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I Extracto:

EL presente trabajo tiene por objeto analizar y exponer el trato
discriminatorio dado a las operaciones efectuadas en el periodo
1992-1995 entre sociedades vinculadas, discriminacion que inclu-
sive se produce dentro de una misma empresa segiin que sus tran-
sacciones con sociedad vinculada se hayan efectuado dentro o fuera

del referido periodo.
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|. PRESENTACION

Las modificaciones en las normas que regulan determinados hechos imponibles o concretas
figuras tributarias se producen, en bastantes ocasiones, en plazos relativamente cortosy con mas
frecuencia de la que fuera de desear. Ejemplo notorio de lo que acabamos de decir eslalegislacion
que, en el Impuesto sobre Sociedades, haregulado en los Ultimos veinte afos |afiscalidad de las ope-
raciones efectuadas entre entidades vinculadas.

Resulta escasamente |6gico y manifiestamente injusto que en una de dichas operaciones efec-
tuada el 31-12-1995 se aplique €l ajuste unilateral y en cambio en otra, realizada el 1-1-1996, se
emplee el gjuste bilateral. Este mismo gjemplo, sdlo que a lainversa, podia ponerse con otras ope-
raciones ef ectuadas en dias situados antes y después del 10-9-1986 (fechadelaResolucion del TEAC
que fallé que erade aplicacion € gjuste bilateral).

En la actualidad |a Inspeccion, en bastantes casos, ante transacciones como |as anterior-
mente descritas, que se han efectuado en el periodo 1992-1995, aplica con cierto automatismo
el ajuste unilateral; repito que esta forma de proceder no me parece justa y, ademas, origina
agravios comparativos con respecto a hechos imponibles realizados en gjercicios distintos alos
resefiados.

El presente trabgjo tiene por objeto analizar y exponer la consistencia de los referidos injus-
ticia y agravio comparativo y proponer una solucion que considero equitativa.

En el nimero 57 de larevista Crénica Tributaria (2.° trimestre de 1986) publiqué un
articulo titulado «Laelusion fiscal mediante los precios de transferencia (el gjuste bila-
teral)». En el mismo se exponen con cierta extension las normas que configuran el deve-
nir histérico de los ajustes unilateral y bilateral; no obstante, se considera conveniente
efectuar las breves precisiones que sobre el particular aparecen a continuacion.
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I1.ANTECEDENTES

La consideracidn de los «precios de transferencia» como posible fuente de elusion fiscal es
relativamente reciente. En concreto, en el Impuesto sobre Sociedades, desde comienzo de este siglo
y hastamediadaladécada delos cincuenta, |a contabilidad empresarial |levadacon arreglo alas nor-
mas del Cédigo de Comercio erael tnico elemento determinante de la cifra de beneficios sometida
aimposicion.

1. Texto refundido de 1922.

El precepto bésico eraladisposicion quinta, regla primera (se comprenderan entre los ingre-
s0s...), cuyo apartado b) establecia: «Los beneficios provenientes del incremento del valor de los
efectos u otros elementos del activo, en cuanto se realicen por la engjenacion de los valores, o de
otra manera luzcan en cuentas o se destinen a alguno de los fines expresados en los apartados A) a
H), ambosinclusive, de esta disposicion (conceptosimpositivosque en €l senodelaTarifalll «tenian
siempre la consideracion de beneficios).

El valor contabilizado por la empresa se aceptaba generalmente; en caso de discrepancia, la
Inspeccién de Hacienda -a quien correspondia la carga de la prueba- podia proponer la competen-
cia ddl Jurado de Estimacion (art. 23 del Texto refundido de 22 de septiembre de 1922).

2. Ordenes Ministerialesde 17 de marzo de 1955 y 17 dejulio de 1956.

Cuando la Inspeccidn discrepaba de los valores contables, el campo de variabilidad existente
al pretender fijar el valor de enajenacién era muy amplio; para acotarlo se dict6 la primera de las
Ordenes citadas (la segunda aclaraba y complementaba la primera en los casos de fusion y absor-
cion de sociedades), que decia: A los exclusivos efectos previstos en € apartado b) delaregla pri-
meradeladisposicion quintadelaTarifalll de Utilidades, el incremento de valor que habrade com-
putarse en los casos de aplicacion de dicho precepto no debera ser inferior a que determine la
diferencia que existe entre el atribuido en cuenta a elemento enajenado o cedido y €l que realmen-
te tenga éste en el mercado.

Vemos, pues, que €l criterio de valorar |as engjenaciones empresariales a precios de mercado
nacio por unasimple Orden Ministerial y como merareglainterpretativadel apartado b), regla pri-
mera, disposicién quintade laTarifalll.
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La norma de valorar a precios de mercado era de aplicacién tanto a la engjenacion de toda
clase de mercaderias como a la de elementos patrimoniales. Hasta 1979, en el Impuesto sobre
Saciedades, no se hizo distincion entre las diversas fuentes de ingresos; todas ellas tenian los mis-
mos consideracion y tratamiento, e igual es tipos de gravamen y mecanica liquidatoria.

