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Extracto:

EN el presente articulo se analizan los aspectos generales del régi-
men de las operaciones vinculadas, haciéndose especial hincapié
en la cuestion de los efectos secundarios, y en el procedimiento de

valoracion.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 209-210 -73-

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



OPERACIONES VINCULADAS (I) Eduardo Sanz Gadea

Sumario:;

1. Introduccion.

1.1. Funcioén de las normas sobre operaciones vinculadas.

1.2. Antecedentes normativos y principales novedades de la Ley 43/1995.

2. Descripcion de las normas relativas a las operaciones vinculadas.

2.1. Impuesto sobre Sociedades.

2.2. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
2.3. Impuesto sobre el Valor Afiadido.

2.4. Renta de Aduanas.

2.5. Impuesto de no Residentes.

3. La naturaleza de las normas relativas a las operaciones vinculadas.

4. Operaciones a las que se aplica el régimen juridico de las operaciones vinculadas.

5. Supuestos determinantes del ejercicio de la potestad.

5.1. Tributacion inferior en Espania.

5.2. Diferimiento de la tributacion.

-74 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntiims. 209-210

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



| OPERACIONES VINCULADAS (I) | Eduardo Sanz Gadea

6. Consecuencias de la valoracién como resultado del ejercicio de una potestad.

6.1. Obligacion tributaria a la que pertenece la deuda tributaria derivada de la valoracion.
6.2. Prescripcion.
6.3. Intereses de demora.

6.4. Infracciones y sanciones.

7. Tributacién de la renta habida en la operacion vinculada.

7.1. El principio de no gravamen de una renta superior a la habida y el debate del sentido
de los ajustes.

7.2. La aplicacion de la norma y los denominados efectos secundarios.

7.2.1. Efectos secundarios en operaciones internas.

7.2.2. Efectos secundarios en operaciones externas.

7.3. El procedimiento para determinar el valor de mercado.

7.3.1. Relacién entre el procedimiento de comprobacion y el procedimiento de valo-
racion.

7.3.2. Iniciacién, instruccion y finalizacion del procedimiento.
7.3.3. Recursos.

7.3.4. Suspensidn de la eficacia del acto de determinacién de valor.

7.4. Periodos impositivos a los que afecta la valoracion administrativa.

7.5. La valoracion por el valor normal de mercado y el devengo y la calificacion de ingre-
S0S y gastos.

7.6. Otros efectos de la valoraciéon administrativa.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 209-210 -75-

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



| OPERACIONES VINCULADAS (I) Eduardo Sanz Gadea

8. Las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

8.1. Dualidad de regimenes.

8.2. El régimen especial.

8.2.1. Supuestos en los que procede.

8.2.2. La valoracion por el valor normal de mercado como obligacién de las partes
vinculadas.

9. Operaciones vinculadas con no residentes.

9.1. El no residente esta sujeto al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.

9.1.1. Establecimientos permanentes.

9.1.2. Rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente.

9.2. El no residente no esta sujeto al Impuesto sobre la Renta de los no residentes.

-76 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntiims. 209-210

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



OPERACIONES VINCULADAS (I) Eduardo Sanz Gadea

1. INTRODUCCION

1.1. Funcién de las normas sobre operaciones vinculadas.

El sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades es la persona juridica, y s6lo de manera excep
cional y a voluntad del propio sujeto pasivo el grupo de sociedades podra tener la consideracion de
sujeto pasivo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 78 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre. El
grupo de sociedades es un sujeto pasivo mas consistente, desde el punto de vista de la realidad, q
la persona juridica, porque recayendo el Impuesto sobre Sociedades las rentas del capital aportad
a las entidades juridicas, la renta gravable es la imputable a ese capital, de manera tal que lo eser
cial es el capital y lo accesorio la entidad que formalmente lo posee y utiliza, ya que, finalmente, el
capital es, por definicién, propiedad de las personas fisicas.

Pero tampoco el grupo de sociedades del articulo 78 de la Ley 43/1995 es un sujeto pasivo del
todo consistente, en la medida en que la totalidad de las entidades no residentes en territorio espa
fiol quedan fuera del mismo, lo que, en un mundo sin fronteras econémicas, no es un defecto menoi
y cada vez lo sera mayor.

Desde una perspectiva ideal, el sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades debiera ser e
grupo de sociedades, entendiendo por tal el conjunto de entidades, residentes y no residentes en tert
torio espafiol, que pueden considerarse una unidad econémica en cuanto sometidas a las decisione
de una Unica fuente de volicidn, generalmente concretada en la denominada sociedad dominante.

La eleccidn de la personalidad juridica como elemento determinante de la sujecién pasiva trae
como corolario la necesidad de calcular los beneficios, a efectos fiscales, de acuerdo con el princi-
pio de independencia. En virtud de este principio la renta gravable debe ser determinada como si la
entidad fuera totalmente independiente, siendo asi que no lo es. Pues bien, la normativa sobre ope
raciones vinculadas es uno de los instrumentos, aunque no el Unico, a través del cual se trata de haci
efectivo dicho principio. También se inscriben en esta linea las normas sobre subcapitalizacion del
articulo 20 de la Ley 43/1995, y las concernientes a las restricciones a la deduccién de gastos pol

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 209-210 -77 -

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



| OPERACIONES VINCULADAS (I) | Eduardo Sanz Gadea

operaciones relacionadas con paraisos fiscales del articulo 14 de la Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, entre otras. De esta manera, toda la regulacion de las operaciones vinculadas parte de una incc
rrecta seleccion del sujeto pasivo, de una distorsion en un punto crucial de la estructura del impues-
to. Esta distorsion se hace tanto mas patente cuanto las entidades juridicas que se integran en el grug
mas se dispersan entre los diferentes paises y territorios que ejercen su propia jurisdiccion fiscal,
porque ello da insuperables oportunidades para minimizar la carga tributaria global, en claro demé-
rito del principio de capacidad econdémica.

La definicion del sujeto pasivo en funcion de la unidad econémica en que consiste el grupo
de sociedades permanece, hoy en dia, como una posibilidad remota, si bien los primeros esfuerzo:
tedricos, aunque incipientes, estan ya saltando a las paginas de las revistas especializadas. Pero, ¢
tanto que tal posibilidad no se concrete, las técnicas de proteccién del principio de independencia
deberian perfeccionarse, para abarcar, entre otros aspectos, el concerniente a la distribucién equita
tiva entre las diversas entidades del grupo de los gastos financieros y de los gastos comunes; y tam
bién el relativo a la adscripcion, a efectos fiscales, de operaciones moviles entre las entidades del
grupo. Este perfeccionamiento es tanto mas necesario cuanto mas progrese la desfiscalizacién de |:
renta de fuente extranje¥a

De acuerdo con lo expuesto, la regulacion de las operaciones vinculadas es una medida, perc
no la Unica, que trata de concretar y dar efectividad al principio de independencia. Es importante
definir correctamente la funcién que las normas sobre operaciones vinculadas cumplen en el Impuesta
sobre Sociedades porque ha existido, y tal vez existe todavia, una cierta tendencia doctrinal a con-
templar dichas normas en el marco de la distribucién encubierta de beneficios, y si bien es verdad
gue através de una operacion vinculada puede producirse dicho fenémeno, también lo es que el obje
tivo de la regulacién de las operaciones vinculadas es mucho mas amplio y ambicioso que el de hacel
frente a las distribuciones de beneficios encubiertas.

1.2. Antecedentes normativos y principales novedades de la Ley 43/1995.

La primera regulacion de las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades fue esta-
blecida por el articulo 16 de la Ley 61/1978, cuyo apartado 3 ordend que «...cuando se trate de ope-
raciones entre sociedades vinculadas su valoracion a efectos de este Impuesto se realizara de col
formidad con los precios que serian acordados en condiciones normales de mercado entre sociedade
independientes...». Este precepto dio lugar a multiples conflictos relativos a la procedencia del ajus-
te, a la existencia de vinculacion, a la posibilidad de probar en contrario, al modo de determinar el
valor normal de mercado vy, finalmente, al caracter unilateral o bilateral del ajuste por operaciones
vinculadas.

1 véase la exencion de plusvalias de fuente extranjera en el Real Decreto-ley 3/2000.
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Una célebre resolucion del TEAC de 10 de septiembre de 1986, establecié que el ajuste debia
tener caracter bilateral, y posteriores sentencias de los tribunales corroboraron este criterio, pero
cinco afios después, la disposicidn adicional quinta de la Ley 18/1991, de 6 de junio, recupero el cri-
terio del ajuste unilateral, al menos en la fase del procedimiento de comprobacién, al ordenar que
«Cuando la Administracion deba proceder, fuera del plazo voluntario de declaracién a ajustar la valo-
racion de las operaciones entre sociedades vinculadas, el ajuste no podra suponer minoracion di
ingresos ni incrementos de gastos o costes para ninguna de las partes».

No fue bien recibida por la doctrina la citada norma, porque, con independencia del criterio
gue se mantuviera respecto del sentido del ajuste, no parecia logico que el mismo fuese bilateral er
fase de declaracion y unilateral en fase de comprobacion.

Con ser importante el debate respecto del sentido del ajuste, como asi lo atestigua la abun-
dante produccion doctrinal, la verdad es que la conflictividad real no provenia de esa cuestion, sino
de la dificultad de establecer el valor normal de mercado en todos aquellos supuestos, los mas nume
rosos por otra parte, en los que no existia un mercado organizado relativo a los bienes o servicios
objeto de la transaccién entre partes vinculadas.

Seguramente en dicha conflictividad esté el origen de la innovacion mas destacada de la nueva
regulacion, contenida en el articulo 16.6 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre. Nos estamos refi-
riendo a las valoraciones previas, vulgarmente conocidas como acuerdos previos en materia de pre
cios de transferencia, técnica iniciada por los Estados Unidos de América del Norte en 1991y en la
actualidad bastante extendida, al menos entre los paises de la OCDE, a la que recientemente se |
incorporado Francia. Si hemos de juzgar por los desarrollos posteriores de esta técnica de valora:
cion previa, a cuya extension y generalizacion atiende el articulo 9 de la Ley 1/1998, de 26 de febre-
ro, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, debemos concluir que el articulo 16.6 de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, es el pionero de un nuevo sistema de relaciones entre la Administracior
tributaria y los contribuyentes.

Junto a esta novedad, también cabe destacar las siguientes:

< La correccidn de valor se practicara por la Administracion tributaria en el ejercicio de una
potestad reglada.

« La correccion de valor no determinard un exceso de imposicion.

* Los métodos de valoracion aplicables se tasan legalmente.

« Se establecen requisitos para la deduccion de los gastos de 1+D y de servicios de apoyo a
la gestion.
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2. DESCRIPCION DE LAS NORMAS RELATIVAS ALAS OPERACIONES VINCULADAS

El Impuesto sobre Sociedades es, por decirlo de alguna manera, el ambito natural de regula-

cion de las operaciones vinculadas. Esto se debe, como ya sabemos, a la funcién que cumple dichi
técnica en el referido impuesto. Pero también en otros impuestos las operaciones vinculadas tiener
relevancia y regulacion. Seguidamente enumeramos las principales normas existentes en nuestrc
ordenamiento tributario relativas a la vinculacion.

2.1. Impuesto sobre Sociedades.

-80 -

Amortizacion del fondo de comercio [articulo 11.4 b) Ley 43/1995].

Amortizacion de elementos patrimoniales usados (articulo 2.4 Real Decreto 537/1997).
Provision por insolvencias (articulo 12.2 Ley 43/1995).

Provisién por insolvencias en entidades financieras (articulo 7 Real Decreto 537/1997).
Valoracién de operaciones vinculadas (articulo 16 Ley 43/1995).

Efectos de la sustitucién del valor contable por el valor normal de mercado (articulo 18 Ley
43/1995).

Recuperacién de valor de elementos patrimoniales (articulo 19.6 Ley 43/1995).
Subcapitalizacion (articulo 20 Ley 43/1995).
Restriccién a la compensacion de bases imponibles negativas (articulo 23 Ley 43/1995).

Procedimiento para practicar la valoracién por el valor normal de mercado (articulo 15 Real
Decreto 537/1997).

Propuestas para la valoracion previa de operaciones efectuadas entre personas o entidade
vinculadas (Capitulo V del Titulo | del Real Decreto 537/1997).

Restriccion a la deduccidn por doble imposicion de dividendos en régimen transitorio (articu-
lo 28, segln redaccion original Ley 43/1995).

Restriccion a la deduccion por plusvalias de fuente extranjera (antiguo articulo 30 bis
Ley 43/1995 y articulo 20 bis).

Restriccion a la amortizacion de la diferencia de fusion impropia (articulo 103.3 Ley 43/1995).
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¢ Restriccion a la subrogacién en las bases imponibles negativas en los procesos de fusién
(articulo 104 Ley 43/1995).

» Definicion del grupo de control en la transparencia fiscal internacional y determinacion del
limite de cuantia de la renta positiva (articulo 121 Ley 43/1995).

« Determinacién de la cifra de negocios en las empresas de reducida dimension (articulo 122
Ley 43/1995).

» Restriccion a la exencion de plusvalias de fuente extranjera en las entidades de tenencia de
valores extranjeros (antiguo articulo 130 Ley 43/1995).

» Restriccion al disfrute del incentivo fiscal para la renovacion de la flota mercante (dispo-
sicién adicional decimoquinta Ley 43/1995).

2.2. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

» Rendimientos del capital inmueble en caso de operaciones entre parientes (articulo 22 Ley
40/1998).

« Rendimientos de actividades econdémicas o del trabajo personal en las operaciones vincu-
ladas con entidades juridicas (articulo 42.2 Ley 40/1998).

2.3. Impuesto sobre el Valor Afiadido.

< Determinacion de la base imponible en caso de operaciones vinculadas (articulo 79 Ley
37/1992).

2.4. Renta de Aduanas.

« Determinacion de la base imponible en caso de operaciones vinculadas (articulo 29 Reglamento
CEE 2913/92, del Consejo).

2.5. Impuesto de no Residentes.

« Determinacién de la base imponible del establecimiento permanente (articulo 17.2 Ley
41/1998).
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3. LANATURALEZA DE LAS NORMAS RELATIVAS ALAS OPERACIONES VINCULA-
DAS

Desde su implantacién en el afio 1978, la doctrina mayoritaria ha venido entendiendo que
la norma sobre operaciones vinculadas contenia una regla de valoracidn que debia ser aplicada
tanto por el sujeto pasivo como por la Administracion tributaria, para valorar dichas operacio-
nes.

La vigente regulacion de las operaciones vinculadas ha llevado a ciertos comentaristas a plan-
tear una disyuntiva del siguiente tenor: ¢ Son las normas relativas a las operaciones vinculadas ver-
daderas reglas de valoracion, que se imponen tanto a los contribuyentes como a la Administracién
tributaria o representan tan soélo facultades de la misma que se integran en el marco de sus poteste
des de investigacién y comprobacién? Y, supuesto que estemos antes potestades ¢ Se trata de pote
tades de ejercicio obligatorio o simplemente discrecional?

A nuestro entender la disyuntiva carece de consistencia.

El articulo 16.1 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, confiere una potestad a la Administracion
tributaria en ausencia de la cual la valoracion de la operacion vinculada por el valor normal de mer-
cado, y sus consiguientes efectos, no serian posibles, habida cuenta que la base imponible se dete
mina a partir del resultado contable, de acuerdo con lo previsto en el articulo 10.3 de la citada ley.
Pero del ejercicio de la potestad se derivara una valoracién, con los consiguientes efectos en la deter
minacion de la base imponible, y esa valoracion debe ser la correspondiente al valor normal de mer-
cado.

Estamos ante una potestad cuyo ejercicio tiene por objeto la asignacién de un valor, el valor
normal de mercado, a una determinada operacion, de lo que se derivan importantes consecuencia
en orden a la formacion de la base imponible de las partes vinculadas. Asi, podriamos entender que
estamos ante una norma de valoracion que solo se aplica como consecuencia del ejercicio de uni
potestad administrativa, 0 ante una potestad administrativa que desemboca en la aplicacion de une
norma de valoracién. En consecuencia, la disyuntiva entre potestad y norma de valoracién no es
correcta. Existe una potestad y también una norma de valoracion, juridicamente relacionadas en la
forma expuesta.

La norma de valoracion se aplica como consecuencia del ejercicio de una potestad adminis-
trativa. Por tanto el sujeto pasivo no podra valorar la operacién por el valor normal de mercado a los
efectos de determinar la base imponible respecto de la que calculara la deuda tributaria que sera con
signada en la declaracién correspondiente, ni siquiera cuando, atendidas las circunstancias, lo pre-
visible es que la Administracion tributaria ejercite la potestad. El poder de modificar el contenido de
la relacion juridico-tributaria a través de la aplicacion de una norma de valoracion se configura
mediante el ejercicio de una potestad, y ésta solo puede ser ejercitada por la Administracién, en este
caso, la tributaria.
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El articulo 16.1 de la Ley 43/1995 dibuja perfectamente la figura de la atribucion de una potes-
tad a la Administracion tributaria, que, como es sabido, es la expresion del principio de legalidad.
Ahora bien, la potestad confiere un poder juridico a la Administracion tributaria que procede direc-
tamente del ordenamiento juridico y que sélo ella esta habilitada para ejercer. Frente a la potestac
los particulares, en este caso los sujetos pasivos, no tienen deber alguno, sino que se hallan en ur
situacion de sujecion abstracta en cuya virtud deberan soportar que la relacion juridico-tributaria
sufra las correspondientes modificaciones derivadas del ejercicio de aquélla.

