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LA Ley 35/2006 y 1a Ley 36/2006 contienen un conjunto de medidas que, por su im-
portancia, constituyen una verdadera reforma del Impuesto sobre Sociedades. En su
conjunto se trata de una reforma bien orientada: disminucion del tipo de gravamen y
desaparicion de incentivos fiscales. Y también es correcta la orientacion de enlazar la
tributacion de las operaciones vinculadas con su régimen contable, que se vera reforza-
do por la futura incorporacion al Cédigo de Comercio del principio de preferencia del
fondo econdmico sobre la forma juridica, asi como proseguir en la linea de adaptacion
a los criterios de la OCDE, ya iniciada por la Ley 61/1978 y continuada por la Ley
43/1995.

La positiva accion reformadora no debe ocultar algunas carencias o ausencias significa-
tivas, tales como la deseable modificacion de la norma antisubcapitalizacion y la recon-
duccién del régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros a un sistema
mas equilibrado que, conservando el interés del inversor espafiol y extranjero, evite el
quebranto recaudatorio que actualmente inflinge.

Palabras clave: operaciones vinculadas, sociedad patrimonial, tenencia de valores ex-
tranjeros, incentivos fiscales y tipo de gravamen.
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1. INTRODUCCION

1.1. Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Las normas relativas del Impuesto sobre Sociedades establecidas por la Ley 35/2006, se alojan
en la disposicion derogatoria segunda y en la disposicion final segunda. Pueden agruparse en torno
a dos caracteristicas:

* Normas portadoras de la reforma del Impuesto sobre Sociedades.

* Normas que acomodan el Impuesto sobre Sociedades a la reforma del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas.

1.1.1. Normas portadoras de la reforma del Impuesto sobre Sociedades.

La reforma del Impuesto sobre Sociedades se asienta en tres pilares:

* Disminucion del tipo de gravamen.

» Supresion, inmediata o gradual, de buena parte de los incentivos fiscales o endurecimiento
de las condiciones para su disfrute.

» Supresion del régimen de la sociedad patrimonial.
La disminucion del tipo de gravamen da lugar a normas complementarias relativas a la deduc-

cion para eliminar la doble imposicion interna e internacional, asi como al ajuste del tipo de la deduc-
cién por reinversion.

La supresion del régimen de la sociedad patrimonial da lugar a la modificacion de todos aque-
llos preceptos en los que estaba mencionada.
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1.1.2. Normas que acomodan el Impuesto sobre Sociedades a la reforma del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.

La tributacién de los dividendos y de las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision
de valores en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas al tipo del 18 por 100 determina en
el Impuesto sobre Sociedades las siguientes normas de acomodacion:

» Excepcion a la restriccion de la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos
basada en la integracion de la ganancia patrimonial en la base del ahorro.

» Establecimiento de un nuevo porcentaje para la deduccidn por reinversion, de manera tal
que la tributacion resultante sea congruente con el tipo de gravamen de la base del ahorro.

» Establecimiento de un nuevo tipo de retencion congruente con el tipo de gravamen de la
base del ahorro.

En lo sucesivo se abordan las siguientes materias:

* La disminucion del tipo de gravamen y la eliminacion de incentivos fiscales.

» La relacion entre la disminucion del tipo de gravamen y las deducciones para eliminar la
doble imposicion.

* La deduccion por reinversion.

» Laincidencia de la base del ahorro del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en
el Impuesto sobre Sociedades.

» Régimen fiscal de la entidad de tenencia de valores extranjeros.

* Supresion del régimen de la sociedad patrimonial.

1.2. Ley 36/2006, de medidas para la prevencion del fraude fiscal.

La Ley 36/2006 contiene cuatro normas en relacion con el Impuesto sobre Sociedades: modi-
ficacion del articulo 8, relativo a la residencia fiscal, nueva redaccion del articulo 16, relativo a las
operaciones vinculadas, modificacion del articulo 17 en sintonia con la modificacién del articulo 16,
asi como del articulo 20.3.

La Ley 36/2006 no se ha prodigado en el Impuesto sobre Sociedades. En efecto, frente a las
nueve modificaciones del Impuesto sobre la Renta de no Residentes y las quince de la Ley General
Tributaria, incluye tan solo cuatro. Tal vez ello se deba a que parte de las modificaciones introducidas
en el TRIS por la Ley 35/2006 surtiran un efecto derivado de prevencion del fraude fiscal, o a que

6 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287

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



LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS Eduardo Sanz Gadea

se posponen las medidas mas complejas a la ya anunciada reforma del Impuesto sobre Sociedades,
o, en fin, al convencimiento de que las medidas antiabuso de caracter general son suficientes para
combatir el fraude.

Con todo, se echa de menos una modificacion de la norma antisubcapitalizacion. La esencia
de la vigente norma data de la Ley 18/1991, y quince afios son muchos respecto de este tipo de nor-
mas, considerando la creciente fuerza de las estrategias de la denominada planificacion fiscal inter-
nacional, el repliegue frente a la Unién Europea a raiz de la Ley 62/2003, y la vocacion de atraer
entidades de tenencia de valores extranjeros, como asi se desprende de la integracion de las mismas
en los grupos fiscales y de la sustitucion del requisito de la participacion significativa (5%) por el de
la participacion de valor absoluto (6 millones de euros), segun el Real Decreto-Ley 3/2000.

Notese que, a raiz de la Sentencia Lankhorst, del Tribunal de Justicia, los paises mas significa-
tivos de la Union Europea han modificado sus normas antisubcapitalizacion y, también, en este con-
texto, que muy pocos de entre ellos confian a las normas antiabuso de caracter general el tratamiento
de esta cuestion, sea por las dificultades que implica la concrecion de una situacion financiera de libre
concurrencia o por el cultivo de la seguridad juridica.

2. LADISMINUCION DEL TIPO DE GRAVAMEN Y LA ELIMINACION DE INCENTIVOS
FISCALES

Es facil apreciar que el nucleo de la reforma del Impuesto sobre Sociedades es la disminucion
del tipo de gravamen y la paulatina supresion de gran parte de los incentivos fiscales.

2.1. La disminucién del tipo de gravamen (nueva disp. adic. octava).

El tipo general de gravamen sera del 32,5 por 100 para los periodos impositivos iniciados a
partir de 1 de enero de 2007 y del 30 por 100 para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2008.

Es una rebaja significativa, pero que no saca a nuestro tipo de gravamen de la banda alta de
los tipos de gravamen existentes en los Estados miembros de la Union Europea. Por otra parte, con-
siderando que las rentas del capital mobiliario y las ganancias del capital tributaran al 18 por 100 en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sin sometimiento a plazo de tenencia ni condicion
de reinversion, las operaciones de arbitraje no se veran desalentadas.

Los tipos especiales de gravamen no se alteran, excepto el relativo a las entidades de hidro-
carburos, que descendera al 37,5 por 100 para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2007 y al 35 por 100 para los iniciados a partir de 1 de enero de 2008.
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El nuevo tipo de gravamen no viene acompafiado por normas de caracter transitorio. En con-
secuencia, las rentas que tributaran al nuevo tipo seran las imputables a los periodos impositivos
mencionados, aunque se hubiesen generado en periodos impositivos anteriores o procediesen de
ajustes de caracter positivo con origen en otros de caracter negativo habidos en periodos impositivos
en los que el tipo de gravamen fue del 35 por 100.

La disminucién del tipo de gravamen también afecta a las empresas de reducida dimension,
pues ya en relacion con los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2007, el tipo
de gravamen descendera cinco puntos porcentuales, para situarse en el 25 por 100. El tipo de grava-
men correspondiente al segundo tramo sera del 30 por 100, ya en 2007.

2.2. La disminucion calculada de los incentivos fiscales (nuevas disps. adics. novena y décima).

2.2.1. Las deducciones para incentivar la realizacion de actividades.

Todas las deducciones previstas en el Capitulo IV del Titulo VI, relativo a las deducciones para
incentivar la realizacion de determinadas actividades, son derogadas, a excepcion de la deduccion
por creacion de empleo para trabajadores minusvalidos (art. 41 del TRIS) y de la deduccion por
reinversion. Pero la derogacion no se produce con efectos para los periodos impositivos iniciados en
2007, sino que se difiere, segun los casos, con efectos de los periodos impositivos que se inicien a
partir de 1 de enero de 2011, 2012 y 2014. Asi, los incentivos fiscales se aplicaran durante los periodos
impositivos precedentes a los que se inicien en tales fechas, pero la cuantia de los mismos ird
menguando en la forma que se expone en el cuadro siguiente:

. Ao 5007 | 2008 | 2009 | 2010 | zom1 | 2012 | 2013 | 2014
Incentivo

Bonificacion exportacion,

cine y libros (art. 34.1) 86,625 | 74,250 | 61,875 | 49,5 | 37,125 | 24,75 | 12,375 0
Deduccion tecnologias de la

informacion (art. 36) 12 9 6 4 0

Deduccion inversiones siste-

mas de navegacion (art. 38.4) 8 6 4 2 0

Deduccion plataforma disca-

pacitados (art. 38.5) 8 6 4 2 0

Deduccién locales educacion

infantil (art. 38.6) 8 6 4 2 0

Deduccion medioambiental

(art. 39) 8 6 4 2 0

Deduccion gastos de forma-

cion (art. 40) 4 3 2 1 0

ol
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v

Deduccion contribuciones em-
presariales empleo (art. 43)

Deduccion I+D (art. 35)

Deduccién exportacion (art.
37)

Deduccion patrimonio histo-
rico-artistico (art. 38.1)

Deduccion cinematografia
(art. 38.2)

Deduccion libros (art. 38.3)

8
27,6
(general)
12

13,125

17,5
4375

6

25,5
(general)

11,25

15
3,75

4

25,5
(general)

9,375

12,5
3,125

2

25,5
(general)

7,5

10
2,5

0

25,5
(general)

5,625

7,5
1,875

3,75

1,25

1,875 0

2,5
0,625

Nota: este cuadro contiene los porcentajes mas relevantes, salvo error u omision.
Todos los porcentajes resultantes deben redondearse en la unidad inferior.

La desaparicion calendada de incentivos fiscales es una medida habil para derogar incentivos
fiscales, pues ello exige doblegar la resistencia de los beneficiarios, frecuentemente atendidos por
grupos politicos influyentes.

2.2.2. Otros incentivos fiscales.

Ademas de las deducciones para incentivar la realizacion de determinadas actividades, también
se suprimen la deduccion por inversiones para la implantacion de empresas en el extranjero (art. 23
del TRIS) y la bonificacion por actividades exportadoras (cine y libros) (art. 34.1 del TRIS), la pri-
mera con efectos de los periodos impositivos que se inicien a partir de 2007 y la segunda en 2014,
si bien esta sometida a la desaparicion gradual.

2.2.3. Los incentivos fiscales que perduran.

La Ley 35/2006 no ha suprimido todos los incentivos fiscales. Todavia el Impuesto sobre
Sociedades alberga un grupo importante de incentivos fiscales.

» Libertad de amortizacion (art. 11.2).

» La deduccion por reinversion (art. 42).

» La deduccion por empleo para minusvalidos (art. 41).

» Entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas (arts. 53 y ss.).

» Sociedades de capital riesgo y sociedades de desarrollo industrial regional (arts. 55 y 56).
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» Factor de agotamiento minero y libertad de amortizacion (arts. 97 y ss.).
 Factor de agotamiento hidrocarburos (arts. 102 y ss.).

* Incentivos fiscales para las empresas de reducida dimension (arts. 108 y ss.).
» Régimen fiscal de los contratos de arrendamiento financiero (art. 115).

» Régimen de las entidades parcialmente exentas (art. 120).

* Régimen de las entidades navieras en funcion del tonelaje (arts. 124 y ss.).

De los incentivos fiscales que perduran, tienen proyeccion general la deduccion por reinver-
sion, el arrendamiento financiero y los correspondientes a las empresas de reducida dimension.

2.2.4. Régimen transitorio de los incentivos fiscales que se suprimen.

El disfrute de las deducciones establecidas en el Capitulo IV del Titulo VI esta condicionado
al cumplimiento de un conjunto de requisitos, algunos de los cuales, como la permanencia en fun-
cionamiento de los elementos patrimoniales adquiridos, han de cumplirse a lo largo de periodos
impositivos posteriores a aquel en el que nace el derecho a la deduccion.

Al tiempo, la deduccion estd sometida a limites y los saldos pendientes pueden aplicarse en
periodos impositivos posteriores.

En fin, tratdndose de incentivos fiscales que implican un diferimiento, sus efectos se proyectan
en dos o mas periodos impositivos.

Por todo ello, la supresion de los incentivos fiscales precisa de un régimen transitorio.

La Ley 35/2006 ha afiadido las disposiciones transitorias precisas al TRIS para regular tales
aspectos, de manera tal que, de una parte, los saldos pendientes de deduccion podran aplicarse den-
tro del plazo previsto en la norma que los regulaba, aunque la misma hubiese sido derogada, y, de
otra, para consolidar el disfrute de los incentivos fiscales sera preciso cumplir los requisitos previstos
en la mencionada norma, aun cuando ya se hallare derogada.

Las disposiciones transitorias afiadidas al TRIS son las siguientes:

* Decimonovena, relativa a la implantacion de empresas en el extranjero (art. 23 del TRIS).

* Vigésima primera, relativa a las deducciones para incentivar la realizacion de determinadas
actividades (Capitulo IV del Titulo VI).

* Vigésima tercera, relativa a la bonificacion por actividades exportadoras.
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3. LA DISMINUCION DEL TIPO DE GRAVAMEN Y LAS DEDUCCIONES PARA ELIMI-
NAR LA DOBLE IMPOSICION

Los saldos pendientes de la deduccion para evitar la doble imposicion interna (art. 30.6 del
TRIS), internacional (art. 31.4 del TRIS) e internacional sobre dividendos (art. 32.4 del TRIS)
podran aplicarse en periodos impositivos en los que sean de aplicacion los nuevos tipos de gra-
vamen.

Todas las deducciones mencionadas dependen del importe de la cuota integra, sea como cuan-
tia (art. 30) o como limite (arts. 31 y 32), y dependiendo tal cuota integra del tipo de gravamen, la
disminuciéon del mismo planteaba la cuestion del que habria de ser aplicable respecto de los saldos
pendientes.

A tal efecto, la Ley 35/2006 ha anadido una disposicion transitoria vigésima, en la que se esta-
blece que el importe de la deduccion se determinara teniendo en cuenta el tipo de gravamen vigente
en el periodo impositivo en el que se apliquen los saldos pendientes.

Esta norma es técnicamente correcta porque, tratandose de la deduccion para evitar la doble
imposicion interna (art. 30 del TRIS), procura la exencion del dividendo percibido o de la plusvalia
de cartera amparada por beneficios no distribuidos, y tratandose de la deduccion para evitar la doble
imposicion internacional consigue que la deduccion no sea superior al impuesto generado en Espaiia
por la renta de fuente extranjera.

4. LA BASE DELAHORRO Y EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La tributacion de las personas fisicas por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
determina la tributacion de las personas juridicas por el Impuesto sobre Sociedades en tres aspectos:
la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos [art. 30.4 ¢) 2.° del TRIS], la eficacia fis-
cal de la diferencia de fusion [art. 89.3 a) 2.° del TRIS], y la deduccién de las contribuciones para
planes y fondos de pensiones (art. 13.3 del TRIS).

La Ley 35/2006 da nueva redaccion al articulo 30.4 e) 2.° del TRIS, al objeto de establecer que
la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos no podra exceder del importe resultante
de aplicar al dividendo el tipo de gravamen previsto para la base del ahorro, en el caso de transmi-
siones realizadas a partir de 1 de enero de 2007.

La norma es técnicamente consistente. En efecto, donde antes se apelaba al tipo de gravamen
de la parte especial de la base imponible, ahora, tras la Ley 35/2006, ha de apelarse también al tipo

de gravamen de la base del ahorro.

