existencias motivan un ingreso a través de la cuenta de «variacién de existencias», pro-
cede imputar en ese momento una renta negativa de 60. Pero es claro que una
interpretacién de este tipo vaciaria de contenido el art. 15.3, pues la renta que dicho
precepto ordena integrar en la base resultaria completamente anulada. El legislador
podrfa haberse ahorrado tanto el art. 15.3 como el 18.a), lo cual no tiene mucho senti-
do. Por ello considero preferible entender que el Unico ajuste extracontable a practicar
es el positivo derivado de la permuta.

El ajuste negativo correspondiente no serd posible hasta el momento en que las
existencias se transmiten o se autoconsumen. Suponiendo que se venden al afio siguien-
te por 175, el resultado contable ascenderd a 175 en concepto de venta de mercade-
rias, menos 100 por variacion de existencias (venta de las iniciales), es decir a 75.
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A efectos del impuesto sobre sociedades habra de imputarse a ese ejercicio, en virtud
del art. 18 (también la venta de mercaderfa genera un ingreso), una renta negativa de 60
(160- 100), por lo que la base imponible seré de sélo 15.

\
En cambio, en el mismo ejemplo, si la sustitucién del valor contable (100) por el |
valor normal de mercado (160) es consecuencia de la compra a una empresa vincula- !
da, y no de una permuta, entiendo que no existe ningln inconveniente para aplicar el |
tenor literal del art. 18.a). La sociedad vendedora, en virtud del art. 16, habrfa de prac- |
ticar un ajuste extracontable positivo por importe de 60. Y la compradora podria impu- |
tar un resultado negativo en el mismo ejercicio, dado que el activo ha motivado un
ingreso a través de la variacién de existencias.

Esto es asi dado que el art. 18.a) ha de interpretarse de forma que no quede vacfo
de contenido ni suponga vaciar de contenido otros preceptos de la misma Ley, como el
art. 15.3. Y ha de interpretarse igualmente en su contexto, de acuerdo con el espiritu y fina-
lidad de la norma fiscal. Lo que entiendo permite una solucién distinta cuando se aplica
dicho art. 18.a) en el contexto del art. 15 y cuando se aplica en el contexto del art. 16.

B) Elementos del inmovilizado no amortizables

En estos casos, de acuerdo con el art. 18.b), en el momento de la enajenacién se
integra en la base una renta equivalente al valor contable menos el valor de mercado.

Un terreno con un valor de mercado de 140, adquirido mediante permuta a cambio
de un bien cuyo valor contable era de 100, dard lugar en virtud del art. 15.3 a un ajuste
positivo de 40 en el ejercicio en que la permuta se produce. Si al cabo de los afios se vende
por 170, el beneficio contable sera de 70, pero en la base imponible se integrara, ademas,
una renta negativa de 40, lo que supone que la plusvalia efectivamente gravada sélo es de
30. Lo que es logico, pues las 40 restantes se gravaron al realizarse la permuta.

Paralelamente, si un terreno adquirido por 60 se valora a efectos fiscales por 100,
por tratarse de una operacién vinculada, la entidad transmitente tendré a efectos fisca-
les una plusvalia o minusvalfa por la diferencia entre el valor de mercado (100) v el
valor por el que tuviera contabilizado el terreno. La entidad adquirente habré de valo-
rar el terreno a efectos fiscales por 100, dado el caracter bilateral del ajuste. Ello se con-
sigue integrando en la base imponible correspondiente al ejercicio en que se venda el
terreno, ademas del resultado contable (por ejemplo, si se vende por 130, un beneficio
de 70), una renta negativa de 40 (60 -100).

C) Elementos del inmovilizado amortizables

|
Ademés de la amortizacién calculada sobre el valor contable (arts. 10.3 y 11), en . |
virtud del art. 18.c) se integra en la base una renta negativa adicional que se calcula apli- |
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cando a la diferencia entre el valor de mercado y el valor por el que se contabilizé la
adquisicién el método de amortizacién utilizado.