Del ejercicio de la potestad pueden surgir modificaciones de la base imponible determinantes
de aumentos o disminuciones de la deuda tributaria, pero en ninglin caso el sujeto pasivo esta inves
tido de un deber o una obligacion. Estos surgiran del ejercicio de la potestad, pero no de la situacion
de sometimiento a la potestadde aqui que el sujeto pasivo no esté obligado a valorar las opera-
ciones vinculadas por su valor normal de mercado, ni aun cuando, como ya hemos apuntado antes
las circunstancias concurrentes indiquen que la Administracion tributaria procedera a efectuar dicha
valoracion. Podra, o no, ser criticable la regulacion que el articulo 16.1 de la Ley 43/1995 ha efec-
tuado de las operaciones vinculadas, de manera tal que, para algunos, la valoracién por el valor nor
mal de mercado hubiera debido continuar a modo de obligacién a cargo del sujeto pasivo corres-
pondiendo a la Administracion tributaria la comprobacién del cumplimiento de esa obligacion, en
tanto que, para otros, la nueva regulacién habra supuesto una mejora, pero lo que nos parece ba:
tante claro es que el sujeto pasivo que formula su declaracién aplicando el valor normal de merca-
do infringe la norma, porque la misma ni le obliga ni le da derecho a asi hacerlo.

En cuanto a la obligatoriedad, para la Administracién tributaria, del ejercicio de la potestad
nos parece que se trata de una cuestién mas propia de la teoria general del Derecho Administrativc
gue del Derecho Tributario. La doctrina administrativa ha venido sefialando que puesto que las potes-
tades administrativas se confieren a la Administraciéon en orden a servir con objetividad a los inte-
reses generales, por mandato del articulo 103 de la Constitucion, la misma estara obligada al ejerci:
cio de aquellas potestades cuando asi lo exija el interés general, lo que viene a significar que el
ejercicio de las potestades es inherente a la propia existencia de la Administracion.

El interés legitimo de caracter general para cuya consecucion otorga el articulo 16.1 de la Ley
43/1995 la potestad a la Administracion tributaria de valorar las operaciones vinculadas por el valor
normal de mercado es impedir que la utilizacién de precios de transferencia determinen una merma
de tributacion o un diferimiento de la misma. Pues bien, la Administracion tributaria no puede decli-
nar la consecucion de tal interés general, absteniéndose de hacer uso de la potestad. El no ejercici
de la potestad vendria a suponer que la Administracién tributaria infringe la obligacion que le incum-
be de servir con objetividad a los intereses generales.

2 Ppararedactar este epigrafe se ha tomado en consideracion el Capitulo VIl del TdDuosaiéé Derecho Administrativo
de E. QRCiA DE ENTERRIA.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 209-210 -83-

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



| OPERACIONES VINCULADAS (I) | Eduardo Sanz Gadea

No se necesita, por tanto, acudir a preceptos constitucionales relativos a los tributos, como es
el 31.1, sino que basta trasladar a nuestro campo las elaboraciones doctrinales de los administrati-
vistas para llegar a la conclusion de que el ejercicio de la potestad que venimos examinando es obli-
gatorio para la Administracién tributaria.

En este sentido, cuando el articulo 16.1 establece que la Administracion tributaria «...podra
valorar...», no debemos entender que aquélla es libre para decidir si aplica o no la norma de valo-
racion del valor normal de mercado, sino que se le atribuye una potestad que debe ejercitar cuandc
se produzcan los supuestos determinantes de la misma. Tal vez hubiera sido mas oportuno que I
norma hubiera empleado una expresién mas radical, como, por ejemplo, «...debera valorar...», pero
una vez que la naturaleza de la misma, en cuanto creadora de una potestad, queda perfectamen
clara, no creemos que sea dudoso que su ejercicio deba acomodarse a las reglas generales. Por o
parte, en la propia Ley General Tributaria encontramos ejemplos de utilizacion de ambas expresio-
nes en sentido equivalente (articulo 109 LGT).

Cuestion diferente es que estemos ante una potestad reglada o discrecional. La doctrina admi-
nistrativista distingue entre ambos tipos de potestades en funcion del grado de concrecién legal de
la potestad. Si la norma determina exhaustivamente los elementos integrantes de la potestad esta
mos ante una potestad reglada, y si remite al criterio de la Administracion alguno de los elementos
ante una potestad discrecional, de donde se infiere que la discrecionalidad existe porque asi lo preve
el propio legislador. Basta una lectura superficial del articulo 16.1 de la Ley 43/1995 para comprender
que estamos ante una potestad reglada, ya que los supuestos de hechos que habilitan su ejercicio
las consecuencias juridicas del mismo estan perfectamente definidos en dicho precepto. Es verdac
que el valor normal del mercado, que es, en definitiva, lo que se determina mediante el ejercicio de
la potestad, no puede ser fijado por aplicacion exclusiva de lo previsto en el articulo 16 de la Ley
43/1995, sino que es preciso realizar una indagacion, técnica y econémica, en los mercados concer
nidos al objeto de concretar dicho valor, de manera tal que la Administracion tributaria debera rea-
lizar una actividad que va més alla de subsumir el supuesto de hecho bajo una norma legal, produ-
ciendo la oportuna liquidacion, y procurando con ello la aplicacion de las normas tributarias. La
Administracién tributaria debera estimar el valor normal de mercado, pero en dicha actividad no hay
discrecionalidad, porque, ademas de que debe hacerlo aplicando los métodos previstos en el aparte
do 3 del citado 16, aquélla carece de la libertad de elegir entre diversas alternativas. El ejercicio de
la potestad de valoracién debe llevar a determinar el valor normal de mercado, que por definicién
es Unico y excluyente, por mas que, en no pocos casos, los procesos técnico-econdémicos de detel
minacion del mismo ofrezcan un abanico de valores. Ante los mismos la Administracién tributaria
no puede elegir en funcién de una cierta percepcién del interés social, sino que debe limitarse a decla:
rar como valor de mercado un unico valor, que no ha escogido, sino determinado. Valor normal de
mercado so6lo hay uno, de la misma manera que la aplicacion de un concepto juridico indetermina-
do permite solamente una situacién justa y no una pluralidad de soluciones justas.

De acuerdo con lo expuesto, podemos sentar las siguientes conclusiones:

* Que el articulo 16.1 de la Ley 43/1995 contiene una potestad reglada.
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« Que como consecuencia del ejercicio de dicha potestad se determina el valor normal de
mercado.

* Que el ejercicio de la potestad es obligatorio para la Administracion tributaria.

¢ Que el sujeto pasivo no puede, ni debe determinar el valor normal de mercado.

La consecuencia mas importante de la naturaleza de la norma prevista en el articulo 16.1 de la
Ley 43/1995 es que el sujeto pasivo debe determinar la base imponible, a los efectos de formular la
declaracién y de practicar la autoliquidacion a que se refieren los articulos 142 y 143 de la referida ley,
tomando en consideracion el valor efectivo de la operacion vinculada y no el valor normal de mercado.

Sabido es que la gestién de los tributos, a través del sistema de retenciones, pagos fracciona
dos y autoliquidaciones esta confiado en gran parte a los propios sujetos pasivos, limitandose la
Administracion tributaria a una funcion de control realizada con posterioridad a la actividad tribu-
taria de los mismos. En este sentido, la regulacién de las operaciones vinculadas supone una nota
ble excepcion, ya que los sujetos pasivos no estan obligados por la misma, excepto si la Administracién
tributaria ejercita la potestad de valorar la operacion vinculada por el valor normal de mercado.

La innovacion es importante, y descifrar las causas de la misma reviste un cierto interés. A
nuestro entender pueden citarse las siguientes:

» La acusada conflictividad suscitada por la regulacion contenida en la Ley 61/1978.

< La percepcién de que las operaciones vinculadas so6lo caben en el marco de las relaciones
entre entidades pertenecientes a una misma unidad econémica.

« La mundializacién de los mercados y la consiguiente multiplicacién de las operaciones
transfronterizas.

» El sistema de deduccion por doble imposicién de dividendos.

La regulacién de las operaciones vinculadas contenida en la Ley 61/1978 suscité multiples
conflictos, algunos relativos a la interpretaciéon de la norma, otros, los mas, a la forma en como la
Administracion tributaria habia procedido a la determinacion del valor normal de mercado. Ya hemos
hecho antes referencia a la resolucion del TEAC de 10 de septiembre de 1986, relativa al denomi-
nado «ajuste bilateral», y mas adelante lo haremos a la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
febrero de 2000, relativa a las operaciones afectadas, aunque muy probablemente el grueso de |
conflictividad se ha producido en el terreno practico de la determinacion del valor normal de mer-
cado, en el que, incluso en la via econémico-administrativa, numerosos acuerdos de liquidacion fra-
casaron, en lo esencial porque dicha determinacién no se hizo tomando en consideracion el merca
do apropiado, lo que, dicho sea con toda claridad, en buena parte de las ocasiones encerraba ur
dificultad punto menos que insuperable.
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Probablemente el legislador entendié que una manera de menguar la conflictividad era limi-
tar la aplicacion del valor normal de mercado. Qué duda cabe que un sistema de aplicacién del valor
normal de mercado que se supedita al ejercicio de una potestad reglada ha de suscitar menor nime
ro de controversias. Sin embargo, tal vez estas controversias sean mas complejas, debido a la difi-
cultad de concretar si se ha producido una menor tributacion o un diferimiento de la misma en el
conjunto de las partes vinculadas. En cualquier caso lo que si parece previsible es que disminuya le
conflictividad.

La regulacién de las operaciones vinculadas, tanto la contenida en la Ley 61/1978 como en la
Ley 43/1995, se aplica sobre un conjunto de supuestos muy amplio. Todos ellos podrian reducirse a
una sola causa consistente en que la voluntad de una de las partes vinculadas o de ambas esta med
tizada por otra voluntad, de manera tal que la operacion vinculada no se realiza en interés de las par
tes intervinientes sino de una de ellas o de un tercero. Ahora bien, esta mediatizacion de la voluntad
de una o de ambas partes vinculadas, que se manifiesta en la realizacion de operaciones por valc
diferente al normal de mercado, puede llegar a ser contraria al ordenamiento juridico si con ello se
perjudican los derechos e intereses de terceros, en particular, de los socios minoritarios. En su gradc
extremo la referida mediatizacion de la voluntad puede tener relevancia penal en virtud de lo pre-
visto en el articulo 291 del Codigo Penal, que tipifica el delito societario consistente en prevalerse
de una posicion de dominio para imponer «...acuerdos abusivos, con animo de lucro propio o ajeno,
en perjuicio de los demas socios, y sin que reporten beneficios a la (sociedad)...». Se sigue de aqu
que la inmensa mayoria de las operaciones vinculadas se produciran en el marco de entidades pel
tenecientes a una misma unidad econémica, de manera tal que los desplazamientos patrimoniale:
que de aquéllas se deriven no perjudicardn a «los demés socios», debido a la estructura de la parti
cipacién. Bajo esta hipétesis, tal vez quebrada en algunos casos muy conocidos por haberse sustar
ciado ante la jurisdiccién penal, parece que el efecto mas probable de la operacién vinculada sera
desplazar rentas y patrimonios desde una a otra u otras entidades de la unidad econémica, sin qu
de ello se derive, en principio y como regla general, una merma de la renta atribuible a la propia uni-
dad econdmica. En consecuencia, una parte importante de las operaciones vinculadas sera neutra
desde la perspectiva fiscal. Asi debe acontecer, en teoria y como regla general, cuando las entidade
que conforman la unidad econémica son residentes en territorio espafiol. Si esta hipétesis es valida
desencadenar largas y complejas controversias judiciales para que el beneficio tribute en sede de otr:
entidad del mismo grupo no parece que pueda suponer un objetivo irrenunciable. Por el contrario,
tal vez suponga una servidumbre irreflexiva a una forma desconectada de la realidad. En efecto la
realidad es la unidad econdémica y su manifestacion externa es una pluralidad de personas juridicas
En el fondo, la nueva regulacién de las operaciones vinculadas denota que, aunque el sujeto pasivc
continde siendo, basicamente, la persona juridica, la realidad de la unidad econémica se va abrien-
do camino o, al menos, en determinados sectores de la regulacién del impuesto se halla presente.

La libertad de movimiento de capitales y de trafico comercial determina que las unidades eco-
noémicas, es decir, los grupos multinacionales, estén compuestos por un enjambre de entidades resi
dentes en diferentes paises o territorios. Las posibilidades que se abren a la colocacién del benefi-
cio en las entidades que tributan de manera mas débil son cada vez mas intensas. Ahora bien, este
posibilidades aumentan si los sujetos pasivos tuvieran la obligacion de practicar el ajuste por ope-
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raciones vinculadas, de manera tal que pudieran generar beneficios contables en unas entidades
pérdidas en otras mediante precios de transferencia, que, sin embargo, el referido ajuste neutraliza
ria, a efectos fiscales. Asi, por ejemplo, una entidad matriz residente en Espafia que desea distribui
beneficios a sus socios podria inflar su resultado contable a través de precios de transferencia en ope
raciones con entidades no residentes, pero tal resultado contable, incluso distribuido, podria ser fis-
calmente neutralizado a través del ajuste por operaciones vinculadas realizado por el propio sujeto
pasivo, lo que no sucedera en el régimen de ajuste derivado del ejercicio de una potestad adminis:
trativa. También podria suceder que una entidad no residente transfiriese resultados a una entidau
residente, que serian fiscalmente neutralizados a través del ajuste realizado por el propio sujeto pasi
vo lo que, una vez mas, no sucedera en el régimen de ajuste derivado del ejercicio de una potesta
administrativa, todo ello sin perjuicio de la aplicacién de lo dispuesto en un convenio para evitar la
doble imposicion.

Unamos a lo dicho que los grupos son dindmicos, de manera tal que, llegado el momento de
presentar la declaracién, las entidades que realizaron la operacién podrian no estar vinculadas, ds
manera tal que la entidad en la que procede el ajuste negativo cumpliria de buen grado la obligacion
gue le incumbe de aplicar el valor normal de mercado, pero para la otra entidad la practica del ajus-
te positivo se mostraria menos atractiva. La valoracion y aplicacion del valor normal de mercado
como consecuencia del ejercicio de una potestad administrativa disipa esos inconvenientes.

La dltima causa que, probablemente, haya animado al legislador fiscal a dejar en manos de la
Administracién tributaria la determinacién y aplicacion del valor normal de mercado deriva de que
toda operacion vinculada produce un desplazamiento patrimonial, de signo diverso, de manera tal
gue no es sélo que el resultado contable de las entidades intervinientes en la operacion vinculada ne
responde a los hechos econdémicos realizados por las mismas, sino que la situacion patrimonial de
las referidas entidades queda afectada. Ahora bien, la practica del correspondiente ajuste no modi
fica la situacion patrimonial, exceptuando el propio efecto impositivo, y, sin embargo, la situacion
patrimonial que se deriva de la operacion vinculada puede tener efectos fiscales, inmediatos o futu-
ros, en las propias entidades y también, y muy principalmente, en sus socios. Son tan complejas esta
situaciones que el ajuste derivado de la aplicacién del valor normal de mercado podria agravar la
irregularidad fiscal, o incluso producirla, de manera tal que la prudencia habria aconsejado deposi-
tar en manos de la Administracion tributaria la determinacioén y aplicacién del valor normal de mer-
cado, en el ejercicio de una potestad, absolutamente reglada y de ejercicio obligado, para corregit
irregularidades fiscales.