Cuestion distinta es que la norma responda, en si misma, a un fundamento logico.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 11

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



Eduardo Sanz Gadea LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS

Cuando el dividendo percibido determina la depreciacion de la participacion o, simplemente,
no se integra en la base imponible, el perceptor no obtiene renta y, por lo tanto, tampoco puede sufrir
doble imposicion. La deduccion que se concede a la persona juridica no evita la doble imposicion
padecida por la persona juridica.

La doble imposicion se produce a raiz de la tributacion de la ganancia patrimonial obtenida
por la persona fisica, pues tal ganancia patrimonial es reflejo de las reservas acumuladas en la socie-
dad participada o de los beneficios futuros, esto es, en ambos casos reflejo de magnitudes tributa-
bles.

Entonces, la deduccion concedida a la entidad adquirente de la participacion, por razén de un
dividendo que no determina la obtencion de renta, solo puede justificarse a modo de recuperacion de
una deduccién que hubo debido concederse a la persona fisica transmitente de la participacion, pero
que, por razones practicas, se concede a la persona juridica adquirente.

Asi, en el conjunto del sistema de imposicion sobre la renta, formado por el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades, no habra doble imposicion. Ahora
bien, este rigor extremo en evitar la doble imposicion choca frontalmente con la tributacion de los
dividendos establecida por la Ley 35/2006, basada, precisamente, en la doble imposicion. Porque,
obsérvese bien, el articulo 30.4 ¢) 2.° no tiene por objeto superar la doble imposicion generada por
la tributacion sufrida por la persona juridica perceptora del dividendo, sino por la persona fisica de
la que se adquirio la participacion, de manera tal que, en cierto modo, el Impuesto sobre Sociedades
rescata lo que el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas abandona.

La bienvenida que el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas da a la doble imposicién
se compadece muy mal con el rigor y exquisitez que el Impuesto sobre Sociedades despliega para
evitar la doble imposicion.

(Qué sucede cuando el transmitente de la participacion es un no residente? La respuesta es
clara: no ha lugar la deduccion para evitar la doble imposicion, incluso si aquel transmitente sufrio
tributacion por las plusvalias obtenidas. Esto es 16gico, porque la doble imposicion la genera otro
sistema tributario, no el espafiol.

El Modelo de convenio de la OCDE nada prevé en orden a evitar la doble imposicion referida,
pues tal Modelo solo se ocupa de la doble imposicion juridica. La doble imposicion, por tanto, en
ausencia de norma interna o convenida que la evite, prevalecera.

Ahora bien, si hay doble imposicion cuando la adquisicion de la participacion se realiza a un
residente de algiin Estado miembro de la Unién Europea y no la hay cuando se realiza a un residen-
te espafol, es facil vislumbrar que la tacha de discriminacién o de restriccion al ejercicio de una
libertad comunitaria de las previstas en el Tratado se proyectan sobre el articulo 30.4 ¢) del TRIS.

Urge, pues, una reconsideracion de la filosofia que late tras el articulo 30.4 e) del TRIS.
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No es, ciertamente, una cuestion sencilla y, desde luego, no seria justo reprochar que no se
haya abordado en el contexto de unas modificaciones realizadas al hilo de la reforma del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

5. REGIMEN FISCAL DE TENENCIA DE VALORES EXTRANJEROS

5.1. Dividendos distribuidos a personas fisicas.

La Ley 35/2006 no ha modificado el régimen de la entidad de tenencia de valores extranjeros, pero
la introduccion de la base del ahorro en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ha motivado
una nueva redaccion del articulo 118.1 b) del TRIS, con el siguiente contenido (disp. final segunda.9):

» El dividendo distribuido a los socios personas fisicas se integra en la renta general, a dife-
rencia de los restantes dividendos, incluso de fuente extranjera, que lo hacen en la base
imponible del ahorro.

» El dividendo da derecho a la deduccion para evitar la doble imposicion internacional, tal y
como la regula el articulo 80 de la Ley 35/2006, respecto de los impuestos pagados en el
extranjero a cargo de la entidad de tenencia de valores extranjeros y que correspondan a las
rentas exentas que hayan contribuido a la formacion de los beneficios distribuidos.

Los dividendos distribuidos por las entidades de tenencia de valores extranjeros son los inicos
que se integran en la renta general del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de manera
tal que tributaran a escala progresiva. Esto coloca a los dividendos de las entidades de tenencia de
valores extranjeros en una situacion de discriminacidon que, en apariencia, no tiene explicacion. Asi,
ante un dividendo procedente de una entidad extranjera, la tenencia directa de la participacion por
parte de una persona fisica determina una tributacion del 18 por 100, y la deduccion por doble impo-
sicion internacional, y, ante ese mismo dividendo intermediado por una entidad de tenencia de valo-
res extranjeros, se aplica la escala general de gravamen, pudiendo tributar hasta el 43 por 100.

5.2. La incompatibilidad con las entidades gestoras de patrimonio.

La Ley 35/2006 tampoco ha modificado las caracteristicas que debe reunir una entidad para
disfrutar del régimen de la entidad de tenencia de valores extranjeros, pero la desaparicion del régi-
men de las sociedades patrimoniales ha motivado una nueva redaccion del articulo 116.1, en virtud
de la cual la exclusion, hasta entonces basada en el citado régimen, se hace descansar en las entida-
des que tengan como actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario y su
grupo social retina unas determinadas circunstancias.
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En este sentido, no podran disfrutar del régimen de las entidades de tenencia de valores extran-
jeros:

» Laentidades que tengan como actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario
o inmobiliario, en los términos previstos en el articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991,
del Impuesto sobre el Patrimonio. Estas entidades se definen en funcion de la composi-
cion de su activo: mas de la mitad no afect6 a actividades econdomicas o constituido por
valores.

» Mas del 50 por 100 del capital social, durante al menos 90 dias del ejercicio social, perte-
nezca, directa o indirectamente, a 10 o menos socios, o0 a un grupo familiar, hasta el cuarto
grado inclusive. No obstante, no concurre esta caracteristica si todos los socios son personas
juridicas que, a su vez, no reiinan las caracteristicas tanto de composicion del activo como
del grupo de socios, si una persona juridica de derecho publico es titular de mas del 50 por
100 del capital, o, en fin, si los valores representativos del capital o los fondos propios estan
admitidos a negociacion en alguno de los mercados secundarios oficiales previstos por la
Ley 24/1998, del Mercado de Valores.

La apelacion a las entidades del articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991 determinara que las
personas fisicas no puedan constituir entidades con la finalidad de disfrutar del régimen de las enti-
dades de valores extranjeros. Ahora bien, las personas fisicas que eventualmente tendrian interés en
constituir este tipo de sociedades para realizar inversiones financieras en el extranjero en régimen
fiscal de exencion de dividendos y plusvalias de cartera pueden alcanzar el mismo régimen fiscal
mediante la constitucion de una sociedad de inversion colectiva, con tal de que retinan el numero
suficiente de socios para disfrutar del tipo de gravamen del 1 por 100.

Asi, los grandes patrimonios mobiliarios hallan favorable acomodo en las sociedades de inver-
sion mobiliaria, pero no en las entidades de tenencia de valores, cuando la realidad intrinseca de uno
y otro tipo de entidades no es sino la gestion de patrimonios mobiliarios.

6. DEDUCCION POR REINVERSION

6.1. Introduccion.

La Ley 35/2006 no ha modificado la esencia de la deduccion por reinversion, sino que se ha
limitado a adaptar el tipo o porcentaje de deduccion y a establecer medidas que garanticen la rein-
version en los activos seleccionados por el legislador.

Seguidamente, se analizan los apartados del nuevo articulo 42, con el objetivo de destacar las
novedades.
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6.2. Deduccion en la cuota integra.

La deduccion se establece en el 12 por 100, de forma tal que disminuye 8 puntos porcentuales.
El nuevo porcentaje de deduccion responde al tipo de gravamen de la base del ahorro en el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (18%) y al tipo general de gravamen que tendra el Impues-
to sobre Sociedades en 2008 (30%). La diferencia entre ambos tipos es 12 puntos porcentuales y en
dicha cifra se sitiia el nuevo porcentaje de deduccion. De esta manera, las plusvalias se gravaran a
idéntico tipo en el Impuesto sobre Sociedades y en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, por mas que el régimen de las mismas en tales tributos sea, en otros aspectos, muy diferente.

Con el mismo criterio se adecuan los restantes porcentajes de deduccion.

La reinversion lo es del importe de la transmision onerosa y la deduccion no esta sometida al
limite que, sobre cuota liquida, prevé el articulo 44, pero tampoco lo consume. De igual modo, los pla-
zos de mantenimiento de la inversion son los sefialados en el propio articulo 42, y no los establecidos
con caracter general en el articulo 44. En estos aspectos la nueva norma reproduce la precedente.

6.3. Elementos patrimoniales transmitidos y objeto de la reinversion.

Los apartados 2 (Elementos patrimoniales transmitidos), 3 (Elementos patrimoniales objeto
de reinversion) y 4 (Elementos patrimoniales que no se entienden incluidos en los apdos. 2 y 3) deben
ser examinados conjuntamente.

Al igual que en la redaccion original, contintian siendo elementos patrimoniales aptos para
generar plusvalias protegidas y para la reinversion los pertenecientes al inmovilizado, material e
inmaterial, y los valores que retnan unas determinadas caracteristicas. Sin embargo, se afiaden algu-
nos requisitos que van a recortar el ambito de los elementos patrimoniales aptos, tanto en relacién
con la transmisién onerosa como respecto de la reinversion.

6.3.1. Inmovilizado, material e inmaterial.

Asi, por lo que se refiere al inmovilizado, material o inmaterial, se afiade un requisito consis-
tente en haber estado afecto a actividades econdmicas y en funcionamiento al menos un afio antes de
la transmision.

La redaccion original solo requeria la posesion en, al menos, un afio antes de la transmision.
Ahora se afiaden dos requisitos: la afectacion a actividades econdémicas y el funcionamiento.

EI TRIS no establece criterios de afectacion a actividades econdmicas. No obstante, en el articu-
lo 121.3, se describe el nucleo de la explotacion econémica, de manera tal que pueden entenderse

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 15

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



Eduardo Sanz Gadea LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS

afectos a actividades econdémicas los elementos patrimoniales utilizados por las explotaciones eco-
noémicas. Por otra parte, con caracter general, las normas que se refieren a la actividad econdmica o
a la afectacion se remiten al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Asi sucedia en la anti-
gua transparencia fiscal o en la también antigua sociedad patrimonial, y sucede actualmente respec-
to de las entidades que tienen por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario, pues el articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991 expresamente establece que «... para
determinar si existe actividad econémica o si un elemento patrimonial se encuentra afecto a ella, se
estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...». En este sentido, una
interpretacion sistematica conduce a los articulos 27 y 29 de la Ley 35/2006. El primero describe la
actividad econoémica y el segundo define criterios de afectacion.

La actividad econémica se manifiesta en «... la ordenacioén por cuenta propia de medios de
produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion
o distribuccion de bienes y servicios...» (art. 27.1 de la Ley 35/2006). Esta descripcion procede del
Texto Refundido del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como también procede la con-
figuracion del arrendamiento de inmuebles como actividad econdémica, cuando se cumplan los requi-
sitos de «... local exclusivamente destinado...» y de «... persona empleada con contrato laboral y a
jornada completa...», siendo la novedad que la actividad de compraventa de inmuebles ya no se cali-
fica como econdmica en funcion de tales requisitos, de manera tal que habran de aplicarse los crite-
rios generales, esto es, la existencia de una organizacion para la produccion de bienes y servicios.

Por otra parte, los elementos del inmovilizado han debido estar en funcionamiento al menos
un afio antes de la transmision. El requisito de funcionamiento se predica por el articulo 1.4 del Regla-
mento del Impuesto sobre Sociedades respecto de los elementos del inmovilizado material a efectos
del inicio de la amortizacion. Sin embargo, en la deduccion por reinversion, hemos de entender que
el requisito de funcionamiento es susceptible de ser referido a todo el inmovilizado, material e inma-
terial.

De todos los elementos patrimoniales del inmovilizado seran los terrenos y solares los que mas
frecuentemente rendiran plusvalias, pero no en todo caso podran acogerse a la deduccion por rein-
version. Asi, quedan excluidas:

» Las plusvalias de solares y terrenos que pertenezcan al circulante. Sera el caso, por regla
general, de las entidades urbanizadoras y promotoras.

» Lasplusvalias de solares y terrenos mantenidos con finalidad puramente especulativa, por caren-
cia de una organizacion que produzca bienes y servicios para el mercado. También, porque de
tales solares y terrenos dificilmente puede decirse que hayan entrado en funcionamiento.

» Las plusvalias de solares y terrenos antafio afectos a una explotacion econémica, pero actual-
mente mantenidos con fines especulativos, toda vez que, una vez extinguida aquella o des-
gajados de la misma, ni estan afectos a la actividad econdmica ni en funcionamiento una
vez transcurrido el afio desde la desafectacion. Asi cuando una instalacion fabril o comer-
cial, entre otras, deja de funcionar, durante el plazo de un afio las plusvalias obtenidas en la
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transmision de los terrenos y solares afectos podran disfrutar de la deduccion por reinver-
sion, pero una vez transcurrido dicho periodo de tiempo no podran hacerlo.

Se sigue de lo expuesto que, tratandose de terrenos y solares, la deduccion por reinversion ha
quedado bastante limitada, por comparacion con la legislacion precedente, en la que el tnico requi-
sito exigido era la posesion con un afo de antelacion. También se sigue la fuerte divergencia con el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas pues, en efecto, las plusvalias derivadas de la trans-
mision de terrenos y solares tributaran en este impuesto siempre al 18 por 100, estuvieren o no afec-
tos a actividades econdémicas, y cualquiera que fuere el tiempo de antelacion. Asi, mientras se
endurecen en el Impuesto sobre Sociedades las condiciones para acceder a la deduccion por reinver-
sion determinante de un tipo de gravamen del 18 por 100, en el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas se ablandan para tributar a dicho tipo y sin necesidad de reinversion.

En cuanto al inmovilizado, material o inmaterial, apto para la reinversion, se exige el requisi-
to, nuevo respecto de la legislacion precedente, de que la entrada en funcionamiento se realice dentro
del plazo de reinversion, esto es, en el tiempo comprendido entre el afio anterior a la transmision y
los tres afios posteriores, sin perjuicio de los planes de reinversion.

6.3.2. Valores.

EI TRIS se limitaba, respecto de los valores transmitidos, a exigir el porcentaje de participacion del
5 por 100 y la posesion con un afio de antelacion. La Ley 35/2006, ademés de continuar con la exigencia
de tales requisitos, excluye los siguientes valores (apdo. 4):

» Los valores que no otorguen una participacion en el capital social o en los fondos propios.

La redaccion original excluia a aquellos valores que no otorgaban una participacion en el
capital social, como era el caso de las participaciones de los fondos de inversion, pero no
asi de las acciones de las sociedades de inversion. La vigente redaccion no excluye a los
valores que otorguen una participacion en los fondos propios aunque no sobre el capital,
con lo que parece dar entrada a las participaciones en instituciones de inversion colectiva,
si bien la letra c) excluye a las participaciones en instituciones de inversion colectiva de
caracter financiero, de manera tal que las participaciones en instituciones de inversion colec-
tiva de caracter no financiero no parecen ser valores excluidos.

* Los que sean representativos de la participacion en entidades no residentes en territorio
espaflol cuyas rentas no puedan disfrutar de la exencion del articulo 21 del TRIS.