Si, en una permuta, el bien recibido se contabilizé por 100, pero se valoré a efec-
tos fiscales por 150, la entidad adquirente amortizard sobre el valor contable, pero tam-
bién deducird de su base imponible el mismo porcentaje de amortizacién aplicado
sobre la diferencia entre el valor de mercado y el valor contable. Si el porcentaje de |
amortizacion aplicable es del 7 por 100, la entidad deducird la amortizacién contable :
de 7, pero integrard ademds en su base imponible una renta negativa adicional de 3,5, |
correspondiente al 7 por 100 de 50 (150 - 100). |

Ciertamente hubiera sido més facil decir, simplemente, que la amortizacién se cal-
cula sobre el valor fiscal, que es el resultado a que se llega. '

D) Servicios

Si se abona a una entidad residente en un parafso fiscal un precio superior al valor
de mercado del servicio, sélo es deducible de la base el valor de mercado, si la
Administracién hace uso de las prerrogativas que al respecto le otorga el art. 17.2. La
letra d) del art. 18 no afiade nada nuevo al respecto, pues la integracién en la base de
esta renta resulta ya del art. 17, y que dicha integracién ha de hacerse con respecto al
gjercicio en que el servicio se recibe resulta del art. 19.

La letra d) del art. 18 cobra todo su sentido, en cambio, respecto a los servicios
(transporte, por ejemplo) cuyo importe deba incorporarse a un elemento patrimonial, en
cuyo caso se estard a lo dispuesto en las letras anteriores. Es decir, las amortizaciones y
futuras plusvalias se calculardn en funcién del valor fiscal, y no del contable, sea éste
superior o inferior.

5- SOCIEDADES TRANSPARENTES

Un ejemplo claro de ajuste extracontable no previsto expresamente en la Ley
43/1995 es el relativo a las retenciones soportadas por entidades transparentes. Tampoco
cabe aquf una aplicacién automatica e irreflexiva de los criterios contables, que condu-
cirfa al resultado paradéjico de reducir la tributacion de los socios residentes, en algu-
nos casos por debajo incluso del 35 por 100.

~ Pensemos en una persona fisica con un tipo marginal en el IRPF del 40 por 100,
que obtiene unos rendimientos del capital de 100, sobre los que se aplica una retencion
de 25. Si decide interponer una sociedad de mera tenencia de bienes, el resultado con-
table de la entidad serfa de sélo 75, dado que al no ser deducible por la propia entidad
la retencién soportada constituye para ésta un gasto, en concepto de «otros impuestos»
(regla cuarta de la Res. ICAC 30 abril 1992). Si entendemos que la cantidad imputable
al socio coincide con el beneficio contable de la entidad, tendriamos que la cuota inte-
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gra del socio en el IRPF asciende a 30 (40 por 100 de 75), pudiendo deducir la reten-
cion soportada por la sociedad. Esta tributaria al 35 por 100 (una vez transcurrido el
periodo a que se refiere la disp. trans. vigesimosegunda) lo que supondria una cuota a
ingresar de 26,5, deducible por el socio, al igual que la retencién. La renta del socio,
igual a la suma del beneficio repartible (75 - 26,5 = 48,5) més la devolucién a que ten-
dria derecho frente a Hacienda (30 - 25 - 26,5 = - 21,5) ascenderfa a 70, lo que supon-
dria reducir la tributaci6n efectiva al 30 por 100.

La Ley hubiera debido declarar expresamente la no deducibilidad de las retencio-
nes soportadas por entidades transparentes, cualquiera que sea la forma en que se con-
tabilicen, y no sélo de los gastos derivados de la contabilizacién del propio Impuesto
sobre Sociedades, como hace el art. 14.1.b). O mejor, debiera haber instrumentado la
deduccién de las retenciones en la propia sociedad transparente, lo que resulta plena-
mente coherente con la tributacién de éstas, en la nueva Ley, por el Impuesto sobre
Sociedades. El socio deduciria en todo caso la parte proporcional de la cuota integra de
la sociedad (aunque ésta hubiera «adelantado» el ingreso de parte de la misma a través
de retenciones y pagos a cuenta); y si el resultado de la entidad transparente fuera «a
devolver» dicha devolucién podrfa llevarse a efecto en favor de la propia sociedad, o
permitiendo a los socios una deduccién adicional en la cuota correspondiente a su

impuesto personal.