4. OPERACIONES A LAS QUE SE APLICA EL REGIMEN JURIDICO DE LAS OPERA-
CIONES VINCULADAS

El articulo 16 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, se refiere a «...las operaciones efec-
tuadas entre personas o entidades vinculadas...», sin especificar ningln requisito, condicién o carac
teristica. Por tanto, el régimen juridico de las operaciones vinculadas se aplicara a todo tipo de ope-
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raciones, sin que tenga relevancia alguna el negocio juridico a través del que se efectian ni la clase
de ingreso o gasto que contablemente determinan. Es légico que asi sea porque tanto las operacic
nes corrientes como las extraordinarias pueden ser utilizadas para transferir resultados entre perso
nas o entidades vinculadas. A nuestro entender también en la Ley 61/1978 el régimen juridico de las
operaciones vinculadas se aplicaba a todo tipo de operaciones, ya determinasen rendimientos o incre
mentos de patrimonio, pero la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2000, declard
nulos de pleno derecho determinados articulos del Reglamento del Impuesto de Sociedades de 1982
en base al argumento de que aquel régimen no era aplicable a los incrementos y disminuciones de
patrimonio. La sentencia sostiene dicho argumento en que «...el articulo 16, apartados 3 a 5 de la
Ley 61/1978, es aplicable solamente a las operaciones vinculadas que se incardinan dentro de los
componentes del hecho imponible consistentes en rendimientos de explotaciones... en cambio, la
determinacion de los incrementos o disminuciones de patrimonio debe hacerse de acuerdo con las
normas del articulo 15 de la Ley 61/1978... (fundamento cuarto) ... es palmario que el articulo 16,
se titula Valoracién de ingresos y gastos, conceptos estos que constituyen el minuendo y sustraendc
respectivamente en la determinacion de los rendimientos... (fundamento octavo)...». ¢ Son extra-
polables estos argumentos a la legislacion vigente, de manera tal que las operaciones determinante
de plusvalias quedarian fuera del régimen juridico de las operaciones vinculadas? Entendemos que
no, porque la Ley 43/1995 no distingue entre rendimientos e incrementos y disminuciones patrimo-
niales. La propia sentencia asi lo da a entender cuando afirma que «...el articulo 16 de dicha Ley
43/1995, rubricado: Reglas de valoracién: operaciones vinculadas, ha ampliado su ambito de apli-
cacion a todas las operaciones, tanto las que generan resultados ordinarios (antiguos rendimientos)
como extraordinarios (antiguos incrementos o disminuciones de patrimonio)...».

Por otra parte, el argumento central de la sentencia, consistente en que los ingresos y los
gastos se refieren necesariamente a los rendimientos y no a los incrementos y disminuciones de
patrimonio es cuestionable, porque, de una parte, la Ley 61/1978 no establecia expresamente ta
correspondencia, y de otra, y esto es importante, el articulo 189 del TRLSA califica como gastos
tanto a los ordinarios como a los extraordinarios y lo propio hace con los ingresos, y bajo las rabri-
cas de ingresos y gastos extraordinarios cabe englobar a los incrementos y disminuciones de patri-
monio, respectivamente. Esta conclusién se reafirma si tomamos en consideracion que bajo las
rdbricas generales de gastos e ingresos del Plan General de contabilidad se comprenden, respec
tivamente, las pérdidas y los beneficios de inversiones financieras y del inmovilizado material e
inmaterial, conceptos estos claramente adscribibles a la categoria de incrementos y disminucio-
nes de patrimonio.

También es, finalmente, cuestionable la conclusién a la que llega el juzgador, porque no pare-
ce que pudiera estar en el espiritu y finalidad de la norma impedir la transferencia de beneficios entre
personas o entidades vinculadas mediante operaciones ordinarias y no impedirlo mediante opera-
ciones extraordinarias.

En el marco de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, no se presentaran, presumiblemente, estas
dificultades, porque al no distinguir el hecho imponible diversas categorias de rentas parece claro
que el régimen juridico de las operaciones vinculadas se aplicara a todo tipo de operaciones.
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Es necesario, sin embargo, que la operacion exista, es decir, que entre las partes se estable:
ca una relacion juridica determinante de prestaciones cuyo valor es, precisamente, el que podra se
objeto de valoracion segin mercado. Por esta razén, un conjunto de estrategias empresariales ter
dentes, incluso por motivos fiscales, a situar los resultados en las entidades del grupo que mas con
venga por motivos fiscales no son regularizables a través de la técnica de las operaciones vincula:
das, en cuanto que no se manifiestan a través de operaciones entre entidades vinculadas. Asi, le
decisiones de capitalizar determinadas entidades, hacer depender a otras de la financiacién ajens
realizar los proyectos de inversion en sede de una u otra entidad..., no podran ser combatidas, aun
que tengan una clara motivacion fiscal, a través de la técnica de las operaciones vinculadas. Una ve:
mas observamos que el problema de fondo reside en que el sujeto pasivo es la entidad juridica, per
quien es y actia en la realidad es la unidad econdmica.

El valor normal de mercado también se aplica a un conjunto de operaciones, se practiquen o
no entre partes vinculadas, de manera tal que cuando se realizan entre partes vinculadas se prese
ta la cuestiéon de determinar la norma aplicable, aun cuando el resultado objetivo de la aplicacion sea
el mismo: valorar la operacién por su valor normal de mercado.

Podemos clasificar las normas que determinan la aplicacion del valor normal de mercado, aun
en ausencia de vinculacion, en las siguientes categorias:

« Relativas a las operaciones en las que no media un precio en dinero o signo que lo
represente (articulo 15.2 y 3). En todas estas operaciones, o0 bien no existe contrapres-
tacion (operaciones a titulo lucrativo) o la contraprestacién existente no consiste en
dinero (permuta, aportaciones en especies, disolucion en especie, fusion, reduccion de
capital en especie).

» Relativas a las operaciones efectuadas con personas o entidades residentes en paises o ter|
torios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales (articulo 17.2).

» Relativas a la transmisién de participaciones sobre sociedades de mera tenencia de bie-
nes, cuando el valor de mercado fuere inferior al valor del Impuesto sobre el Patrimonio
(articulo 15.9).

En todas las operaciones anteriormente mencionadas existe un valor convenido por las par-
tes, cuya sustitucion por el valor normal de mercado se justifica por motivos diferentes. En el pri-
mer grupo de operaciones, porque el valor convenido no necesariamente responde a una oposiciol
de intereses. En el segundo porque la opacidad de los paraisos fiscales podria ocultar la realidad d
una operacion entre partes vinculadas. En el tercero no hallamos una justificacién convincente,
pues, en efecto, sustituir el valor convenido por las partes por un valor objetivo, limitado por el
valor normal de mercado, por el hecho de que la entidad sea de mera tenencia de bienes, puede col
ducir irreparablemente a un exceso de imposicion, en la medida en que el referido valor sea supe-
rior al efectivo.
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Salvando el dltimo supuesto, tanto la Ley 61/1978 como la Ley 43/1995 han optado, acerta-
damente a nuestro entender, por no recurrir al valor normal de mercado con caracter general, a dife-
rencia de la normativa precedente, contenida en el articulo 15.2 del Texto refundido de 1967, a cuyo
tenor, en las transmisiones de elementos del activo «...el incremento de valor computable no debe-
ra ser inferior a la diferencia que exista entre el atribuido en cuentas al elemento enajenado o cedi-
do y el que realmente tenga éste en el mercado...», y decimos acertadamente, porque dicha normi
se fundamenta sobre la presuncion de que los contribuyentes sistematicamente falsean el precio d
las operaciones, presuncion esta que, ademas de haber perdido el respaldo de la experiencia, difi
cilmente encajaria en un ordenamiento juridico que tiene en la presuncion de inocencia un pilar
bésico.

Lo que ahora nos ocupa es si, bajo la hip6tesis de que las operaciones clasificadas en los tres
grupos precedentes se realicen por personas o entidades vinculadas, deben aplicarse las normas q
especificamente las regulan o las relativas a las operaciones vinculadas. A nuestro entender, respec
to de las operaciones citadas en primero y segundo lugar, deben aplicarsse las normas que especif
camente las regulan, porque la norma especial debe prevalecer sobre la de caracter mas general. As
una aportacién no dineraria se valorara por el valor normal de mercado, aunque se realice entre par:
tes vinculadas y la valoracion aplicada no hubiere determinado una menor tributacion o un diferi-
miento de la misma. No tendria sentido aplicar el valor normal de mercado entre partes no vincula-
das y respetar la valoracion convenida entre partes vinculadas porque no concurren los supuesto
habilitantes del ejercicio de la potestad prevista en el articulo 16.1 de la Ley 43/1995. La misma
reflexiébn cabe hacer respecto de las operaciones relativas a paraisos fiscales, si bien en este cas
estamos también ante una potestad cuyo ejercicio depende de los mismos supuestos que los conte
nidos en el citado articulo 16.1.

El caso de las rentas derivadas de la transmision de la participacion sobre sociedades de mer:
tenencia de bienes no es homologable a los otros dos. En este caso el valor convenido por las parte
se sustituye, si es mayor, por el valor teérico de la entidad participada «...una vez sustituido el valor
contable de los inmuebles por el valor que tendrian a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio o por
el valor normal de mercado si fuere inferior...». La mencion al valor normal de mercado no debe
llevarnos a error. El valor de la transmision valido a efectos fiscales no es el valor normal de mer-
cado, sino un valor objetivo, que solo opera si es mayor al convenido, en cuya determinacion influ-
yen dos criterios:

» El precio de adquisicién de los activos de la sociedad participada, minorado, en su caso, en
las correcciones valorativas contablemente reflejadas, exceptuados los inmuebles.

« Tratdndose de inmuebles, el valor catastral o el comprobado por la Administracién tribu-
taria a efectos de los tributos que gravan la adquisicion o el precio de adquisicién, el mayor
de los tres, pero con el limite del valor normal de mercado a la fecha en que se realiza la
transmision de la participacion.
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El valor asi determinado rara vez coincidira con el valor normal de mercado. Por lo general
sera inferior, aunque también podria ser superior, por ejemplo, si existieran pasivos contingentes no
contabilizados o fondos de comercio negativos. No obstante, teniendo en cuenta la composicion del
activo de las sociedades de mera tenencia de bienes la existencia de pasivos contingentes o de fol
dos de comercio negativos ha de ser anecdética, y la apelacién al limite del valor de mercado de los
inmuebles evitar4 que se aplique un valor superior al de mercado para determinar la renta. Sin embar
go, lo que no esta totalmente garantizado es que no se grave una renta superior a la efectivament
habida, lo cual es un defecto muy sefialado.

La norma de valoracion de la transmisién de la participacion sobre sociedades de mera tenen-
cia de bienes es la norma general de valoracion, aunque sometida a un limite de caracter minimo
cuando ambas partes se hallen vinculadas, aparece otra norma, la relativa a las operaciones vinct
ladas, que, por hallarse respecto de aquélla en relacion de especialidad, seré la aplicable.

5. SUPUESTOS DETERMINANTES DEL EJERCICIO DE LA POTESTAD

El ejercicio de la potestad para valorar por el valor normal de mercado a las operaciones con-
certadas entre partes vinculadas esta supeditado a la concurrencia de alguno de estos dos supuest

« Lavaloracion convenida hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o
entidades vinculadas, una tributacion en Espafia inferior a la que hubiera correspondido por
aplicacion del valor normal de mercado.

< La valoracién convenida hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o
entidades vinculadas, un diferimiento de la tributacion en Espafia por relacion a la que
hubiere correspondido por aplicacion del valor normal de mercado.

Ambos supuestos muestran con claridad que el objetivo del régimen juridico de las operacio-
nes vinculadas no es que cada entidad soporte el impuesto que verdaderamente le corresponde ¢
funcion del principio de independencia, es decir, de acuerdo con los hechos econémicos realizados
por la misma en condiciones de mercado, sino el mas modesto, pero no exento de realismo, de impe
dir que los precios de transferencia perturben la recaudaciéon. En un sentido mas profundo, hay en
tal planteamiento un reconocimiento implicito de que la realidad es la unidad econémica, el grupo
de sociedades, y no las entidades que lo integran aisladamente consideradas. Pero, por encima ¢
todo, destaca el caracter protector de los intereses de la Hacienda Publica, de manera tal que ya n
seran posibles situaciones tributarias como la juzgada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de mayo de 1989, a cuyo tenor el articulo 16 de la Ley 61/1978 obligaba a estimar tanto los ingre-
s0s como los gastos con arreglo a los precios de mercado aunque de ello se pudieran derivar «...efec
tos de traslacién o de evasién impositiva que a juicio de la apelante puedan lograr las sociedades
vinculadas cuando pertenezcan a soberanias fiscales diferentes con presiones tributarias distintas...
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Corresponde a la Administracion tributaria determinar si se ha producido el hecho de la tri-
butacién inferior o el diferimiento de la tributacién. Lo normal sera que dicha determinacion se pro-
duzca dentro del procedimiento de comprobacion de alguno o algunos de los sujetos pasivos vincu-
lados, pues no parece que, dada la complejidad de tal determinacion, la regularizacion de la situacion
tributaria pueda producirse en virtud de una liquidacion provisional del articulo 123 de la Ley General
Tributaria. Como todo hecho debera quedar suficientemente acreditado, y los sujetos pasivos afec-
tados podran combatirlo aportando las pruebas que estimen pertinentes. Como quiera que, de acuel
do con lo expuesto, el hecho de la menor tributacion o el diferimiento de la misma quedaran proba-
dos en el procedimiento de comprobacion relativo a una parte vinculada, y dichos hechos afectan a
las otras partes vinculadas respecto de las cuales haya de surtir efecto la valoracion por el valor nor-
mal de mercado, parece congruente que en el procedimiento de comprobacién que verse sobre la
mismas debera incorporarse el material probatorio correspondiente a los citados hechos.

5.1. Tributacion inferior en Espafia.

Para determinar la tributacion inferior ha de procederse a una comparacion entre la tri-
butacion efectiva y la que hubiera correspondido por aplicacién del valor normal de mercado a
la operacién vinculada. Pero para hacer dicha comparacién es preciso, previamente, concretar
los elementos que deben ser tomados en consideracién: tributos, sujetos pasivos y periodos
impositivos.

En cuanto a los tributos nada establece la norma, pero es facil colegir que Unicamente seran
aquellos cuya deuda tributaria puede variar en funcién del valor que, a efectos fiscales, se aplique a
las operaciones realizadas. Estos tributos son el Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre |
Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes. En los impuestc
que gravan el patrimonio o su desplazamiento, la valoracion por el valor normal de mercado de las
operaciones vinculadas no tiene incidencia, aunque precisamente la operacién vinculada pueda encu
brir una donacion, y ello porque la referida valoracion carece de efectos patrimoniales, es decir, no
impide la transmision encubierta de patrimonio. La valoracion por el valor normal de mercado no
modifica la situacién patrimonial creada por la operacion vinculada realizada a valor diferente al de
mercado.

La tributacion inferior ha de producirse en Espafia, de manera tal que, en principio, la evasion
de impuestos extranjeros a través de una operacion vinculada en la que hubiesen intervenido perso
nas o entidades sujetas a los tributos anteriormente mencionados es indiferente. No obstante, inne
cesario es decir que las normas de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, se entiendan sin perjuicio de
lo previsto en «...los tratados y convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del orde-
namiento interno, de conformidad con lo previsto en el articulo 96 de la Constitucién espafiola»
(articulo 3 Ley 43/1995, de 27 de diciembre), de manera tal que no puede descartarse la correccion
por operaciones vinculadas en aplicacion de un convenio, aunque no concurra el supuesto de heche
de la menor tributacién en Espafia.
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En cuanto a los sujetos pasivos afectados, la horma se refiere al «...conjunto de las personas
o entidades vinculadas...». La expresion legal no sélo comprende a las personas o entidades que ha
realizado la operacion vinculada, sino también a otras personas o entidades vinculadas con las mis
mas, esto es, al conjunto integrado por todas las personas o entidades que, vinculadas con las gt
realizaron la operacion, hubieran quedado fiscalmente afectadas por dicha operacién. No obstante
por lo comun, tan sélo quedaran afectadas las personas y entidades que fueron parte en la operacic
vinculada.

Finalmente, en cuanto a los periodos impositivos nada especifica la norma, pero si conside-
ramos que el objetivo de la misma es evitar perjuicios recaudatorios, parece légico entender que
seran todos aquellos en los que la operacién vinculada pueda surtir efectos, y no tan so6lo aquel er
el que se ha realizado.

Una vez concretados los impuestos concernidos, los sujetos pasivos a considerar y los perio-
dos impositivos afectados, la Administracion tributaria debe comparar el resultado de dos conjun-
tos de liquidaciones: la efectivamente producida y la que se hubiere producido por aplicacién del
valor normal de mercado, de manera tal que si ésta es mas elevada habra quedado demostrada
menor tributacién en Espafia. Los supuestos que pueden presentarse son muy variados, pero pods
mos citar, entre otros:

< Transferencias de rentas al extranjero.

< Transferencias de rentas a entidades con bases imponibles negativas susceptibles de com
pensacion.

< Transferencias de rentas a entidades que tributan a tipos especiales reducidos.

« Transferencias de rentas a entidades que tributan en regimenes especiales privilegiados pol
relacion con el general.

« Transferencias de rentas a entidades que disfrutan de beneficios fiscales para cuyo apro-
vechamiento necesitan obtener importantes beneficios.

« Transferencias de rentas a socios, personas fisicas, que tributan a tipo de gravamen infe-
rior al del Impuesto de Sociedades.