3. Ley de 26 de diciembre de 1957.

LaLey de Reformadel Sistema Tributario de 26 de diciembre de 1957 otorgé sustantividad
propiaa Impuesto sobre Sociedades. Este impuesto se reglamenté a través de una I nstruccion pro-
visional aprobada por Orden Ministerial de 13 de mayo de 1958. Laregla 11 de dicha Instruccion
(enunciaba los distintos conceptos de ingresos), en su apartado b), transcribia literalmente laregla
primera, apartado b) de la disposicion quinta, alo que afiadia: «El computo de los incrementos de
valor aque se refiere este apartado se determinard, en su caso, seguin lo establecido en las Ordenes
de 17 de marzo de 1955 y de 17 de julio de 1956x.

4. Ley 41/1964 y Texto refundido, Decreto 3359/1967.

Laley 41/1964, de 11 de junio, articulo 78.1, parrafo primero, eleva arango de ley € pre-
cepto antes reproducido de la Orden Ministerial de 17 de marzo de 1955.

El Decreto 3359/1967, de 23 de diciembre, aprobd el Texto refundido del Impuesto. El articu-
lo 15.2 constaba de tres parrafos: el primero recogialareglaprimera, apartado b), de ladisposicion
quinta; el segundo, €l precepto ya citado de la Orden Ministerial de 17 de marzo de 1955, y €l ter-
cero, el tratamiento que habia de darse a las plusvalias que se estan comentando en los casos de
fusién de sociedades realizada con arreglo alasleyes, en los que, «<mediante cual quiera de las moda-
lidades admitidas en ellas, se produzcan ademés del correspondiente traspaso en blogue de patri-
monio o patrimonios, la agrupacion en una sola entidad de los socios respectivos y con disolucion
de alguna o de todas | as sociedades preexistentes». El articulo 15.2 del Texto refundido ha regulado
la materia que nos ocupa hasta el 1 de enero de 1979, en que entr6 en vigor laLey 61/1978, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Ademésdel articulo 15.2, existiaen e Texto refundido otra normaque permitiaalalnspeccion
de Haciendarechazar los precios de transferencia. Erael articulo 67.1 que establecia: «En €l régi-
men de estimacion directa correspondera a los Jurados tributarios el aval o de las bases imponi-
bles cuando €l sujeto pasivo incumple sus obligaciones de modo queimpidalaaplicacion dedicho
régimen. En particular se estimara que no puede ser debidamente aplicado en los casos siguien-
tes: ...d) Cuando exista presuncién fundada de que los datos contables no se ajustan a la reali-
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dad de los hechos econdmicos. Creo que |os precios de transferencia fueron lajustificacion prin-
cipa de que por ley (Ley 230/1963, art. 147, que después se incluyd en el Texto refundido) se
establ eciera esta presuncion.

5. El grupo de sociedades en el @mbito fiscal: L ey de 10 de noviembre de 1942 y nor mas com-
plementarias.

Tradicionalmente, el Derecho Fiscal espafiol ha ignorado a los grupos de sociedades y a las
vinculaciones intersocietarias. Partiendo de las normas del Derecho Mercantil, consideraba que la
sociedad, por tener personalidad juridica propia, independiente de la de los socios, era sujeto pasi-
VO Unico de las correspondientes obligaciones tributarias.

Inicialmente, cuando €l legislador decide contemplar los grupos de sociedades, |o hace con-
siderandol os como fuente de beneficios superiores alos que se obtendrian de actuar las empresas en
formaaislada. En este sentido se manifiestala Ley de 10 de noviembre de 1942, cronol 6gicamente
|a primera disposicion que contemplalos grupos financi eros como sujetos deimposicion, quea res-
pecto establece (art. 5.9 «...quedando autorizado el Ministerio de Hacienda para liquidar las con-
tribuciones sobre beneficios considerando como unidad econémica a la entidad que gjerza el con-
trol y alas que estén sometidas al mismo, mediante la consolidacion o integraci 6n de sus respectivos
Balancesy Cuentas de Resultados o aintegrar en la base positivade aquéllala expresada diferencia
(valor real delosbienesmenos el valor contable de las acciones), en laparte proporciona que corres-
ponda, en caso de absorcién o incorporacion total o parcial del Activo delaempresao empresas con-
troladas». En e mismo sentido se manifiestan el Decreto-Ley de 17 de julio de 1947 (art. 4.9) y la
Ley de 26 de diciembre de 1957 (arts. 75y 130).