No cabe descartar que en el futuro inmediato una Ley de acompafiamiento a la
Ley de Presupuestos —o incluso una Ley de reforma o «clarificacion» del impuesto, que
buena falta hace— opte por esta Gltima solucién. Mientras tanto es evidente que el intér-
prete ha de evitar cualquier interpretacién que conduzca al absurdo, por muy coheren-
te que resulte con los criterios contables, y por tanto las sociedades transparentes han
de practicar un ajuste extracontable por el importe de las retenciones soportadas. Lo que
no puede evitarse por la via interpretativa es que, a través de las retenciones imputadas
a los socios, la ley obligue a una distribucién de renta equivalente a dicho dividendo y
totalmente al margen de la voluntad social, que es lo que en el fondo ocurre: un incen-
tivo mas a la descapitalizacion de las entidades transparentes.

6- SUJETOS QUE NO LLEVAN CONTABILIDAD O CUYA CONTABILI-
DAD NO SE AJUSTA A LOS CRITERIOS DEL PGC

El alcance de la remisién a la contabilidad que efectta el art. 10.3 LIS ha de mati-
zarse también en el sentido de que tal remisi6n no puede entenderse efectuada —al
menos, no siempre— a los criterios especificos que aplican determinadas entidades
cuyo régimen se aparta del general, como son las entidades financieras, las sociedades
y agencias de valores, las entidades aseguradoras o las gestoras de fondos de pensiones.
En estos casos, la base imponible es en principio la que resultaria del PGC con las
correcciones que derivan de la Ley 43/1995, y no necesariamente la que resulte de su
correspondiente plan sectorial; sin perjuicio de que éste se aplique cuando a través de
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la interpretacion se pueda llegar a la conclusién de entrar en la remisién del art. 10.3
LIS y resulta coherente con la l6gica del impuesto.

Obsérvese, en este sentido, que el citado art. 10.3 remite precisamente al Cédigo
de Comercio y normas de desarrollo, y no a las reglas contables que sean desarrollo de
leyes especiales, como la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y
Supervisién de los seguros privados, cuyo articulo 20 remite a las «<normas especificas»
y s6lo supletoriamente al Cédigo de Comercio. |

Por cierto, de aceptarse esta interpretacion, Tributos podria seguir despreocupandose
de los planes sectoriales contables que se aprueben, lo que sin duda redundarfa en bene- |
ficios de los accionistas, acreedores y clientes de las entidades afectadas. Estas Gltimas
practicarfan los ajustes extracontables que resultan, explicita o implicitamente, no sélo de
la Ley 43/1995, sino también del PGC, y la Administracién tributaria no se verfa obligada
a intentar influir en el régimen tributario aplicable a través de las normas contables.

|

Lo mismo ocurre, en mi opinién, con las sucursales y agencias (aseguradoras, por \

ejemplo) domiciliadas en otros Estados miembros que operen en régimen de libertad de |
establecimiento o de libre prestacion de servicios, las cuales llevaran su contabilidad, en
principio, de acuerdo con las normas aplicables en su pais de origen, dado que el control
financiero sobre las mismas ya no corresponde a la Administracién espaola. No parece
que en estos casos la determinacién del impuesto pueda hacerse partiendo de unos crite-
rios contables que pueden diferir sensiblemente del PGC espafiol, por lo que resulta pre-
ferible atender a la base imponible que resultaria de la aplicacién de este dltimo, aunque

la contabilidad no se lleve de acuerdo con el mismo. De modo que también estas entida- |

des, para calcular el impuesto, practicaran los ajustes extracontables que resulten tanto de
la Ley 43/1995 como, en cuanto difiera de los criterios aplicados, del PGC.

La extensién, a efectos exclusivamente fiscales, de los criterios del PGC a sujetos
en principio no obligados por el mismo, permite solucionar igualmente el problema que
plantea la determinacién de la base imponible en los profesionales y otros sujetos no
obligados a llevar contabilidad. La llevanza de un libro de ingresos y gastos, por ejem-
plo, no es incompatible con el recurso a los criterios contables, en lo no previsto expre-
sa o implicitamente por la Ley 43/1995, para determinar los ingresos computables y los
gastos deducibles. Podrfa asf colmarse, por analogfa (que no esté prohibida en materia
de base imponible), la laguna que se ha generado en relacién con la remisién de la Ley ‘:
18/1991 al Impuesto sobre Sociedades para calcular los rendimientos de actividades :
empresariales y profesionales.
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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 valoracion 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.f); 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 “valoracion 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 realizard 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 la Renta o Sociedades por
ser desviado hacia sus asociados, 6rganos de direccidn, 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-
cién directa, corrigiendo el resultado contable determinado segin las normas previstas
en los arts. 25 vy 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 carédcter 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 deberé pasar el tamiz de las normas expresas de caracter 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. 15.1 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 valoracién. Este carédcter hace que se utilice una \
auténtica ficcion 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 l

\

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>.