Un supuesto especial es aquel en el que una de las partes vinculadas tributa con arreglo a nor
mas forales. Puesto que el articulo 16.1 de la Ley 43/1995 se refiere a la tributacién en Espafia, y nc
especifica que el sujeto activo de la imposicion sea la Administraciéon del Estado, debemos enten-
der que el Impuesto sobre Sociedades y el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de I
Diputaciones forales determinan tributacién en Espafia. Por tanto, para ejercitar la potestad a que st
refiere el articulo 16.1 de la Ley 43/1995, en particular para determinar el supuesto de la menor tri-
butacion en Espafia, deberan tomarse también en cuenta los impuestos forales. De aqui se sigue qt
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una operacién vinculada que tenga por efecto desplazar resultados desde una a otra jurisdiccion fis:
cal solamente podra ser valorada por el valor normal de mercado si de ello se deriva una menor tri-
butacion en el conjunto de las partes vinculadas tomando en consideracion tanto la tributacion del
Estado como la foral.

5.2. Diferimiento de la tributacion.

Para determinar si existe diferimiento en la tributacion debera efectuarse un proceso anélogo
al que hemos expuesto en relacién con la menor tributacion, sélo que aqui se trata de comparar le
dimension temporal de los tributos y no su cuantia.

Es claro que tanto en el caso de la menor tributacién como en el del diferimiento de la
misma, por lo comun se presentaran pequefias diferencias entre los dos términos de la compara
cion, y que, de acuerdo con lo expuesto, cuando la diferencia representase perjuicio tributario,
la Administracion tributaria deberia ejercitar la potestad. Ahora bien, de acuerdo con lo previs-
to en el articulo 103 de la Constitucién, la Administracion Publica «...sirve con objetividad los
intereses generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia...», y el articulo 3.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, establece que las Administraciones Publicas deben actuar
segun «...los criterios de eficiencia y servicio a los ciudadanos». No seria ni eficaz ni eficiente,
ni se serviria correctamente a los ciudadanos si una diferencia inapreciable en el contexto de la
situacién tributaria global desencadenase el ejercicio de la potestad, pues de ello podrian deri-
varse unos costes superiores al importe de la recaudacién adicional. Por eso lo conveniente seri
que en estos supuestos la potestad no se ejercitase. En definitiva, la riqueza de situaciones requie
re, para su recto encauzamiento, un cierto margen de apreciacion, por muy reducido que éste sea
De hecho en el procedimiento de comprobacion asi viene sucediendo desde sus origenes, suce
de en la actualidad y continuara sucediendo ya que dicho procedimiento consiste, finalmente, en
un conjunto de relaciones entre personas.

6. CONSECUENCIAS DE LA VALORACION COMO RESULTADO DEL EJERCICIO DE
UNA POTESTAD

6.1. Obligacion tributaria a la que pertenece la deuda tributaria derivada de la valoracion.

El apartado 1 del articulo 16 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, fue enmendado en el pro-
cedimiento legislativo para incorporar el actual parrafo segundo y el inciso relativo al plazo de pres-
cripcion en el primero.
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El precepto contenido en el segundo pérrafo, cuya lectura no resulta del todo sencilla, sola-
mente tiene por objeto clarificar que la deuda tributaria derivada de la valoracion de la operacién
vinculada por el valor normal de mercado corresponde a la obligacion tributaria relativa al periodo
impositivo en el que se realiz6 la operacion vinculada. No es necesario decir que el precepto solo
contempla a la obligacion tributaria del sujeto pasivo cuya prestacién aumenta debido a la correc-
cién de la valoracion.

A nuestro entender la norma puede ser (til, aunque tal vez no del todo necesaria, porque la
Unica posiblidad légica es que la mayor deuda tributaria derivada de la valoracion por el valor nor-
mal de mercado corresponda a la obligacién tributaria que nace del hecho imponible en el que se
integran las rentas fruto de la operacién vinculada. Habituados al sistema de declaracion-liquida-
cion, tal parece que aquella deuda a la que el sujeto pasivo no queda obligado en funcion de la ope
rativa de dicho sistema pudiera ser una deuda tributaria diferente, de manera tal que el legislador s¢
apresura a clarificar que esto no es asi. La deuda tributaria derivada de la valoracion por el valor nor-
mal de mercado, definida y cuantificada a través del previo ejercicio de una potestad administrativa
reglada una vez transcurrido el plazo de declaracion-liquidacion, forma parte de la deuda tributaria
de la obligacién tributaria que corresponde al periodo impositivo en que tuvo lugar la operacion vin-
culada. Pero, en rigor, ésta es, como hemos dicho antes, la Unica posibilidad logica. ¢ A qué otra obli-
gacion tributaria podria referirse esa deuda tributaria? ¢ Quizas a la correspondiente al periodo impo-
sitivo en el que se ejercita la potestad? ¢ Quizés se trata de una deuda tributaria autbnoma que nac
del ejercicio de la potestad?

La respuesta a ambas interrogaciones debe ser negativa. Sencillamente porque la obligacior
tributaria nace de la realizacion del hecho imponible, de acuerdo con lo previsto en el articulo 28 de
la Ley General Tributaria, y el hecho imponible del Impuesto sobre Sociedades integra la renta deri-
vada de una multiplicidad de operaciones, entre ellas las vinculadas, de manera tal que la deuda tri:
butaria derivada de la valoracién efectuada tras el ejercicio de la potestad necesariamente ha de
corresponder a la obligacién tributaria del periodo impositivo en el que se realizaron las referidas
operaciones. No hay otra posibilidad légica, y el legislador se limita a explicitarla.

Superflua o no, la aclaracion del segundo parrafo del articulo 16.1 de la Ley 43/1995 es acer-
tada: la deuda tributaria resultante de la valoracién administrativa corresponde al periodo impositi-
vo en el que se realizaron las operaciones vinculadas. De esta manera, la deuda tributaria derivad
de la valoracion administrativa se configura como parte de la deuda tributaria correspondiente a la
obligacion tributaria del periodo impositivo en el que se realiz6 la operacion vinculada. No obstan-
te, en ciertos supuestos la valoracion por el valor normal de mercado surte efectos en un periodc
impositivo posterior a aquel en que se realiz6 la operacion vinculada, de manera tal que, siguiendo
la l6gica de la estructura de la obligacion tributaria, la deuda tributaria derivada de la valoracion es
parte de la deuda tributaria correspondiente al periodo impositivo en que se produjeron los efectos.
Ciertamente que se trataran de supuestos excepcionales, porque lo normal sera que la transferenc
de resultados se produzca ya en el periodo impositivo en el que se realiza la operacién vinculada, y
es sobre este supuesto normal sobre el que se construye el texto legal.
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Seguidamente estudiamos las consecuencias de considerar la deuda tributaria resultante de li
valoracién administrativa como parte de la deuda tributaria del periodo impositivo en el que produ-
jo la operacién vinculada.

6.2. Prescripcion.

El parrafo que venimos comentando imputa la deuda tributaria resultante de la valoracion
administrativa al periodo impositivo en el que se realizaron las operaciones vinculadas «..., a todos
los efectos, incluido... el computo del plazo de prescripcion...». La deuda tributaria resultante de la
valoracién administrativa se liquida cuando se ejercita la potestad tributaria, pero como quiera que
pertenece a la obligacién tributaria de un periodo impositivo anterior habra de estarse al dia en que
finalice el plazo reglamentario para presentar la declaracion correspondiente a dicho periodo impo-
sitivo en lo que concierne a la fijacion del dia en que empieza a correr el periodo de prescripcion.

Una vez méas podemos constatar que el texto legal es congruente con la estructura de la obli-
gacion tributaria. En efecto, la valoracion determina una deuda tributaria que es parte de la deuda
tributaria de la obligacién tributaria que corresponde al periodo impositivo en que se realiza la ope-
racion vinculada, de manera tal que habra de estarse a las circunstancias de dicha obligacién pari
determinar la prescripcién. Si el plazo de prescripcién de la misma queda interrumpido, la interrup-
cion también tendra efectos en relacion con la potestad de valoracion, y si la referida obligacion pres-
cribe, la potestad de valoracion no podra ejercitarse. En suma, la potestad de valoracion sigue la suer
te, a efectos de la prescripcion, de la potestad de comprobacion que versa sobre la obligacion tributarie
del periodo impositivo en el que se realizo la operacion vinculada. Asi, si el ejercicio de la potestad
de comprobacion ha prescrito, la potestad de valoracién no podré ejercitarse.

Nétese que, de acuerdo con el esquema precedente, el ejercicio de la potestad no prescribe
sino que no serd juridicamente viable cuando haya prescrito el ejercicio de la potestad de compro-
bacion.

6.3. Intereses de demora.

También refiere el parrafo segundo del articulo 16.1 de la Ley 43/1995 el célculo de los inte-
reses de demora «...al periodo impositivo en el que se realizaron las operaciones con personas (
entidades vinculadas». Esta regla, nuevamente, es consecuencia de la estructura de la obligacion tri
butaria.

El articulo 61.2 de la Ley General Tributaria vincula el devengo de los intereses de demora al
vencimiento del plazo para el pago de la deuda tributaria. Puesto que el sujeto pasivo no esta obli-
gado a ingresar la deuda tributaria resultante de una valoracion que soélo puede efectuar la Administracior
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tributaria, podria entenderse que el segundo parrafo del articulo 16.1 de la Ley 43/1995 implica una
excepcion al articulo 61.2 de la Ley General Tributaria. Pero también podria entenderse que la obli-
gacion de pagar dicha parte de la deuda tributaria vence cuando lo hace la obligacién de pagar le
deuda tributaria correspondiente a la obligacion tributaria del periodo impositivo en el que se reali-
z6 la operacion vinculada, si bien tal obligacion de pago queda en suspenso mientras la Administracion
tributaria no ejercite la potestad de valoracion. La obligacion de pagar esta vencida, pero no puede
cumplirse porgue esta supeditada al cumplimiento de una condicion, a saber, el ejercicio de la potes-
tad de valoracion. Desde la perspectiva de la existencia de una obligacion de pago vencida, perc
supeditada al ejercicio de la potestad de valoracién, no cabria apreciar contradiccién alguna entre
los dos preceptos mencionados.

La deuda tributaria derivada de la valoracion administrativa nace de la realizacion del hecho
imponible y debe pagarse cuando venza la obligacion tributaria correspondiente a dicho hecho impo-
nible, es decir, cuando vence el plazo establecido para declarar, pero el referido pago queda en super
so, pendiente de que la Administracion tributaria verifique si se han producido los supuestos de hecho
determinantes del ejercicio de la potestad de valoracion, efectle la valoracién, y dicte el correspon-
diente acto administrativo.

Sea cual fuere la relacion entre el articulo 61.2 de la Ley General Tributaria y el 16.1 de la
Ley 43/1995, lo cierto es que los intereses de demora deben liquidarse desde el dia en que venci6 ¢
plazo para declarar la obligacion tributaria del periodo impositivo en que se realiz6 la operacion vin-
culada y efectuar el ingreso de la deuda tributaria correspondiente a dicha obligacion.

6.4. Infracciones y sanciones.

La practica totalidad de la doctrina entiende que la deuda tributaria derivada de la valoracion
administrativa no debera soportar una sancion. El argumento basico es que el sujeto pasivo no rea
liza la conducta tipificada como infraccion en el articulo 79 de la Ley General Tributaria. En efec-
to, puesto que el Impuesto sobre Sociedades se rige por el sistema de declaracién-liquidacién, la con
ducta tipica, dejando al lado las de caracter residual, consiste en «dejar de ingresar dentro de lo:
plazos reglamentariamente sefialados la totalidad o parte de la deuda tributaria...». Pues bien, est
conducta tipica no podria realizarla quien no esta obligado a ingresar la deuda tributaria sino una vez
gue, tras el ejercicio de la potestad de valoracioén, se produce el acto de liquidacién consecuente a I
valoracion administrativa. La ausencia de tipicidad excluye la existencia de infraccion.

El argumento de la ausencia de tipicidad, como decimos, ha sido esgrimido por la practica
totalidad de la doctrina, lo que prueba su consistencia.

Cuestion diferente es si, desde la perspectiva ontoldgica, las conductas que, a través de la téc
nica de las operaciones vinculadas, determinan una deuda tributaria inferior a la que se deriva de le
regularizacion administrativa, son o no merecedoras de sancion. A nuestro modo de ver la respues:

ESTUDIOS FINANCIEROS ntms. 209-210 -97 -

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



| OPERACIONES VINCULADAS (I) | Eduardo Sanz Gadea

ta depende de los fines deliberadamente perseguidos por el sujeto pasivo. Si a través de la operacio
vinculada ha pretendido eludir el pago del tributo, la conducta es merecedora de sancién, y no lo
sera si tal finalidad es inexistente. Pero, aunque concurra una voluntad de eludir el pago del tributo,
si no se realiza el tipo de la infraccién ésta no existe.

Unicamente podria entenderse realizada la accion tipificada en el articulo 79 de la Ley General
Tributaria si se entendiera que la deuda tributaria derivada de la valoracion administrativa no ha sido
ingresada por el contribuyente dentro de los plazos reglamentariamente sefialados. Y, entonces, I¢
pregunta es la siguiente: ¢ Estaba obligado el contribuyente a realizar el ingreso de dicha deuda tri-
butaria, dentro del plazo de declaracién de la obligacién tributaria? Caben dos respuestas a esta inte
rrogante. La primera, seria negativa: puesto que el contribuyente no puede realizar la valoracion por
el valor de mercado y liquidar la deuda tributaria correspondiente a dicha valoracién, dificilmente
puede entenderse que la norma ordena al contribuyente efectuar el ingreso y, en consecuencia, no €
ha producido el «dejar de ingresar» del articulo 79 a) de la Ley General Tributaria. Pero también
podria sostenerse la respuesta opuesta: la deuda tributaria derivada de la valoracién administrative
no ha sido ingresada por el contribuyente por causa de una conducta imputable al mismo, y, en con-
secuencia, si se ha producido el «dejar de ingresar» del articulo 79 a) de la Ley General Tributaria.
La debilidad de esta respuesta radica en que el contribuyente no puede presentar una declaracién
liquidacién conforme al valor de mercado, y su fortaleza en que es precisamente la voluntad del con-
tribuyente, al operar a precio diferente al de mercado, la que ocasiona el ingreso de una deuda tri-
butaria inferior a la debida.

Lo que si parece claro es que, caso de poderse apreciar la tipicidad, la infraccion tributaria no
podra cometerse a titulo de simple negligencia, sino que se requiere la concurrencia de dolo. Se tra:
taria de un dolo que formaria parte del tipo de la infraccion.

El problema del tipo presenta matices adicionales en el delito fiscal. El articulo 305 del Codigo
Penal define la accién tipica en base a dos elementos: elusion del pago de tributos y defraudacion.
La defraudacion es el nicleo central de la tipicidad y la elusion es la forma a través de la que se llega
al resultado dafoso para el bien juridico protegido. En términos generales, la doctrina ha venido
entendiendo que la elusion del pago de tributos es aquella conducta que consiste en el incumpli-
miento del deber de satisfacer la deuda tributaria, y que la defraudacion implica que dicha conduc-
ta tienda a engafiar a la Administracion tributaria. Ambos elementos de la accién tipica aparecen
indisolublemente ligados.

Aunque la mayor parte de las operaciones vinculadas responde a motivaciones mercantiles,
no puede descartarse que en algin caso se hayan realizado con el propésito de eludir el pago del tri
buto y bajo circunstancias o formas idéneas para engafiar a la Administracion tributaria. En tal caso,
cabe entender que se ha realizado la accion tipica del delito fiscal.

Nétese que la accion de eludir el pago de los tributos del articulo 305 del Cédigo Penal no
puede ser estrictamente identificada con la accion de dejar de ingresar dentro de los plazos regla:
mentariamente sefialados del articulo 79 a) de la Ley General Tributaria. La accion de la infraccion
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tributaria se subsume dentro de la penal, pero ésta desborda a aquélla. En suma, la elusién del pac
de los tributos configura una accion mas amplia que la accion de dejar de ingresar dentro de los pla-
zos reglamentariamente sefialados.

Sin embargo, el articulo 305.4 del Cédigo Penal declara exento de responsabilidad penal a
quien «...regularice su situacion tributaria, en relacién con las deudas a que se refiere el apartada
primero de este articulo, antes de que se la haya notificado por la Administracion tributaria la ini-
ciacion de las actuaciones de comprobacién tendentes a la determinacion de las deudas tributarias...»
y, una vez mas, se presenta la dificultad de que la valoracion por el valor normal de mercado y la
consiguiente regularizacion de la deuda tributaria debe efectuarse por la Administracion tributaria,
de manera tal que, aparentemente, el contribuyente no podria acogerse a la norma parcialmente tran:
crita, de donde cabria inferir que no es concebible la comisién del delito fiscal a través de la reali-
zacion de una operacion vinculada deliberadamente disefiada para eludir el pago del tributo de forme
fraudulenta. El argumento en contra de la comision del delito fiscal basado en el apartado 4 del articu-
lo 305 es de peso, y del mismo podria derivarse, ademas, que la elusién en el pago del tributo equi:
vale estrictamente, en los tributos recaudados mediante declaracién-liquidacion, a no ingresar la
deuda tributaria.