El Texto refundido, Decreto 3359/1967, articulo 22, transcribe casi literalmente | os articu-
los 5.°y 6.° (este tltimo relativo a informe obligatorio del Jurado Central Tributario en los respec-
tivos expedientes) de la Ley de 10 de noviembre de 1942. Del citado articulo 22, que creo precisa-
ba ser adecuadamente reglamentado, no se hizo uso en ninguna ocasién. Ladisposicién final tercera
del Real Decreto-Ley 15/1977, de 25 de febrero, o derogd para dar paso a nuevalegislacion: tribu-
tacién, con caréacter opcional, por balance consolidado del grupo de sociedades.

Cuando parecia que la Administracién habia renunciado a imponer -por razones fiscales o
financieras- la consolidacion obligatoria de bal ances de sociedades pertenecientes aun mismo grupo
empresarial, laLey 10/1985, de 26 de abril, disposicion adicional segunda, establece: «Para evitar
laevasion o € fraude fiscal y en general irregularidades financieras, el Ministro de Economiay
Hacienda podra imponer la consolidacion de estados financieros en |os casos de grupos econémi-
cos formados por sociedades vinculadas mediante participacion directa o indirecta, a menos en €
25 por 100 del capital social o cuando, sin mediar esta circunstancia, una o varias sociedades g er-
zan en otra u otras funciones que impliquen el gjercicio del poder de decisién (reproduccion del
Reglamento del Impuesto, Real Decreto 2631/1982, art. 39.3)».
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Del anterior precepto tampoco se ha hecho uso en el ambito fiscal; la tributacion median-
te balance consolidado siempre ha sido optativa para | os grupos de sociedades. Unicamente, por
razones financier as, se han promulgado normas gque obligan a confeccionar balances consoli-
dados.

I11. NORMATIVA INMEDIATAMENTE ANTERIORA LAVIGENTE

Lareformalegisativaque seiniciaen 1978 adoptd, respecto de |os grupos de sociedades, cri-
terios antitéticos. Por un lado, les ampli6 el beneficioso trato otorgado a los mismos en 1977, toda
vez que, ademéas de mantener la opcidn para tributar por balance consolidado, permitié su acogi-
miento al régimen de transparencia fiscal voluntaria; pero, por otra parte, los discrimind con res-
pecto alas sociedades consideradas de modo individual. Para éstas, al derogarse el articulo 15.2 del
Texto refundido de 1967, la contabilidad |levada correctamente cifraba el beneficio agravar, sin que
hubiera lugar a aplicar valores de mercado en las transacciones determinantes de los ingresos; ala
Inspeccion correspondia la carga de la prueba en orden a demostrar que tal contabilidad era inco-
rrecta (arts. 284 a 287 del Real Decreto 2631/1982).

Con laanterior salvedad, €l hecho cierto es que € Gobierno, en aguellos momentos, seincli-
naba por reforzar la posicion de la contabilidad en el calculo de la base imponible y, consecuente
con estaidea, limitaba las val oraci ones extracontabl es a precios de mercado alas operaciones entre
sociedades vinculadas. Claro ejemplo de lo que acabamos de decir se encuentra en la correspon-
diente Memoria del Proyecto de LIS que se estaba elaborando (pég. 133), en laque se afirma: «La
existencia de dos 0 més empresas rel acionadas se traduce en un conjunto de prestaciones reciprocas
de carécter econdmico que en definitiva se traduce en una transferencia de beneficios de lasfiliales
alamatriz correspondiente.

1. Proyecto de Ley del Impuesto sobre Sociedades enviado a las Cortes. Ley 61/1978.

Con toda claridad se expresan en dicho proyecto («Boletin Oficial» de las Cortes de 20 de
julio de 1978, pag. 2.897) lasideas del Gobierno sobre el particular. Dentro de su exposicién de moti-
vos, dedica un capitulo a «valoracion de ingresos y gastos», que dice:

«Una novedad importante en este Proyecto de Ley es la que serefiere ala valoracion
de ingresos y gastos. Es evidente que en la determinacion de la base del Impuesto un
elemento importante es € criterio de vaoracién utilizado. En estetemaél Proyecto ofre-
ce unagran flexibilidad y admite cualquier sistema de valoracion, siempre que utilice
costes histéricos.
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Con laidea de potenciar la contabilidad empresarial, y en el animo de aproximar en
todo lo posiblelos resultados econémi cos-empresarial es al osfiscal es, se establece como
principio general de valoracion que los ingresos y |os gastos se computaran por sus
valores contables, siempre que la contabilidad refleje con claridad y veracidad la situa-
cién patrimonial dela empresa al mismo tiempo que |l os beneficios obtenidos o las pér-
didas sufridas durante el gercicio. Junto a este principio general se introducen unas
cautelas valorativas que tienen por objeto evitar que mediante precios de transferen-
cia se produzcan posibles economias de opcidn que abran una puerta ala evasion fis-
cal. En este orden de cosas se estipula que los ingresos y gastos se valoraran en mas o
en menos, respectivamente, sobre su registro contable, cuando éste sea diferente del
precio de mercado, en los supuestos de sociedades vinculadas. Se aplicara la misma
cautela cuando setrate de operaciones en que intervenga unasociedad extranjera, cuan-
do serealicen entre la sociedad y sus socios 0 cuando las operaciones se lleven a cabo
entre sociedades con socios comunes. Asimismo, da normas de val oracion especificas
paralas Cooperativas».