2- LAS OPERACIONES VINCULADAS EN LA LEY 61/1978. \
A. Planteamiento.

Seglin 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 realizard |
"de conformidad con los precios que serfan acordados en condiciones normales de mer- \
cado entre partes independientes”. A tenor de su nim. 4, esta norma de valoracién se
aplica, en todo caso, “a) A las sociedades vinculadas directa o indirectamente con otras \
no residentes en Espafia 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 redundari en beneficio de la seguridad juridica del contribuyente”.

44 as cesiones de bienes y derechos en sus distintas modalidades se presumirédn 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 Espafa, Madrid, 1989, p. 377 ’j
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 valoracién “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-
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 entendera 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 Afiadido, 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 expresion “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 mas 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 vives 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 més del 20 por 100 de éste
y dicho exceso sea superior a 2.000.000 de pesetas, este Gltimo, sin perjuicio de la tributacién que
corresponda por la modalidad expresada, tendré 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”190. 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'?:

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 algin expediente adminis-
trativo o en sus catdlogos o listas de precios.

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

g) Margen comercial habitual en operaciones similares.

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
la demanda sino también otros factores de muy variada indole.

10Nueva redaccién por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la Ley General
Tributaria.

"Derogado expresamente por el punto 1.8 de la disposicién derogatoria tnica 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 seglin la transaccién 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 operacién se ha realizado, la entidad —sin previo requerimiento— mediante
ajuste extracontable o la Administracién, tras la correspondiente comprobacién, debifan
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!. 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 Administracién deba proceder, fuera del plazo voluntario de
declaracién, a ajustar la valoracién de las operaciones entre sociedades vinculadas, el
ajuste no podrd suponer minoracién de ingresos ni incremento de gastos o de costes
para ninguna de las partes”. Una interpretacion literal del mismo podia Ilevarnos a la

T4El Tribunal Econémico-Administrativo Central en Resoluciones de 10 de septiembre de 1986
y 3 de febrero de 1987, defendié la bilateralidad de los ajustes. Posteriormente el Tribunal Supremo se
decanté por este caracter en Sentencias de 23 de mayo y 30 de noviembre de 1989 (Aranzadi 8106).
La doctrina no es unianime en este sentido. Se manifiestan en contra del cardcter 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, }J.: “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, nim. 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 aplicacién por los Tribunales
Econémico-Administrativos del Derecho Comunitario y las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre
Sociedades”, Noticias CEE, nam. 28, 1987; GOTA LOSADA, A.: Tratado del Impuesto de Sociedades,
ll, 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, nam. 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'5, 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
[}

—s0cio o entidad— que no es objeto de comprobacién inspectora.
dos partes.

3- REQUISITOS PARA PROCEDER AL AJUSTE POR OPERACIONES VIN-

|
|
|
¢) Se impide el ajuste si fa Administracién comprueba, de forma simultanea, a las \
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 lleve 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-
mdtica 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-
tfa” (“El Impuesto sobre Sociedades”, en Manual del Sistema Tributario Espaiiol, (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 carécter unilateral y, por tanto, s6lo 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, |, 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 valoracién: 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 Espafia 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 Espafia20, 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 conclusion 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
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 sé6lo 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, nim. 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 regulacion 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 contraprestacion; 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 emisién 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 cdlculo de la amortizacién de ejercicios que no son objeto de |
comprobacion, 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 garantias 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. |

b) Operaciones entre una entidad juridica y una persona fisica, siempre que ésta
Gltima tribute a un tipo de gravamen inferior al de aquélla o vicerversa.

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

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

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

235ecretarfa 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
cuantia de las amortizaciones.

E. Para poder llegar a la conclusién de la letra anterior es necesario que la ins-
peccién, dentro del periodo 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 determinaré 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 caracter 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 Administracién, 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 cémputo del plazo de prescripcién?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
finalizacién del cémputo de los intereses de demora, que coincidira 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).

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

26Ta| previsién no estaba contenida en el proyecto.
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El'art. 16.2 considera personas o entidades vinculadas?” las siguientes?8:
A. Una sociedad y sus socios, ascendientes y descendientes de éstos.