Frente al argumento precedente cabria matizar que la exencién de responsabilidad penal a que
se refiere el articulo 305.4 del CAdigo Penal también esta al alcance de quienes habiendo realizadt
una operacion vinculada con fines de elusion fiscal fraudulenta, deciden regularizar su situacion tri-
butaria, aunque para ello deban, previamente al ingreso de la deuda tributaria correspondiente, rea
lizar las operaciones patrimoniales precisas para restituir la situacion patrimonial y de resultados que
se hubiera producido por aplicacion del valor normal de mercado.

7. TRIBUTACION DE LA RENTA HABIDA EN LA OPERACION VINCULADA

7.1. El principio de no gravamen de una renta superior a la habida y el debate del sentido de
los ajustes.

El tercer parrafo del articulo 16.1 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, establece que «La
valoracién administrativa no determinard 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 derivac
de la operacion para el conjunto de las entidades que la hubieran realizado».

El precepto transcrito establece un principio general: la valoracion administrativa no puede
conducir a que se grave una renta superior a la efectivamente existente. Este precepto no puede ente
derse sin el trasfondo, por otra parte bien conocido, del debate doctrinal y la contienda juridica que
desencadeno la regulacién de las operaciones vinculadas en la Ley 61/1978, de 27 de diciembre. Ei
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sintesis, el referido debate consistio en la pugna entre aquellos que entendieron que la valoracion
s6lo debia surtir efecto frente a una de las partes vinculadas (ajuste unilateral) y aquellos que enten:
dieron que la valoracion debia surtir efectos frente a ambas partes vinculadas (ajuste bilateral). El
debate se enriquecid con las aportaciones, mas refinadas, de quienes contemplaron las operacione
vinculadas como una distribucién encubierta de beneficios, y, consecuentemente, entendieron que
el ajuste positivo en una de las partes (la que transfiere el resultado) no debia ir seguido del ajuste
negativo en la otra parte (la que recibe el resultado), de manera tal que se acercaron a los plantea
mientos de la tesis del ajuste unilateral.

El articulo 16.1 de la Ley 43/1995 no tercia en el referido debate, por mas que la mayor parte
de la doctrina haya entrevisto el triunfo del denominado ajuste bilateral, tal vez porque se asociara
el ajuste unilateral a un exceso de imposicién, que es lo que prohibe el referido precepto. Sin embar-
go, el ajuste unilateral no determina un exceso de imposicion si, envolviendo una distribucion sola-
pada de resultados, se practicase, ademas, la deduccién por doble imposicion de dividendos.

El articulo 16.1 prohibe que la valoracion administrativa determine excesos de imposicién.
Esto es lo importante. Si dichos excesos van a ser evitados mediante valoraciones de caracter bila
teral o unilateral acompafiadas de la deduccion por doble imposicion, es algo que tiene una signifi-
cacién menor, aunque no desdefable. El mandato del articulo 16.1 queda respetado con tal que ni
se grave una renta superior a la efectivamente habida. Esto es lo esencial. Ahora bien, para aplica
las leyes hay que calificar los hechos al objeto de subsumirlos bajo la norma apropiada. Pues bien,
a nuestro modo de ver, el articulo 16.1 no establece una calificacion de los hechos subyacentes a un
operacion vinculada, sino que se limita a exigir que de la valoracion administrativa no derive la tri-
butacion de una renta superior a la efectivamente habida, de manera tal que el aplicador de la norme
podra realizar la calificacién pertinente y aplicar la norma conforme a la misma.

La calificacion de los hechos subyacentes no queda obstaculizada porque la valoracion admi-
nistrativa surta efectos frente a todas las partes vinculadas. Ahora bien, dichos efectos, llamense si st
quiere bilaterales o plurilaterales, son un elemento que debe estar presente en la labor calificadora.

7.2. La aplicacion de la norma y los denominados efectos secundarios.

Como tantas veces sucede, las etiquetas -ajuste bilateral o unilateral, efectos secundarios-
impiden enfocar los problemas con claridad. La norma impone que la valoracién por el valor nor-
mal de mercado no determine el gravamen de una renta superior a la efectivamente habida (articu-
lo 16.1 Ley 43/1995), y a tal efecto extiende los efectos de la referida valoracion a todas las partes
vinculadas (articulo 16.1 de la Ley 43/1995 en relacion con el articulo 15 del Real Decreto 537/1997),
pero de ello no debe seguirse que la aplicacion de la norma finaliza en las consecuencias inmedia-
tas de aplicar la mencionada valoracion. En efecto, para aplicar cualquier norma juridica es nece-
sario subsumir la realidad en el supuesto de hecho contemplado en la misma, y a tal fin, sera nece:
sario calificar la realidad. Pues hien, esta funcién aplicadora de la norma, parcialmente regulada en
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el titulo preliminar del Codigo Civil, de la que se hace eco el articulo 28.2 de la LGT, no queda obs-
truida por el dltimo parrafo del articulo 16.1 de la Ley 43/1995. Dentro del proceso de aplicacion
de la norma juridica ocupa un lugar importante -diémePRovo-, la cuestion de la calificacion,
entendiendo por tal «...aquella operacion mediante la cual se determina cdmo encaja tal o cual
situacion concreta, de la vida real, en los limites del presupuesto de hecho abstracto o ideal defini-
do por la norma... a ella se refiere la LGT... la calificacion ha de ser establecida en funcién de la
naturaleza juridica de cada presupuesto de hecho... queda descartada toda referencia a la natural
za econdmica del hecho imponible o a la identificacion de las situaciones o relaciones econémicas
gue efectivamente se establezcan... la verdadera naturaleza juridica se determinara prescindiend:
de la forma... las relaciones o situaciones juridicas son lo que efectivamente son, no lo que las par-
tes dicen que son...». En el ambito de la imposicion directa sobre la renta los hechos contempla-
dos son los determinantes de la produccion de renta, pero dicha renta, sobre todo en el Impuestc
sobre la Renta de las Personas Fisicas y en el Impuesto sobre no Residentes, pero también en cie
tos casos en el Impuesto sobre Sociedades se grava de manera diferente segun la fuente de don
proviene, y dicha fuente se configura a través de unos hechos, sean materiales o juridicos. Desvela
la naturaleza de la renta o del patrimonio o capital, que a través de una operacion vinculada fluye
desde una parte vinculada a la otra es algo posible, aunque tal vez no siempre necesario a efectc
practicos, en el marco del articulo 16.1 de la Ley 43/1995. Desde este punto de vista el denomina-
do efecto o ajuste secundario no es mas que la consecuencia juridica de la verdadera naturaleza c
los hechos que subyacen a la operacion vinculada. Mas sencillamente, tal efecto no es sino el resul
tado de la aplicacion de la norma.

Los denominados efectos secundarios de las operaciones vinculadas no son otra cosa que €
resultado de la aplicacion de la norma a los hechos subyacentes a la operacién vinculada, y los man
datos del articulo 16.1 de la Ley 43/1995 y del articulo 15 del Real Decreto 537/1997 no entran en
conflicto con las reglas generales de aplicacion de las normas, sino que las orientan en base un prin
cipio absolutamente légico -no gravamen de una renta superior a la habida- y a una consecuencia di
dicho principio -el valor de mercado del bien o servicio objeto de la operacion vinculada es valido
para todas las vinculadas-. Es preciso distinguir entre calificacion de los hechos subyacentes a la
operacion vinculada, valor de los bienes o servicios objeto de la misma, y principio de no gravamen
de una renta superior a la habida. Los dos ultimos aspectos estan regulados en los articulos 16.1 d
la Ley 43/1995 y 15 del Real Decreto 537/1997, el primero no, pero de ello no debe seguirse que
sea inviable, sino que la ausencia de regulacion se debe a que no corresponde a la Ley del Impuest
sobre Sociedades, como regla general, regular la aplicacion de sus propias normas, materia esta qu
como antes quedd apuntado, pertenece al titulo preliminar del Cédigo Civil y que, por su especial
trascendencia en el ambito tributario, ha recibido especifica regulacion en la Ley General Tributaria.
Dicho esto, seguidamente veremos que la calificacion de los hechos sélo reviste interés practico tra-
tandose de operaciones con no residentes, porque en las operaciones puramente internas los rest
tados practicos de la calificacion se logran igualmente en ausencia de la misma.

Podemos establecer una clasificacion de las operaciones vinculadas desde diferentes puntos
de vista, pero la mas convincente a los efectos del estudio de la calificacion de los hechos es la que
toma como variables a la residencia de las partes vinculadas y a la relacion entre ambas.
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El resultado se transfiere a la matriz (a)
Internas El resultado se transfiere a la filial (b)

El resultado se transfiere a otra entidad del grupo (c)

La matriz es residente (d)
El resultado se transfiere a la matiiz

OPERACIONES La matriz es no residente (e)

VINCULADAS

La filial es residente (f)
Externas El resultado se transfiere a la filial
La filial es no residente (g)

El resultado se transfiere a otra e 1t|'—a otra entidad es residente (h)

dad del grupo La otra entidad es no residente (i)

De los nueve supuestos contemplados, los sefialados con las letras (d), (f) y (h) no motivaran,
por lo general, el ejercicio de la potestad reglamentaria, porque de la valoracion administrativa se
derivaria una menor tributacién en Espafa.

7.2.1. Efectos secundarios en operaciones internas.

Cuando el resultado se transfiere a la matriz (a), de manera solapada, a través de la opera:
cién vinculada, los hechos constitutivos de la misma podrian calificarse como una distribucién
encubierta de beneficios. En efecto, la sociedad participada cede, a través de la operacién vincu-
lada, un beneficio a la sociedad matriz que se determina por la diferencia existente entre el valor
normal de mercado y el valor efectivo del bien o servicio objeto de la operacién. Ya el Texto
Refundido del Impuesto sobre las Rentas del Capital de 1967 establecia que «En los casos de ene
jenacion de los efectos u otros elementos del activo tendra la consideracion de beneficio distri-
buido la parte del incremento de valor computado en el Impuesto sobre Sociedades determinada
por la diferencia que, en su caso, exista entre el valor de enajenacién contabilizado y el que real-
mente tenga en el mercado el elemento enajenado o cedido», regla esta que se aplicaba cuales
quiera que fueran las personas o entidades intervinientes en la transmision, de manera tal que, col
mayor motivo, cuando estuvieran en relacion matriz-filial y el beneficio acreciera a la entidad
matriz. El referido articulo 17 dio rango legal a una calificacion que la experiencia adveraba correc-
ta en la mayor parte de los casos en particular cuando la relacién entre las partes intervinientes er
la transmision era la de matriz-filial.
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Pues bien, en el proceso de aplicacidn de la norma fiscal, podrian llegarse a calificar los hechos
subyacentes a una operacion vinculada en cuya virtud se produjera una transferencia de resultado
desde la sociedad filial a la matriz, como distribucién de beneficios, debido a que la operacion vin-
culada es el cauce a través del cual el socio obtiene el «lucro repartible», de manera tal que median
te la misma se habria logrado el mismo efecto practico que el que podria haberse obtenido operan
do a precios de mercado para determinar un resultado contable que posteriormente seria objeto d
distribucion. En esa identidad de resultados practicos reside la posiblidad de calificar los hechos sub-
yacentes a la operacién vinculada como distribucion de dividendos. En tal caso, las consecuencias
serian las siguientes:

« Lasociedad filial sufriria un aumento de la base imponible equivalente a la diferencia entre
el valor administrativo y el valor efectivo, del bien o servicio transmitido o prestado, o en
su caso, de la diferencia inversa tratdndose de bienes o servicios adquiridos.

« La sociedad matriz tendria derecho a la deduccién por doble imposicion de dividendos,
sobre el importe de la diferencia anterior, generalmente plena, teniendo en cuenta que en
los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relacién socio-sociedad,
la participacion debera ser igual al 5 por 100.

El efecto practico de la regularizacion descrita es, en términos generales, el mismo que se
obtiene mediante la simple sustitucién del valor efectivo por la valoracién administrativa. Decimos
en términos generales porque, debido a la complejidad de la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades
no siempre surtira el mismo efecto una disminucioén en la base imponible que una deduccion de la
cuota. La conclusion a la que llegamos es que la calificacion como distribucién de resultados no pro-
ducird, en términos generales, una diferencia practica apreciable respecto de la de ausencia de cal
ficacion, de manera tal que lo méas probable es que la Administracion tributaria se limite a practicar
las regularizaciones que se derivan de la simple sustitucion del valor efectivo por el valor de mer-
cado.

Cuando el resultado se transfiere a la filial (b), de manera solapada, a través de la operacion
vinculada, los hechos constitutivos de la misma podrian calificarse como una aportacion de capital.
En tal caso no estariamos tanto ante una transferencia de resultados cuanto de capital. Las const
cuencias serian las siguientes:

« La sociedad filial sufriria una disminucion de la base imponible equivalente a la ventaja
patrimonial recibida, medida por la diferencia entre el valor de mercado y el valor efecti-
vo del bien o servicio adquiridos, 0 en su caso, de la diferencia inversa tratandose de bie-
nesy servicios transmitidos. Esa diferencia tendria la consideracion de aportacion del socio,
a efectos fiscales.

« La sociedad matriz aumentaria, a efectos fiscales, el valor de adquisicién de la cartera de
valores, y la base imponible en el mismo importe.
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Al igual que sucedia en el caso (a) llegamos, en términos generales, al mismo resultado prac-
tico que el derivado de sustituir, pura y simplemente, el valor efectivo por el valor administrativo,
de manera tal que, probablemente, la Administracion tributaria rehusara entrar en la complicada
senda de la calificacion como aportacién de capital y transitar por la mas imperfecta, pero mas sen-
cilla, de limitarse a sustituir el valor efectivo por el valor normal de mercado.

Finalmente, cuando el resultado se transfiere entre sociedades filiales (c), los hechos subya-
centes a la operacién vinculada no pueden calificarse en funciéralgska societatide un con-
trato de sociedad que relacione a ambas sociedades, ya que el mismo no existe, sino en funcién d
la relacion societaria en la que, de manera directa o indirecta, dichas sociedades estan ligadas con |
sociedad dominante del grupo. En este supuesto aparecen conjunta y simultaneamente hechos demo
trativos de la existencia de una distribucion encubierta de resultados en favor de la sociedad domi-
nante por parte de una sociedad filial y de una aportacion encubierta en favor de la otra sociedad
filial por parte de la sociedad dominante. Las consecuencias serian las siguientes:

» Lasociedad filial que transfiere el resultado sufriria un aumento de la base imponible equi-
valente a la diferencia entre el valor administrativo y el valor efectivo, del bien o servicio
transmitido o prestado, o en su caso, de la diferencia inversa tratdndose de bienes o servi-
cios adquiridos.

» La sociedad filial que recibe el resultado, 0, mas exactamente, el patrimonio, sufriria una
disminucién de la base imponible equivalente a la referida diferencia. Esa diferencia ten-
dria la consideracién de aportacion del socio, a efectos fiscales.

» Lasociedad dominante tendria derecho a la deduccion por doble imposicion de dividendos
sobre la diferencia anterior, y, ademas, dicha diferencia, aumentaria, a efectos fiscales, el
valor de adquisicion de la cartera de valores.

Al igual que acontecia en los casos (a) y (b), llegamos al mismo resultado practico que el deri-
vado de sustituir, pura y simplemente, del valor efectivo por el valor administrativo, y ello nos da
pie a pensar que la Administracion tributaria regularizara la situacioén tributaria practicando exclu-
sivamente la referida sustitucion.

Los tres supuestos precedentes ponen de manifiesto que no toda operacién vinculada ha de
ser calificada como distribucion encubierta de beneficios, sino que igualmente cabe la aportacién
encubierta de capital y la combinacién de ambas, y también que, en términos generales, la regulari-
zacion consistente en la simple aplicacion del valor administrativo frente a ambas partes vinculadas
determina los mismos efectos que la regularizacién consecuente a la previa calificacion de los hechos.
Notese que ambas regularizaciones parten de un hecho basico, a saber, que la operacion se ha rea
zado por un precio diferente al valor normal de mercado, y ambas, en el fondo, no hacen sino deter-
minar las deudas tributarias que se hubieran producido en caso de haberse realizado la operacioi
vinculada por su valor normal de mercado. Ya hemos puesto de manifiesto que, desde nuestro puntc
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de vista, ambos enfoques son posibles, y también que todo apunta a que la Administracion tributa-
ria aplicara la regularizacién mas sencilla, es decir, la consistente en sustituir el valor efectivo por

el valor normal de mercado. Aparentemente esta regularizacion es la menos técnica, porque pres
cinde de la calificacién de los hechos, pero este juicio deberia ser matizado. En efecto, si conside-
ramos que el sujeto pasivo del Impuesto de Sociedades son las personas juridicas, comiunmente le
sociedades, entendemos muy apropiadas unas calificaciones que estan basadas en las relaciones ju
dicas propias del contrato de sociedad, pero si nos situamos en un plano diferente, y desde el mismi
contemplamos criticamente la consideracion de la persona juridica como sujeto pasivo del Impuesto
sobre Sociedades, tal vez lleguemos a la conclusion contraria. Ya apuntamos al comienzo de nues
tra exposicion que la realidad econémica apunta a que el sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedade
no deberia ser la sociedad sino el grupo a la que la misma pertenece, pues sélo éste responde a u
realidad, en tanto que la persona juridica es una creacion formal que, muchas veces, desfigura la ree
lidad. Desde esta posicién pierde toda su fuerza légica la labor calificadora basada, precisamente,
en la societatis causa, y, por el contrario, la gana la mera correccién de valor de la operacién con

efecto frente a ambas partes vinculadas.