La renta positiva derivada de la transmision de los valores que pueda acogerse al articulo
21 del TRIS no se integra en la base imponible, de manera tal que no ha lugar a la deduc-
cion por reinversion. La renta positiva derivada de la transmision de otros valores extran-
jeros si se integra en la base imponible, pero no puede disfrutar de la deduccidon por
reinversion, por no ser acogible al articulo 21 del TRIS.
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Se deriva de todo ello que los valores extranjeros estan excluidos de la deduccion por rein-
version. No obstante, podrian acogerse a la deduccion por reinversion las rentas positivas
de valores acogibles al articulo 21 del TRIS, pero que deban tributar por razén de una pér-
dida intra-grupo anterior [art. 21.2 ¢) del TRIS], o bien que el sujeto pasivo decida acoger
al método de imputacion para eliminar la doble imposicion internacional.

Los que sean representativos de instituciones de inversion colectiva de caracter finan-
ciero.

La Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, define este
tipo de instituciones de inversion colectiva como «... aquellas que tengan por objeto la inver-
sion en activos e instrumentos financieros...» (art. 29). Junto a estas, la citada Ley 35/2003
regula las de caracter no financiero, que se definen por exclusion, y de entre ellas, las mas
relevantes son las de caracter inmobiliario, que son aquellas que tienen por objeto principal
«... la inversion en bienes inmuebles de naturaleza urbana para su arrendamiento...» (art. 35).

Puesto que los valores determinantes de la renta positiva han de otorgar una participacion
no inferior al 5 por 100 en el capital social o en los fondos propios, parece claro que los
valores emitidos por las sociedades de inversion, incluso de capital variable, son aptos en
orden a la deduccidn por reinversion, pero no lo es tanto que lo sean los emitidos por los
fondos de inversion, pues estas instituciones no tienen capital social y la nocion de fondos
propios se aviene mal con la naturaleza juridica de estos fondos, esto es, patrimonios sepa-
rados sin personalidad juridica (art. 3 de la Ley 35/2003). Sin embargo, como quiera que la
redaccion original de la deduccion por reinversion apelaba a la participacion en el capital
social, y la vigente lo hace, ademas, a los fondos propios, tal vez deba entenderse que en
tal ampliacion se cobijan los fondos de inversion. Sera prudente atender a la doctrina admi-
nistrativa.

Los emitidos por entidades que tengan como actividad principal la gestiéon de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario en los términos del articulo 4.0cho.Dos de la Ley 18/1991, de
6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

La disposicion final cuarta de la Ley 35/2006 ha modificado el articulo 4.0Ocho.Dos de la
Ley 19/1991, al objeto de configurar el concepto de la entidad gestora de un patrimonio,
mobiliario o inmobiliario. A tal efecto, toma como referencia la definicion de las antiguas
sociedades transparentes que, a su vez, fue heredada por las sociedades patrimoniales, tam-
bién desaparecidas.

La entidad gestora de un patrimonio se caracteriza por la composicion de su activo, a saber,
valores o elementos no afectos a actividades econdmicas, en mas de la mitad durante mas de
90 dias del ejercicio social. Para determinar la existencia de actividad econdomica y de afec-
tacion, han de aplicarse las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Los emitidos por entidades donde mas de la mitad de su activo esté integrado por elementos
patrimoniales que no tengan la consideracion de inmovilizado material, inmaterial o valores
no aptos para determinar rentas positivas afectas a la deduccion por reinversion o para efec-
tuar la reinversion.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287

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



LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS Eduardo Sanz Gadea

La proporcidn se calcula en funcion de los balances del ejercicio en el que se transmitan los
valores y de los dos ejercicios anteriores.

La norma no indica si los elementos que integran el inmovilizado deben estar afectos a activi-
dades econdmicas y en funcionamiento, aunque una interpretacion sistematica lleva a ello.

En cuanto a los valores no aptos, son los que no cumplen los requisitos de la letra b) de los
apartados 2 y 3, debiendo recordarse que todos los valores del apartado 4 se entienden que
no estan comprendidos entre los que cumplan los aludidos requisitos.

La exclusion de los valores emitidos por entidades cuyo activo, en su mayor parte, no esté
integrado por elementos aptos, encierra una logica innegable, pues, en efecto, reconduce el
disfrute del incentivo fiscal a la transmision de elementos del inmovilizado material o inma-
terial. Este es el efecto primordial y, sin duda, el objetivo de la letra ¢) del apartado 4 del
articulo 42.

En su virtud, no podran disfrutar de la deduccion por reinversion las rentas positivas deri-
vadas de la transmision de valores emitidos, entre otras entidades, por:

 Las entidades de crédito, puesto que su activo estd compuesto mayoritariamente por derechos
de crédito. Por el contrario, si estaran amparados los emitidos por entidades aseguradoras.

» Las sociedades de valores, puesto que su activo estd compuesto mayoritariamente por valo-
res que no otorgan una participacion del 5 por 100.

* Las entidades dedicadas al comercio mayor y menor, en cuanto no deban utilizar un impor-
tante volumen de inmovilizado en relacion con el circulante objeto de su trafico mercantil.

» Todas las entidades, cualquiera que sea su actividad, incluso si se trata de aquellas que requie-
ren la aplicacion de maquinaria, solares y terrenos, inmuebles, instalaciones, cuando el titu-
lo juridico que otorga la posesion no sea la propiedad sino el arrendamiento operativo.

Por tanto, en relacion con las plusvalias derivadas de la transmision de valores, ha de con-
cluirse que queda excluido un importante sector de actividad econémica, de manera tal que
la deduccidn por reinversion no se vincula a la actividad econdémica sino al inmovilizado
material o inmaterial afecto a actividades economicas.

6.3.3. El recorte de la deduccion por reinversion.

La configuracion del incentivo fiscal de la deduccion por reinversion en la nueva redaccion
del articulo 42 estrecha notablemente su ambito de aplicacion respecto de la norma precedente, pues
en esta ultima lo extendia, realmente, a todas las plusvalias, en la medida en que no exigia la afecta-
cion de los elementos del inmovilizado a actividades econémicas y que, tratdndose de valores, bas-
taba la participacion del 5 por 100 en el capital social, mantenida con un afio de antelacion.

Cuestion distinta es si la forma en cémo se ha efectuado el recorte responde a una logica con-
sistente.
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La filosofia econdmica que subyace tras los incentivos fiscales para las plusvalias obtenidas por las
personas juridicas, descansa en la superacion del denominado «efecto cerrojo» que consiste en la traba fis-
cal que la tributacion sobre la plusvalia supone para la movilizacion de activos. Asi, una empresa que desea-
se reestructurar su activo encontraria serias trabas si hubiera de satisfacer, por tal causa, la tributacion sobre
las plusvalias y ello con independencia de la aplicacion de tales activos. El instrumento técnico adecuado
para, al tiempo, gravar las plusvalias, en cuanto demostrativas de capacidad economica, y superar el «efec-
to cerrojo» es el diferimiento, no la deduccion, por reinversion, aplicada a todo tipo de plusvalias.

También es opinable si el recorte de la deduccion por reinversion sintoniza con la tributacion
de plusvalias en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sometidas al tipo de gravamen
del 18 por 100, sin condicion alguna, incluso cuando tales plusvalias se produzcan en relacion con
elementos no afectos a actividades econdmicas.

Asi, no milita en favor de la coordinacion entre ambos impuestos, esto es, Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas e Impuesto sobre Sociedades, el recorte en la deduccion por reinversion.

Y esta situacion no solo suscita una reflexion teérica, sino que es fuente de disfunciones y, en
no pocos casos, pone al contribuyente en la tesitura de adoptar decisiones que conducen a resultados
en la frontera de la economia de opcidn y el conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria. Pién-
sese en todos aquellos casos en los que la transmision de elementos patrimoniales poseidos por enti-
dades tiene una tributaciéon mas liviana cuando son transmitidos por los socios, y en los diversos
negocios juridicos que pueden utilizarse para transmitir elementos patrimoniales a los socios, y el
distinto régimen fiscal de los mismos.

6.4. Operaciones no aptas para la reinversion.

La nueva redaccion del articulo 42 incorpora dos restricciones a la materializacion de la rein-
version:

* Adquisiciones realizadas a otra entidad del mismo grupo en el sentido del articulo 16, excep-
to si se trata de elementos del inmovilizado material nuevos.

* Adquisiciones realizadas a otra entidad del mismo grupo en el sentido del articulo 16, en
virtud de operaciones acogidas al régimen del Capitulo VIII del Titulo VII.

El articulo 16 del TRIS establece que existe grupo cuando varias sociedades constituyan una
unidad de decision segun los criterios establecidos en el articulo 42 del Coédigo de Comercio con
independencia de su residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas.

Por tanto, cualquier adquisicion de otra entidad que se integre en el circulo de la unidad de
decision esta excluida de la reinversion, excepto si se trata de elementos del inmovilizado material
nuevos y, en todo caso, cuando el titulo de adquisicion es una operacion acogida al Capitulo VIII del
Titulo VII.
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Noétese que la restriccion versa sobre la reinversion, pero no sobre la deduccion relativa a plus-
valias intragrupo, sin perjuicio de que la base de calculo de la deduccion no pueda exceder del impor-
te determinado en funcion del valor de mercado.

6.5. Régimen transitorio de la deduccién por reinversion.

6.5.1. Plusvalias obtenidas en 2006 y anteriores.

La deduccion por reinversion se practica en el periodo impositivo en que se efectiie la misma,
excepto si es previa a la transmision, en cuyo caso se practica en el periodo impositivo de la trans-
mision. Por tanto, como quiera que la reinversion puede realizarse dentro del plazo de los tres afios
posteriores a la puesta a disposicion del elemento patrimonial transmitido, es posible que la renta
positiva se obtenga en un periodo impositivo en el que estaba en vigor la redaccion original del articu-
lo 42 (2006 y anteriores) y que la reinversion se produzca en otro posterior en el que esté vigente la
nueva redaccion (2007 y ss.).

Pues bien, en este caso, el régimen de la deduccion por reinversion, en todos sus aspectos,
se rige por la redaccion original del articulo 42. Se derivara de ello una tributacion efectiva inferior
al 18 por 100, lo que implica una cierta quiebra de la coordinacion de la deduccion por reinversion
con el tipo de gravamen de la base del ahorro. Asi, si la reinversion se produce en 2007, la tribu-
tacion efectiva sera 12,5 por 100 (32,5 — 20), y si se produce en 2008 y siguientes sera 10 por 100
(30 —20).

6.5.2. Plusvalias obtenidas en 2007.

En este caso, el porcentaje de deduccion sera del 14,25 por 100 (32,5 — 14,25 = 18), cualquie-
ra que sea el periodo en el que se practique la reinversion, y, por lo tanto, se practique la deduccion,
de manera tal que la tributacion efectiva podra ser de 15,75 por 100 (30 — 14,25).

Los requisitos y condiciones se regiran por la nueva redaccion, pues la misma se aplica res-
pecto de «... los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2007...».

6.6. Incompatibilidad con la deduccion por fondo de comercio financiero.

Cuando la reinversion se materializa en valores que dan derecho a la deduccion del fondo de
comercio financiero, esta tltima no se aplicard, ya que el tltimo parrafo del apartado 3 del nuevo
articulo 42 precisa que la deduccion «... es incompatible con la deduccion establecida en el articulo
12.5 de esta ley...».
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De esta manera, la deduccion por fondo de comercio financiero del articulo 12.5 no se aplica
cuando:

» Los valores se afectan a la deduccion por actividades de exportacion del articulo 37.

* Los valores se afectan a la deduccion por reinversion del articulo 42.

Ha de interpretarse que la decision de afectacion a los distintos incentivos fiscales correspon-
de al obligado tributario.

7. LA SOCIEDAD PATRIMONIAL

7.1. Introduccién y antecedentes legislativos.

La sociedad patrimonial fue introducida en el Impuesto sobre Sociedades por la Ley 46/2002,
al tiempo que se derogaba el régimen de las sociedades transparentes, bien que estableciendo un
régimen transitorio y un régimen para su disolucion y liquidacion.

La Ley 35/2006 suprime el régimen de las sociedades patrimoniales, y, al tiempo, establece
un régimen transitorio y un régimen para su disolucion y liquidacion.

De esta manera, los tributos relativos a la imposicion directa sobre la renta, Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas e Impuesto sobre Sociedades, vuelven la espalda al uso de las socie-
dades instrumentales con finalidad fiscal, siendo asi que desde la reforma fiscal de 1978, tal fenome-
no habia sido objeto de regulacion, con mejor o peor fortuna.

Ciertamente, la tributacion de plusvalias y rentas del capital mobiliario al tipo de gravamen
del 18 por 100 deja, en gran parte, sin sentido el objetivo de proteccion de la progresividad que ani-
mo, en 1978, el establecimiento de la transparencia fiscal, pero las restricciones a la deduccion de
gastos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas respecto de las rentas del capital conti-
nuan, de manera tal que el objetivo de evitar el arbitraje, propio del régimen de las sociedades patri-
moniales, no hubiera debido decaer.

(Podria basarse una hipotética regularizacion fiscal en la pura motivacion fiscal que late tras
la constitucion de una sociedad instrumental?

La sola posibilidad de formular en abstracto tal cuestion no milita en favor de la seguridad
juridica.
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El régimen de la sociedad patrimonial se suprime con efectos para los periodos impositivos
que se inicien a partir de 1 de enero de 2007. En consecuencia, la sociedad patrimonial pasara a tri-
butar en régimen comun en los referidos periodos impositivos, sin perjuicio de las especialidades
previstas en el régimen transitorio.

7.2. El régimen transitorio.

Esté contenido en la nueva disposicion transitoria vigésima segunda del TRIS.

7.2.1. Integracion de rentas en la base imponible (apdo. 2).

La sociedad patrimonial determinaba su base imponible de acuerdo con las normas del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, con determinadas excepciones. Por lo tanto, los rendimientos se
integraban en la misma cuando eran exigibles, o bien cuando se producia el reembolso de la participacion
en instituciones de inversion colectiva. En consecuencia, a 1 de enero de 2007, cabe que existan rentas
devengadas pero no integradas en la base imponible, y también rentas ya integradas en la base imponible
pero todavia no devengadas. A ambas rentas se refiere el apartado 2 de la referida norma transitoria.

Asi, las rentas ya devengadas pero no integradas en la base imponible (intereses implicitos,
participacion en instituciones de inversion colectiva a contabilizar por diferencia de valores liquida-
tivos) deberan integrarse «... en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al
primer periodo impositivo que se inicie a partir de 1 de enero de 2007...».

El tipo de gravamen aplicable sera el general, esto es, 32,5 por 100, previsto para 2007.

La norma transitoria ha estimulado, en relacion con el Gltimo periodo impositivo de vigencia
del régimen de la sociedad patrimonial, a mantener aquellos activos financieros cuyas rentas habrian
de tributar al 40 por 100, caso de ser exigibles mediante su transmision (activos financieros con ren-
dimientos implicitos), y a realizar aquellos cuyas rentas habrian de tributar al 15 por 100 (activos
financieros de instituciones de inversion colectiva).

Las rentas exigibles, aunque no devengadas, hubieron ya de integrarse en la base imponible,
de manera tal que cuando se devenguen formaran parte del resultado contable, pero «... no se inte-
graran nuevamente...» en la base imponible.

Tal y como esta redactada la norma, las rentas que hubieron debido integrarse en la base imponi-
ble de la sociedad patrimonial pero que no lo hicieron, habran de hacerlo con ocasion de su devengo.

La norma no se refiere a los gastos, pero la regla de no doble computo de rentas puede, igualmen-
te, ser aplicable a los gastos: no doble computo de gastos. No obstante, cuando el gasto fue efectivo duran-
te el régimen de la sociedad patrimonial y no deducido por aplicacion del mismo, no podra deducirse con
ocasion de su devengo. En efecto, el gasto ya se computo, aunque para ser fiscalmente no deducible.
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7.2.2. Compensacion de bases imponibles negativas.