B. Una sociedad y sus consejeros o administradores y los c6nyuges, ascendientes
|
I

n deccandianta

nc N Nnn g tiamAda mAr A e Al Ao s
APV IS L UL B LV R LSS I LW )

0 que se entiende 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.

A d i
Aa Bctne Para datarminar
UT COWS. rdia ucwiininiai

|
|
4- PERSONAS O ENTIDADES VINCULADAS.
|
|

Sélo 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 desempeiiar, 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. ;

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, habria 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 relacion 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 mayorfa de los miembros del
6rgano de administracion, 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 mayoria 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), f) 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.

30E| 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, estan dedicados, respectivamente, a la determinacién de la base imponible,
eliminaciones, incorporaciones, compensacién de bases imponibles negativas y reinversién de benefi-
cios extraordinarios.

31Referencia no contenida en el proyecto.

32Estas causas se aplican salvo que algunas de las sociedades haya emitido valores admitidos a
negociacién en un mercado bursitil. A tenor del art. 1 son las siguientes: “12 Cuando en la fecha del cie-
rre del ejercicio de la sociedad dominante el conjunto de las sociedades no sobrepase, en sus Gltimas
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 legislacién 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- a
yendo el 90 por 100 o més de ellas, los socios minoritarios aprueban tal dispensa. En todo caso serd pre- %
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.

z

|
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 habra 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 \

c) 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 podrén ser excluidas de la consolidacion 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.

c) Aquéllas en las que la informacién necesaria para establecer las cuentas consolidadas sélo
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 ser4 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 cuestién 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 tomardn una decisién de mutuo acuerdo en el plazo de seis meses. |
Si no existe acuerdo el dictamen tiene cardcter vinculante. g
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grupos de sociedades cooperativas34. 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 Gltimo. 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, asi
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 cardcter bilateral36, 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 innovacion de la LIS frente a
la Ley 61/1978. Recordemos que el art. 16.4.b) de ésta tltima, 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, ). Las cooperativas y su régimen tributario, op. cit., p.p. 127-128

375e ha suprimido la referencia, presente en el proyecto, “o ambas estan 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 decisién” a estos efectos (“Articulo 16”, op. cit., p. 69).
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5- DETERMINACION DEL VALOR NORMAL DE MERCADO.

Para la determinaci6n “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 distribucién del resultado de la operacién en
fungién de los riesgos asumidos por las partes. Los tres Gltimos 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 caracterfsticas 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 inflacién
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”.

39E| 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, Il, op. cit., p. 499). Téngase en cuenta que el Comité ha hecho publico
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 segtn 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 o mismo percibir su importe en el momen-
to de realizar la entrega de bienes o prestacién de servicios, que meses mds 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 habrfan 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 mismos4®,
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 habra 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-
gacién 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. Asf 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 investigacion 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 gestion.

El carcter deducible de los gastos en concepto de servicios de apoyo a la gestién

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 caricter 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 amortizacién 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 ndms. 4
y 5 del art. 11 de la LIS consideran deducibles las dotaciones para la amortizacién de
todos ellos, con el Iimite anual maximo 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 seran 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 recipro-
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 depreciacion 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
Econdémico-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*?. Segtin el art. 20 de la LIS30, 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 dividendos2.
Para ello, tanto el endeudamiento neto remunerado como el capital fiscal deben redu-
cirse a su estado medio a lo largo del periodo 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 previsi6én 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 esta
refiriendo “a aquellos supuestos en los que, aiin 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 mercado54 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 At 27
Ll dit. £0.

—

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 Gnica 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 mayoria 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 mayoria del capital social, la entidad no hubiera realizado explotaciones
econémicas.

H

H. Deduccidn para evitar la doble imposicion 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
en el momento de la adquisicién de la participacion, siempre que la misma se hubiere
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 (ltima, a su vez, adquirié la participacién 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,

adquirio 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 dltima, 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 aflo anterior
al dia que sea exigible el beneficio que se distribuya.

d) Que la entidad participada no cotice en alguno de los mercados sefalados 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 participacion, 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 podré practicar la deduccién por doble imposicion interna sobre las
rentas mencionadas al principio, cuando con anterioridad a su distribucién se hubiera
producido una reducccién de capital para constituir reservas o compensar pérdidas, o
el traspaso de la prima de emisién a reservas, o una aportacion de los socios para repo-
ner el patrimonio, hasta el importe de la reduccién, traspaso o aportacién (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 nim. 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

033 R
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contribuciones a actividades de promocién y desarrollo y de servicios de apoyo a la ges-
tion— con cardcter 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, Canad§, 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 cierta. 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 cardcter necesariamente confidencial que han de tener estos acuerdos hace
practicamente 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 podran 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 segtin los términos aprobados y tendré 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, J.R.: “Reglas de valoracién: operaciones vinculadas y otros supuestos
especiales”, El nuevo Impuesto sobre Sociedades, lIl, Expansién, Madrid, 1996, p.p. 323-324.