Ninguna de las dos regularizaciones que entendemos posibles puede modificar la situacién
patrimonial derivada de la operacién vinculada. Asi, en el supuesto de transferencia de resultados
desde la sociedad filial a la matriz, dichos resultados tributaran en sede de la sociedad filial y no tri-
butaran en sede de la sociedad matriz, pero estaran en su balance, y en el caso de transferencia
patrimonio desde la sociedad matriz a la filial, el resultado que genera ese patrimonio tributara en la
sociedad matriz, pero estara en el balance de la sociedad filial y, ademas, no como aportacion sinc
como resultado. Y, en ambos casos, ese resultado se podré distribuir, de manera tal que se plante
un problema de técnica tributaria, porque aunque el referido resultado haya tributado, no lo habra
hecho en sede de la entidad que lo distribuye.

Examinemos el caso de la distribucién encubierta de resultados en favor de la sociedad matriz.
La sociedad filial ha adquirido un activo de la sociedad matriz por un precio superior al valor nor-
mal de mercado, que seguidamente transmite sufriendo una pérdida. La representacion contable seri
la siguiente:

M ATRIZ FiuiaL
100 Tesoreria a Activo 80 100 Activo a Tesoreria 100
a PyG 20 X
X 80 Tesoreria a Activo 100
20 PyG

Valor de mercado: 80

La regularizacién por simple sustitucion de valor determinaria una correccion negativa en la
matriz (20) y una correccion positiva en la filial (20), de manera tal que la base imponible de ambas
entidades seria (0).
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La regularizacién mediando previa calificacion determinaria una correccion negativa en la
filial cuya base imponible quedaria en (0) y la aplicacién de la deduccién por doble imposicién en
la matriz, sin correccion en la base imponible, lo que equivale a una base imponible (0).

Pues bien, cualquiera que sea la regularizacién practicada, cuando la matriz distribuya el resul-
tado generado en sede de la misma por la operacidn vinculada, habra lugar a la deduccion por doble
imposicién de dividendos, aunque la tributacién de ese resultado se produjo en sede de la sociedac
filial. Nada se opone a ello, porque, tanto en el Impuesto sobre Sociedades como en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, no es condiciéon de la deduccién por doble imposicion de divi-
dendos que el resultado haya tributado en sede de la entidad que lo distribuye.

Examinemos ahora el caso de la transferencia de un patrimonio en favor de la sociedad matriz.
La sociedad filial ha adquirido un activo de la sociedad matriz por un precio inferior al valor normal
de mercado, que seguidamente transmite obteniendo un beneficio. La representaciéon contable seri:
la siguiente:

MATRIZ FiuiaL
80 Tesoreria a Activo 80 80 Activo a Tesoreria 80
X X
100 Tesoreria a Activo 80
a PyG 20

Valor de mercado: 100

X

La regularizacién por simple sustitucién de valor determinaria una correccién positiva en la
matriz (20) y una correccién negativa en la filial (20), de manera tal que la base imponible de la
matriz seria (20) y la de la filial (0).

La regularizacién mediando previa calificacion determinaria una correccion positiva en la matriz
(20) y un mayor valor, a efectos fiscales, de la participacion sobre la filial (20), y en la filial una correc-
cién negativa (20), y la consideracion, a efectos fiscales, del resultado como aportacion. Pues bien,
cuando la filial distribuya el resultado, que a efectos fiscales no es tal en la regularizacion mediando
previa calificacion, entendemos que si procede la deduccion por doble imposicién de dividendos en
caso de haberse practicado la regularizacién por simple sustitucién de valor, por las mismas razones
que en el caso anterior, y que no procede en el caso de la regularizacion mediando previa calificacién,
porque la participacion se deprecia, a efectos fiscales, cuando se distribuye el dividendo. Es claro, sin
embargo, que, desde la perspectiva mercantil, se distribuye un resultado y la participacién no se depre:
cia, de manera tal que para negar la procedencia de la deduccion por doble imposicién de dividendos
es necesario extender los efectos de la calificacion de los hechos subyacentes a la operacion vincula
da también a los efectos de la deduccién por doble imposicién de dividendos.
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Ni que decir tiene que esta cadena de calificaciones, por muy ortodoxas que puedan parecetr
desde el punto de vista de las relaciones juridicas del contrato de sociedad, complican notablemen
te la aplicacién del tributo, a tal punto que hace claramente preferible la regularizacién por simple
sustitucion de valor.

7.2.2. Efectos secundarios en operaciones externas.

Asi como en el supuesto de operaciones internas la regularizacién que toma en cuenta la cali-
ficacién de los hechos que subyacen a la operacion vinculada llega a los mismos resultados que Iz
regularizacion consistente en sustituir el valor efectivo por el valor administrativo, e incluso esta
Ultima regularizacion es mas sencilla desde el punto de vista del tratamiento fiscal de la distribucion
del resultado que nace de la operacién vinculada, en el caso de las operaciones externas, es dec
aquellas en las que una de las entidades vinculadas reside en el extranjero, no se presenta esa ide
tidad.

En efecto, cuando se produce, por causa de la operacion vinculada, una transferencia de resul
tados a la sociedad matriz no residente, la calificacion como distribucion de beneficios determina la
aparicion del hecho imponible previsto en el articulo 12.1 d) de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre,
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes. En este caso procede la regularizacién basada en
calificacion de los hechos subyacentes a la operacion vinculada.

Este tipo de regularizacion procede incluso cuando la sociedad matriz resida en un pais con
el que Espafia haya suscrito un convenio para evitar la doble imposicion. En efecto, en los comen-
tarios de la OCDE al articulo 9, relativo a las empresas asociadas, se hace notar que «...ninguna dis
posicion del apartado 2 (del articulo 9), impide efectuar ajustes secundarios, cuando los mismos estar
autorizados por la legislacién nacional de los Estados contratantes...».

Algunos comentaristas entienden, en sentido contrario, que el referido comentario de la
OCDE, impediria regularizar en funcién de la calificacion de los hechos subyacentes a la opera-
cion vinculada cuando dicha regularizacién no estuviese expresamente prevista en la legislaciéon
interna. Sin embargo, la palabra que utilizan los comentarios en referencia a los denominados ajus-
tes secundarios es «autorizados» de manera tal que si, de acuerdo con las normas que rigen la ap
cacién del Derecho, la calificacién de los hechos que subyacen a la operacion vinculada puede
realizarse, debemos entender autorizado el ajuste secundario. Ya dijimos anteriormente que, de
acuerdo con las previsiones del Cédigo Civil y de la Ley General Tributaria, la calificacién es un
elemento de la aplicacién de las normas fiscales, de manera tal que, llegandose al denominadc
ajuste secundario a través de la calificacion, nos parece que en nuestro Derecho dichos efecto:
secundarios estan autorizados.
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7.3. El procedimiento para determinar el valor normal de mercado.

El dltimo inciso del articulo 16.1 de la Ley 43/1995, establece una remisién reglamentaria a
un «...procedimiento para practicar la valoracion por el valor normal de mercado». Dicho procedi-
miento esta regulado en el articulo 15 del Real Decreto 537/1997, de 14 de abril.

7.3.1. La relacion entre el procedimiento de comprobacion y el procedimiento de valoracion.

La existencia de este procedimiento especial plantea, de entrada, la cuestion de su relacién
con el procedimiento de comprobacidn, investigacion y liquidacion, en adelante procedimiento de
comprobacion, a que hacen referencia los articulos 109 y 140 de la Ley General Tributaria, el
Capitulo V de la Ley 1/1998, y, con caracter general, el Real Decreto 939/1986. No es necesaria
excesiva argumentacion para entender que el procedimiento de determinacién del valor de merca-
do regulado en el articulo 15 del Real Decreto 537/1997 esta intimamente relacionado con el pro-
cedimiento de comprobacion. En efecto:

» El procedimiento de valoracion se abre cuando «...la Administracién tributaria haga uso
de la facultad establecida en el apartado 2 del articulo 16 de la Ley del Impuesto...» (articu-
lo 15 Real Decreto 939/1986) y la referida facultad o potestad debe ejercitarse, por regla
general, en el curso del procedimiento de comprobacion, como anteriormente se expuso.

» El procedimiento de valoracién tiene por objeto determinar un valor que tendra efectos en
el acto administrativo de liquidacion que pone fin al procedimiento de comprobacion, sien-
do susceptible de recurso en relacién con dicho acto de liquidacion (articulo 15.2 Real
Decreto 537/1997).

Pero aunque el procedimiento de valoracion se inicie a causa del procedimiento de compro-
bacion y los recursos que contra el acto que ponga fin al mismo deban interponerse en relaciéon con
el acto administrativo de liquidacion que pone fin al procedimiento de comprobacién, no por ello
deja de tener una autonomia que permite deslindarlo del procedimiento de comprobacion. Podra set
considerado como un procedimiento auxiliar o incidental respecto del procedimiento de comproba-
cion, pero no hasta el punto de diluirse en el mismo. Nétese que el procedimiento de valoracién, o
por mejor decir, el resultado del mismo, ha de surtir efectos, al menos, en dos procedimientos de
comprobacion. El procedimiento de valoracion es Gnico, autbnomo en si mismo, aunque su resulta-
do se integra en otros procedimientos de comprobacion. Las partes vinculadas son llamadas al mismc
en calidad de titulares, en el sentido del articulo 3.1 a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y no
de interesados necesarios o interesados legitimos. Nétese, finalmente, que la autonomia del proce
dimiento de valoracién también se pone de relieve si tenemos en cuenta que no existen tantos pro-
cedimientos de valoracion cuantos procedimientos de comprobacion en los que deba surtir efecto,
sino tan so6lo un procedimiento de valoracion.
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Como veremos mas adelante, gran parte de las cuestiones que pueden plantearse en relacié¢
con la coordinacién entre el procedimiento de comprobacion y el de valoracién quedan resueltas a
partir de la relacion que existe entre ambos.

Puesto que el procedimiento de valoracién determina un valor que tendra efectos en la con-
formacién del acto administrativo de liquidacion que pone fin al procedimiento de comprobacion,
para ldgico entender que este Ultimo no podra finalizar, con caracter general, antes de que lo hage
aquél. Ahora bien, el procedimiento de comprobacion debe realizarse en el «...plazo méaximo de
doce meses contados desde la fecha en que se notifique al obligado tributario el inicio de tales actua
ciones hasta la fecha en que se dicte el acto administrativo que resulte de las mismas, salvo que s
acuerde la ampliacién de dicho plazo...» (articulo 31 del Real Decreto 939/1986, segun redaccion
del Real Decreto 136/2000), de manera tal que se plantea el problema de la conclusién de dicho plazc
antes de que concluya el procedimiento de valoracion.

Diferente problema es si el propio procedimiento de valoracion determina que las actuacio-
nes revistan una especial complejidad en el sentido del articulo 29.1 de la Ley 1/1998, de 26 de febre-
ro, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, y, en efecto, asi parece que es, de acuerdo con
previsto en el articulo 31 ter.1 del Real Decreto 939/1986, segun redaccion del Real Decreto 136/2000,
a cuyo tenor se entiende que concurre especial complejidad «Cuando se compruebe la actividad dt
un grupo de personas o entidades vinculadas y dichas actuaciones requieran la realizacion de com
probaciones o diversos sujetos pasivos en el &mbito de diferentes Delegaciones de la Agencia Estate
de Administracion Tributarias.

No creemos, sin embargo, que el procedimiento de valoracion pueda constituir un caso de
interrupcion justificada de actuaciones, en el sentido del articulo 29.2 de la Ley 1/1998. En efecto,
si tomamos en consideracion el desarrollo reglamentario del referido precepto, contenido en el articu-
lo 31 bis.1 del Real Decreto 939/1986, segun redaccion del Real Decreto 136/2000, dificilmente el
procedimiento de valoracién encaja en los tres supuestos que en el mismo se tipifican en cuanto cir-
cunstancias de interrupcion justificada, a menos que se le dé una amplitud desmesurada y esotéric
a la fuerza mayor.

No parece pues que el procedimiento de valoracién pueda considerarse como un caso de inte-
rrupcion justificada del procedimiento de comprobacion, y de aqui se deriva la posibilidad de que,
considerando la duracion minima del procedimiento de valoracion, que podemos establecer en 45
dias debido a los plazos para alegaciones, no sea posible concluir el procedimiento de valoracion
dentro del plazo del procedimiento de comprobacion. Esta circunstancia deberia motivar una actua-
cion administrativa guiada por los siguientes criterios:

» Prolongar el procedimiento de comprobacion lo necesario para que finalice, dentro del
mismo, el procedimiento de valoracién, supuesto que el efecto de no interrupcién de la
prescripcion no determine la prescripcion de algin periodo impositivo, 0 motivandola los
resultados del procedimiento de valoracion y sus efectos son mas relevantes que los rela-
tivos a la regularizacion del periodo impositivo que prescribira.
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» No abrir el procedimiento de valoracion cuando, debido al tiempo que resta para la finali-
zacion del procedimiento de comprobacion, aquél no pueda finalizar dentro de este dltimo,
y no sea oportuna su prolongacion debido al efecto de la prescripcion.

Tal vez podria entenderse que los problemas apuntados se solucionan concluyendo las actua:
ciones inspectoras con un acta previa determinante de una liquidacién provisional de manera tal que,
una vez concluido el procedimiento de valoracion, se levantaria el acta definitiva determinante de
una liquidacion también definitiva. De esta manera el procedimiento de comprobacion finalizaria
dentro del plazo legalmente establecido, y el procedimiento de valoracion lo haria después, pero sus
resultados se incorporarian al acto administrativo de liquidaciéon que, hasta ese momento provisio-
nal, devendria definitivo.

No creemos que esta forma de proceder pueda entenderse correcta. Primero, porque envuelve
un fraude al plazo de duracién del procedimiento de comprobacion, y segundo, porque incluso pudie-
ra resultar dudoso que la existencia de un procedimiento de valoracion en curso de desarrollo en el
momento en que deba finalizar el procedimiento de comprobacién deba entenderse como una causi
de las previstas en el articulo 50 del Real Decreto 939/1986 que habilitan la incoacion de un acta pre-
via. Tal vez esta segunda objecion pudiera entenderse superada en virtud de la causa justificativa de
levantamiento de un acta previa prevista en el articulo 50.2 c) del Real Decreto 939/1986, y asi nos
parece defendible, pero, en cualquier caso, subsistiria la primera objecion, de manera tal que el pro-
blema del agotamiento del plazo del procedimiento de comprobacion antes de la finalizacién del pro-
cedimiento de valoracion dificilmente puede solventarse a través de la utilizacion del acta previa.

Cuestion diferente es si cabe finalizar el procedimiento de comprobacion mediante acta pre-
via y liquidacion provisional antes de que finalice el procedimiento de valoracién y si, en tal caso,
los resultados del procedimiento de valoracion pueden incorporarse a un acta posterior definitiva
y a la correspondiente liquidacion definitiva. A nuestro modo de ver es posible, pero en el bien
entendido que si la referida liquidacion definitiva se produce una vez transcurrido el plazo maxi-
mo de duracién del procedimiento de comprobacion se produciran los efectos previstos en el apar-
tado 3 del articulo 29 de la Ley 1/1998, aunque la liquidacién provisional no se verd afectada y se
transformara en definitiva.

El supuesto inverso es aquel en el que el procedimiento de comprobacién no ha sido inicia-
do. La cuestion es si cabe iniciar el procedimiento de valoracion antes que lo haga el de comproba-
cién. Esta situacion se presentara, por lo comin, en relacion con la «otra parte vinculada». A nues-
tro entender esto es perfectamente posible, ya que el procedimiento de valoracion tiene autonomia,
aunque sus resultados tendran efectos a través del acto administrativo de liquidacion que pone fin al
procedimiento de comprobacion.

Pudiera suceder que el periodo impositivo en el que se hubiese realizado la operacién vincu-
lada esté prescrito o bien que sobre el mismo haya recaido una liquidacién definitiva. En tal caso el
procedimiento de valoracién no tiene objeto ya que la valoracion que se derive del mismo no podra
surtir efectos frente a ambas partes vinculadas.
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7.3.2. Iniciacion, instruccion y finalizacion del procedimiento.

