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I Extracto:

EL articulo 17.2 de la LIS contiene una norma sobre valoracién
de operaciones realizadas con o por entidades residentes en parai-
sos fiscales. La norma plantea diversas cuestiones que es preciso
aclarar y que son, fundamentalmente, las siguientes:

e Naturaleza de la norma, es decir, si se trata o no de una norma
de valoracién basada en una presuncién implicita de vincula-
cion que pueda ser desvirtuada mediante prueba en contrario.

e Sujetos pasivos en relacion con los cuales puede producir efec-
tos. Debe determinarse si produce efectos en relacion con la tri-
butacién en Espafia de los no residentes y/o con las personas
fisicas residentes en Espana.

e Periodo temporal de imputacion de la renta resultante y apli-
cabilidad de las reglas de valoracion del articulo 15 de la LIS.

e Procedimiento para la aplicacién de la norma y, en concreto,
posibilidad de aplicar analégicamente el articulo 15 del RIS.

¢ Prueba en contrario y cuestiones probatorias relacionadas con
la ausencia de vinculacion entre la entidad residente y la no resi-
dente.

e Medios para la impugnacion del valor determinado por la
Administracién y efectos de la misma.
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En este comentario pretendemos poner de manifiesto determinados problemas (1) suscitados
por €l articulo 12 delalLey 42/1994 y d articulo 17 delaLey 43/1995, que establecen unaregla de
valoracion para operaciones en las que intervienen entidades residentes en paraisos fiscales y per-
sonas o entidades residentes en €l territorio espafiol.

|.EL ARTICULO 12 DE LA LEY 42/1994

El articulo 12 de la Ley 42/1994 se encuentra dentro del Capitulo 1V de la ley, dedicado al
Impuesto sobre Sociedades, junto con los siguientes:

— Articulo 9: Deduccién por dobleimposicién internacional en el Impuesto sobre Sociedades.

— Articulo 10: Inclusién en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de determina-
das rentas positivas obtenidas por entidades no residentes.

— Articulo 11: Deduccidn por gastos derivados de operaciones realizadas con personas o
entidades residentes en paraisos fiscales.

Todoslos articul os citados serefieren al régimen fiscal en e Impuesto sobre Sociedades corres-
pondiente alas entidades residentes en Espafia (art. 8 delaLey 43/1995) y sujetas al |mpuesto sobre
Saciedades por obligacién personal de contribuir.

El mismo ambito subjetivo de aplicacién, es decir, el correspondiente a las entidades resi-
dentes sujetas al Impuesto sobre Sociedades (y a |RPF) por obligacion personal de contribuir, es
atribuible al articulo 12 delaley sobre «valoracion de las operaciones realizadas con personas o enti-
dades residentes en paraisos fiscales». En concreto, el articulo establece lo siguiente:

(1) Los problemas no son meramente tedricos. LaAdministracion Tributaria ha mantenido, al menos en un caso, el plan-
teamiento discutido en este trabajo aplicando € articulo 12 de laLey 42/1994 a una entidad no residente.
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«Las operaciones realizadas con personas o entidades residentes en paises o territorios

calificados reglamentariamente como paraisos fiscales se valoraran por el precio que
hubiera sido convenido en condiciones normales de mercado entre partes independien-

tes, alos efectos de la determinacion de labase imponible del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Sociedades».

Como se haindicado, y como resulta de la propia finalidad de la norma, las entidades a las
que se aplicala mismason, exclusivamente, entidades residentes sujetas por obligacion personal de
contribuir pero nunca entidades no residentes.

En efecto, lafinalidad de la norma es evitar que sujetos pasivos residentes en Espaiia puedan
realizar operaciones con entidades no residentes en Espafiay residentes en paraisos fiscal es que con-
Ileven una disminucién de las bases imponibles en Espafia por utilizacién de sociedades instrumen-
talesy fijacion de precios distintos de |os que se acordarian entre partes independientes. Es decir, la
norma solo se aplica si una entidad (o sujeto pasivo) residente transmite a, o adquiere de una enti-
dad no residente activos por importe inferior (transmisién) o superior (adquisicion) a normal de
mercado con objeto de reducir su tributacion en Espafia. En ningln caso esta norma se refiere ala
posibilidad de incrementar la base imponible de una entidad no residente.