S6E| 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 ambito 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).

574El 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 pdblicas 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 Comisi6n
“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.

58Se 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).

597E| 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 tinicamente autorizacién del érga-
no competente de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

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

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

6371 as Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con
personas tanto de derecho publico 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
ptblico 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 cardcter 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 podran formular a la Administracién tributaria consultas sobre el régimen tributario que
les corresponda. La contestaciones a las mismas no tendrdn carécter vinculante, salvo las previstas en

sus ndms, 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-
pitalizacion ya estudiados, para la aplicacién de un coeficiente distinto del establecido
con cardcter general. Para ello se exige la presencia de dos requisitos: que medie un
convenio para evitar la doble imposicién®® y que la propuesta se haga a condicién de

[P T PPN £ e

reciprocidad. Esta Gltima 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
infraccién 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
infraccion tributariab?. En primer lugar, y tal y como hemos reiterado, los sujetos que
intervienen en la operacioén, 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 Administracién. En segundo lugar, la practica de los ajustes
s6lo es posible cuando la valoracién convenida determine “una tributacién en Espafia
inferior a la que hubiere correspondido por aplicacién del valor de mercado o un dife-
rimiento de dicha tributacién”. Inciden mdltiples circunstancias para la practica de los
ajustes, muchas ajenas a los propias partes vinculadas.

En tercer lugar, en estos casos es de plena aplicacion 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 infraccién tributaria, entre otros supuestos,

66Del tema se ha ocupado in extenso el profesor PALAO TABOADA en “La subcapitalizacion 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, |1, op. cit., p. 538. Para la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, de 26 de junio de 1993, la imputacion de un
ingreso presunto a consecuencia de un ajuste por una operacion 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 dil igencia 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, puﬂede’
Lespop(ggr a motivos comerciales, distintos del intento de minorar o diferir la deuda tri-
utaria®e,

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 dltima 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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LA NEUTRALIDAD DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
FRENTE A LAS COOPERATIVAS Y LAS ASOCIACIONES

José M? Merino Antigiiedad
Dr. en Derecho y economista
miembro de la AEDAF

INTRODUCCION AL TEMA

En ocasiones la actividad empresarial para la prestacién de servicios a la colecti-
vidad, ordenando los factores de la produccién a tal fin, se desarrolla a través de figuras
juridicas asociativas diversas que a veces revisten la forma de asociaciones sin dnimo de
lucro, y otras veces la de cooperativas.

Inevitablemente tal actividad genera a veces renta, que dada la “vis atractiva” del
Impuesto sobre Sociedades, plantea problemas de estrategia fiscal o de economias de 3
opcion, en suma de interpretacion del &mbito subjetivo del citado tributo ante tales enti-
dades.

El presente trabajo intentara clarificar el régimen tributario aplicable a estos dos
tipos de entidades y procurando discernir si se produce o no un tratamiento fiscal dis-
criminatorio.

METODOLOGIA

La investigacién juridica buscard la respuesta que ambos tipos de entidades juri-
dicas dan a los siguientes planteamientos:

1.- La actividad econémica que desarrollan como agentes econémicos en el mer-
cado.

2.- El enfoque hacendistico para dichas entidades econémicas.

3.- La vida desde su nacimiento, desenvolvimiento y disolucién de dichas dife-
rentes entidades y su sometimiento a los diversos gravamenes.

4.- La incidencia tributaria de sus respectivas formas juridicas de ser empresa.
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A tal fin cpnsagraré el préximo capitulo para un andlisis global y previo de estos |
asuntos y posteriormente consagraré otro capitulo al tratamiento concreto de estas enti-
dades por el Impuesto de sociedades.