El articulo 61.3 a) 4.° del TRIS establecia que las bases imponibles negativas se compensarian
«... segun lo dispuesto en la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...». Con-
siderando la forma de determinacion de la base imponible en el régimen de la sociedad patrimonial,
las pérdidas compensables surgian cuando la parte general de la base imponible o la parte especial o
ambas fueran de signo negativo, y la compensacion estaba sujeta a tres reglas:

» Separacion, de manera tal que las pérdidas habidas en cada parte de la base imponible no
podian compensarse con las rentas habidas en la otra.

+ Limitacion, dentro de la parte general, respecto de la compensacion de pérdidas derivadas
de pérdidas patrimoniales (10 por 100 del saldo positivo de rendimientos e imputacio-
nes).

e Plazo de cuatro anos.

Por tanto, en el momento de la supresion del régimen de las sociedades patrimoniales es posi-
ble que existan pérdidas compensables imputables a una de las dos partes de la base imponible o
procedentes de ambas. Pues bien, la norma transitoria establece que «... podran ser compensadas en
las condiciones y requisitos establecidos en el articulo 25...». En consecuencia, se aplicaran las nor-
mas sobre compensacion previstas en el TRIS, lo que implica que:

» El plazo de compensacion sea de 15 afios.

» La compensacion lo sea frente a la renta positiva, cualquiera que fuese su fuente u origen,
y sin que tenga relevancia la fuente u origen de la pérdida compensable.

» Operara la restriccion por causa de la transmision de la participacion, en los términos pre-
vistos en el apartado 2 del articulo 25 del TRIS.

La norma transitoria implica una modificacion radical del régimen de la compensacion, pero
no ordena modificar el importe susceptible de compensacion. La pérdida compensable se habra deter-
minado de acuerdo con las normas reguladoras de la formacion de la base imponible de la sociedad
patrimonial, esto es, basicamente las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
con ciertas excepciones, y la magnitud negativa resultante es la que habra de compensarse. En este
sentido, la restriccion del articulo 25.2 del TRIS operara respecto de transmisiones realizadas a par-
tir de la entrada en vigor de la Ley 35/2006.

No parece, sin embargo, que la modificacion del régimen de la compensacion de pérdidas fis-
cales pueda amparar el computo doble de un gasto. Asi, cuando en la pérdida haya incidido un gasto
no devengado, no podra computarse en el periodo impositivo de su devengo, bajo el pretexto de que
la sociedad tributa ya en régimen comin.

24 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287

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



LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS Eduardo Sanz Gadea

Esta interpretacion esta respaldada por los principios que animan el apartado 2 de la norma
transitoria.

7.2.3. Saldos pendientes de la deduccion por doble imposicion de dividendos.

El articulo 61.3 c¢) 2.° del TRIS establecia que la deduccion para evitar la doble imposicion de
dividendos en las sociedades patrimoniales habia de determinarse seglin las normas del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, en concreto, segtn lo previsto en el articulo 81 del TRIRPF.
Por consiguiente, la cantidad a deducir era, con caracter general, el 40 por 100 del dividendo, y las
cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota liquida podian aplicarse en los cuatro afios
siguientes. Asi, en el momento de la supresion del régimen de la sociedad patrimonial pueden exis-
tir saldos pendientes de compensacion. Pues bien, respecto de los mismos la norma transitoria esta-
blece que «... se podran deducir, al 50 6 100 por 100, en las condiciones y requisitos establecidos
en el articulo 30...».

La apelacion a los porcentajes de deduccion indica que el importe de la deduccion habra de
ser recalculado de acuerdo con las normas previstas en el articulo 30 del TRIS. Por tanto, el saldo
pendiente de compensacion no se toma en consideracion. Lo que se toma en consideracion es el
importe del dividendo que gener¢ el saldo pendiente de aplicacion, de manera tal que sobre dicho
dividendo se calcula el importe del nuevo saldo pendiente de aplicacion.

Veamos un ejemplo:

EjEmpLoO:
Dividendo percibido en 2005 ........cccoevievievierinireeeeiens 100
» Renta integrada en base imponible .............ccccecvveennee 140 (100 x 1,4)
e Deduccion generada en 2005 .......ccooveeeeierieieieienene 40 (100 x 0,4)
» Saldo pendiente de deduccion (hipdtesis) ..........c......... 40

Porcentaje de participacion (hipotesis 5%)
*  Aplicacion en 2007 (100 / 0,325% / 100%) ..everveevreenenene 32,5
e Aplicacion en 2008 (100 /0,3% / 100%) .ccveeveereereereenenne 30

Porcentaje de participacion (hipdtesis inferior 5%):

e Aplicacion en 2007 (100 /0,325% / 50%) «.veeveererrereennnnne 16,25
e Aplicacion en 2008 (100 /0,3% / 50%) veeveereereereereenennes 15
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Puede apreciarse que, en todos los casos, el régimen transitorio supone una minoracion del
importe de la deduccion.

La apelacion al articulo 30 del TRIS suscita la cuestion de la posible aplicacion de las restric-
ciones establecidas en su apartado 4. Estas restricciones responden a hechos que se sustancian en el
momento de la distribucion del dividendo. Asi, por ejemplo, la aplicaciéon del dividendo a minorar
el valor de adquisicion de la cartera [letra e)] o la existencia de una previa reduccion del capital para
constituir reservas [letra b)] son hechos que, o bien se producen en el momento de la distribucion del
dividendo o bien la preceden.

El articulo 10.2 de la Ley General Tributaria establece que, salvo disposicion en contrario, las
normas tributarias no tendran efecto retroactivo. Hay en este precepto una declaracion de preferencia
por la irretroactividad, de manera tal que, salvo mandato expreso de retroaccion o implicito en el
contexto, la interpretacion ha de estar guiada por tal preferencia.

En este sentido, considerando que el articulo 30 del TRIS no era aplicable para determinar el
importe de la deduccion cuando se produjo la tributacion del dividendo, y que, a mayor abundamien-
to, los supuestos de hecho determinantes de la restriccion se presentan sea en el momento de la dis-
tribucion del dividendo o con anterioridad, parece que la interpretacion mas prudente es entender que
no son aplicables las restricciones del articulo 30.4 del TRIS a los efectos de determinar el importe
de las deducciones para evitar la doble imposicion de dividendos en régimen transitorio.

De esta manera, cuando la disposicion transitoria convoca al articulo 30, lo es en relacion con
las normas relativas a la aplicacion de los porcentajes del 50 6 100 por 100.

El apartado 4 de la norma transitoria no aborda la cuestion del valor de adquisicion de la par-
ticipacion, cuando la misma es afectada por la distribucion del dividendo. Contablemente, el valor
de adquisicion disminuye y la posterior transmision de la participacion determinara una renta, posi-
tiva o negativa, sobre la base del valor de adquisicion disminuido. Como quiera que la base imponi-
ble se forma a partir del resultado contable, tal renta, positiva o negativa, sera la que integre la base
imponible. Por el contrario, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas el valor de adqui-
sicion se mantiene incélume. ;Cual habra de ser el valor de adquisicion, a efectos fiscales, de una
participacion adquirida en régimen de sociedad patrimonial y afectada contablemente por una dis-
minucion de valor a causa de un dividendo?

Puesto que la norma transitoria nada regula sobre el particular, habra de estarse al valor de
adquisicion. Notese, por otra parte, que este criterio es congruente con el que sostiene la no aplica-
cion de las restricciones del articulo 30.4 del TRIS, anteriormente expuesto.

Finalmente, resulta dudoso si el plazo de compensacion ha de ser el de cuatro afios del articu-
lo 81.3 del TRIRPF o el de siete del articulo 30.6 del TRIS. Por una parte, lo anteriormente expues-
to respecto de la forma en cémo ha de entenderse la remision de la norma transitoria al articulo 30
del TRIS abonaria la solucién de que el plazo aplicable es el de cuatro afios, pero por otra, el plazo
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de siete afios es el aplicable en el régimen comun del Impuesto sobre Sociedades, al que, en lo suce-
sivo, se somete la sociedad que tuvo la consideracion de patrimonial, sin que, por tanto, la aplicacion
de dicho plazo implique una situacion de retroactividad.

7.2.4. Saldos pendientes de la deduccion por actividades economicas.

Las sociedades patrimoniales tenian derecho, de acuerdo con lo previsto en el articulo 61.3
c) 1.°del TRIS, a la deduccion por la realizacion de actividades econdmicas a que se refiria el articu-
lo 69.2 del TRIRPF. Esta deduccion comprendia todas las previstas en el Capitulo IV del Titulo VI
del TRIS, excepto la deduccion por reinversion, y se regia por las normas del TRIS en todos sus
aspectos, incluidos los limites de deduccion.

Asi, en el momento de la supresion del régimen de la sociedad patrimonial podian existir sal-
dos pendientes de deduccion, los cuales, por virtud de la norma transitoria «... se podran deducir en
las condiciones y requisitos establecidos en el Capitulo IV del Titulo VI de esta ley...».

Probablemente, esta norma transitoria sea, incluso, superflua, puesto que la deduccioén, tanto
en su fundamento como en su cuantia y limites de aplicacion, ya se venia rigiendo por las normas
del Impuesto sobre Sociedades.

7.2.5. Distribucion de beneficios.

El régimen transitorio consiste en la prolongacion del previsto en el articulo 61.1 del TRIS, en
relacion con los dividendos procedentes de beneficios originados en periodos impositivos en los que
la entidad tribut6 en calidad de sociedad patrimonial.

7.2.5.1. Personas fisicas.

El régimen de la sociedad patrimonial estaba concebido a modo de tributacion definitiva y
unica en sede de la misma, respecto de las rentas de los patrimonios aportados por personas fisicas,
y de aqui la no integracion del dividendo en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas [art.
62.1 a) del TRIS].

El apartado 6 a) de la disposicion transitoria perpetia este régimen en relacion con los «... bene-
ficios obtenidos en ejercicios en los que haya sido de aplicacion el régimen de las sociedades
patrimoniales...».

Se trata de una norma muy similar a la que se establecio con ocasion de la supresion del régi-
men de transparencia fiscal interna (disp. trans. decimoquinta del TRIS). Esta norma continta en
vigor.
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Asi, una sociedad ha podido estar sujeta a transparencia fiscal interna, tener posteriormente la
consideracion de patrimonial, y, finalmente, recalar en el régimen comun. Pues bien, los beneficios que
procedan de beneficios generados en las dos primeras etapas no se integraran en la base imponible.

La norma no establece una regla de imputacion de beneficios distribuidos entre las reservas
existentes.

La no integracion en la base imponible se predica de todos los socios personas fisicas aunque
hubieran adquirido la participacién con posterioridad a la generacion de los beneficios. Respecto de
estos socios, el articulo 35.1 ¢) del TRIRPF establecia que los dividendos minoraban el valor de adqui-
sicion, a efectos fiscales. Esta norma esta derogada y la transitoria nada dice sobre el particular, pero
de ello no se sigue que el valor de adquisicion, a efecto fiscales, no ha de quedar minorado en el impor-
te de los dividendos no integrados en la base imponible. En efecto, la determinacion de la ganancia
patrimonial con ocasion de la posterior transmision de la participacion ha de realizarse tomando valo-
res homogéneos de adquisicion y transmision, lo que exige que el dividendo minore el primero.

La perpetuacion del régimen de exencion del dividendo, una vez suprimido el régimen de la
sociedad patrimonial, supone un culto excesivo a los derechos adquiridos. Nétese que en el régimen
general los socios tenian derecho a la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos, y que
tal derecho no ha sido perpetuado respecto de los beneficios generados antes de la entrada en vigor
de la Ley 35/2006.

Asi, el respeto pleno a los derechos adquiridos hubiera debido motivar la perpetuacion de la
deduccioén para evitar la doble imposicion, tratindose de dividendos distribuidos con cargo a bene-
ficios generados en 2006 y anteriores.

Sin embargo, la extension de los derechos adquiridos no es susceptible de una delimitacion
perfecta, ni su estricto respeto estd impuesto por norma constitucional, pero la buena fe aconseja su
consideracion, aunque no en términos tales que impida la modificacion de la distribucion de la carga
tributaria fruto de la reforma.

7.2.5.2. Personas juridicas.

Al igual que hemos visto en relacidon con las personas fisicas, el apartado 6 b) de la norma
transitoria perpetua el régimen establecido en el articulo 62.1 b) del TRIS, relativo a los dividen-
dos percibidos por las personas juridicas. En consecuencia, sobre los mismos se practicara la
deduccidn para evitar la doble imposicion de dividendos del 50 por 100, en la medida en que tales
dividendos procedan de beneficios obtenidos en ejercicios sujetos al régimen de las sociedades
patrimoniales.

La norma establece que «... los beneficios percibidos se integraran, en todo caso, en la base
imponible...». Este mandato, en su literalidad, obligaria a integrar en la base imponible los dividen-
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dos que, sin embargo, no forman parte del resultado contable, por hallarse en situaciéon de pendientes
de pago en el momento en que se adquirio la participacion. Pero el precepto también puede ser inter-
pretado a modo de contrapunto de la norma que la letra a) del apartado 6 establece para el caso de
los perceptores personas fisicas: no integracion en la base imponible.

7.2.5.3. No residentes.

Finalmente, respecto de estos sujetos pasivos también se conserva lo previsto en el articulo
61.1 c) del TRIS, esto es, la remision a las normas generales del Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes, lo que implica la tributacion al 18 por 100, excepto si un convenio para evitar la doble impo-
sicidn establece un tipo inferior.

7.2.6. Rentas derivadas de la transmision de la participacion.

El régimen transitorio consiste en la prolongacion del régimen sustantivo previsto en el articu-
lo 62.2, en relacion con las rentas obtenidas en la transmision de la participacion «... que se corres-
pondan con reservas procedentes de beneficios obtenidos en ejercicios en los que haya sido de
aplicacion el régimen de las sociedades patrimoniales...».

Como se vera, estas reservas juegan un diferente papel segun se trate de sujetos pasivos del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre
la Renta de no Residentes. Asi, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, serviran para
determinar el valor de titularidad, en el Impuesto sobre Sociedades para determinar, por exclusion,
el limite a la deduccién para evitar la doble imposicion interna de plusvalias, y en el Impuesto sobre
la Renta de no Residentes, carece de eficacia ya que se aplican las reglas generales.

7.2.6.1. Personas fisicas.

Cuando el transmitente sea una persona fisica, el apartado 7 a) de la norma transitoria se remi-
te al articulo 35.1 c¢) del TRIRPF, lo que implica:

* Que la renta positiva es la diferencia entre el valor de adquisicion y titularidad y el valor de
transmision.

* Que los dividendos procedentes de beneficios generados en ejercicios en los que fue de apli-
cacion el régimen de las sociedades patrimoniales minoran el valor de adquisicion, en cuanto
la participacion hubiese sido adquirida con posterioridad a la obtencion de tales beneficios.

* Que el valor de transmision a computar sera, como minimo, el tedrico resultante del tltimo
balance cerrado una vez sustituido el valor contable por el del Impuesto sobre el Patrimonio
o el de mercado si fuere inferior.
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El valor de titularidad se identifica con las reservas existentes en el momento de la trans-
mision de la participacion que procedan de beneficios generados durante los ejercicios en los
que la entidad tuvo la consideracion de sociedad patrimonial o, en su caso, también de sociedad
transparente. Las reservas correspondientes a beneficios originados en periodos impositivos en
los que la entidad participada no tributd en uno de los dos regimenes no formaran parte del valor
de titularidad. La norma no establece reglas para la identificacion del origen o procedencia de
las reservas.

La ganancia patrimonial asi determinada tributara al 18 por 100 y seran de aplicacion los por-
centajes reductores en los términos previstos en la disposicion transitoria de la Ley 35/2006.

Por ultimo, sefialar que la referencia al valor minimo de transmision, no parece correcta en
cuanto introduce una discriminacion permanente por causa de que la entidad participada tribut6 en
el régimen de las sociedades patrimoniales. Y no parece facil limitar tal referencia.