En primer lugar, porque tal posibilidad no esta prevista expresamente en las normas sobre no
residentes y, en segundo lugar, porque si un residente adquiere un bien de una entidad no residente
por un valor supuestamente inferior al normal de mercado -posibilidad que sélo cabe razonablemente
admitir si existe vinculacion entre ambos- quien estaria obteniendo una renta presunta es € sujeto
pasivo residente, pero nunca el no residente. En efecto, es dificil imaginar como un no residente
puede haber obtenido una renta sujeta a gravamen en Espafia porque el valor comprobado del bien
transmitido sea superior a precio. El no residente Ginicamente ha percibido un precio (o contrapres-
tacion) y tal precio es el Gnico elemento que puede tenerse en cuenta para determinar legalmente su
obligacion tributariaen Espafia. Si laAdministracion utilizael medio de comprobacion del articu-
lo 12, las consecuencias del mismo Unicamente pueden imputarse a los sujetos pasivos residentes
que, segin laAdministracion, recibieron un bien pagando por é un precio supuestamente inferior a
suvalor.

Una pruebaindirecta de lo anterior, suponiendo gque ésta fuera necesaria, es que el articu-
lo 17.2 delaLey 43/1995, que entr6 en vigor el 1 de enero de 1996, ha sustituido a articulo 12 de
laLey 42/1994, y ha precisado gramaticalmente que la valoracion por el valor normal de mercado
puede realizarse en relacion con «las operaciones efectuadas con 0 por personas o entidades resi-
dentes en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales ...». Con inde-
pendenciade los efectos de lanuevaley, por tanto no cabe duda, en nuestra opinion, que el articu-
lo 12 no sereferiaalas operacionesrealizadas por entidades no residentes, sino solo alas operaciones
deresidentes con entidades no residentes'y su Unico efecto erael correspondiente alos sujetos pasi-
vosresidentes. Lautilizacion de la preposicion «conx» claramente hace pensar en que los efectos de
lanormase producen en laentidad residente que realiza una operacion «con» la entidad no residente.
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Al afadirse la preposicion «por» en la nueva ley, podria quizas entenderse, errbneamente en nues-
tra opinion, que los efectos de la norma pueden producirse también en relacion con la entidad no
residente. No es éstalaconclusion adecuada, en nuestra opinion, desde el punto de vistajuridico tal
y €Omo exponemaos a continuacion.

Desde un punto de vista puramente gramatical, sin embargo, consideramos que la conclusion
contraria es correcta. En efecto, de acuerdo con la Real Academia Espafiola (2) las preposiciones
son «palabras invariables que enlazan un elemento sintactico cualquiera con un complemento sus-
tantivo ... el elemento sintéctico de donde parte larelacion esinicial; el concepto sustantivo com-
plementario esterminal, cualquieraque sea el orden que guarden entre si dentro de la oracion». En
nuestro caso, «en operaciones ef ectuadas con personas o entidades residentes en paises o territorios
calificados reglamentariamente como paraisos fiscales» el concepto sustantivo complementario y
terminal es «personas o entidades residentes en paises o territorios calificados...», por lo que laora-
cion (y sus efectos) solo puede atribuirse alas entidades residentes, significando la preposi cidn «cons»
«lacircunstancia con que se g ecuta o sucede alguna cosa». Por el contrario, en «operaciones efec-
tuadas por personas o entidades residentes en paises o territorios calificados reglamentariamente. .. »
«por» sirve para «distinguir |a persona agente en las oraciones de pasiva». De seguir € criterio gra-
matical anterior, €l articulo 17.2 encerraria dos normas distintas unidas por la conjuncidn «o»: una
referente a las operaciones efectuadas por entidades residentes con entidades no residentes (resi-
dentes en paraisos fiscales) y otrareferente alas operaciones ef ectuadas por entidades residentes en
paraisos fiscales con entidades residentes de Espafia. En nuestra opinidn, dicha posibilidad grama-
tical no esjuridicamente correcta. En primer lugar, porque no parece adecuado desde €l punto vista
de latécnicajuridica que un mismo articulo incorpore normas con presupuestos y efectos distintos.
En segundo lugar, porque € articul o se encuentra situado sisteméticamente en un titulo que serefie-
resblo alasentidades residentesy en relacion con el cual carece de sentido que lasentidadesno resi-
dentes puedan ser sujetos «agentes» a efectos juridicos. Por ambas razones, estimamos que € sen-
tido gramatical debe ser circunscrito por el sentido juridico (art. 23 delaLGT). De estaformala
preposicion «por» podriasignificar que laregla es aplicable también a operaciones de residentes en
gue los no residentes son sujetos agentes exclusivos o principalesy no sélo aaquellas en que exis-
te concurrencia activa de residentes y no residentes. Como ejemplo de las primeras, puede citarse
laoperacion por lacual unaentidad no residente aporta un activo a unaentidad residente que se cons-
tituye por dichaaportacion. El articulo 17 sereferiria, sin embargo, en ambos casos, al régimen apli-
cable alaentidad residente.

