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1.- Fundamento de las normas relativas a las operaciones vinculadas*

La asuncién de un régimen especial para las operaciones vinculadas se fundamenta,
principalmente, en la necesidad de evitar los precios de transferencia mediante los cuales se
origina una traslacion encubierta de beneficios de unas sociedades a otras. Esta traslacion se
produce, de ordinario, hacia entidades con una menor presion fiscal —por estar incursas en
pérdidas permanentes o gozar de determinados beneficios fiscales- o hacia territorios de baja

tributacion?.

Ello no obstante, la regulacion de las operaciones vinculadas estaba pensada originariamente
para ser aplicada solo en relacién con las operaciones que se hubiesen efectuado entre
sociedades residentes en distintos Estados. En este sentido, el Dictamen del Consejo
Economico Social (CES) sefiala que la tributacion de operaciones vinculadas tiene sentido
exclusivamente en el ambito de las relaciones internacionales, para evitar que se produzcan

maniobras con el fin de trasladar beneficios de una jurisdiccion fiscal a otra, eludiendo la

! Con mi agradecimiento a Maria Dolors Torregrosa Carné, Profesora Titular de Derecho financiero y tributario
en la Universidad de Barcelona, por su valiosa ayuda.

2 En esta linea, la Resolucién del TEAC, de 9 de octubre de 1997 destaca como finalidad primordial de los
precios de transferencia, aunque no la Unica, la de trasladar los beneficios de una empresa a otra, o que puede
suponer, si se trata de dos entidades sujetas a una misma soberania fiscal, la elusion del pago del Impuesto
sobre Sociedades, dado que los beneficios se tenderan a situar en aquella sociedad o sociedades del grupo con
una situacién permanente o cuasi permanente de pérdidas de manera que éstas absorban la totalidad o la
mayor parte de aquéllos. Este traslado de beneficios mediante los precios de transferencia se realiza,
igualmente, entre sociedades sujetas a distintas soberanias fiscales con el fin de colocar los beneficios en los
paises de menor nivel impositivo. EI mismo criterio se sostiene en las Resoluciones del TEAC de 13 y 29 de
enero de 1999, y de 21 de febrero de 2001.



tributacién en la primera. Por tanto, no es conveniente aplicarla, como propone el
Anteproyecto, en el seno de relaciones sometidas a una misma jurisdiccion fiscal: lo que para
una entidad es menor ingreso para la otra serdn menores gastos, de forma que los efectos en
el conjunto de las bases imponibles se neutralizaran y no habra pérdida efectiva de

tributacion®.

Asimismo, en el ambito internacional, la OCDE justifica la necesidad de adoptar el precio de
libre concurrencia, en los supuestos de operaciones entre empresas asociadas, en el intento de
otorgar una mayor paridad en el trato fiscal que los ordenamientos dispensen a las empresas
multinacionales en relacion con las empresas independientes, a fin de evitar la creacion de
ventajas 0 desventajas fiscales que, de otra forma, podrian distorsionar la competencia
efectiva en el mercado: “Porque el principio de libre concurrencia coloca a las empresas
asociadas y a las independientes en una posicion de mayor igualdad a los efectos impositivos,
impidiéndose la creacidn de ventajas o desventajas fiscales que de otra manera distorsionarian

la relativa posicién de competitividad de cada clase de entidades™

. Con ello, se pretende
impedir la competencia desleal —o quiebra del principio de libre concurrencia- en que pueden
incurrir las empresas asociadas al intervenir en el mercado. Dicho de otro modo, mediante los
ajustes valorativos entre empresas asociadas se trata de evitar que éstas cologuen en una

situacion de inferioridad en el mercado a las empresas independientes.

Estos planteamientos han influido, sin duda, en la elaboracion de las normas reguladoras de
las operaciones vinculadas y, de hecho, en una primera aproximacion al texto legal, podria
pensarse que el citado régimen especial sélo es de aplicacién a las operaciones con personas 0
entidades no residentes, ya que la referencia a una tributacién inferior en Espafia parece
inferir que la Ley limita sus efectos a los casos en que se ha producido una traslacion de

resultados —o de bases imponibles- al exterior.

* Dictamen del Consejo Econémico y Social de 15 de febrero de 1995, sobre el Anteproyecto de Ley del
Impuesto sobre Sociedades, incluido en Documentacion preparada para la tramitacion del Proyecto de Ley del
Impuesto sobre Sociedades, Secretaria de Estado de Hacienda, nim. 126, 1995, pag. 1296.

* Informe OCDE “Principes applicables en matiére de prix de transfert a I’intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales”, Paris, 1995.