En consonanciacon ladeclaracion de principios resefiadaen e parrafo anterior, laLey 61/1978,
articulo 16.3 (en la discusion parlamentaria no se alteré su redaccion), establece: «No obstante o
dispuesto en los nimeros anteriores (computo por valores contables), cuando se trate de operacio-
nes entre sociedades vinculadas, su valoracion a efectos de este impuesto se realizara de conformi-
dad con los precios que serian acordados en condiciones normales de mercado entre sociedades
independientes.

2. Anteproyecto de reglamento. Dictamen del Consgjo de Estado de 30-9-1982.

Pienso que, con la redaccion definitiva dada al articulo 16.3 de laLey 61/1978, en el propio
Ministerio de Economiay Hacienda eran conscientes de la posibilidad de que, en la comprobacion
de los grupos de sociedades, se pudiera pedir por éstos alalnspeccién el gjuste bilateral de aguellas
operaciones en las que se presumiera la existencia de precios de transferencia.

Por ello, en el anteproyecto de reglamento enviado a Consegjo de Estado habia afiadido ala
redaccion del articulo 39.1 (art. 16.3 delaLey 61/1978): «...independientes; siempre que ello deter-
mine un mayor ingreso o menor gasto respecto de los reflejados en contabilidad.

Evidentemente, con el anterior afiadido se pretendia no tener que tomar en consideracion
la existencia de menores ingresos 0 mayor es gastos que €l ajuste bilateral pudieratraer con-
sigo.

El citado Consgjo, en dictamen emitido el dia 30 de septiembre de 1982, dice a propdésito del
articulo 39:
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En el apartado 1 debe suprimirse €l Gltimo inciso, que dice «siempre que ello determi-
ne un mayor ingreso 0 menor gasto respecto de los reflgjados en contabilidad», porque
para ser justos habria que admitir también la hipétesis contraria.

En el apartado 5 parece quefaltala pal abra «entidades», entre «aquellas» y -cuya-, pues
de otro modo quedariarestringido €l alcance del precepto alas cooperativas de consu-
mo, lo cua no responde a propdsito que se persigue.

Ademas, seria conveniente afiadir un nuevo apartado que dijera:

«6. Cuando en virtud de lo dispuesto en este articulo proceda rectificar lavaloracion
reflejada en la contabilidad de una sociedad, sepracticara al mismotiempoen lavin-
culada la rectificacién correspondiente», ya que si no se corrige simultaneamente
el valor de ambas sociedades se va a gravar una renta ficticia, aparte de que se esta-
bleceriaun trato discriminatorio paralas sociedades domésticas respecto alas ampara-
das por Convenio de doble imposicién, pues €l articulo 9.° del Convenio modelo dela
OCDE establece la correccion en doble sentido cuando se trata de operaciones entre
sociedades vinculadas.

Con €l precedente dictamen se abrian las puertas al denominado «ajuste bilateral», figuratri-
butaria hasta entonces desconocida en el Derecho Fiscal espafiol.

3. Real Decreto 2631/1982: Reglamento del | mpuesto sobre Sociedades.

Ante el dictamen del Consejo de Estado acabado de resefiar, el Ministerio de Economiay
Hacienda adopta una postura un tanto salomonica. Por una parte, elimina €l inciso que previamen-
te habiainsertado (siempre que ello deter mine un mayor ingreso o menor gasto respecto delosrefle-
jados en contabilidad) en el anteproyecto pero, por otra, no incluye ninguno de los parrafos del dic-
tamen del Consejo de Estado que hubieran configurado claramente el gjuste bilateral, con lo cua el
articulo 39 del reglamento acab6 reproduciendo literalmente el articulo 16.3 de la ley. Pese a esta
ambigledad, el Real Decreto 2631/1982 se inclinaba de modo notorio por la unilateralidad; los
siguientes articulos, que resumimos, lo demuestran:

» Articulo 39: reproduce literalmente el articulo 16.3 delaLey 61/1978.

» Articulo 99, Diferencias positivas de valoracion, nimero 1, f): «Las correspondientesala
aplicacion de reglas especiales de valoracion en los casos de las operaciones vinculadas a
gue se refiere el articulo 39 de este Reglamento, cuando supongan la consideracion de
mayores ingresos 0 menores gastos. (Obsérvese laincongruencia que significaincluir este
ultimo inciso cuando, previamente, se ha suprimido en € art. 39)».
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» Articulo 120, Diferencias negativas de val oracién: no mencionalas operaciones entre socie-
dades vinculadas; ello pone claramente de manifiesto una total inclinacion por el gjuste
unilateral.