7.2.6.2. Personas juridicas.

Tratandose de personas juridicas, el apartado 7 b) establece dos reglas:

* Que no se aplicara la deduccion del articulo 30 del TRIS, esto es, la relativa a las plusvalias
de fuente interna.

* Que el valor de transmision a computar sera, como minimo, el teérico resultante del ultimo
balance cerrado, sustituido el valor contable por el del Impuesto sobre el Patrimonio, o por
el de mercado si fuese inferior.

La no deduccion del articulo 30 del TRIS no ha de entenderse en sentido absoluto, sino en la
parte imputable a las reservas existentes en el momento de transmision de la participacion que pro-
ceda de beneficios originados en ejercicios en los que la entidad tributd en concepto de sociedad
patrimonial.

Mientras el valor de transmision sea igual o superior al valor tedrico, la deduccion a practicar
por el articulo 30 ha de ser el resultado de aplicar el tipo de gravamen a las reservas con origen en
beneficios obtenidos en ejercicios en los que la participada no tribut6 en el régimen de las sociedades
patrimoniales ni, en su caso, en el régimen de transparencia fiscal. Pero si el valor de transmision es
inferior al valor tedrico, la norma no ofrece una respuesta inmediata.

No obstante, tal vez pueda interpretarse que lo procedente es prorratear la plusvalia entre las
reservas, de manera tal que la parte correspondiente a las acumuladas por la sociedad patrimonial o
la transparencia fiscal internacional no sera tomada como base de célculo a efectos de la deduccion
del articulo 30 del TRIS.
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Maés dificil es dar una solucion proporcionada a la determinacion del valor de transmision
minimo.

7.2.6.3. No residentes.

De acuerdo con lo previsto en el apartado 7 ¢) de la norma transitoria, se aplican las reglas
generales, de manera tal que la plusvalia tributara al tipo de gravamen del 18 por 100.

7.3. Disolucién y liquidacion de sociedades patrimoniales.

Siguiendo el modelo contenido en la disposicion transitoria decimosexta del TRIS, relativo a
la disolucién y liquidacién de sociedades transparentes, la Ley 35/2006 ha incorporado al TRIS una
nueva disposicion transitoria vigésima cuarta reguladora de la disolucion y liquidacion de las nove-
dades patrimoniales.

7.3.1. Sociedades que pueden acogerse (apdo. 1).

Pueden acogerse al régimen fiscal de la disolucion y liquidacion de sociedades transparentes
aquellas que reunan los siguientes requisitos:

* Que hubieran tenido la consideracion de sociedad patrimonial en los periodos impositivos
iniciados a partir de 1 de enero de 2005 y que la mantengan hasta la fecha de extincion.

* Que adopten el acuerdo de disolucion dentro de los seis primeros meses del primer periodo
impositivo que se inicie el 1 de enero de 2007 y que dentro de los seis meses siguientes al
acuerdo se realicen todos los actos y negocios necesarios para la liquidacion y extincion de
la sociedad.

Lo relevante no es la declaracion en régimen de sociedad patrimonial, sino la pertenencia de la apli-
cacion de tal régimen, de acuerdo con la normativa vigente, esto es, el Capitulo VI del Titulo VII del TRIS.

Sin duda la opcion de disolucion y liquidacion deberd ser atentamente examinada por las socie-
dades patrimoniales.

La sociedad patrimonial pasara a tributar en régimen comun a partir del primer periodo impo-
sitivo que se inicie en 2007, de manera tal que en 2007 tributaran al 32,5 por 100 y en 2008 y siguien-
tes al 30 por 100. En este sentido, y considerando la tributacion de rentas y ganancias del capital
establecida en la Ley 35/2006, tienen motivos para optar por la disolucion y liquidacion las socieda-
des patrimoniales que se hallen en los siguientes supuestos:
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» La principal parte de sus rentas sean plusvalias inmobiliarias o de valores respecto de los
que no se posee una participacion, al menos, del 5 por 100.

» La principal parte de sus rentas sean intereses.

» La principal parte de sus rentas sean dividendos de valores respecto de los que no se posee
una participacion, al menos del 5 por 100, y tienen previsto distribuir resultados.

Por el contrario, no tienen motivos para optar por el régimen de disolucion y liquidacion las
sociedades que se hallan en los siguientes supuestos:

 Financian sus inversiones con pasivos financieros.

» La principal parte de sus rentas sean dividendos de valores respecto de los que se posee una
participacion, al menos, del 5 por 100.

7.3.2. Régimen de la sociedad patrimonial.

7.3.2.1. Formacion de la base imponible.

Durante los periodos impositivos que concluyan hasta su extincion, la sociedad tributara en el
régimen de las sociedades patrimoniales, pero el tipo de gravamen de la parte especial de la base
imponible sera del 18 por 100.

Notese que la sociedad patrimonial, por tanto, tendra una base imponible dividida en dos
partes —general y especial- y que ambas partes se determinaran de acuerdo con las normas del
TRIRPF. En consecuencia, la sociedad patrimonial no tendrd una base del ahorro en el sentido
de la Ley 35/2006. Simplemente, el tipo de gravamen de la parte especial pasa a ser del
18 por 100.

7.3.2.2. Plusvalias derivadas de la atribucion de elementos patrimoniales a los socios.

Estas rentas, calculadas de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 del TRIS, no se integran
en la base imponible. No se trata de una exencion, sino de un diferimiento, pues estas plusvalias tri-
butaran en sede de los sodios que reciban los activos.

En cualquier caso, tales rentas no se integran en la base imponible de la sociedad patri-
monial. Ademas, no es posible ejercitar una opcion de integracion a efectos de compensar bases
imponibles negativas y determinar, correlativamente, un mayor valor de los activos a efectos
fiscales.
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Sin embargo, cuando los socios adjudicatarios son no residentes en territorio espafiol, la socie-
dad patrimonial ha de tributar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 del TRIS, en funcién de
la diferencia entre el valor de mercado y el valor contable.

7.3.3. Régimen de los socios.

7.3.3.1. Plusvalias de disolucion y liquidacion.

De acuerdo con las reglas generales, los socios que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas obtienen una renta por diferencia entre el valor normal de mercado de
los elementos recibidos y el valor de adquisicion y titularidad de la participacion.

El valor fiscal de los activos recibidos sera, consecuentemente, su valor normal de mercado.

Ademas, los socios que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades tendran derecho
a la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos «... respecto de las rentas computadas...
en la parte que corresponda a beneficios no distribuidos...» (art. 30.3 del TRIS).

Pues bien, el régimen transitorio consiste en un conjunto de reglas reguladoras de la determi-
nacion de la ganancia o pérdida patrimonial, del valor fiscal de los elementos patrimoniales adquiri-
dos por adjudicacion, y, finalmente, de la aplicacion de los porcentajes reductores de la disposicion
transitoria novena.

Las reglas se aplican, sin distincion alguna, a los sujetos pasivos del Impuesto sobre Socieda-
des, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes, pues asi lo establece la letra d) del apartado 2. Sin embargo, no parece que sea correcto
aplicar el valor de titularidad respecto de los socios personas juridicas.

Las reglas relativas a la determinacion de la ganancia o pérdida patrimonial deben ser exami-
nadas conjuntamente con las concernientes a la valoracion de los elementos patrimoniales adjudicados,
pues ambas reglas se fundamentan en el mismo principio: la distincion entre elementos patrimoniales
monetarios y no monetarios.

El valor de los elementos patrimoniales monetarios, esto es, dinero y derechos de crédito, se enfren-
ta al valor de adquisicion fiscal, esto es, el precio pagado por la participacion, mas el valor de titularidad
mas, en su caso, las deudas asumidas, de manera tal que puedan presentarse tres situaciones:

* Los elementos patrimoniales monetarios tienen un valor superior al valor de adquisicion
fiscal: se trata de una renta o ganancia patrimonial, que como tal tributara en sede del socio,
sea este persona fisica, juridica o no residente.
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Los elementos patrimoniales no monetarios recibidos tendran un valor de adquisiciéon
fiscal nulo. Por tanto, cuando en lo sucesivo se transmitan, todo el precio serd ganancia
patrimonial.

» Los elementos patrimoniales monetarios tienen un valor igual al valor de adquisicion fiscal:
no existe renta o pérdida o ganancia patrimonial.

Los elementos patrimoniales no monetarios recibidos tendran un valor de adquisicion
fiscal nulo. Por tanto, cuando en lo sucesivo se transmitan, todo el precio sera ganancia
patrimonial.

* Los elementos patrimoniales monetarios tienen un valor inferior al valor de adquisicion
fiscal: no existe renta o pérdida o ganancia patrimonial.

Los elementos patrimoniales no monetarios recibidos tendran un valor de adquisicion fiscal
igual al importe de la diferencia sefialada, la cual se distribuira entre los distintos elementos patrimo-
niales en funcién de su valor de mercado, a tenor del balance final de liquidacion.

No parece logico, aunque de la letra de la norma asi se desprenda, que el valor de adquisicion
fiscal pueda ser superior al valor de mercado. La interpretacion alternativa consiste en entender que
el exceso tendra la consideracion de renta negativa o pérdida patrimonial. Innecesario es decir que
la Administracion Tributaria podra comprobar el valor de mercado de los distintos elementos patri-
moniales adjudicados.

Para calcular la plusvalia de disolucion y liquidacion no se aplicaran los porcentajes reducto-
res de la Ley 18/1991. Esta restriccion no parece logica, considerando que la transmision de la par-
ticipacion sobre la sociedad que tuvo la consideracion de patrimonial si tendra derecho, en cualquier
tiempo, a la aplicacion del régimen previsto en la disposicion transitoria novena de la Ley 35/2006,
excepto si decide acogerse al régimen fiscal de disolucion y liquidacion.

El hecho imponible determinante de la renta positiva o de la ganancia patrimonial se produci-
ra con ocasion de la adjudicacion de la cuota de liquidacion, por tanto en 2007, de manera tal que,
cuando existiere ganancia patrimonial, esta se integrara en la base del ahorro.

7.3.3.2. Plusvalias en la ulterior transmision de los elementos patrimoniales adjudicados.

La posterior transmision de estos elementos patrimoniales determinara una renta, positiva o
negativa, o una ganancia o pérdida patrimonial, determinada por la diferencia existente entre el valor
de transmision y el valor de adquisicion fiscal.

Dos reglas especificas deberan ser tomadas en consideracion:
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» La fecha de adquisicion de los elementos patrimoniales serd la de su adquisicion por la
sociedad y no la de adjudicacion.

* No se aplicaran los porcentajes reductores de la Ley 18/1991.

Esta tlltima regla carece de l6gica. La logica, por el contrario, hubiera exigido que se pudie-
ran aplicar los porcentajes reductores. En efecto, si la sociedad patrimonial tenia un régimen fiscal
concebido sobre las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en cuanto se con-
sideraba prolongacion de la esfera patrimonial del socio, hubieran debido ser aplicables los por-
centajes reductores propios del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, tomando como
fecha de adquisicion la mas moderna de la adquisicion de la participacion o de la adquisicion del
elemento patrimonial por la sociedad patrimonial. Cuestion distinta es que, desde el punto de vis-
ta de la equidad, la no tributacion de las plusvalias por el simple paso del tiempo sea criticable,
pero, una vez asi definida la tributacion, toda excepcion carece de logica y abre economias de
opcion de dudosa consistencia. Asi, si una sociedad patrimonial tiene un patrimonio constituido
por una finca de recreo, que se desea transmitir, la disolucion y liquidacion es inconveniente, por-
que la posterior transmision no dard lugar a la aplicacion de los porcentajes reductores, pero si la
transmision se realiza de manera indirecta, a través de la transmision de la participacion, si habra
lugar a la aplicacion de los porcentajes reductores, en los términos previstos en la disposicion tran-
sitoria novena.

La carencia de logica se percibe con mayor fuerza si tomamos en consideracion que la
transmision de la participacion en 2006 y anteriores habra dado lugar a la aplicacion de los por-
centajes reductores de la Ley 18/1991, en los términos previstos en la disposicidn transitoria
novena del TRIRPF, pudiendo llegarse a la no tributacién de la ganancia patrimonial, y que
mediante el régimen fiscal de disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial, los elementos
patrimoniales podran ser adjudicados a los socios por un valor de adquisicion fiscal practica-
mente igual a su valor normal de mercado (transmisiones realizadas en 2006, basicamente), sin
tributacion alguna, ni en la sociedad patrimonial ni en los socios.

La propia norma ha entrevisto tal distorsion y, asi, ha excluido la aplicacion de los porcentajes
reductores de la Ley 18/1991, en relacion con las transmisiones que se realicen «... durante los perio-
dos impositivos que concluyan hasta la finalizacion del proceso de disolucion con liquidacion...».

Cuando la transmision de la participacion se produzca en este ultimo tramo de la vida de la
sociedad patrimonial no ha lugar a la aplicacion de los porcentajes reductores, pero si cuando se pro-
dujo en un tiempo anterior (2006 y anteriores).

De esta forma, la situacion fiscal mas ventajosa es la referida a las participaciones trans-
mitidas en 2006, pues permitiran, de una parte, la aplicacion de los porcentajes reductores de la
Ley 18/1991, llegando, inclusive, a la no tributacion, y de otra, que el valor de adquisicion fiscal
de los elementos patrimoniales adjudicados sea practicamente coincidente con su valor de
mercado.
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8. REGIMEN DE LAS OPERACIONES VINCULADAS

8.1. Introduccion.

La Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006 advierte de que son dos los objetivos persegui-
dos por la reforma, de una parte, valorar las operaciones entre empresas vinculadas «... segin pre-
cios de mercado, enlazando de esta forma con el criterio contable... pudiendo la Administracion
Tributaria corregir dicho valor contable cuando determine que el valor normal de mercado difiere
del acordado por las personas o entidades vinculadas, regulandose las consecuencias fiscales de la
posible diferencia entre ambos valores...», y de otra, «... adaptar la legislacion espafiola en materia
de precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las directrices de la OCDE sobre
la materia y al Foro Europeo sobre precios de transferencia a cuya luz debe interpretarse la norma-
tiva modificada...».

La nueva redaccion del articulo 16 del TRIS incorpora las siguientes novedades:

» La valoracion por el valor normal de mercado se realizara en todo caso, a diferencia de la
regulacion vigente en la que tal valoracion se configura como una potestad de la Adminis-
tracion Tributaria, que ha de ejercitarse en caso de menor tributacion en Espaia o diferi-
miento de la tributacion (apdo. 1).

» Se establece la obligacion de aportar documentacion especifica, cuyo contenido se regula-
ra reglamentariamente (apdo. 2)

+ Se tipifican las situaciones de vinculacion, en linea con la precedente (apdo. 3).

* Se danueva redaccion a los métodos de valoracion y se introduce uno nuevo, el denomina-
do del margen neto (apdo. 4).

» Seregulan los servicios intragrupo y los servicios prestados conjuntamente (apdo. 5).
» Seregulan los acuerdos de reparto de costes (apdo. 6).

* Se mantiene la posibilidad de efectuar acuerdos previos en materia de precios de transfe-
rencia (apdo. 7).

* Se regula la calificacion de los resultados derivados de la valoracion por valor diferente al
valor de mercado (apdo. 8).

» Se establecen los principios del procedimiento para comprobar el valor normal de mercado

(apdo. 9).
 Se tipifica una infraccion tributaria, en relacion con la obligacion de aportar documentacion
(apdo. 10).
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La nueva redaccion del articulo 16 esta repleta de novedades, pero no todas ellas tienen el
mismo valor. Asi, las novedades relativas a los métodos de valoracion, con ser interesantes no hacen
sino profundizar en el camino que en su dia abriera la Ley 61/1978 y posteriormente continuara la
Ley 43/1995.

Por el contrario, el engarce con la contabilidad, proclamada por la Exposicion de Motivos, es
una novedad de primer orden, pues tradicionalmente se habia venido entendiendo que la aplicacion
de las normas sobre operaciones vinculadas se concretaba en ajustes extracontables o correcciones
al resultado contable.