7.3.2.1. Iniciacion.

Como antes apuntamos, el procedimiento de valoracién trae su causa del procedimiento de
comprobacion. Es en este procedimiento en el que se detecta la operacién vinculada, los efectos fis
cales derivados de la mismay, en fin, los supuestos de hecho habilitantes del ejercicio de la potes-
tad de valoracién. Tal vez por esta razon, el articulo 15 del Real Decreto 537/1997, sélo se ocupa de
regular la iniciacion del procedimiento de valoracion en relacién con la parte vinculada que no esta
siendo objeto de comprobacion, de manera tal que serd a partir de dicha iniciacion cuando el proce-
dimiento de valoracion deba entenderse iniciado frente a ambas partes vinculadas.

El procedimiento de valoracion se inicia mediante «...natificacion a la otra parte vinculada,
excepto si no esta sujeta al Impuesto de Sociedades o al Impuesto sobre la Renta de las Personi
Fisicas...» [articulo 15.1 a) Real Decreto 537/1997]. Aunque la norma reglamentaria no prevé cual
es el érgano competente para iniciar el procedimiento de valoracion, debemos entender que es el ins
tructor del procedimiento de comprobacion en cuyo desarrollo se ha advertido la existencia de la
operacion vinculada, ya que, como venimos diciendo, el procedimiento de valoracién trae su causa
del procedimiento de comprobacion. La notificacidon en cuya virtud se inicia el procedimiento de
comprobacion debe tener el siguiente contenido:

« ldentificacién del procedimiento de comprobacion en el que se ha puesto de manifiesto la
operacion vinculada [articulo 15.1 a) Real Decreto 537/1997].

« |dentificacion de la operacién vinculada [articulo 15.1 a) Real Decreto 537/1997].

* Motivos por los que puede proceder la aplicacion del valor normal de mercado [articu-
lo 15.1 a) Real Decreto 537/1997]. Los referidos motivos no pueden ser otros que la cons-
tatacion, razonada, de la existencia de una menor tributacion o de un diferimiento de la tri-
butacion.

« Métodos que podran ser tomados en consideracién para determinar el valor normal de mer-

cado [articulo 15.1 a) Real Decreto 537/1997].

Puesto que el procedimiento de valoracién es comun y Unico frente a ambas partes vinculadas,
debemos entender, aunque el articulo 15.1 a) del Real Decreto 537/1997 no lo especifique, que el refe
rido contenido debera también ser puesto a disposicion de la parte vinculada sujeta a comprobacion

Por excepcion, no es necesario notificar la apertura del procedimiento a la otra parte vincula-
da cuando la misma «...no esta sujeta al Impuesto sobre Sociedades o al Impuesto sobre la Renta c
las Personas Fisicas...», debiendo tenerse en cuenta a este respecto que cuando se aprobo el R
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Decreto 537/1997, la obligacion real de contribuir estaba inmersa en las leyes reguladoras de los dos
tributos citados, de aqui que debamos entender que cuando la otra parte vinculada se halle sujeta ¢
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, debera ser notificada. Si la otra parte vinculada no se hall
sujeta a ninguno de los referidos tributos no deberéa ser notificada, y como quiera que dicha notifi-

cacion es la que abre el procedimiento de valoracién, lo que en realidad sucede es que, en tal casc
no se abre el procedimiento de valoracion. Esto es ldgico, porque el procedimiento de valoracion no
solamente tiene por objeto determinar el valor normal de mercado, sino también garantizar que no
se grave por el Impuesto sobre Sociedades ni por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisice
una Renta superior a la habida, lo que, obviamente, no puede suceder si la otra parte vinculada nc
esta sujeta a alguno de los referidos tributos. En este caso el valor normal de mercado se determi:
nara en el curso del procedimiento de comprobacion, sin que, por tanto, sea aplicable lo previsto en
el articulo 15 del Real Decreto 537/1997.

7.3.2.2. Instruccion.

Una vez notificada a ambas partes vinculadas la iniciacion del procedimiento de valoracion,
con el contenido previsto en el articulo 15.1 a) del Real Decreto 537/1997, las partes vinculadas dis-
ponen de treinta dias para efectuar las alegaciones que estimen pertinentes [articulo 15.1 b) Rea
Decreto 537/1997]. Estas alegaciones versaran sobre dos objetos:

» La concurrencia de los supuestos que habilitan el ejercicio de la potestad de valoracién.

» Laidoneidad de los métodos propuestos para determinar el valor normal de mercado.

El 6rgano instructor del procedimiento debe examinar las alegaciones formuladas por ambas
partes vinculadas, y en caso de que a través de las mismas llegue al convencimiento de que no cor
curren los supuestos que habilitan el ejercicio de la potestad de valoracion asi debera acordarlo, aun
gue el articulo 15 del Real Decreto 537/1997, nada establezca sobre el particular. Este acuerdo pon
dr& fin al procedimiento de valoracidn, pues el mismo ha perdido su objeto.

Puede suceder que el 6érgano instructor aprecie las alegaciones en lo que se refiere a los méto
dos que deben ser tenidos en cuenta para determinar el valor normal de mercado. En tal caso, debe
ré determinar el valor normal de mercado tomando en consideracion las alegaciones, pero el proce-
dimiento podra continuar.

Antes de redactar el acto de determinacion del valor normal de mercado, nuevamente debe-
ran ponerse de manifiesto a las partes vinculadas los métodos y criterios que seran tomados en cuer
ta para determinar el valor normal de mercado, abriéndose un plazo de quince dias para elegacio-
nes. Dichos métodos deben estar, en fase del procedimiento, tan definidos que permitan la determinacioi
del valor normal de mercado [articulo 15.1 ¢) Real Decreto 537/1997].
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7.3.2.3. Terminacion.

El procedimiento finaliza con una resolucion en la que, de manera motivada, se determina el
valor normal de mercado [articulo 15.1 d) Real Decreto 537/1997]. A nuestro entender, en dicha
resolucion debera constar:

* Que ha quedado probada la concurrencia de los supuestos determinantes del ejercicio de le
potestad de valoracion.

« Los elementos esenciales del método de valoracién aplicado, que, inexcusablemente, debe-
ra ser alguno de los previstos en el articulo 16.3 de la Ley 43/1995.

« El propio valor normal de mercado.

El 6rgano competente para dictar la resolucion y para instruir el procedimiento es «...el que
tenga la competencia para dictar el acto administrativo de liquidacion respecto de la parte vinculada
en la que se inici6 la comprobacién» [articulo 15.1 e) Real Decreto 537/1997]. Por lo tanto, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 60.1 del Real Decreto 939/1997, el Inspector-Jefe del 6rgano o depen-
dencia, central o territorial, desde el que se hayan realizado las actuaciones de comprobacion.

7.3.3. Recursos.

El acto de determinacion del valor normal de mercado podra ser recurrido por los interesados en
el procedimiento de valoracion, es decir, ambas partes vinculadas, pero no de manera autbnoma, sin
«...al ejercitar los recursos y reclamaciones que procedan contra el acto de liquidacién correspondien-
te al periodo impositivo en el que se realizé la operacion vinculada» (articulo 15.2 Real Decreto 537/1997).

El fundamento de la prevision reglamentaria podria hallarse en dos preceptos legales:

e El articulo 107 de la Ley 30/1992, que establece que la impugnacion de los actos de tra-
mite debera realizarse «...en el recurso administrativo que, en su caso, se interponga con-
tra la misma (la resolucion)». En este sentido el acto de valoracidn puede ser considerado,
al tiempo, la resolucién que pone fin al procedimiento de valoracion y un acto de tramite
en el procedimiento de comprobacién, y que por no impedir la continuaciéon del mismo ni
producir indefension debe ser impugnado a través del recurso contra el acto administrati-

vo de liquidacion.

« El articulo 52 de la Ley General Tributaria, que establece que la tasacion pericial contradic-
toria podra promoverse «...dentro del plazo de la primera reclamacién que proceda contra la
liquidacién efectuada sobre la base de los valores comprobados administrativamente...».
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La tasacién pericial contradictoria se dirige contra el acto de comprobacién de valor, aunque
el momento para ejercitarla se difiere hasta el en que procede la reclamacion, excepto si una norme
autoriza que la referida tasacion se ejercite una vez notificado el acto de comprobacion de valor.
Ahora bien, asi como el acto de trdmite es objeto de un recurso, el acto de comprobacién de valor
es objeto de una tasacion pericial contradictoria, lo cual es diferente, de manera tal que la regulacion
gue del acto de tramite se efectiia en el articulo 107 de la Ley 30/1992 puede ser considerada com¢
el verdadero fundamento legal del articulo 15.2 del Real Decreto 537/1997.

Cuestion diferente es si contra el acto de determinacién de valor cabe la tasacién pericial con-
tradictoria. Para resolverla es preciso decidir si la valoracion por el valor normal de mercado prevista
en el articulo 16 de la Ley 43/1995 implica un verdadero acto de comprobacion de valor en los térmi-
nos previstos en el articulo 52 de la Ley General Tributaria. A nuestro modo de ver la respuesta es nega
tiva. La valoracion de «...rentas, productos, bienes y demés elementos del hecho imponible...» a que
se refiere el articulo 52 de la Ley General Tributaria regula un supuesto de hecho diferente al de la valo-
racion de las operaciones vinculadas. En éstas se parte de un valor que, salvo prueba en contrario, €
presume cierto, pero que es diferente al normal de mercado, en tanto que en la comprobacion de valo
res se parte de un valor cuya certeza quedara establecida como consecuencia de dicha comprobacic
0, en su caso, se tendra por cierto otro diferente que resulte de la misma. El objetivo del procedimien-
to de valoracion de operaciones vinculadas del articulo 16 de la Ley 43/1995 y el del procedimiento
de comprobacion de valores del articulo 52 de la Ley General Tributaria, son diferentes, aunque ambos
terminen con una valoracion, y la referencia de esa valoracion sea el valor normal de mercado.

El procedimiento de valoracién de operaciones vinculadas se rige, a nuestro modo de ver, de
manera exclusiva por lo previsto en los articulos 16 de la Ley 43/1995 y 15 del Real Decreto 537/1997,
porque el supuesto de hecho que se presenta en la realidad so6lo cabe que sea subsumido en las hig
tesis contempladas en los referidos preceptos, pero no en la del articulo 52 de la Ley General Tributaria.

7.3.4. Suspension de la eficacia del acto de determinacion del valor.

El acto de determinacidn de valor «...surtird efecto, en cuanto no hubiere sido recurrido por
ninguna de las partes vinculadas...» (articulo 15.3 Real Decreto 537/1997), pero si dicho valor
«...hubiere sido recurrido por alguna de las partes vinculadas, la eficacia del mismo, frente a una 'y
otra, quedara suspendida hasta el momento en que el recurso hubiere sido resuelto con caracte
firme...» (articulo 15.4 Real Decreto 537/1997).

El articulo 15.4 del Real Decreto 537/1997 establece un criterio contrario al previsto, con
caracter general, por el articulo 111.1 de la Ley 30/1992, a cuyo tenor la interposicion de cualquier
recurso, excepto en los casos en que una disposicion establezca lo contrario, no suspendera la eje
cucion del acto impugnado. La resolucion del procedimiento de valoracién queda, por lo tanto, pri-
vadas de eficacia ejecutiva inmediata, en cuanto hubiese sido impugnada por cualquiera de las par-
tes vinculadas. Esta especialidad se debe al principio de no gravar una renta superior a la habida
recogido en el articulo 16.1 de la Ley 43/1995, y a su correlativo, tAcitamente incorporado a la misma
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norma, de no gravar una renta inferior a la habida. En efecto, ambos principios sélo se realizan si la
valoracion surte efectos frente a ambas partes, lo que s6lo sucede cuando el acto determinante de |
misma es absolutamente firme, sea porque ha transcurrido el plazo para impugnarlo o porque el
recurso interpuesto ha sido resuelto con caracter firme. En consecuencia el acto de valoracion pued:
atravesar una fase en la que su ejecucién estara suspendida cuando:

« Alguna de las partes, 0 ambas, lo hubiesen recurrido.

¢ Alguna de las partes no hubiese sido objeto de comprobacién y, por lo tanto, todavia no
tiene abierta la posibilidad de recurrir.

Nétese que los dos supuestos son bien diferentes. En el primero ambas partes han tenido oca
sion de ejercitar el recurso o la reclamacion contra la liquidacion correspondiente y una de ellas o
las dos han decidido impugnar el acto de determinacion del valor normal de mercado, en tanto que
en el segundo una de las partes no ha tenido ocasién de ejercitar dicho recurso o reclamacion por
gue no ha sido objeto de comprobacion. Lo correcto seria que la Administracion tributaria iniciara
una comprobacion de caracter parcial, al objeto de producir una liquidacion que tuviera en conside-
racion el valor normal de mercado, dando asi la oportunidad de recurrir.

Alo largo del tiempo que dura la sustanciacion de los recursos administrativos y, en su caso,
judiciales, el acto de determinacion del valor normal de mercado carece de eficacia. Por eso, los con-
tribuyentes concernidos, esto es, las partes vinculadas, deberan presentar las declaraciones-liquide
ciones correspondientes a periodos impositivos posteriores sin atender al mismo, es decir, no esta
ran obligadas a ajustar tales declaraciones-liquidaciones al valor normal de mercado administrativamente
establecido. De igual modo, la Administracion tributaria tampoco podra aplicar dicho valor normal
de mercado en las comprobaciones y liquidaciones correspondientes a los referidos periodos impo-
sitivos, de aqui que tales liquidaciones tengan caracter provisional, de acuerdo con lo previsto en el
segundo pérrafo del articulo 15.4 del Real Decreto 537/1997. Establece dicho precepto que «...Las
liquidaciones correspondientes a los periodos impositivos en los que, en su caso, deba ser aplicabli
el valor normal de mercado establecido por la Administracion tributaria... hasta el momento en que
dicho recurso hubiese sido resuelto con caracter firme». Tal y como esta redactado el parrafo par-
cialmente transcrito parece que el caracter provisional se predica incluso de las liquidaciones obje-
to del recurso a través del cual se impugna el valor normal de mercado fijado por la Administracion
tributaria, pero es obvio que dicho caracter solo puede predicarse respecto de las liquidaciones corres
pondientes a periodos impositivos posteriores en los cuales también dicho valor podria surtir efec-
to. Las liquidaciones del periodo impositivo en el que se realiz6 la operacion vinculada podran ser
definitivas, ya que todos los elementos relativos a la misma podran estar fijados, incluido el valor
normal de mercado de la operacion vinculada.

La existencia de un contencioso en relacion con el valor normal de mercado, y, por tanto, de
un elemento de la valoracién del hecho imponible no susceptible de determinacién administrativa
es lo que confiere a las liquidaciones posteriores el caracter provisional. Sin embargo, tal conten-
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cioso no tiene incidencia sobre la prescripcion de los periodos impositivos posteriores a aquel en el
que se realiz6 la operacion vinculada. En efecto, si la Administracion tributaria no ejercita la potes-
tad de comprobacion respecto de dichos periodos impositivos dentro del periodo de prescripcion,
ésta se producira, sin que el hecho de estarse ventilando ante los tribunales un contencioso en relg
cioén con un valor que podria surtir efecto en los referidos periodos impositivos tenga efectos inte-
rruptivos de la prescripcion.

Si la prescripcién no se interrumpe, y sélo puede interrumpirse por una «...accién adminis-
trativa, realizada con conocimiento formal del sujeto pasivo, conducente al reconocimiento, regula-
rizacion... del impuesto devengado...», sucedera que la sentencia que ponga fin al contencioso sobre
el acto de determiacién del valor normal de mercado podria no tener eficacia practica en la medida
en que, a causa de la prescripcion, el valor de mercado no podra ser plenamente aplicado frente
ambas partes. Ahora bien, de ello no debe deducirse que el valor normal de mercado administrati-
vamente fijado y declarado correcto por una sentencia devenga automéaticamente inaplicable porque
alguno de los periodos impositivos a los que hubiera debido aplicarse ha prescrito o por error la
Administracion tributaria ha dictado una liquidacién definitiva. Por el contrario, el valor normal de
mercado podra aplicarse en los periodos impositivos no prescritos respecto de los que no hubiese
mediado una liquidacién definitiva, siempre que de ello no se derive, en el conjunto de los periodos
impositivos afectados por los efectos de la operacién vinculada concernientes a ambas partes vin-
culadas, una renta superior a la efectivamente habida.

7.4. Periodos impositivos a los que afecta la valoracién administrativa.

El articulo 16 de la Ley 43/1995 establece que la «...deuda tributaria resultante de la valora-
cion administrativa se imputara, a todos los efectos... al periodo impositivo en el que se realizaron
las operaciones con personas o entidades vinculadas». Este precepto, incorporado mediante un.
enmienda en el Senado, aparentemente choca con lo previsto en el articulo 18 de la Ley 43/1995 ¢
cuyo tenor cuando un elemento patrimonial o un servicio hubiesen sido valorados, a efectos fisca-
les, por el valor normal de mercado, la entidad adquirente del mismo integrara en la base imponible
la diferencia entre el valor de adquisicion y el referido valor, de acuerdo con determinadas reglas.