» Articulo 131, Determinacion del incremento o disminucion patrimonia, nimero 2 (setoma
ra como valor de adquisicion, integrante del valor neto contable, 0 como valor de enaje-
nacién, seglin proceda), b): «En los casos de operaciones vinculadas, el sefialado segin
los articulos 39y 99.1, b) de este Reglamento».

» Articulo 133, Engjenacion de val ores mobiliarios, nimero 2 (el valor de enajenacion ven-
dréadado), B). Por el importe efectivamente abonado, salvo que sean aplicableslas normas
que para operaciones vinculadas establece el articulo 39 de este Reglamento...».

IV. TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL: RESOLUCION DE 10-9-1986

Laambigliedad con que estaba redactado €l articulo 16.3 delaley y lasupresion, en € articu-
lo 39 del reglamento, del inciso que pretendié introducir €l Ministerio de Economiay Hacienda pro-
vocaron diferenciasinterpretativas que se manifestaron primero, anivel doctrinal, en tribunas, revis-
tasy prensa especializada, |legando posteriormente alos Tribunales.

Cronol égicamente, el primer veredicto sobre el particular fue una Resolucion del TEAC
de 10-9-1986. En €lla, tras un amplio andlisis histérico-doctrinal, se llega a la conclusiéon de que €
legislador, através de los articulos 16.3 y 39 antes citados (de laley y € reglamento, respectivamen-
te), haestablecido €l gjuste bilateral paraproceder alavaloracion fiscal delas operaciones entre socie-
dadesvinculadasy, en su virtud, resuelve: «...3.°Acordar se practique alasociedad recurrente (lavin-
culada que creiatener derecho a «mayores gastos», puesto que ala otra sele habian imputado «mayores
ingresos») liquidacion provisional, ajustando su base correlativa e inver samente a gjuste fiscal que
se hizo ala sociedad vinculada por e mismo concepto impositivo y gjercicio. 4.° Se proceda a devol-
ver lacantidad resultante de la liquidacion provisional, con abono de intereses de demora.

A partir de la precedente resolucion, |os debates entre contribuyentes y Administracion se
hicieron més intensosy frecuentes. La segunda defendiala UNILATERALIDAD que, segun enten-
dia, serecogiaen el reglamento y en otras normas posteriores a éste (L eyes de Presupuestos de 1983
a 1990, Real Decreto 2027/1985, Reglamento de Activos Financieros, preambulo y Ley 48/1985,
art. 3.9.

Por su parte, en el TEAC se incrementd notoriamente el nimero de expedientes sometidos a
su resolucion relativos alamateriaque nos ocupa. En el periodo 1987-1990 fueron muchos|os acuer-
dos dictados, |6gicamente con las correspondientes matizaciones, que afectaban al procedimiento
parafijar el valor de mercado computable, ala obligacion delalnspeccion de demostrar quelos pre-
cios concertados se desviaban de los normales de mercado y a criterios especiales para fijar estos
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valores en funcién de la localizacion geogréfica, de las caracteristicas de ciertas mercaderias o de
especificas operacionesfinancieras. El elevado nimero hace que se renuncie a su enunciacion o resu-
men; en todos ellos se imponiala aplicacion del ajuste BILATERAL.

Por el contrario, enlos Tribunal es de Justiciafueron muy pocos|os recursos tramitados. En cuan-
to conozco, Unicamente se manifestaron sobre el asunto 1aAT de Bilbao (11-5-1988) que dispuso laapli-
cacion del gjuste bilateral y laAT de Zaragoza (8-6-1987) que decret6 € empleo del gjuste unilateral.

V. LEY 18/1991 DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LASPERSONASFISICAS, DIS
POSICION TRANSITORIA 525

Lareiteracion de las resoluciones del TEAC a que acabamos de hacer referenciay lafre-
cuentisima peticion de las sociedades, en los procesos de comprobaci én inspectora, en orden aque
lesfueraaplicado el gjuste bilateral, determinaron que el Ministerio de Economiay Hacienda opta-
se por modificar lanormativa sobrelafiguratributaria que estamos estudiando; curiosamente, dicho
Ministerio no explicé en ninglin informe o documento que fuese publicado las causas concretas que
originaron lacitadamodificacion. LaExposicion deMotivosdelaLey 18/1991 selimitaadecir que
«el Impuesto sobre Sociedades es objeto de adaptacion a las modificaciones del Impuesto sobre la
Renta, particularmente en materia de tributacion de no residentes, deincrementosy pérdidas de patri-
monio y de transparencia fiscal»; es decir, ni siquiera hace referencia a que lavaoracion de ingre-
sosy gastos era objeto de reforma.