ANALISIS GLOBAL DE LA FISCALIDAD PARA LAS ENTIDADES

El andlisis global de la fiscalidad, ha de partir necesariamente de la realidad
juridica que reviste tanto a las asociaciones como a las cooperativas desde un punto
de vista sustantivo. Mucho més adn si la premisa de la que se quiere partir es que
ambas entidades prestan servicios idénticos. Y es que para el tributarista no es impor-
tante la descripcién estatutaria del objeto social, cuando la actividad real que se
desarrolla y su consecuencia obligada en el plano econémico, pues no podemos
olvidar que los tributos mds importantes que se ocupan de estas entidades contem-
plan presupuestos juridicos con sustrato eminentemente econémico, a saber, una "
actividad de prestacién de servicios en el mercado y un légico rendimiento, o exce-
dente por tal actividad.

Como un prius necesario debo partir del dato de que la cooperativa es una socie-
dad que desarrolla una empresa que constituye una explotacién econémica por proce-
der del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, y
que suponen por parte del sujeto pasivo la ordenacién por cuenta propia de los medios
de produccién y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de interve- \
nir en la produccién o distribucién de bienes o servicios. ' |
\
|
|

Y esto es lo determinante en el orden tributario, con independencia de cudl sea el
signo econémico de dichos resultados, unas veces positivo y otras negativo, que s6lo
interesaran para determinar la base Imponible.

A sensu contrario, las asociaciones no pueden reputarse como sociedades que
desarrollan una empresa, pero no es imposible que en el desarrollo de su actividad
pudieran obtener rendimientos, en cuyo caso también caerian dentro del dmbito de lo

tributario.

Desde una perspectiva fiscal, conviene recordar que en el Derecho espafiol exis-
te un dnico universo fiscal para cualquier empresa, sin perjuicio de que se prevean
determinados regimenes fiscales especiales de contenido limitado aplicables a determi-
nadas empresas o actividades empresariales. v[

Es preciso insistir al respecto que el régimen fiscal de las cooperativas no consti-
tuye un estatuto fiscal diferente en lo sustancial con el régimen comdn, como tampoco
existe un estatuto fiscal para las asociaciones sin animo de lucro.

La especificidad tributaria cooperativa se manifiesta, de una parte, en la aplicacién |
de execciones y bonificaciones en los diferentes impuestos del sistema tributario que |
minoran o abaratan sus cargas impositivas. De otra parte, se ha creado un paquete de
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normas de ajuste técnico para transformar el excedente de la sociedad Cooperativa de
base imponible o liquidable. La especificidad para las asociaciones recibe su tratamien-
to a través de las execciones tributarias condicionadas como mis adelante expondré.

EL IMPUESTO DE SOCIEDADES Y LAS ENTIDADES

Desde el pértico (Art. 1.°) de la normativa reguladora del Impuesto, queda claro
que grava la renta de las Sociedades y demds Entidades juridicas que son sometidas al
mismo en calidad de contribuyentes, al igual que todos aquellos sujetos de derecho y
obligaciones, con personalidad jurfdica, que no estén sometidos al I.R.P.F. (Art. 4°
Uno). |

Y en todo su articulado no se prevé ninguna entidad que quede no sujeta a gra-
vamen o fuera del dmbito del Impuesto. Es mds, el Art. 33, crea una garantia para la
Administracién obligando al Gobernador civil a remitir a las Oficinas de Hacienda una
relacién de las Inscripciones que se efectlien en cumplimiento de la Ley de
Asociaciones, cualquiera que sea el fin para que se constituyan.

En efecto, cuando el Legislador ha querido que determinadas entidades no tribu-
ten, por su propia légica interna, las ha declarado EXENTAS y, en algunos casos, inclu-
so las libera del deber formal de presentar declaraciones (Art. 30. Dos).

Por tanto, andtese una primera conclusién proclamando la sujecién al Impuesto
de Sociedades tanto de las Cooperativas como de las Asociaciones, sin perjuicio de su
especifico tratamiento bonificado o exento.