I1.EL ARTICULO 17.2 DE LA LEY 43/1995

En relacion con lanuevanormacontenidaen e articulo 17 delaLey 43/1995, que sustituye por
derogacion ala anterior (disp. derog. Unica.l, apartado 31), es necesario precisar S su alcance es 0
puede ser diferente del de la norma derogada como consecuencia de la modificacion mencionada.

(2) Real Academia Espafiola: Esbozo de una Nueva Gramédtica de la Lengua Esparfiola. Espasa-Calpe, S.A. Madrid 1985,
pag. 434y ss.
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El articulo 17.2 establece lo siguiente:

«LaAdministracion Tributaria podra valorar, por su valor normal de mercado, las
operaciones efectuadas con 0 por personas o entidades residentes en paises o territo-
rios calificados reglamentariamente como paraisos fiscal es cuando |aval oracion con-
venida hubi era determinado unatributacion en Espafiainferior alaque hubiere corres-
pondido por aplicacién del valor normal de mercado o un diferimiento de dicha
tributaci 6n».

El nuevo articulo podria contener, por tanto, como ya se ha indicado, las siguientes modifi-
caciones frente a anterior:

— Aparentemente, ampliael ambito objetivo de las operaciones sujetas alaregla de valora-
cion al incluir no solo las operaciones de residente con no residentes en paraisos fiscales,
sino también las operaciones realizadas por no residentes. No se explicitarian, sin embar-
go cudles son las operaciones a las que se extiende el régimen: ¢son operaciones realiza-
das por no residentes en las que interviene un residente? ¢son también operaciones reali-
zadas por no residentes en las que intervienen solo no residentes?

— El presupuesto explicito de aplicacion de laregla de val oracion es que la val oracion con-
venida, siendo distintade lanormal de mercado, determine unatributacion en Espafiainfe-
rior ala que hubiere correspondido por aplicacion del valor normal de mercado o un dife-
rimiento de dicha tributacion.

Aqui, el problema es determinar si la tributacion o diferimiento en Espafia se refiere alatri-
butacién conjunta en Espafia del/los residente/s y del/los no residente/s o bien sdlo alatributacion
del/ los residente/s en Espafia.

Para aclarar este extremo, ténganse en cuenta los siguientes ejempl os:

(a) Una adquisicion patrimonial a un no residente (paraiso fiscal) por un valor inferior
o superior al normal de mercado:

(i) El valor de mercado es 100 y el valor convenido 50. El coste de adquisicién del no
residente, a efectos del incremento de patrimonio, es 50. Si e incremento de patri-
monio del no residente (paraiso fiscal) esta sujeto en Espafia, la val oracion conveni-
da determina que € no residente no tribute por su incremento de patrimonio_mien-
tras que €l residente tendré una tributacion superior cuando transmita el el emento
adquirido, a no ser que a efectos tributarios se anticipe la renta a momento de la
adquisicion.
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(i) En €l casoinverso, en que el valor de mercado es 50 y el valor convenido 100, con
el mismo coste de adquisicion del no residente, la tributacion en Espafia del residen-
te seriainferior, pero ladel no residente seria superior.