8.2. El engarce entre la contabilidad y el régimen tributario de las operaciones vinculadas.

8.2.1. La ambivalencia de la nueva redaccion del articulo 16.

Ya se ha comentado que uno de los objetivos de la modificacion del articulo 16 del TRIS era
enlazar la regulacion fiscal con el criterio contable. Sin embargo, de la lectura del nuevo articulo 16
no se desprende, al menos de manera explicita, nada que apunte hacia tal objetivo. Es mas, podria
desprenderse justamente lo contrario si la nueva redaccion permite que se abra paso la interpretacion
de que el contribuyente deberd, a efectos de la declaracion por el Impuesto sobre Sociedades, practicar
los ajustes o correcciones pertinentes sobre el resultado contable para determinar la base imponible
cuando hubiese incurrido en operaciones vinculadas concertadas por un precio convenido diferente al
de mercado.

Si tal interpretacion fuera viable, la norma fiscal estaria —tal vez impremeditadamente— restan-
do importancia a una irregularidad contable, en la medida en que no produjera efectos fiscales, esto
es, estaria admitiendo como juridicamente correcta la irregularidad contable, con tal de que el con-
tribuyente la despojara de sus efectos fiscales.

El verdadero enlace entre las regulaciones contable y fiscal exige que esta tGltima tome como
punto de referencia que la empresa que realiza una operacion vinculada por un valor diferente al de
mercado ha de practicar en contabilidad los ajustes pertinentes, incluso con efecto sobre el resultado
contable, de manera tal que, bajo tal escenario, huelgan los ajustes extracontables en la declaracion
por el Impuesto sobre Sociedades, correspondiendo a la Administracion Tributaria comprobar que
se realizaron los pertinentes ajustes en contabilidad.

La verdad es que ambas interpretaciones tienen puntos de apoyo en el articulo 16, pero solo
la segunda es valida si tomamos en consideracion la declaracion de objetivos de la Exposicion
de Motivos de la Ley 36/2006 y, todavia mas, la unidad de ordenamiento juridico, que rechaza
divergencias entre los diversos sectores o ramas que lo integran, cuando no estén debidamente
justificadas.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 37

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



Eduardo Sanz Gadea LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS

La afirmacion precedente exige que nos adentremos en las consecuencias contables de una
operacion pactada entre partes vinculadas por un valor diferente al de mercado.

8.2.2. Las consecuencias del principio de preferencia del fondo sobre la forma.

El articulo 34.2 del Proyecto de Ley de Reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en
materia contable para su armonizacion internacional con base en la normativa de la Union Europea
prevé que «... en la contabilizacion de las operaciones se atendera a la realidad econdémica y no solo
a su forma juridica...». La norma séptima de la Circular 4/2004 establece que «... el fondo econémi-
co de las operaciones prevalecera sobre su forma juridica...». El Marco Conceptual para la Prepara-
cion y Presentacion de los Estados Financieros establece que «... si la informacion sirve para
representar fielmente las transacciones y demads sucesos que se pretenden reflejar, es necesario que
estos se contabilicen de acuerdo con su fondo y realidad econdémica, y no solamente segin su forma
legal...», y, a continuacidn, propone un caso en el que un activo es objeto de un contrato de compra-
venta pero no debe causar baja en contabilidad porque la empresa puede continuar disfrutando de los
beneficios econdémicos incorporados al mismo.

La inmensa mayoria de las operaciones empresariales se realizan a través de negocios juridi-
cos, esto es, de los instrumentos juridicos de los que se sirve la autonomia privada, en cuanto poder
conferido a la persona por el ordenamiento para que gobierne sus intereses, creando, modificando o
extinguiendo relaciones juridicas, para conseguir determinados efectos, esencialmente patrimoniales
en el ambito de las relaciones mercantiles. Asi, la realidad econémica de las operaciones a que se
refieren las normas y reglas antes citadas son los efectos patrimoniales de los negocios juridicos, en
tanto que la forma juridica son las palabras y expresiones a través de las cuales las partes expresan
su voluntad.

Los negocios juridicos y sus efectos, determinados segun los principios rectores de la inter-
pretacion que versa sobre los mismos, provocan mutaciones patrimoniales que son las realidades
econdmicas que la contabilidad debe reflejar. En suma, la contabilidad debe reflejar el resultado
practico del negocio juridico, la verdadera mutacion patrimonial derivada de sus efectos, cualesquie-
ra que hubiesen sido las formas empleadas por las partes.

Se sigue de lo expuesto que la representacion contable depende de un analisis juridico concer-
niente a la interpretacion de las declaraciones de voluntad en orden a identificar los efectos juridicos
queridos y las consecuentes mutaciones o efectos patrimoniales.

(Qué significa todo ello en relacion con las operaciones vinculadas? Pues, sencillamente, que
habra de concretarse la verdadera voluntad de las partes cuando concluyan una operacion por un
valor diferente al de mercado, o cuando concluyan una operacién que nunca hubiera sido pactada
entre independientes o, en fin, cuando se concierten para realizar un negocio juridico bajo la aparien-
cia de otro diferente, entre otros supuestos, para asi desvelar los efectos juridicos queridos y las con-
secuentes mutaciones o efectos patrimoniales, y contabilizar a tenor de lo que resulte de dicho
analisis juridico.
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Si esto es asi, huelga que el contribuyente realice un ajuste extracontable a los efectos de deter-
minar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, porque, bien se ve, el ajuste habra debido
ser contable, esto es, reflejarse en los libros de contabilidad.

El nuevo articulo 16, por consiguiente, no puede ser interpretado en el sentido de que el con-
tribuyente, al efectuar su declaracion, debe realizar ajustes extracontables para adecuar su base impo-
nible al valor de mercado de la operacion vinculada, pues ello supondria un previo incumplimiento
contable que la norma fiscal no puede presuponer ni indirectamente amparar.

Asi, el contribuyente debera formular su declaracion de acuerdo con lo que resulte de sus libros
de contabilidad, y correspondera a la Administracién Tributaria comprobar que ha aplicado correc-
tamente el mandato de la norma contable, en base a la facultad de calificacion del articulo 115 de la
Ley General Tributaria.

8.2.3. La relevancia prdctica de la obligacion de valorar las operaciones por el valor normal de
mercado a tenor del objetivo de enlazar las normas contables y fiscales.

La interpretacion precedente, llevada hasta sus ultimas consecuencias, podria sugerir que el
apartado 1 del articulo 16 es superfluo.

Ciertamente, desde un punto de vista puramente tedrico asi es. En efecto, la preferencia de la
realidad economica sobre la forma juridica rechaza que un activo o un pasivo se reconozcan en con-
tabilidad por un importe diferente al de mercado o valor razonable, por cuanto ello encubriria una
realidad econdémica diferente de la que muestran las formas, de manera tal que, si la empresa omi-
tiera los ajustes contables pertinentes, la Administracion Tributaria podria darles efectividad fiscal
bajo el amparo de la potestad de calificacion.

Sin embargo, desde un punto de vista practico, no es ocioso establecer expresamente que las
operaciones han de valorarse por su valor de mercado. El TRIS esta plagado de normas redundantes
respecto de las normas contables, como, por ejemplo, la apelacién al principio contable del precio
de adquisicion (art. 15.1 del TRIS) o al de devengo (art. 19.1 del TRIS), y, desde luego, ningun suje-
to pasivo ha entendido que ello le liberaba de contabilizar a tenor de los mismos con tal de que fis-
calmente hiciera el pertinente ajuste extracontable.

En este sentido, el articulo 16.1 no es ocioso. Pero, desde luego, seria una quiebra de la
deseable unidad del ordenamiento juridico y del objetivo de enlazar las normas contable y fiscal
que, finalmente, el referido precepto fuera tomado como pretexto para incumplir la norma con-
table.

Y, nétese bien, contrariamente a lo que se pudiera suponer de manera precipitada, el cumpli-
miento de la norma contable también tiene relevancia fiscal o, 1o que es lo mismo, su incumplimien-

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 39

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



Eduardo Sanz Gadea LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS

to, al aliento de una inadecuada interpretacion del articulo 16.1, perturba la correcta aplicacion de
las normas fiscales. En efecto, los ajustes contables pueden incidir sobre el resultado contable y este
sobre los fondos propios, los cuales tienen relevancia fiscal en varios tributos y aspectos.

8.2.4. La calificacion de la diferencia entre el valor normal de mercado y el valor convenido.

El apartado 8 del nuevo articulo 16 establece que la mencionada diferencia tendra «... el tra-
tamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuen-
cia de dicha diferencia...». Junto a esta regla general, para el caso particular de que la operacion
vinculada hubiese sido concertada entre la sociedad y sus socios, la diferencia tendra, «... en la pro-
porcién que corresponda al porcentaje de participacion en la entidad, la consideracion de participa-
cion en beneficios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio o participe, o, con caracter
general, de aportaciones del socio o participe a los fondos propios si la diferencia fuese a favor de la
entidad...».

La regla general es un mandato de calificacion y la regla particular es la calificacion en si mis-
ma, establecida por el legislador.

La regla general ordena calificar la naturaleza de las rentas que se ponen de manifiesto como
consecuencia de la diferencia de fusion y, en consideracion de tal naturaleza, aplicar la norma fiscal
pertinente.

Este mandato se proyecta sobre el sujeto pasivo, correspondiendo a la Administracion Tribu-
taria la pertinente comprobacidn, y consta de dos elementos: la calificacion de la naturaleza de la
renta y la aplicacion de la norma tributaria correspondiente.

Para cumplir debidamente con el doble mandato, el sujeto pasivo ha de atender a la reali-
dad de la operacion concertada con la otra parte vinculada, mas alla de su forma juridica, esto
es, habré de cumplir con el principio de preferencia de la realidad econdmica sobre la forma
juridica del articulo 34.2 del Codigo de Comercio. Sera esta realidad la que permita determinar
si la diferencia entre el valor de mercado y el convenido implica la obtencién de renta para algu-
na de las partes vinculadas intervinientes en la operacion y, si asi es, desvelar la naturaleza de
la renta.

Nuevamente nos encontramos con que, desde un punto de vista teorico, el mandato fiscal
puede ser tachado de superfluo. En efecto, la norma contable ordena buscar la realidad, mas alla
de las formas juridicas, y contabilizar a su tenor, de manera tal que la contabilizacion incide sobre
el resultado contable, y por virtud de lo previsto en el articulo 10.3 del TRIS, habra de integrarse
en la base imponible y tributar en la forma y con las consecuencias que proceda (eliminacion de
la doble imposicion tratandose de dividendo, restriccion por subcapitalizacion tratandose de inte-
reses, exencion siendo una renta derivada de la transmision de la participacion sobre una entidad
no residente cualificada...).
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Pero aqui, también es valido el argumento practico, con tal de que se entienda el precepto como
un reforzamiento del mandato establecido por la norma contable o, mas atin, como la consecuencia
logica o corolario fiscal de la calificacion exigida por la norma contable, entendimiento que, por otra
parte, es el que da satisfaccion al cumplimiento del objetivo de enlazar, en esta materia, las normas
contables y fiscales.

El segundo mandato o regla es una calificacion fiscal que se impone, a efectos fiscales, cual-
quiera que fuere la naturaleza de la mutacion patrimonial provocada por la operacion vinculada. Aqui
el legislador fiscal interrumpe el enlace con la calificacion contable e impone la calificacion de divi-
dendo o aportacion, segun el sentido del desplazamiento patrimonial. Y esta calificacion prevalece
por encima de todo, incluso aunque la realidad demostrase que es errénea. Entonces existira una
divergencia entre la calificacion juridico-mercantil a la que ha de atender la registracion contable y
la calificacion juridico-fiscal a la que ha de atender el sujeto pasivo para determinar su obligacion
tributaria.

Un caso de divergencia podria ser aquel en el que la diferencia adversa a la sociedad par-
ticipada le procura una reduccion del capital o de la prima de emisidn recibidas, o aquel otro en
el que la diferencia a favor de la participada consiste en una atribucioén patrimonial que no puede
incorporarse al capital.

La calificacion fiscal se impone en todo caso, aunque de ello se derive una menor tributacion
o un diferimiento de la tributacion, supuesto que se presenta siempre que la diferencia beneficia a
una entidad filial de matriz extranjera, cuando dicha diferencia, por ser a favor de la filial, haya de
calificarse como aportacion, aun cuando desde el punto de vista juridico-mercantil no procediera tal
calificacion.

No obstante lo dicho, la calificacion como dividendo o aportacion segun el sentido de la dife-
rencia, cuando la operacion vinculada se produzca en el seno de la relacion matriz-filial, respondera
a la realidad subyacente, como regla general.

8.2.5. Los ejes del enlace entre normas contables y fiscales.

La consideracion conjunta del principio de preferencia de la realidad econdémica sobre la for-
ma juridica, que explicita el articulo 34.2 del Proyecto de Reforma del Codigo de Comercio, pero
que actualmente puede ya entenderse comprendido en el mandato de imagen fiel, y de las normas
del nuevo articulo 16 del TRIS, permite desvelar los siguientes ejes del aludido enlace:

» La empresa debe analizar las operaciones concertadas entre partes vinculadas, y practi-
car los pertinentes ajustes contables, cuando la realidad econdmica fuere discrepante de
la forma juridica empleada, al objeto de que se refleje en cuentas la realidad econémica.
En este sentido, no podra mantener en cuentas un activo o un pasivo por valor diferente
al valor razonable del mismo en el momento de concertar la operacion. La contrapartida
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del ajuste sera la cuenta que permita reflejar la realidad econdmica. En consecuencia, el
ajuste de la operacion a valor normal de mercado ha de realizarse en los libros de con-
tabilidad.

» Lanorma fiscal relativa a la valoracion por el valor normal de mercado no supone, en modo
alguno, que el obligado tributario quede liberado de las obligaciones que le imponen las
normas contables en virtud del principio de preferencia de la realidad econdmica sobre la
forma juridica. En consecuencia, no es concebible un cumplimiento del mandato fiscal de
valoracion por el valor normal de mercado, en el contexto de un incumplimiento de las nor-
mas contables. Si asi sucediere, se tratara de un supuesto patoldgico.

» La Administracion Tributaria, en el ejercicio de la potestad de calificacion que le confieren los
articulos 115 de la Ley General Tributaria y 143 del TRIS, comprobara si el obligado tributario
ha calificado correctamente la realidad econdmica subyacente tras la operacion vinculada, y
también comprobara que el valor por el que se ha reflejado en contabilidad la operacion en el
valor nominal de mercado o valor razonable, segtin los métodos del articulo 16.

No existiria enlace entre normas contables y fiscales, contrariando asi lo proclamado en la
Exposicion de Motivos, si el mandato de valoracion por el valor normal de mercado se interpretara
como determinante de un ajuste extracontable, al margen de cualquier relacion con la representacion
contable.

8.3. El engarce con la doctrina de la OCDE.

Segun la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006, el segundo objetivo es «... adaptar la legis-
lacién espafiola en materia de precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las
directrices de la OCDE sobre la materia y al Foro Europeo sobre precios de transferencia, a cuya luz
debe interpretarse la normativa modificada...».

La doctrina de la OCDE en materia de precios de transferencia esta contenida en las «Direc-
trices Aplicables en Materia de Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y Administra-
ciones Tributarias» (OCDE. Julio de 1995). Este informe contenia inicialmente cinco capitulos y ha
experimentado un conjunto de ampliaciones relativas a los intangibles (marzo de 1996), los acuerdos
de repartos de costes (agosto de 1997) y, finalmente, a los acuerdos previos de valoracion de cardcter
multilateral (octubre de 1999).