El' hilo discursivo conduce este asunto a las exenciones subjetivas que el
Legislador contempla para las asociaciones sin dnimo de lucro, siempre que en cada
supuesto exista reconocimiento legal expreso de la personalidad juridica de la entidad
en cuestion (Art. 5% Dos.f.). Esta referencia entiendo que es explicita para tales aso-
ciaciones, sin que pueda aplicarse por analogia a las cooperativas que prestan servicio
de asistencia social, porque lo impide la Ley General Tributaria, cuando en su articulo |
23.3 ordena que “no se admitird la analogia para extender mds alld de sus términos \
estrictos el dmbito ... de las exenciones o bonificaciones”. |

Pero es que, a mayor abundamiento, la interpretacién de dicho precepto, en clave
tributaria, ha de hacerse restrictivamente, porque al tratarse de una exencién subjetiva
puede atentarse a los principios de generalidad e igualdad impositiva. Esta interpreta- @
cién se ve iluminada por el propio texto de la Ley del Impuesto sobre Sociedades cuan-
do advierte que la exencién prevista “no alcanzard a los rendimientos que estas
Entidades pudieran obtener por el ejercicio de una explotacién econémica, ni a los deri-
vados de su patrimonio cuando su uso se halle cedido, ni tampoco a los incrementos de

patrimonio”. (Art. 5. Dos.f.).

Y es que la exencién no estd concebida por el Legislador “por ser vos quien sois”
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y de una manera plena, sino sélo cuando tales entidades no acttian empresarialmente. |
Baste aquf traer el ejemplo de muchos bingos que han sido concedidos a entidades cul- |
turales o benéficas para su explotacién directa o cedida. ‘

|

Por ello, anétese una segunda conclusién, significando que con las reglas de la
hermenéutica juridico-tributaria, las asociaciones cooperativas no pueden asimilarse a |
las asociaciones sin &nimo de lucro para gozar de exencién subjetiva.

A esta altura del estudio conviene hacer una somera referencia al tratamiento tri-
butario de las Sociedades cooperativas. El Legislador somete plenamente a gravamen los
rendimientos derivados de su actividad, que siempre presume empresarial y mercantil,
al igual que sus operaciones de entregas de bienes o de prestaciones de servicios son
sometidas al .V.A., pues no debe olvidarse que las cooperativas se crean para producir
bienes o servicios en comdn, que constituyen, precisamente, los ingresos computables |
en el Impuesto. \

La especificidad fiscal para las cooperativas se manifiesta en el Impuesto sobre
Sociedades fijando un tipo de gravamen reducido y ademds, bonificando la cuota tribu-
taria en determinadas cooperativas especialmente protegidas. Y para completar la labor
de fomento de tales entidades, existe la normativa sobre Régimen Fiscal de Cooperativas
que, ademds, de recoger exenciones casi totales en ciertos tributos locales e impuestos
indirectos, ha establecido unas normas de ajuste que “traducen” el excedente de las
cooperativas en bases imponibles reducidas, lo que en definitiva origina una importan-
te reduccién de la deuda tributaria con respecto a otras sociedades mercantiles someti-
das a la normativa ordinaria.

Ello podria aportarnos una tercera conclusién en el sentido de que las sociedades
cooperativas soportan una considerable menor carga fiscal por el Impuesto de
Sociedades que otras empresas andlogas no cooperativas en cumplimiento del manda- ;
to constitucional del art. 129.

Finalmente, abordaré el posible trato fiscal discriminatorio entre las asociaciones
y las cooperativas de trabajo asociado que prestan idénticos servicios de asistencia
social, y lo haré en sede de base imponible.

Supuesto que ambas Entidades desarrollen andloga actividad empresarial, lo deter-
minante fiscalmente es el resultado de la misma, a saber sus rendimientos, que podran
ser positivos y, por tanto, habré excedente que constituirfa, precisamente, la base liqui-
dable del hecho imponible sometido a gravamen, o podrdn ser negativos, en cuyo caso
seran compensables en el futuro.

Por tanto, si la presentacién del servicio social, tanto sea por las asociaciones
como por las cooperativas, da resultados neutros o negativos no se produciria tributa-
cién en ninguna de las dos clases de entidades.

En consecuencia no aparece un trato sustancialmente discriminatorio desde la
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perspectiva fiscal en el régimen tributario que grava el nacimiento, la vida y sus even-
tuales excedentes, ni la disolucion de los dos tipos de entidades. Ambas estin someti-
das a los impuestos y, cuando su actividad no genera rendimientos, nada tributan las
asociaciones por causa de exencién, y nada tributan las cooperativas por carencia de
base imponible positiva. A sensu contrario cuando su actividad, en sentido lato, genera
excedentes o rendimientos o incrementos de patrimonio, tributardn por ello a sus corres-
pondientes tipos de gravamen.
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