Lamodificacion consistio (disp. trans. 5.25) en afiadir a Unico parrafo que hasta entoncestenia
d articulo 16.2 dela Ley del Impuesto sobre Sociedades (reproducido en el nimero 3.1 de este tra-
bajo) otro, que decia: «Cuando laAdministracién deba proceder, fueradel plazo voluntario de decla
racion, agustar laval oracion delas operaciones entre sociedades vinculadas, €l agjuste no podra supo-
ner minoracién de ingresos ni incremento de gastos o de costes para ninguna de las partes». Vemos
gue con esta norma la Administracion retornaba a su vigja pretension de no computar, en los gjustes
bilateral es, «<menores ingresos» 0 «mayores gastos», pretension que, como se havisto en el anterior
apartado 111.2, fue rechazada de plano por el Consegjo de Estado en su dictamen de 30-9-1982.

1. Reparosdoctrinales.

Es notorio que el anterior precepto fue duramente criticado por la doctrina; los aspectos de
mas frecuente critica fueron los siguientes:

a) LaAdministracion iba contra sus propios actos y decisiones en la medida que promulga-
ba una norma que en 1982 habia decidido eliminar del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades.
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b)

c)

d)

¢))

Contravenia el dictamen del Consejo de Estado de 30-9-1982 a que se ha hecho referen-
ciaen varias ocasiones alo largo de este trabagjo.

De hecho, imponia el gjuste unilateral en los casos en los cuales |as sociedades, previa-
mente al fin del plazo de declaracién voluntaria, no hubieran efectuado €l gjuste bilateral;
con ello, sevulnerabael reiterado criterio del TEAC de aplicar esta segundamodalidad de
gjuste en todos los casos.

Quebrantaba los principios de «inscripcion y veracidad contables», toda vez que obli-
gaba a recoger ingresos en una sociedad y gastos en la otra que, realmente, no se habian
producido. Tal comportamiento |levaba consigo que también se atentara contra el princi-
pio de la «imagen fiel».

Dudasen el importe del gjuste bilateral arealizar en lastransacciones de productos que no
tenian un precio de mercado claramente cuantificado, o que, aun teniéndolo, existieradiver-
sidad de modalidades del producto o su precio sufriera grandes oscil aciones.

En lamayoriade las sociedades en que se aplicaba el gjuste unilateral se provocaba doble
imposicién o, por lo menos, sobreimposicion.

Pero seguramente el aspecto mas censurado en la nueva norma era su inciso inicial que
dice: «Cuando la Administracion deba proceder...», porque la pregunta era inmediata:
¢En qué casoslaAdministracion debia proceder, y en cudles no? Evidentemente, esteinde-
terminismo provocaba inseguridad juridica.

2. Consideraciones en orden a la actuacién inspectora.

- 110 -

Frecuentemente, la Inspeccién de Hacienda, apoyandose en ladisposicién transitoria5.25 de
laLey 18/1991, ante hechos imponibles acontecidos entre 1-1-1992 y 1-1-1996, procede con cierto
automatismo. Este consiste en que al contemplar laexistencia de operaciones efectuadas entre socie-
dades vinculadas pasa, inmediatamente, a «vidumbrar» que las mismas se han realizado a precios
detransferencia. Entiendo que estamanera de actuar no esjustani equitativa, puesto que ademés de
provocar, en muchos casos (lo reiteramos), doble imposicidn, origina agravios comparativos con res-
pecto a hechos imponibles realizados en gjercicios distintos de | os resefiados.

Para soslayar estas situaciones entendemos que seria conveniente -y acaso legalmente
necesario-, antes de incoar actas por precios de transferencia, analizar los siguientes
aspectos:

a)

Lo que para la vendedora ha podido suponer un menor beneficio, parala compra-
dora ha significado un menor coste y, por tanto, un mayor beneficio a enagjenar €l
bien adquirido.
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b) Laresponsabilidad de los respectivos gestores y la medida de su eficiencia empre-
saria hace que éstos no acepten, por 1o menos de buen grado, engjenaciones de bie-
nes por debajo de su valor de mercado.

c) Losaccionistas minoritarios -fuerade los que constituyen «el niicleo» en los gru-
pos financieros- dificilmente prestaran su conformidad, puesto que a€ellosles per-
judican las enajenaciones a precios de transferenciay, por ello, podrian impug-
narlas.

Convienetener en cuentaque paralas sociedades firmar actas de disconformidad supone afron-
tar perjuicios de diversa indole, aun en € supuesto de que las recurran y, posteriormente, |as ganen
ante los Tribunales; entre tales perjuicios se encuentran:

1.° Pagos de minutas a asesores fiscales por sustrabgjos en € estudio y redaccion deloscorres-
pondientes recursos de reposi ¢ion, econdmico-administrativo y contenci oso-administrati-
VO; peticion detasacion pericial contradictoriacon arreglo alo dispuesto en € articulo 52.2
delalLey Genera Tributaria, etc.