Bien se comprende que la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades,
cuya tramitacion legislativa se inicié en marzo de 1995, no pudo hacerse eco del referido informe,
ni, por supuesto, de sus posteriores ampliaciones. Sin embargo, dicha norma abordo los problemas
que, en materia de precios de transferencia, planteaba el intangible mas sensible, esto es, el [+D (art.
16.4), de los repartos de costes incurridos para proporcionar servicios de apoyo a la gestion (art. 16.5),
y, sobre todo, regulé los acuerdos previos en materia de precios de transferencia tanto en el contexto
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interno como en el internacional (art. 16.6), esto es, reguld materias que afios mas tarde serian obje-
to de la doctrina de la OCDE.

El engarce con la doctrina de la OCDE se manifiesta, basicamente, en los siguientes aspectos:

* Incorporacion del método del margen neto del conjunto de las operaciones, para la deter-
minacion del valor normal de mercado [apdo. 4.2.° b)].

* Regulacion de los servicios entre entidades vinculadas (apdo. 5).

* Nueva redaccion de los métodos para determinar el valor normal de mercado, explicitando
la nocion de comparabilidad (apdo. 4).

» Regulacion de los acuerdos de reparto de costes (apdo. 6).

* Regulacién de la documentacion (apdo. 10).

8.3.1. El método del margen neto del conjunto de operaciones.

Este método atribuye a las operaciones vinculadas un resultado neto, calculado sobre costes,
ventas u otra magnitud relevante, considerando el margen que el propio contribuyente o un tercero
habrian obtenido en operaciones realizadas entre partes independientes, previa realizacion, cuando
proceda, de los ajustes correspondientes para obtener la equivalencia de operaciones.

Como es bien sabido, la dificultad para determinar un precio de mercado reside en la dificultad
de identificar operaciones comparables. La creciente especializacion, la vertiginosa aparicion de
nuevas tecnologias y el dominio del comercio internacional por un relativamente reducido conjunto
de empresas multinacionales, asi como la tendencia a la division vertical de funciones, esta llevando
hasta limites insospechados la referida dificultad.

En este contexto, el recurso a la comparabilidad, exigido por los métodos de valoracion tradi-
cionales, en la forma propugnada por la OCDE, se esta revelando, cada vez mads, tan teéricamente
correcto como practicamente inabordable.

El método del margen neto no se basa en una comparacion real, sino tedrica o supuesta. Note-
se que la norma apela al margen neto que el contribuyente o un tercero «habria obtenidoy.

El método del margen neto de las operaciones no debe ser utilizado para determinar el margen
neto de la empresa, sino el margen neto de una o mas operaciones vinculadas. Por tanto, la compa-
racioén no ha de realizarse con el margen neto que obtengan otras empresas de la misma rama de
actividad del total de sus operaciones o actividades, sino con el margen neto obtenido en operaciones
comparables. ;Como encontrar este dato? Es frecuente sefialar las bases de datos que algunas empre-
sas comercializan, pero debe matizarse que tales bases no suelen ofrecer los margenes netos de las
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operaciones, sino de las empresas, de aqui que solo en el caso de que las empresas realicen un solo
tipo de operacion tales bases de datos sean utiles !. Por otra parte, si tales empresas, a su vez, forman
su margen neto en operaciones vinculadas, la comparacion sera imperfecta.

El método del margen neto del conjunto de las operaciones solo debe ser aplicado cuando los
tradicionales fracasan «... debido a la complejidad de la informacion relativa a las operaciones...». Tra-
duce de esta manera la nueva norma los recelos que la doctrina de la OCDE proyecta sobre el mismo,
hasta el punto de afirmar que: «... En consecuencia, por las razones expuestas en este Informe, y parti-
cularmente en los parrafos 3.52 a 3.57 siguientes, el criterio general es que hay que tratar de evitar la
utilizacion de los métodos del beneficio de la operacion...» (apdo. 3.50 de las Directrices).

Con todo, este método esta llamado, en la practica, a cobrar un gran protagonismo, ante la ausen-
cia de verdaderos comparables.

8.3.2. Prestacion de servicios entre entidades vinculadas.

Como ha quedado apuntado, la nueva redaccion del articulo 16 incorpora un apartado (5),
relativo a la prestacion de servicios intragupo. Se trata de una novedad relevante, porque en la redac-
cién original se contemplaban los servicios intragrupo de manera fragmentaria, al hilo de la regula-
cion del apoyo a la gestion.

El nuevo apartado (5) distingue dos tipos de servicios, por la forma de prestacion: los de carac-
ter individual y los prestados conjuntamente.

Respecto de los de caracter individual, su deduccion esta condicionada a que «... produzcan o
puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario...».

El servicio se valorara de acuerdo con los métodos previstos en el apartado 4, esto es, los méto-
dos tradicionales (nimero 1.°) y los métodos del beneficio de la operacion (ntimero 2.°), pero, adi-
cionalmente, su deduccion esta supeditada a la ventaja o utilidad para su destinatario.

El precepto trata de recoger las directrices del Capitulo VII de las Directrices de la OCDE
(1995), en el cual se distingue entre «determinar si los servicios intragrupo han sido prestados» y
«determinar la retribucion de plena competencia, por este orden. Y el orden es importante, porque
si el servicio no es tal, huelga entrar en su valoracion.

El texto legal, por el contrario, invierte el orden 16gico, y genera una leve confusion pues, en
efecto, aparenta que un servicio que tenga un valor entre las partes vinculadas pueda no ser deduci-
ble, cuando lo que realmente acontece es que el servicio que no reporta ventaja o utilidad a su desti-
natario no tiene valor alguno para el mismo.

1 TRAPE VILADOMAT, M.: «Empresas asociadasy». En la obra colectiva: Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de

la Union Europea, coordinada por CARMONA FERNANDEZ, Néstor. CISS, 2006.
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Por otra parte, el articulo 16.5 se refiere a servicios que han sido efectivamente prestados, de
manera tal que aquellos que no producen utilidad o ventaja, en sentido econdmico, para la entidad
prestataria no seran deducibles, sin que, l6gicamente, proceda entrar a la determinacion del valor de
mercado. Pero se trata de servicios prestados.

Cuestion distinta es que el servicio no haya sido prestado, de manera tal que el pago corres-
pondiente no responde a la causa invocada por las partes, incluso expresada en contrato escrito. En
este caso, se estara, probablemente, ante una distribucion de resultados encubierta bajo la prestacion
de servicios. No se trata, por tanto, de que el servicio no produzca utilidad o ventaja, sino que, real-
mente, no existe. La norma apropiada para regularizar esta situacion es la simulacion (art. 16 de la
LGT).

En pura teoria, la distincidn entre el servicio que no reporta utilidad y aquel que es rigurosa-
mente inexistente se asienta sobre bases firmes, pero en la practica no siempre se presentaran los
hechos nitidos, ni su traslacion a los expedientes administrativos estara libre de dificultades de apre-
ciacion. Y, sin embargo, los caminos que arrancan en la simulacion y en las normas sobre vincula-
cion, llevan a lugares bien diferentes, como también lo son los que arrancan en el conflicto (art. 15
de la LGT), el fraude a la ley tributaria (art. 24 de la LGT de 1963) y la simulacion (art. 16 de la
LGT), como asi se desprende con toda claridad de la Sentencia 120/2005, de 10 de mayo, del Tri-
bunal Constitucional.

8.3.3. La apelacion a la nocion de comparabilidad.

La aplicacion del principio de plena concurrencia se basa, generalmente, en la comparacion
de una operacion vinculada con las operaciones entre empresas independientes (apdo. 1.15 de las
Directrices de la OCDE). Los denominados métodos tradicionales (precio libre comparable, coste
incrementado, precio de reventa) asi lo explicitan, pero los denominados métodos del beneficio de
la operacion esto es, el método del reparto del beneficio y el método del margen neto de la operacion,
hacen una apelacion retorica a la comparabilidad. La expresion legal apenas cubre las formas: «... un
criterio que refleje adecuadamente las condiciones que habrian suscrito personas o entidades inde-
pendientes en circunstancias similares...» [método de la distribucion del resultado; apdo. 4.2.° a)] o
«... resultado neto... que el contribuyente o, en su caso, terceros habrian obtenido en operaciones
idénticas o similares realizadas entre partes independientes...».

Para aplicar estos métodos no es preciso buscar la operatoria efectiva de terceros, aunque si
procurar una distribucion del beneficio de la operacion o atribuir un resultado neto de la misma en
funcion de los criterios que razonablemente hubieran aplicado partes independientes.

En el método de distribucion del resultado, la apelacion retdrica a la nocion de comparabilidad
es mas evidente. En este método, en primer lugar se identifica la utilidad que ha de distribuirse entre
las partes vinculadas y luego «... se reparte ese beneficio entre las empresas asociadas en funcion de
unos criterios econémicamente validos que se aproximan al reparto de la utilidad que se hubiera pre-
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visto y reflejado en un acuerdo en condiciones de plena competencia...» (apdo. 3.5 de las Directrices
de la OCDE). Lo relevante, por tanto, es fijar esos criterios que reflejan el comportamiento de partes
independientes, pero no es preciso localizar tal comportamiento, pues, si asi fuese posible, deberian
aplicarse los métodos tradicionales.

Los apartados 3.15 y siguientes de las Directrices de 1a OCDE proponen un conjunto de enfo-
ques, aunque sin caracter cerrado o exclusivo para efectuar la distribucion. El enfoque o analisis de las
aportaciones efectua la distribucion «... atendiendo al valor relativo de las funciones desarrolladas...»
y lo que se distribuye es el beneficio de explotacion o, excepcionalmente, los beneficios brutos.

El enfoque o analisis residual efectta la distribucion de dos fases. En la primera fase «... a cada
participante se le imputan suficientes beneficios como para garantizarle un rendimiento bdsico...
tomando como referencia los rendimientos del mercado obtenidos en operaciones similares entre
partes independientes...», y en la segunda fase, el beneficio no asignado o beneficio residual, «... seria
asignado entre los participantes en funcion de un analisis de los hechos y circunstancias susceptibles
de indicar en qué modo se habria repartido ese beneficio o pérdida residual entre empresas indepen-
dientes...».

Otra posibilidad esbozada por las Directrices OCDE es «... repartir la utilidad conjunta de
modo tal que cada empresa asociada que participa en empresas vinculadas obtenga la misma tasa de
rendimiento del capital invertido en esta operacion...» o «... fijar el reparto de la utilidad sobre la base
de la actual division efectiva... en operaciones comparables entre empresas independientes...», si bien
las Directrices de la OCDE reconocen que «... en la mayor parte de los casos donde los métodos tra-
dicionales no sean utilizables, sera dificil hallar empresas independientes que desarrollen operaciones
suficientemente comparables...».

En suma, el criterio que se aplique debera «... aproximarse al méximo al reparto de los bene-
ficios que habrian realizado las partes si estas hubieran sido empresas independientes operando en
condiciones de plena competencia...».

El método del reparto del beneficio de la operacion no se asienta, pues, en la informacioén que
proporcionan las transacciones comparables entre partes independientes, sino en la especificacion de
un criterio econémicamente razonable. De ahi la afirmacion de apelacion retdrica a la comparabili-
dad, que no encierra, sin embargo, ningun reproche, porque, en definitiva, el método del reparto del
beneficio es un esfuerzo improbo por dar efectividad al principio de libre concurrencia.

Mas alla del comentario de la nueva norma legal, mas respetuosa con las formas que la origi-
nal, y por ello mismo digna de encomio, lo que se advierte es una sospechosa proximidad del méto-
do del reparto del beneficio con el reparto del beneficio segin una férmula preestablecida, en la
medida en que tal formula igualmente responda, como asi debe ser, a criterios razonables y que, en
su caso, podrian ser aplicados por partes independientes, lo cual no deja de ser paradogico, habida
cuenta del rechazo enérgico de la OCDE de tal sistema de tributacion, en el que, por el contrario, la
Comision Europea tiene depositadas sus esperanzas.

46 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287

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



LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS Eduardo Sanz Gadea

No es el momento de entrar en el debate que la estrategia de la Comisiéon propone, aunque se
pueda apuntar que el fundamento tedrico del sistema de base imponible comun consolidado con for-
mula de reparto carece de la suficiente consistencia teorica para desplazar al sistema de empresa
separada asistido por el principio de libre concurrencia, por mas que las dificultades de su aplicacion
sean superlativas. En este escenario, lo coherente es buscar un sistema que alivie las tensiones que
convergen en la aplicacion del sistema de empresa separada.

8.3.4. Acuerdos de reparto de costes.

El apartado 6 regula los denominados «acuerdos de reparto de costes», aunque no los defi-
ne ni describe. Segun las Directrices de la OCDE se trata de «... un acuerdo marco que permite
a las empresas mercantiles distribuir los costes y los riesgos de desarrollar, producir u obtener
activos, servicios o derechos y determinar la naturaleza y el alcance de los intereses de cada uno
de los participantes en estos activos, servicios o derechos...» (apdo. 8.3), y aflade que el tipo de
acuerdo de costes mas frecuente es el relativo al «... desarrollo conjunto de activos intangibles...»
(apdo. 8.6), en suma, el que versa sobre las actividades de investigacion y desarrollo, o asimi-
ladas.

La clave para determinar si un acuerdo de reparto de costes responde al principio de libre con-
currencia reside en «... determinar si la proporcion relativa de cada participante en el total de apor-
taciones a la actividad de un ARC corresponde a su proporcion relativa en el total de los beneficios
esperados del acuerdo...» (apdo. 8.19).

La redaccion original del articulo 16 tan solo se referia al acuerdo de reparto de costes mas
comun e importante, esto es, al relativo a las actividades de investigacion y desarrollo. Esta regula-
cion se fundamentaba en dos criterios:

* Derecho a utilizar los resultados de los proyectos de investigacion [letra a)].

» Correspondencia entre el contenido del derecho y las aportaciones convenidas [letra

b)].

La nueva redaccion generaliza para todos los tipos de acuerdos de reparto de costes los
criterios de derecho a la utilizacion y correspondencia entre beneficios esperados y aportaciones,
utilizando un lenguaje mas proximo al de las Directrices de la OCDE. Asi, la deduccion de los
gastos inherentes a un acuerdo de reparto de costes estara condicionada a los siguientes requi-
sitos:

* Los participantes deberan acceder «... a la propiedad u otro derecho que tenga similares
consecuencias econdmicas...» sobre los activos o derechos fruto del acuerdo de reparto de
costes [letra a)].
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» Laaportacion «... debera tener en cuenta la prevision de actividades o ventajas que cada (par-
ticipante) espere obtener del acuerdo en atencion a criterios de racionalidad...» [letra b)].

Puede apreciarse que, con distintas palabras, las letras a) y b) del apartado 4 de la redaccion
original del articulo 16, y las letras a) y b) del apartado 6 de la nueva redaccion expresan los mismos
mandatos.

Sin embargo, la nueva redaccion incluye una nueva condicion: «... el acuerdo debera contem-
plar la variacion de sus circunstancias o personas o entidades participantes, estableciendo los pagos
compensatorios y ajustes que se estimen necesarios...» [letra c)]. Esta norma recoge lo establecido
por las Directrices de la OCDE en materia de pagos compensatorios (apdo. 8.25) y de variacion de
las circunstancias (apdo. 8.22).

8.3.5. La documentacion.

El nuevo apartado 2 del articulo 16 prevé que: «Las personas o entidades vinculadas deberan
mantener a disposicion de la Administracion Tributaria la documentacion que se establezca regla-
mentariamente».

La exigencia de documentacion es totalmente novedosa. Tal exigencia deriva del objetivo del
legislador de «... adaptar la legislacion espafiola en materia de precios de transferencia al contexto
internacional, en particular a las Directrices de la OCDE sobre la materia y al Foro Europeo sobre
Precios de Transferencia...».

El Capitulo V de las Directrices de la OCDE concepttian la documentacion como la contra-
partida de que la carga de la prueba respecto de la desviacion entre el precio convenido y el precio
de mercado recae sobre la Administracion Tributaria. Por su parte, el Foro de Precios de Transferen-
cia de la Union Europea, que atina el esfuerzo de funcionarios y asesores privados, ha formulado una
propuesta de Cédigo de Conducta sobre la materia [EU.COM (2005)543 final].