En el primer caso, sin embargo, podria quiza producirse un diferimiento de la tributacion en
Espafia: el no residente no tributaria en el momento del devengo por ausencia de incremento y el
residente podria tributar en un momento posterior (amortizacién o transmisién del elemento patri-
monial). Estaposibilidad que aparentemente seria admisible teniendo en cuentalo establecido ini-
cialmente en el articulo 18 dela LIS (3), sin embargo, parece que deberia cuestionarse como conse-
cuencias delos apartados afiadidos alos articulos 18 y 19 LIS por laLey 13/1996, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social:

— «Sinembargo, en el supuesto de adquisicionesatitulo gratuito para determinar e momen-
to temporal en que la entidad adquirente debe realizar el gjuste en la base imponible se
estara alo que dispone el apartado 8 del articulo siguiente» (art. 18).

— «En cualquier caso, las rentas derivadas de |as adquisiciones de elementos patrimoniales
atitulo lucrativo tanto en metalico como en especie, se imputaran a efectos fiscales, en el
periodo impositivo en € que se produzcan los mismos, sin perjuicio de lo previsto en el
ultimo parrafo» (art. 19.8).

Si las reglas transcritas se considerasen también aplicables a las adquisiciones que sdlo en
parte pueden considerarse atitulo lucrativo (donaciones con causa onerosa), 0 Si se consideraque la
integracion en labase de larentaresultayade lo dispuesto en € articulo 17.2 (4), no podria existir
por definicién, unamenor tributacion o un diferimiento delamisma. Por €l contrario, e diferimiento
podriaexistir si no se consideran aplicables |as reglas transcritas en adquisiciones que solo en parte
puedan reputarse a titulo gratuito y se admite también que las reglas del articulo 18 son de aplica-
cién a efectos de laimputacion temporal de larenta atribuible al residente. Supuesto que el diferi-
miento se produjese con arreglo alo anterior |os problemas en relacion con el potencial efecto para
€l no residente (y también para el residente) serian los siguientes:

(i) ¢Existeun gjuste bilateral?

(i) ¢Esaplicable lanormaano residentes a pesar de que esta contenida en el Titulo IV
correspondiente a la base imponible de las entidades residentes?

(3) Sobre el verdadero alcance del articulo 18 LIS puede consultarse €l siguiente trabajo:

FALCONY TELLA, R.: «Criteriosfiscalesy contables en lanuevaL ey del Impuesto sobre Sociedades: algunas obser-
vaciones». Revista Técnica Tributaria n.° 33 (abril-junio, 1996).
(4) Tal eslaconclusion defendida en otro supuesto por FALCON Y TELLA.
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(iii) ¢Es aplicable la norma automati camente sobre la Unica base del valor comproba-
do por laAdministracion o debe probar ésta que existe algun tipo de vinculacion
entre el residentey el no residente?

(iv) ¢No seriamas correcto entender que ha habido unaadquisicion lucrativa (al menos
parcial) parael residente que procede gravar en base al articulo 15.2 a) delaLIS?
De ser aplicable este articulo, no existiria diferimiento alguno del gravamen'y el
efecto fiscal se corregiria por esta regla de valoracién especial, aplicandose el
articulo 17.2 al unico efecto de la comprobacién del valor.

En el segundo caso, se plantean |os mismos problemas ya indicados:

(i) ¢El efecto debe corregirse minorando el coste de adquisicion del residente? ¢El
no residente podria solicitar, si |a operacion estuvo sujeta a gravamen en Espafia,
la devolucién del impuesto satisfecho teniendo en cuenta el valor convenido?

(i) ¢La correccion valorativa exige probar algun tipo de vinculacion o es indepen-
diente de cualquier indicio o prueba en este sentido?

(b) Unatransmision patrimonial a un no residente (paraiso fiscal) por un valor infe-

rior o superior al normal de mercado.

El caso tipicolo constituirialatransmisién avalor inferior, pero no puede excluirse abso-
lutamente el otro (por ejemplo, porque existieran pérdidas pendientes de compensar en
la entidad transmitente, etc.).