2.° Intereses de demora por € tiempo que transcurre entre la fecha en que se incoa €l actay
aquella en que se produzca resolucion o sentencia definitiva, asi como los aval es precisos
para afianzar la deuda. Estas partidas, por € retraso de todos los Tribunales en dictar sus
fallos -alrededor de cuatro afios-, alcanzan cuantias muy elevadas.

3.2 Obliga a provisionar por la cifra de deuda en discusién con la Administracién. A veces,
cuando ésta es importante, desequilibra el resultado repartible como dividendo, con las
consiguientes quejas de los accionistas y criticas de éstos contra los administradores.

3. Hacia unainterpretacion coherente delareferida disposicion transitoria.

Pese a automatismo con que la Inspeccion aplica-lo reitero, en algunos casos- la disposicion
transitoria 5.25 de la Ley 18/1991, entiendo que la situacion legislativa del periodo 1-1-1979 —
10-9-1986 es distinta de ladel periodo 1-1-1992 — 1-1-1996. En mi opinidn, como veremos segui-
damente, en este segundo periodo la aplicacion del gjuste unilateral esta bastante mas condiciona-
da que lo estaba en el primero. Creo que la interpretacién correcta de la expresion «Cuando la
Administracion deba...» nos aporta la solucion adecuada.

Obsérvese que lanormadice que «cuando laAdministracién deba proceder ...» y nodice que
«cuando la Administracién detecte la posible existencia de precios de transferencia debera ajus-
tar...». Asi pues, vemos que emplea el condicional y no el imperativo y, entonces, ¢cuél erala
condicién para poner en juego el guste a precios de mercado? Evidentemente, la condicion que
veniaimplicita desdelapublicacion delalLey 61/1978: que el eventual precio detransferenciadeter-
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minase un ingreso conjunto inferior al que se hubiera producido de tratarse de contribuyentesno vin-
culados, de contribuyentes independientes. La Inspeccion, antes de proceder a ajuste unilateral,
deberiarealizar el andlisis correspondiente ala vista de las explicaciones y datos facilitados por la
empresavisitada. Laaplicacion automéaticadel gjuste unilateral, sin un estudio previo delacuestion,
quebranta un principio béasico en Derecho: la aceptacidn de la «prueba en contrario», y alavez ori-
gina, en lamayoria de los casos, ya se ha dicho, doble imposicion.

VI.LEY 43/1995, ARTICULOS10Y 16

A mi entender laL ey 43/1995, al sodlayar ladiscusion relativaalaexistencia o no de precios
de transferenciay centrar la cuestion en que se produzca «una tributacion en Espana inferior a
la que hubiera correspondido por aplicacion del valor normal de mercado», ha resuelto definitiva
mente el asunto.

Considero que laLey 43/1995 es concluyentey, simultdneamente, coadyuva alainter-
pretacion de los diver sos preceptos sucesivamente vigentes con anterioridad a su pro-
mulgacion relativos a la sustitucion fiscal de los valores contables por los valores de mer -
cado. Lamemoriaexplicativa del anteproyecto de dichaley definia el objeto detal sustitucién
con todaclaridad: «...con animo de evitar las evasiones de beneficios, mediante la utilizacion
de los precios de transferencia...». Vemos que el fin es similar (se ha reproducido en el apar-
tado I11.1 de este trabajo al hablar de la publicacién de la Ley 61/1978) al fijado en el Libro
Blanco paralareformatributaria (I nstituto de Estudios Fiscales, 1975-1976), reformaque seini-
cio con laLey 50/1977 y fue continuada con la Ley 44/1978 del IRPF y con laLey 61/1978 del
Impuesto sobre Sociedades.

Asi pues, lacondicion (en lalegislacion anterior y en la presente) para poner en marchatodo
¢l proceso valorativo es que se haya producido evasion fiscal o, 1o que es o mismo, unatributa-
cion en Espafiainferior alaque se hubiera dado de operarse a precio de mercado.

Del articulado delaL ey 43/1995 se desprenden |as caracteristicas y condiciones que debe reu-
nir la sustitucion del valor contable por el valor de mercado; son las siguientes:

a) El contribuyente tiene vedado practicar dicha sustitucion. Debe contabilizar a pre-
cio de adquisiciony abstenerse de realizar cualquier «cor reccion» que no sea algu-
na de las especificas establecidas en laley (art. 10.3).

b) LaAdministracion es la Unica competente para efectuar €l ajuste, asi lo preceptiia
e articulo 16.1, parrafo primero: La Administracion Tributaria podra valorar den-
tro del periodo de prescripcidn, por su valor normal de mercado, |as operaciones
efectuadas entre personas o entidades vinculadas cuando la valoracion convenida
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hubiera determinado, considerando €l conjunto de las personas o entidades vincu-
ladas, unatributacion en Espafiainferior alaque hubiere correspondido por aplica-
cion del valor normal de mercado o un diferimiento de dicha tributacion.