Finalmente, una vez mas, los requerimientos del Derecho contable convergen con los del orde-
namiento fiscal, pues, en efecto, la norma internacional de informacion financiera regula la «Infor-
macion a revelar sobre partes vinculadasy.

En este punto seria muy conveniente que la regulacion reglamentaria de la documentacion se
hiciera a la vista de las normas contables, pues seria ciertamente insélito que aquella fuera menos
exigente que esta.

Mas alla del contenido de la documentacién y de su funcidn en los procedimientos tributa-
rios, la relevancia de la misma se proyecta sobre las infracciones y sanciones tributarias. El nuevo
apartado 10 establece un régimen sancionador construido sobre la obligacion de llevanza de docu-
mentacion.
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Asi, se crean dos tipos infractores:

* No aportar o aportar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la documentacion.

* No formular la declaracion por el Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas o el Impuesto sobre la Renta de no Residentes, a tenor del valor
normal de mercado que se derive de la documentacion.

Ademas, y esto es esencial, las correcciones que deba practicar la Administracion Tributaria,
mediando aportacion de documentacién completa, exacta y veraz, cuyos resultados se hayan refle-
jado en la declaracion tributaria, no daran lugar a infraccion tributaria, aun cuando formalmente
se hubiera conjugado la conducta consistente en cualquiera de las infracciones tributarias previstas
en los articulos 191 (dejar de ingresar), 192 (incorreccion en declaraciones a liquidar administra-
tivamente), 193 (obtencion indebida de devoluciones) y 195 (acreditacion incorrecta de partidas a
compensar o créditos tributarios aparentes), todos ellos de la Ley General Tributaria.

De esta manera, el sujeto pasivo que cumplimenta una documentaciéon completa, exacta y
veraz, declara a su tenor y la exhibe en el procedimiento de comprobacion, no comete infraccion,
aun cuando la Administracion Tributaria discrepe del valor normal de mercado que se infiere de la
misma. En el fondo, esta construccion del tipo infractor se basa en la presuncion de que la cumpli-
mentacion de la obligacion de documentacion de manera correcta implica la diligencia en el cumpli-
miento de la obligacion tributaria, por lo que se refiere a la valoracion de operaciones vinculadas.

En cualquier caso, el tipo infractor es especifico y consiste en la incorrecta cumplimentacion
de la documentacion, de forma tal que el elemento subjetivo se incrusta en la propia descripcion del
tipo infractor.

No se trata, por tanto, de que el incumplimiento de la obligacion de documentacion abra paso
a las infracciones de la Ley General Tributaria, sino que tal incumplimiento, sea doloso o negligente,
conjuga el tipo de la infraccion tributaria.

Lo relevante, por tanto, serd determinar si la documentacion es incompleta, inexacta o con
datos falsos. A partir de ahi, se realiza el tipo infractor, aunque de ello no se derive un dejar de ingre-
sar (art. 191 de la LGT) u otra de las infracciones previstas en la Ley General Tributaria.

La sancion consiste en multa del 15 por 100 del importe de las cantidades que resulten de las
correcciones valorativas de cada operacion. La multa se impone incluso cuando no media perjuicio
econdmico, y, tal y como estd redactada la norma, incluso si la correccion tiene signo negativo, lo
que probablemente merezca una interpretacion correctiva.

La sancion es incompatible con la que proceda por aplicacion de los articulos 191, 192, 193 6
195 de la Ley General Tributaria, «... por la parte de bases que hubiesen dado lugar a la imposicion
de la infraccion...».
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En consecuencia, la base de calculo de las sanciones de los referidos articulos debera ser
depurada del efecto de la correccion valorativa. Una forma de efectuar tal depuracion consiste en
considerar el ajuste o correccidon valorativa como un incremento no sancionable en el sentido del
articulo 8 del Reglamento de Régimen Sancionador, pero estando dicho precepto construido sobre
un error técnico, seria deseable que la cuestion se enfocara de manera mas precisa, esto es, exclu-
yendo el efecto de la correccion valorativa sobre las liquidaciones que determinan la cantidad
dejada de ingresar o acreditada indebidamente o cuya devolucidn se ha obtenido de manera inco-
rrecta.

Cuando no proceda realizar correccion valorativa, la sancion consiste en multa pecuniaria fija
de 1.500 euros por cada dato y 15.000 euros por conjunto de datos.

La regulacion del régimen sancionador en materia de correcciones por operaciones vinculadas
ha atendido los requerimientos de la propuesta del Codigo de Conducta. En efecto, en el mismo se
insiste en que la llevanza y la exhibicion de la obligacion de documentacion deberia determinar la
exclusion de las sanciones (véanse apdos. 7 y 20).

Esta recomendacion es aceptable en relacion con las correcciones de valor en sentido puro,
esto es, aquellas que envuelven una simple diferencia de criterio o de forma de aplicar los métodos
de valoracion, pero no lo es cuando la operacion vinculada realizada a precios no de mercado es
el eslabon de una maquinacion dirigida al fraude o la evasion fiscal, aun cuando pretenda cobijar-
se en la documentacion. No es lo mismo una operacion vinculada consistente en el suministro de
materias primas para la fabricacion, esto es, incardinada en las actividades econdmicas ordinarias,
que una operacion vinculada consistente en la transmision de participaciones intragrupo asociada
a un pasivo financiero, o que un arrendamiento de intangibles.

8.4. Otras cuestiones

8.4.1. La subcapitalizacion y la propiedad intelectual.

Algunas cuestiones se han quedado en el tintero del legislador.

Asi, la regulacion de la subcapitalizacion, materia esta que responde a la naturaleza de las
operaciones vinculadas, y respecto de la que los principales paises de la Unién Europea han veni-
do incorporando modificaciones legislativas a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia Lankhorst.
Ninguno, excepto Espafia, ha replegado su norma antisubcapitalizacion frente a los restantes Esta-
dos miembros; y en alguno de ellos, como Holanda y Francia, la regulacion incorpora, de manera
matizada, ideas muy interesantes que relacionan la subcapitalizacion de una sociedad filial con la
estructura financiera del grupo de sociedades al que pertenece 2.

2 SUNDERMAN, M.: Thin Capitalization Rules Introduced. Netherlands. Projet de loi de finances pour 2006. Francia.
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Lo mismo cabe decir de las operaciones relativas a activos intangibles. Sin embargo, estas
operaciones probablemente sean las mas delicadas de valorar. La valoracion de operaciones sobre
patentes, know-how, disenos, modelos, marcas, nombres comerciales, listas de clientes, simbolos,
denominaciones, grafismos Uinicos y asimilados, encierra una gran dificultad. La lectura del Capi-
tulo VI de las Directrices de la OCDE asi lo atestigua, pues las advertencias a las especiales difi-
cultades son reiteradas.

Las especiales dificultades derivan de la general ausencia de comparables, y de que buena
parte de los intangibles carecen de valor contable.

Otro aspecto que, en relacion con los intangibles, debe considerarse es la posibilidad de
que la deduccion de los gastos incurridos por la filial que los utiliza sean redundantes, en cuanto
la matriz hubiere deducido previamente los gastos para su creacion. Asi, los gastos de investiga-
cion para conseguir una novedad patentable han podido ser deducidos por la matriz en tiempos
pasados. Esto no obsta para que la matriz cargue a la filial el coste de utilizacion de la patente,
como lo haria con cualquier tercero. Tampoco seria obstaculo la ubicacion de los derechos de
propiedad intelectual en una entidad que disfruta de un régimen privilegiado. El principio de
empresa separada y libre concurrencia permite que la filial que utiliza la propiedad intelectual
pague por ello un precio.

Los intangibles estan en la zona mas delicada de las operaciones vinculadas: ausencia gene-
ralizada de comparables, gastos y costes de obtencion en muchos casos ya amortizados, posibilidad
de ser ubicados en filiales que tributan privilegiadamente. En estas condiciones la determinacion
del valor normal de mercado de la transaccion es extremadamente dificil. Los comentarios de la
OCDE sugieren que se investigue en lo que hubieran pactado compaiias independientes, pero es
tal investigacion lo que constituye el problema, no la necesidad de realizarla. Los terceros hubie-
ran, ciertamente, establecido un equilibrio entre ingresos esperados y pagos pactados, pero no es
facil prever los ingresos derivados de la utilizacion de la propiedad intelectual. La dificultad es tal
que en el manual sobre precios de transferencia de una compaiiia consultora se presenta la situa-
cion como «... dilema compartido por compaiiias y autoridades fiscales...» 3.

Las dificultades que la aplicacion del principio de libre concurrencia suscita derivan direc-
tamente de la naturaleza de la propiedad intelectual. En efecto, los derechos de propiedad intelec-
tual presentan caracteristicas que, desde el punto de vista economico los diferencian y singularizan
de cualquier otro derecho de propiedad. Asi, el derecho de propiedad intelectual determina una
situacion de monopolio en un area del conocimiento, y definir los limites de la misma es muy difi-
cultoso, lo que no ocurre en los restantes derechos de propiedad, de manera tal que ni siquiera los
investigadores de un cierto sector estan en condiciones de conocer las areas de conocimiento paten-
tado. Y aqui el dilema se presenta entre proteccion de la innovacion y los efectos monopolisticos
de dicha proteccion 4.

3 International Transfer Pricing 2004/2005. PriceWaterhouse Coopers.

4 Stz J.: Making Globalization Work. Pags. 110 y siguientes.
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Ciertamente, dos cuestiones principales, probablemente las de mayor enjundia conceptual e
importancia recaudatoria, se han quedado en el tintero del legislador, pero ha de reconocerse que las
dificultades para abordarlas con garantias de acierto no eran facilmente superables.

8.4.2. Interpretacion de las normas sobre precios de transferencia.

La Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006 indica que las normas sobre operaciones vincu-
ladas deben interpretarse a la luz de «... las Directrices de la OCDE sobre la materia y el Foro Euro-
peo sobre Precios de Transferencia...».

Las Directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia reflejan los principios
internacionalmente aceptados, de acuerdo con los comentarios al Modelo de Convenio de la
OCDE, y, en tal sentido, gozan del mismo valor juridico que los comentarios, esto es, «... una
guia ampliamente aceptada para la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de los con-
venios bilaterales existentes...» (apdo. 15 de la Introduccion del Modelo de Convenio de la
OCDE).

El TEAC ha aceptado el valor interpretativo de las Directrices de la OCDE en materia de pre-
cios de transferencia, en relacion con la redaccion original del articulo 16 del TRIS, si bien los Tribu-
nales de Justicia no lo han hecho en igual medida, aunque si han reconocido la fuerza interpretativa
de los comentarios en relacion con los convenios bilaterales.

La mencion que se hace en la Exposicion de Motivos es sumamente util porque reafirma el
camino emprendido por el TEAC en sus resoluciones de las dos tltimas décadas °.

La mencion de la Exposicion de Motivos al valor interpretativo de las Directrices de la OCDE
en relacion con el articulo 16 tiene una segunda significacion. En efecto, despeja toda duda respecto
de la norma juridica que ha de aplicarse en materia de precios de transferencia cuando media un con-
venio bilateral para eliminar la doble imposicion. Esta norma es el articulo 16 del TRIS, si bien con-
dicionada por lo establecido en el articulo del convenio aplicable relativo a las empresas asociadas
(generalmente el 9), e interpretada a tenor de las Directrices de la OCDE.

Si, por el contrario, fuera directamente aplicable el articulo 9 del convenio correspondiente,
seria ociosa la proclamacion del valor interpretativo de las Directrices de la OCDE respecto del
articulo 16 del TRIS, salvo que se sostuviera que tal proclamacion solo versa sobre las situaciones
en las que no media convenio, lo que no parece logico.

Enrigor, la propia estructura del articulo 9 del Modelo de Convenio denota que tiene una doble
funcion: permitir la aplicacion de la legislacion interna a condicion de que la misma se sujete al prin-
cipio de libre concurrencia, y regular el ajuste de signo contrario.

5 CALDERON CARRERO, J.M.: Precios de T ransferencia e Impuesto sobre Sociedades. Tirant lo Blanch. Pag. 114.
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Este es el criterio de la doctrina mayoritaria. Asi, con precision, sefiala Vogel que «... los tra-
tados fiscales... reconocen que cada Estado contratante aplica su propio Derecho y luego limitan la
aplicacion por parte de los Estados contratantes de ese Derecho [epigrafe 45 b), pag. 26]... un tratado
fiscal ni genera una obligacion fiscal que, de otra manera, no existe bajo la ley interna ni extiende el
ambito o modifica la naturaleza de una obligacion existente... [epigrafe 46 b), pag. 27]...», y, en refe-
rencia especifica al articulo 9, afirma que «... de nuevo deberia notarse que los tratados fiscales res-
tringen, antes que generan, normas internas... el articulo 9, por si mismo, no puede ser una base legal
autonoma para ajustar al alza la renta... la Ginica base legal para ajustar los beneficios entre empresas
asociadas son, por eso, las normas internas...» (epigrafe 15, pag. 521) 6.

Asi pues, la norma aplicable es la norma interna, limitada por la norma del convenio,
e interpretada, ahora lo dice bien claro la Exposicién de Motivos, esa norma interna, a tenor
de las Directrices de la OCDE.

Nada ha cambiado la Ley 36/2006 en este punto, pero la Exposiciéon de Motivos ha
arrojado luz sobre un punto que estaba necesitado de ella.

8.4.3. La tasacion pericial contradictoria.

En el apartado 9 se regula el procedimiento para la determinacién del valor de mercado, con
el objetivo de asegurar la eficacia del mismo en todas las partes vinculadas y, en el seno de esta regu-
lacién, se otorga al obligado tributario la facultad de instar la tasacién pericial contradictoria.

En lineas generales, la nueva redaccién del articulo 16 guarda una estrecha relacion con la
original, pero en este punto se aparta de manera radical. En efecto, ni la regulacién legal ni su desa-
rrollo reglamentario mencionaron la posibilidad de la tasacion pericial contradictoria.

La aplicacién de la tasa pericial contradictoria al ambito de las operaciones vinculadas ofrece,
entre otras, las siguientes dificultades:

» El obligado tributario no declara un valor que habra de ser comprobado administrativamen-
te, sino que pacta un valor que influye sobre el resultado contable y, por lo tanto, sobre la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades. La Administracion Tributaria puede discre-
par de dicho valor y efectuar una correccion, pero ateniéndose a los métodos previstos en
el articulo 16.4 del TRIS.

e La propia naturaleza de los métodos que debe aplicar la Administracién Tributaria rechaza
la tasacién pericial. En efecto, esta se basa en la ciencia y experiencia del perito, en tanto
que aquellos métodos describen una forma de valoracién diversa de la que se basa en la
ciencia y experiencia. Es dificil imaginarse que una disputa sobre la valoracion de la cesién
de intangibles, en la que, por ejemplo, deba aplicarse el método de la distribucion del resul-

% VoGEL: Vogel on double taxation.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 53

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



Eduardo Sanz Gadea LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS

54

tado, pueda finalizar con un laudo arbitral de régimen comun. El perito aplica sus propias
técnicas de valoracidn, basadas en la ciencia y la experiencia o en modelos construidos sobre
ambas, pero no los métodos de valoracion legalmente establecidos, al menos cuando, debi-
do a la complejidad de las operaciones o a la dificultad de obtener informacién de terceros,
no puedan aplicarse los métodos basados en la comparacion.

La apertura de la via de la tasacién pericial contradictoria para solventar los conflictos en
materia de precios de transferencia es dificilmente comprensible en el contexto de una modi-
ficacién normativa que pretende adaptarse a las conclusiones del Foro Europeo sobre precios
de transferencia, cuyo fruto principal, hasta el momento, ha sido reforzar y activar los meca-
nismos de aplicacién de la Convencion.
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