En el primer supuesto claramente habria una tributacién inferior en Espafia (o0 al menos
un diferimiento si se hubieraaplicado lareinversién de beneficios extraordinarios o reci-
bido, como contraprestacién, un elemento patrimonial distinto de metalico y resultara
aplicablelo dispuesto en €l art. 18 L1S). No obstante, deberiatenerse en cuenta, de nuevo,
al menos parcialmente, el articulo 15.2 @) LIS.

Aungue el efecto tributario inmediato se produciria en la entidad residente, se plantea
de nuevo la cuestion de si el ajuste debe afectar también al coste de adquisicion parael
no residente, asi como también, si es necesario algun indicio o prueba de vincul acién.

Una vez descrita la problemética planteada, procede examinar una propuesta de solu-
Cion que sea gjustada a Derecho.
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I11.NATURALEZA DE LAREGLA DE VALORACION CONTENIDAEN EL ARTICULO 17.2
DE LALISY DETERMINACION DE SUALCANCE RESPECTO DE LASENTIDADESNO
RESIDENTES

En nuestra opinidn, lanormadel articulo transcrito se gjustamejor al sistemadel impuesto si
se entiende como unaregla especial de valoracion de operaciones vinculadas cualificada por lacir-
cunstancia de que las operaciones con entidades residentes en paraisos fiscales se presumen, con
presuncién iuris tantum, como operaciones vinculadas incluso en ausencia de acreditacion por la
Administracion de las circunstancias contenidas en € articulo 16.2 LIS y determinantes de la con-
sideracién de una operacién como operacién vinculada.

Con este alcance, tendria el mismo sentido que la prevision contenida en e articulo 14.1 g)
en relacion con las operaciones que determinan gastos para la entidad residente. En efecto, en este
caso, sobre la base de una presuncién implicita de vinculacion, se presume que la operacién no se
harealizadoy €l gasto es no deducible, ano ser que la entidad residente desvirtlie la presuncién pro-
bando que el gasto responde a una operacion o transaccion efectivamente realizada. Notese tiene,
sin embargo, que en este caso, ningln efecto esta previsto para el no residente por lo que de existir
alguno en base a articulo 17.2 el mismo deberia quedar limitado a operaciones distintas de las que
determinan gastos en la entidad residente.

Con base alo anterior, opinamos que lareglade vaoracion del articulo 17.2 Gnicamenteinvier-
te la carga probatoria de la Administracion a efectos de corregir, en la entidad residente, € resulta-
do de una operacion que se presume vinculada, aunque no se haya acreditado (o lo haya sido solo
indiciariamente) alguna de las circunstancias exigidas |egalmente para que la operacion sea consi-
derada como vinculada. No obstante, la entidad afectada siempre puede acreditar que no tiene vin-
culacion alguna con la entidad residente o no residente, desvirtuando la presuncién y la posibilidad
de aplicacion de laregla. En efecto, no parece que laregla tenga ninglin sentido si se admite que la
operacién se ha realizado entre partes por completo independientes. Es por esta razén por la que,
principalmente, puede entenderse la regla como un complemento de laregla general de valoracion
establecida para los el ementos transmitidos o adquiridos a titulo gratuito (y para €l resto de opera-
cionesaqueserefieree art. 15.2 L1S) y delapropiareglade val oracion sobre operaciones entre las
entidades vinculadas del articulo 16.2 LIS.

Por las razones indicadas, opinamos que laregla de valoracién ddl articulo 17.2, situada sis-
teméticamente en el Titulo sobre la base imponible de las entidades residentes, solamente es apli-
cabley tiene efecto en correcciones sobre la base imponible de | as entidades residentes. L as correc-
ciones posibles -tomando en parte como referenciael art. 18 LIS- paraintegrar en labaseimponible
ladiferencia serian las siguientes:

(i) Tratdndose de elementos patrimoniales adquiridos por un valor inferior a normal de
mercado e integrantes del activo circulante (diferencia positiva) en el periodo impo-
sitivo en que se produzca la adquisicion por entender que se trata de una adquisicion
-aungue sea parcialmente- atitulo gratuito.
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(if) Tratdndose de el ementos patrimonial es no amortizables adquiridos por un valor infe-
rior al normal de mercado e integrantes del inmovilizado (diferencia positiva), en el
mismo periodo impositivo antesindicado y por la misma razén.