¢) Lavaoracion administrativano puede provocar doble imposicion (art. 16.1, parra-
fotercero): lavaloracién administrativano determinaralatributacion por esteimpues-
to, ni en su caso, por € Impuesto sobre laRentade las Personas Fisicas, de unarenta
superior alaefectivamente derivada de la operacion para el conjunto de las entida-
des que la hubieren realizado.

Tras la anterior sintesis normativa del tratamiento fiscal de las operaciones entre sociedades
vinculadas, creo estar en condiciones de resumir € procedimiento a seguir, en fases sucesivas, en la
comprobaci on inspectora (pensamos que es de aplicacién en €l periodo devigenciadelal ey 61/1978
y en el delalLey 43/1995):

1.° Concretar laexistenciade lavinculacion.
2.° Detallar las operaciones en las que se ha operado con precios de transferencia.
3.2 Cuantificar lareduccion tributaria conjunta originada por dichas operaciones.

4.° Fijar el concepto impositivo afectado por € ilicito tributario (aumento o reduccion en
la base imponible del Impuesto sobre Sociedades o del IRPF, incremento o disminucion
de patrimonio, interés, dividendo, etc.).

VII.LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA QUE ADMITEN LAAPLICACION RETROAC-
TIVADE LA LEY 43/1995

Laafirmacion que hago en lineas precedentes rel ativa ala posible aplicacion retroactivade la
Ley 43/1995 no es, en absoluto, voluntarista; creo que pueden fundamentar se, entre otros, 10s
siguientes preceptos y sentencias:

1.° Ley 30/1992, de 26 de diciembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicasy
del Procedimiento Administrativo Comin, articulo 57.3, que dispone: Excepciona mente,
podra otorgarse €eficacia retroactiva a los actos cuando... y, asimismo, «cuando produzcan
efectos favorables a interesado,...». Soy consciente de que esta norma es de caracter gene-
ral y de que ladisposicion adiciona quintade la citada ley preceptlia que los procedimien-
tos administrativos en materia tributaria se regiran por su normativa especificay, subsidia-
riamente, por las disposiciones de esta ley. Mas €l hecho cierto es que, como veremos a
continuacién, los Tribunal es vienen decretando |a aplicacién retroactiva de normas fiscales.
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2.° Sentenciade laAudienciaNacional de 8 de octubre de 1996, la cual establece que «lalLey
43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades,... sirve como
criterio deinterpretacion valido» y otradel Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1997,
gue determina: «venturosamente, la nueva Ley del Impuesto de 27 de octubre de 1995
(que, por supuesto, no es de aplicacion al caso de autos, s bien puede servir de elemen-
tointerpretativo dela anterior), dice...».

3.° Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente. El articulo 4.° 3
establece: «Las normas queregulan el régimen deinfraccionesy sancionestributarias,
asi como € de los recargos, tendran efectos retroactivos cuando su aplicacién resulte
mas favor able para el afectado». Aunque la aplicacion del ajuste unilateral -que reite-
ramos, es|o que se hace en bastantes expedientesrelativos al periodo 1-1-1992 — 1-1-1996-
no constituye, técnicamente, «una sancion propiamente dicha», lo cierto es que, «de
hecho» tiene los mismos efectos «mayor quebranto econdmico para la entidad contribu-
yente». Por tanto, podria considerarse como una sancion atipica, sobretodo s setieneen
cuenta que €l gjuste unilateral, nacido de la aplicacién automatica de la disposicién tran-
sitoria5.25 delaLey 18/1991, soslaya (lo que quiere decir que pone en telade juicio) a
las contabilidades de | as sociedades vinculadas, alos contratos realizados y, en su caso, a
las escrituras publicas que los recogieron, a los justificantes de pagos e ingresos banca
rios, etc.

VIIl. CONCLUSION

Dado que latan reiterada disposicion transitoria 5.2 5 de la Ley 18/1991 fue derogada por la
Ley 43/1995, y que existen legidacion y jurisprudencia suficientes que permiten la aplicacion retroac-
tiva de esta Ultima a las transacciones efectuadas en € periodo 1992-1995 entre sociedades vincu-
ladas, laAdministracion deberiaadmitir que a dichastransacciones, efectuadas en el periodo cita
do, seles aplicara e articulo 16.1, parrafo tercero, de la Ley 43/1995, lo cua llevaria a tener que
averiguar «si latributacion realizada eraigual, superior o inferior ala efectivamente derivada de
laoperacion parael conjunto delas entidades que |a hubieran realizado. Unicamente en el supues-
to de que FUERA INFERIOR PROCEDERIA EL AJUSTE UNILATERAL ».

Con ello se pondriafin alainjusticiaque, en mi opinidn, significael trato discriminatorio dado
a las operaciones resefiadas en el parrafo anterior, discriminacion que inclusive se produce dentro
de una misma empresa seglin que sus transacciones con sociedad vincul ada se hayan efectuado den-
tro o fuera del reiterado periodo.
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