Para resolver esta contradiccion caben dos interpretaciones:

» Se atiende a la literalidad del articulo 16, en razon a que, respecto del articulo 18, estaria
en relacion de lo especial a lo general de forma tal que la valoracion por el valor normal de
mercado sélo surtira efectos en el periodo impositivo en el que se realizé la operacion.

» Se entiende que la literalidad del articulo 16 no impide la aplicacién del articulo 18, en razén
a que uno y otro precepto regulan dos supuestos de hecho diferentes. El articulo 16 con-
templa la realizacion de la operacion vinculada y dicha realizacion esta necesariamente com-
prendida en un determinado periodo impositivo, de manera tal que todos los efectos que se
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desprenden de la realizacién de la operacion vinculada deben regularse por dicho precepto,
en tanto que el articulo 18 contempla, en relacion con las operaciones vinculadas, el desen-
volvimiento de las mismas a través de los periodos impositivos en los que los bienes y ser-
vicios correspondientes motivan la formacién del resultado de la entidad adquirente.

Esta Ultima interpretacion es la que debemos entender correcta, toda vez que el articulo 15.3
del Real Decreto 537/1997 prevé que el valor normal de mercado establecido por la Administracion
tributaria surtird efectos, en cuanto no hubiese sido recurrido por ninguna de las partes vinculadas,
«...en las liquidaciones de los periodos impositivos que corresponden de acuerdo con lo previsto en
los articulos 16 y 18 de la Ley del Impuesto». En consecuencia, debemos entender:

* Que en lo que concierne a los efectos del valor normal de mercado relativos a la realiza-
cion de la operacion se aplicara el articulo 16.

* Que en lo que concierne a los efectos del valor normal de mercado relativos al desenvol-
vimiento de la operacion se aplicara el articulo 18.

Por tanto, las liquidaciones afectadas por la valoracién administrativa son las relativas al perio-
do impositivo en el que se realiz6 la operacion vinculada y también las correspondientes a los perio-
dos impositivos en los que los bienes y servicios objeto de la misma determinan la formacion del
resultado contable de la entidad adquirente. Por consiguiente, es irrelevante el periodo impositivo
en el que se comprenda el momento en el que el valor normal de mercado administrativamente fija-
do devenga firme, sea por no haber sido recurrido por ninguna de las partes vinculadas o porque
habiéndolo sido ha recaido sentencia firme desestimatoria.

7.5. La valoracion por el valor normal de mercado y el devengo y la calificacion de ingresos y
gastos.

La valoracién por el valor normal de mercado no afecta a la imputacién temporal de los ingre-
sos y gastos derivados de la operacion vinculada, que se regira por lo previsto en el articulo 19 de le
Ley 43/1995. En consecuencia, los ingresos y gastos generados por la operacién vinculada seran fis
calmente computables de acuerdo con las reglas del referido articulo 19 de la Ley 43/1995, y las
correcciones derivadas de la aplicacion del valor normal de mercado, se integraran en la base impo-
nible de las entidades concernidas a tenor de lo previsto en los articulos 16 y 18 de la citada ley. Sin
embargo, lo normal sera que las correcciones derivadas de la aplicacion del valor normal de merca-
do sigan la imputacién temporal propia del devengo porque las reglas de integracién de la diferen-
cia entre dicho valor y el valor efectivo o bien al mismo se remiten [letra a) del articulo 18] o bien
en el mismo se inspiran [letras b), ¢) y d) del articulo 18].

La valoracién por el valor normal de mercado tampoco altera la calificacién de los ingresos
y gastos derivados de la operacidn vinculada, sin perjuicio de lo que en apartados anteriores se expu
so respecto del denominado «efecto secundario».
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7.6. Otros efectos de la valoracion administrativa.

La valoracion por el valor normal de mercado procede cuando la valoracion convenida hubie-
se determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas, «...una tributa-
cion en Espafia inferior a la que hubiese correspondido por aplicacién del valor normal de mercado
o un diferimiento de dicha tributacion». Nétese que el fundamento de la valoracién por el valor nor-
mal de mercado no es preservar la correcta formacion de la base imponible, sino la correcta tributa-
cion del conjunto de las personas y entidades vinculadas, y esto no se logra tan sélo modificando la
base imponible. Es verdad que la valoracion por el valor normal de mercado motiva una correccion
del resultado contable para determinar la base imponible, pero también lo es que los efectos de diche
valoracion deben alcanzar a los restantes elementos de la liquidacion por el Impuesto sobre Sociedade
o por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para lograr el objetivo que justifica el ejer-
cicio de la potestad de valoracion. En este sentido entendemos que los efectos de la valoracion poi
el valor normal de mercado se proyectan sobre la totalidad de los elementos que contribuyan a deter-
minar la deuda tributaria. Podemos citar, entre otros:

 El diferimiento por reinversion se aplicara respecto de la renta positiva resultante de la valo-
racion por el valor normal de mercado, y ello aunque el articulo 21 de la Ley 43/1995 nada
establezca al respecto.

» La bonificacion por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla, se aplicara sobre la renta resul-
tante de la valoracion por el valor normal de mercado.

» Labase de célculo de todas las deducciones del Capitulo IV del Titulo IV de la Ley 43/1995,
se determinara tomando en consideracién el valor normal de mercado.

En ninguno de los articulos reguladores de las referidas materias encontramos alusiones a la
valoracién por el valor normal de mercado, pero ello no es obstaculo para entender que dicha valo-
racion debe ser tomada en consideracion, ya que de otra forma no se daria cumplimiento al articulo
16.1 de la Ley 43/1995, cuyo mandato, repetimos, va dirigido a evitar mermas de tributacion o dife-
rimiento de la misma en el conjunto de las personas o entidades vinculadas.

8. LAS OPERACIONES VINCULADAS EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS
PERSONAS FISICAS

8.1. Dualidad de regimenes.

El articulo 42 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, establece dos normas. La primera, de
caracter general, consiste en una simple remision al articulo 16 de la Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre. La segunda, de caracter especial, se aplica a las operaciones vinculadas realizadas por person.
fisicas con sociedades, cuando las referidas operaciones correspondan «...al ejercicio de activida-
des econdmicas o a la prestacion de trabajo personal...».
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La regla de caracter general nada afiade a la regulacion del articulo 16 de la Ley 43/1995, de 27
de diciembre, de cuya redaccion se desprende que la valoracién por el valor normal de mercado es apli
cable también a las personas fisicas a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
este sentido, la regla especial viene a recortar el ambito de aplicacién del articulo 16 de la Ley 43/1995.

8.2. El régimen especial.

8.2.1. Supuestos en los que procede.

El supuesto de hecho de la norma especial se configura en base a tres elementos:

« Existencia de una operacién vinculada en la que intervienen una sociedad y una persona
fisica. La vinculacion podra derivar de la existencia de una relacion socio-sociedad, de una
relacién de prestacién de servicios en calidad de administrador o consejero o, en fin, de
dichas relaciones y otra de pertenencia a un vinculo familiar.

» La operacion vinculada determina en la persona fisica la obtencion de rendimientos del
ejercicio de actividades econdmicas o de la prestacién de trabajo personal, en el sentido de
los articulos 25 y 16 de la Ley 40/1998.

» La valoracion por el valor normal de mercado determina un aumento de los ingresos de la
persona fisica.

El mandato que se anuda a la produccion del referido supuesto de hecho consiste en que amba
partes vinculadas deberan valorar la operacién «...en los términos previstos en el articulo 16 de la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre...».

La aplicacién de este mandato a la sociedad no ofrece dudas, ya que el dltimo inciso del apar-
tado 2 del articulo 42 recalca que «...también la entidad procederé a realizar dicha valoracion a efec-
tos del Impuesto sobre Sociedades...».

8.2.2.La valoracién por el valor normal de mercado como obligacion de las partes vinculadas.

La valoracion por el valor normal de mercado se configura como una obligacion a cargo de las
partes vinculadas, de manera tal que debe ser aplicada en la declaracion-liquidacion, y la Administracion
tributaria debera aplicarla incluso si de ello se deriva una menor tributacion en el conjunto de las par-
tes vinculadas. Aqui reside la diferencia con el régimen general de las operaciones vinculadas.

La norma del articulo 42.2 de la Ley 40/1998 persigue que los rendimientos netos del trabajo per-
sonal y de la realizacion de actividades econdmicas se determinen en funcién de los valores normale:
de mercado, aun cuando de ello se derive un perjuicio recaudatorio para la Hacienda Publica, lo que
acontecera cuando el tipo de gravamen marginal por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisici
sea inferior al tipo de gravamen nominal del Impuesto sobre Sociedades, en términos generales.
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La doctrina del ajuste bilateral se refleja con claridad en la norma, y también la improceden-
cia de los efectos secundarios. N6tese que la valoracion por el valor normal de mercado procede,
justamente, cuando «...implique un aumento de sus ingresos...», de manera tal que la posibilidad
de efectuar una calificacion diferente no parece procedente. La valoracion por el valor normal de
mercado determina un mayor rendimiento del trabajo personal o de la realizacion de actividades eco-
noémicas, sin que exista otra alternativa.

Como ya hemos dicho son los sujetos pasivos los llamados a aplicar la norma, sin perjuicio de
la posterior comprobaciéon administrativa. Lo normal sera que, dada la relacién de vinculacion, ambos
apliquen el mismo valor, pero no hay nada en la norma que lo garantice, de aqui que también es con:
cebible la situacion de discrepancia e incluso de omisidn por una de las partes vinculadas, dando luga
a una situacion transitoria de exceso o defecto de imposicion, que sera corregida por la comprobacion
administrativa, si la misma se produce. La entidad que ha recibido las prestaciones de trabajo perso-
nal, los servicios, o adquirido las mercancias podra practicar una correccion negativa a su resultado
contable para determinar la base imponible sin que para hacer eso esté supeditada a la practica de
ajuste contrario para la persona fisica. Y la Administracion tributaria debera estar y pasar por dicho
ajuste negativo si lo estima acertado por aplicacion del valor normal de mercado, y ello aunque la
situacion tributaria de la persona fisica que no hubiese realizado el ajuste positivo sea firme. También
puede suceder lo inverso. Estos son los inconvenientes de confiar la valoracion por el valor normal
de mercado a las partes vinculadas. Frente a estos inconvenientes destaca la ventaja de confiar a Ic
sujetos pasivos las correcciones necesarias para calcular los ingresos y gastos por el valor normal di
mercado, lo que alivia grandemente la carga de trabajo de la Administracion tributaria.

Adiferencia del articulo 16 de la Ley 43/1995, el articulo 42.2 de la Ley 40/1998 no preveé un
procedimiento para determinar el valor normal de mercado, de manera tal que la determinacién se
producira en el procedimiento de comprobacién, con sujecion a los métodos previstos en el aparta-
do 3 del articulo 16 de la Ley 43/1995. Sin embargo, no parece que de ello deba seguirse que la otre
parte vinculada es ajena a dicho procedimiento, en cuanto que afecta a la determinacién de un valoi
normal de mercado que potencialmente influird en su situacién tributaria. En este sentido la otra
parte vinculada puede entenderse que tiene la consideracién de interesada en el procedimiento di
comprobacién, pues es titular de «...derechos que puedan resultar afectados por la decisién que el
el mismo se adopte...» [articulo 31.1 b) de la Ley de Procedimiento Administrativo]. Por esta via se
llega a una via procedimental muy préxima a la regulada por el articulo 15 del Real Decreto 537/1997.

9. LAS OPERACIONES VINCULADAS CON NO RESIDENTES

Los no residentes pueden intervenir en operaciones vinculadas de muy diversas maneras. A
efectos de la aplicacion del régimen de las operaciones vinculadas podemos distinguir dos supues-
tos, basicamente:

» El no residente esta sujeto al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.

» El no residente no esta sujeto al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.
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9.1. El no residente est4 sujeto al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.

La sujecién puede adoptar dos modalidades, segun que el cauce de obtencion de las rentas e
territorio espafiol sea 0 no un establecimiento permanente.

9.1.1. Establecimientos permanentes.

Tratandose de establecimientos permanentes, el articulo 17.2 de la Ley 41/1998 establece que
«Las operaciones realizadas por el establecimiento permanente con su casa central o con otros esti
blecimiento permanentes del contribuyente, ya estén situados en territorio espafiol o en el extranje-
ro, o con otras sociedades o personas a él vinculadas, se valoraran con arreglo a las disposicione
del articulo 16 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades».

El establecimiento permanente forma parte de la entidad residente en el extranjero, aunque
determina su base imponible como si se tratase de una entidad independiente, con ciertas salvedz
des. De aqui que pueda incurrir en dos tipos de operaciones vinculadas:

« Las de caracter interno: con la casa central y otros establecimientos permanentes.

< Las de cardcter externo: con las personas y entidades vinculadas con la entidad de la que
forma parte.

Las operaciones vinculadas de caracter interno reciben una especial consideracion en el articu-
lo 17 de la Ley 41/1998. En realidad, la practica totalidad de las normas que en el mismo se contie-
nen responden a la existencia de una situacién de vinculacion de caracter interno.

Las operaciones vinculadas de caracter externo se regulan directamente por lo previsto en el
articulo 16 de la Ley 43/1995, de manera tal que incluso los no residentes seran parte interesada e
el procedimiento regulado en el articulo 15 del Real Decreto 537/1997. A estos efectos debe tener-
se en cuenta que cuando se publicé esta norma reglamentaria el Impuesto sobre Sociedades regul
ba también la denominada obligacién real de contribuir, de manera tal que la no mencién en la misma
al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes debe entenderse suplida por la mencion al Impuest
sobre Sociedades.

La remisidn que el articulo 17.2 de la Ley 41/1998 efectla al articulo 16 de la Ley 43/1995
cierra el paso a la aplicacion del articulo 42.2 de la Ley 40/1998, de manera tal que cuando la pres-
tacion del trabajo personal o la realizacion de actividades econémicas se realiza por un valor infe-
rior al de mercado y la entidad interviniente no esté sujeta al Impuesto sobre Sociedades, no proce:
dera la valoracién por el valor normal de mercado a cargo de los contribuyentes, personas fisicas,
que realizaron dichas prestaciones o actividades. La sujecién al Impuesto de no Residentes ya nc

ESTUDIOS FINANCIEROS ntms. 209-210 -121 -

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



| OPERACIONES VINCULADAS (I) | Eduardo Sanz Gadea

puede ser equiparada a la sujecion al Impuesto sobre Sociedades, desde el punto y hora que ¢
legislador aprueba, simultaneamente, la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisica:
y la Ley del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes. Por esta razén, cuando el dltimo inci-
so del articulo 42.2 de la Ley 40/1998 establece que «...la entidad procedera a realizar dicha valo-
racion a efectos del Impuesto sobre Sociedades», debemos interpretar, en primer lugar, que si le
otra parte vinculada estuviera sujeta al Impuesto sobre la Renta de no Residentes, tal ajuste valo-
rativo no procede, y en segundo lugar, que tampoco procede el ajuste valorativo en sede de las
personas fisicas. Naturalmente esto no quiere decir que las personas fisicas estaran inmunes a |
valoracion por el valor normal de mercado. Lo que quiere decir es que dicha valoracion debera

realizarse, exclusivamente, de acuerdo con las normas de la Ley 43/1995, y de su reglamento.

9.1.2. Rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente.

En este tipo de rentas la base imponible es, con caracter general, el rendimiento obtenido
«...determinado de acuerdo con las normas de la Ley 40/1998...» (articulo 23 Ley 40/1998).

Como ya sabemos, el articulo 42 de la Ley 40/1998 establece dos normas en relaciéon con la
valoracién de operaciones vinculadas que, en principio, debemos entender plenamente aplicables ¢
los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes, habida cuenta de la remisior
establecida en el articulo 23 de la Ley 40/1998. Sin embargo, pronto advertimos que la norma del
apartado 2 carece de sentido. En efecto, no parece légico que la norma obligue a una minoracion de
la base imponible de una entidad residente como contrapartida del también obligatorio aumento de
la base imponible de las personas fisicas no residentes que realizan prestaciones del trabajo persc
nal o actividades economicas para la misma, habida cuenta de la diferencia de tipos de gravamen
De aqui que nos inclinemos por entender que el apartado 2 del articulo 42 de la Ley 40/1998 sélo
debe aplicarse a los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, quedanc
los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes sujetos exclusivamente al apar
tado 1 del citado articulo, sean personas fisicas o juridicas, y por virtud de la remisién contenida en
el mismo a las normas de la Ley 43/1995.

9.2. El no residente no esta sujeto al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.

La Unica especialidad en este supuesto es que el no residente no se considera interesado en
procedimiento de valoracién, ya que ningun efecto para el mismo se deriva de la valoracién admi-
nistrativa, fruto de dicho procedimiento. Por eso el articulo 15.1 a) del Real Decreto 537/1997 prevé
gue la natificacion a la otra parte vinculada no se realice cuando «...no esté sujeta al Impuesto sobre
Sociedades o al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...».
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