(iii) Tratdndose de elementos patrimonial es amortizables adquiridos por su valor inferior
a normal de mercado eintegrantes del inmovilizado (diferenciapositiva), en € mismo
periodo impositivo y por lamismarazon.

(iv) Tratandose de cual esquieraelementos patrimonial es adquiridos por un valor superior
al de mercado (diferencia negativa), los ajustes de integracién en la base imponible
deberian ser negativosy producirse en los periodosimpositivosindicados en el articu-
lo 18 LIS, letrasa) y ¢).

(v) Tratandose de elementos transmitidos a una entidad no residente por un vaor infe-
rior asu valor normal de mercado, €l gjuste positivo en la base imponible de la enti-
dad residente se produciria en €l periodo impositivo en que se hubiera producido la
transmisién.

Si lo anterior es gjustado a Derecho, lareglade articulo 17.2 LIS no seria aplicable paraincre-
mentar o reducir labaseimponible delaentidad no residente que transmite por un valor inferior o supe-
rior a de mercado, determinandose su base por € valor convenido y corrigiéndose € defecto o exce-
S0 de gravamen Unicamente en laentidad residente. Si se hicierade otramanera, exigiendo también al
no residente un impuesto superior a derivado del valor convenido habria un doble gravamen, o bien
un exceso aparentemente no justificado en la correccién impositivaal tener derecho el no residente
-en su caso- aladevolucion impositiva resultante de considerar como vaor de mercado uno inferior
a convenido por las partes, con independencia de la correccidn que se produzcaen € residente.

Como consecuenciadelo anterior, el articulo 17.2 no seriaaplicable paraalterar labaseimpo-
nible del no residente derivada de la transmision, ni siquiera con caracter supletorio, en base alo
establecido en €l articulo 63 LIS. No hay necesidad de aplicacion supletoria porque € gjuste impo-
sitivo se produce en la entidad residente.

Sin embargo, podria darse €l caso de que la Administracién pretendiera aplicar laregla del
articulo 17.2 cuando la entidad no residente realizase una operacion con un residente que sea suje-
to pasivo del IRPF y no del Impuesto sobre Sociedades, por entender que al haberse derogado €l
articulo 12 delaL ey 42/1994 (que se referiatambién ala correccion delabase imponible del IRPF),
no existe otro medio de correccion de lafalta de imposicion en Espafia.

En nuestra opinidn, la conclusion anterior no seria ajustada a Derecho por las siguientes
razones:

— Si laoperacién se realiza por un sujeto pasivo en el gercicio de su actividad empresarial
o profesional, porque son de aplicacion en la determinacion del rendimiento neto las nor-
mas del |mpuesto sobre Sociedades (art. 42 delaLey 18/1991).
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— En cualquier otro supuesto, porque la Administracién necesitaria aplicar €l articulo 8 de
laLey 18/1991 sobre operaciones vinculadas, sin contar con la especia presuncion que,
en nuestra opinion, contiene e articulo 17.2 LIS.

Otra cuestion atener en cuenta, apesar de que faltauna prevision legal expresa, es que debe-
ria aplicarse también alos supuestos del articulo 17.2 LIS lanorma contenida en el articulo 14.19)
LISy end articulo 121.4.LIS:

«Lasnormas sobre transparenciafiscal internacional no se aplicaran enrelacion con las
rentas correspondientes a los gastos calificados como fiscalmente no deducibles».

En este supuesto, laregladeberiaexcluir delatransparenciafiscal internacional lasrentas que
se hubieran gravado, en laentidad residente af ectada por latransparenciafiscal internacional, como
consecuencia de laaplicacion del articulo 17.2 LIS. En otro caso, se produciria un doble gravamen
delamismarenta

IV. CUESTIONESDE PROCEDIMIENTO

En este apartado, debe abordarse la cuestién de cudl es el procedimiento a utilizar por la
Administracion para aplicar lareglade valoracion del articulo 17.2 LIS.

En nuestra opinion, la Administracion deberia aplicar, por analogia, € procedimiento esta-
blecido en €l articulo 15 del Real Decreto 537/1997 (RIS).

En base a mismo y alo que antecede pueden extraerse las siguientes conclusiones sobre €l
procedimiento a aplicar:

(i) LaAdministracion deberia notificar la incoacion del procedimiento a la entidad no
residente si_pretendiera que del mismo pudieran derivarse efectos impositivos en
Espafia para |a entidad no residente.

En otro caso, no seria precisa la notificacion, pudiendo entenderse que la misma no
es necesariapor no estar sujeta por obligacién personal a |mpuesto sobre Sociedades
o a IRPF, que es €l supuesto expresamente contemplado por el articulo 15 RIS en
relacion con e articulo 16 LIS.

(i) Laentidad residente podraalegar cuanto convengaasu Derecho y, en particular, que
no es aplicable el articulo 17.2 por tratarse de una operacion con unaentidad no vin-
culada, aportando cuantos medios de prueba estén a su alcance paradesvirtuar lapre-
suncion implicita de vinculacion de dicho articulo, todo ello en base a articulo 118
delalLey General Tributaria.
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(iii) El acto de determinacion del valor normal de mercado serd motivado.

(iv) Laentidad afectada podra solicitar la tasacién pericial contradictoria prevista con
caracter general en € articulo 52.2 de laLey General Tributaria.

(v) Si e vaor normal de mercado establecido por la Administracion Tributaria hubiera
sido recurrido, la eficaciadel mismo quedaré suspendida hasta el momento en que el
recurso hubiera sido resuelto con carécter firme.

Lasliquidaciones correspondientes alos periodosimpositivos en los que, en su caso,
deba ser aplicable el valor normal de mercado establecido por laAdministracion Tri-
butaria, tendréan €l caracter de provisionales hasta el momento en que dicho recurso
hubiera sido resuelto con carécter firme.

V. PRESUNCION Y PRUEBA EN CONTRARIO

La verdadera cuestion que late en la aplicacion del articulo 17.2 LIS eslade si dicho articu-
lo contiene unareglaaplicable en todo caso en que el valor normal de mercado sea distinto del con-
venido y hubiera determinado una tributacién inferior en Espafia o un diferimiento de lamisma, o
el mismo puede excepcionarse acreditando que incluso a pesar de la diferencia de valor, no existe
ningunavinculacion entre la entidad no residente y laresidentey, por tanto, que la transaccion deba
considerarse atodos |os efectos como una transaccion entre partes independientes.

En mi opinidn, la aplicacion de laregla del articulo 17.2 admite prueba en contrario de la
ausencia de vinculacion, porque no se a canza a comprender por qué deberia ser aplicable unaregla
distinta de la previstaen los articulos 14.1 g) y 121.12 LIS para € resto de supuestos en que inter-
vienen entidades no residentes establ ecidas en paraisos fiscales.

Escierto qued articulo 17.2 parecetener su «ratio» en laconvenienciade quelaAdministracion
pueda contar con una presuncion para aplicar correcciones cuando lavinculacion en base a articu-
lo 16 no seafacilmente acreditable paraellacomo consecuenciade lasreglasfiscalesy legales usua-
les en los territorios calificados como paraisos fiscales. Sin embargo, atribuir al articulo el caracter
de unaregla de valoracion incontrovertible o el de una presuncion que no admite prueba en contra-
rio, paraaplicar correcciones cuando lavinculacion en base a articulo 16 no sea fécilmente acredi-
table para ella como consecuencia de las reglas fiscales y legales usuales en los territorios califica-
dos como paraisos fiscales, no seria, en nuestra opinion, gjustado a Derecho porgue el gravamen
carece de justificacion en ausencia de vinculacion y porgue las otras presunciones admiten prueba
en contrario.

Debe, por tanto, quedar siempre asalvo € derecho de la entidad residente (y también delano
residente) a acreditar, aunque sea indiciariamente, que la entidad no residente (residente) es total-
mente independiente. Si esta circunstancia se acreditara, € gravamen resultariaimprocedente.
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V1. CONCLUSIONES

Primera. El articulo 17.2 LIS contiene una regla especial de valoracién aplicable a las ope-
raciones realizadas entre entidades residentes, sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, y enti-
dades no residentes en Espafia pero establ ecidas en territorios calificados como paraisos fiscales.

En virtud de laregla, laAdministracién puede valorar dichas operaciones por su valor normal
de mercado, siempre que la valoracién convenida sea distinta de dicho valor normal de mercado y
hubiera determinado una tributacién en Espafia inferior a la que hubiere correspondido por aplica
cién del valor normal de mercado o un diferimiento de dicha tributacion.

A pesar de que lareglade valoracion no |o establece asi expresamente, en nuestraopinion, la
«ratio» delareglaesfacilitar la correccion impositiva en Espafia de operaciones con entidades vin-
culadas extranjerasy residentes en paraisos fiscales, incluso en el supuesto de que laAdministracion
no pueda acreditar |as circunstancias determinantes de la vinculacion (art. 16.2 L1S). No obstante,
s laentidad residente acreditara por cualquier medio la ausencia de vinculacion, laregla no resul-
taria aplicable. Estainterpretacion seria acorde con la prueba en contrario admitida por los articulos
141g)y 12112 LIS.

Entendido de otraforma, laregla sujetaria a gravamen una base imponible ficticia en ausen-
cia de rentay de capacidad econdémica para el sujeto pasivo, en contradiccion con los articulos 4
LIS, 26.1 c) delaLey General Tributariay 31 de la Constitucion Espafiola.

No existe unaregla equivalente aplicable alos sujetos pasivos residentes sujetos al |RPF. No
obstante, €l articulo 17.2. seriaaplicable, por remisidn del articulo 42 delaLey 18/1991, alos suje-
tos pasivos del IRPF para determinar e rendimiento neto de sus actividades empresariales o profe-
sionales.

Segunda. El articulo 17.2 LIS no es aplicable ni produce efectos en relacion con la obliga
cion real de contribuir de las entidades no residentes establecidas en paraisos fiscales que realicen
operaciones con entidades residentes en Espafia.

El mecanismo de correccion del defecto de gravamen es, siempre, el gjuste en la base impo-
nible de laentidad residente. La exclusién del efecto anterior est4 justificada por lo siguiente:

— Lanorma se contiene en el Titulo sobre base imponible de las entidades residentes por
obligacién personal de contribuir.

— Silaregladesplegara sus efectos también sobre laentidad no residente ala correccién del
defecto de gravamen en la entidad residente se sumariala misma correccion en laobliga
cion real de contribuir de la entidad no residente (doble gravamen) o bien el derecho ala
devolucién -en su caso- del impuesto por obligacién real correspondiente a un valor con-
venido superior a de mercado (ausencia de correccion o correccion incompleta).
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El efecto, en cuanto ala obligacion real del no residente, tampoco se produce cuando en la
operacion interviene un sujeto pasivo del |RPF residente en Espafiay en una operacion no realiza-
daen el ambito de su actividad empresarial o profesional. En estos casos, |a Administracién Gnica-
mente puede acudir a articulo 8 delaLey 18/1991 (operaciones vinculadas), y €l efecto impositivo
derivado del valor normal de mercado sélo se producira en el residente.

Tercera. El procedimiento de aplicacion del valor normal de mercado a las operaciones del
articulo 17.2 LIS exigiria en nuestra opinion, que se aplicara por analogia, |o previsto por el articu-
lo 15 RIS enrelacion con € articulo 16 LIS,

Si laAdministracion pretendiera derivar también algin efecto impositivo para el no residen-
te deberia notificar laincoacion del procedimiento al mismo.

Laimpugnacién del valor de mercado fijado por laAdministracién suspenderala eficacia del
mismo hasta que € recurso hubiere sido resuelto con caracter firme. Las liquidaciones correspon-
dientes, mientras tanto, tendrén € caracter de provisionales.

El o los sujetos afectados podran promover latasacion pericia contradictoria prevista por el
articulo 52 de laLey General Tributaria.
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