Sin embargo, no se discute que la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) extiende el
régimen juridico de las operaciones vinculadas a las transacciones econdémicas de ambito
interno en las que, considerando el conjunto de personas o entidades vinculadas, se produzca
como resultado la tributacion inferior o diferida. Este seria el caso, por ejemplo, de dos
sociedades residentes en Esparfia, vinculadas entre si, siendo que una de ellas tributa a tipo
general y otra a un tipo reducido, y entre las cuales se realice una operacion que permita

trasladar beneficios de la primera a la segunda.

Ahora bien, para Sanz Gadea, la extension del referido régimen juridico a las transacciones
econdmicas realizadas entre entidades residentes en territorio nacional, y por tanto sometidas
a la misma jurisdiccién fiscal, también puede considerarse que constituye una medida para dar
efectividad al principio de independencia que subyace en la normativa reguladora del

Impuesto sobre Sociedades.

Como sefiala el citado autor, el sujeto pasivo en el impuesto sobre sociedades es la persona
juridica sin més, y so6lo excepcional y voluntariamente, el grupo de sociedades podra tener la
condicion de sujeto pasivo. Pero, ni siquiera el grupo de sociedades del articulo 78 de la Ley
43/1995 es un sujeto pasivo del todo consistente, en la medida en que la totalidad de las

entidades no residentes en territorio espafiol quedan fuera del mismo®.

La eleccion de la personalidad juridica como elemento determinante de la sujecion pasiva trae
como corolario la necesidad de calcular los beneficios, a efectos fiscales, de acuerdo con el
principio de independencia. En virtud de este principio la renta gravable debe ser determinada
como si la entidad fuera totalmente independiente, a pesar de que no lo es. Pues bien, la
normativa sobre operaciones vinculadas es uno de los instrumentos, aunque no el dnico, a

través del cual se trata de hacer efectivo dicho principio.

Advierte Sanz Gadea, que es importante definir correctamente la funciéon que cumplen las

normas sobre operaciones vinculadas porque existe una tendencia doctrinal a contemplar

> SANZ GADEA, E.: Operaciones vinculadas, Estudios Financieros, nims. 209-210, pags. 77-78.



dichas normas en relacion, simplemente, con la distribucién encubierta de beneficios, y si
bien es cierto que mediante una operacion vinculada puede producirse dicho fendmeno,
también lo es que el objetivo de la regulacion de las operaciones vinculadas es mucho méas

amplio que el de hacer frente a las distribuciones de beneficios encubiertas.

Sin embargo, aunque pueda compartirse esto ultimo, lo cierto es que en la regulacién de las
operaciones vinculadas se encuentran exponentes que muestran con claridad que el objetivo
del régimen especial no es tanto que cada entidad soporte el impuesto que verdaderamente le
corresponde en funcidn del principio de independencia, como el de impedir que los precios de
transferencia provoquen una disminucion en la recaudacién. En particular, confirma lo
anterior el hecho que la habilitacion para que la Administracion pueda corregir los valores
contabilizados por las partes vinculadas, se limite a los supuestos en que se derive una menor

tributacion en Espafia o un diferimiento de la tributacion.

2.- Delimitacion de las operaciones vinculadas

Segun dispone el articulo 16.2 de la LIS —-mucho mas extenso y detallado que su precedente
de 1978-, se consideran personas o entidades vinculadas las siguientes:

a) Una sociedad y sus socios.

b) Una sociedad y sus consejeros o administradores.

c) Una sociedad y los conyuges, ascendientes o descendientes de los socios, consejeros o
administradores.

d) Dos sociedades que, de acuerdo con lo establecido en el Cédigo de Comercio retinan
las circunstancias requeridas para formar parte de un mismo grupo de sociedades, sin
gue sean de aplicacidn, a estos efectos, las causas de exclusion previstas en el articulo
43 del mismo.

e) Una sociedad y los socios de otra sociedad, cuando ambas sociedades pertenezcan al

mismo grupo de sociedades definido en el articulo 42 del Codigo de Comercio, sin



que sean de aplicacidn, a estos efectos, las causas de exclusion previstas en el articulo
43 del mismo.

f) Una sociedad y los consejeros o administradores de otra sociedad, cuando ambas
pertenezcan al mismo grupo de sociedades definido en el articulo 42 del Codigo de
Comercio, sin que sean de aplicacion, a estos efectos, las causas de exclusion previstas
en el articulo 43 del mismo.

g) Una sociedad los conyuges, ascendientes o descendientes de los socios o consejeros de
otra sociedad cuando ambas sociedades pertenezcan al mismo grupo de sociedades
definido en el articulo 42 del Codigo de Comercio, sin que sean de aplicacion, a estos
efectos, las causas de exclusion previstas en el articulo 43 del mismo.

h) Una sociedad y otra sociedad participada por la primera indirectamente en, al menos,
el 25 por 100 del capital social.

i) Dos sociedades en las cuales los mismos socios 0 sus conyuges, ascendientes 0
descendientes participen, directa o indirectamente en, al menos, el 25 por 100 del
capital social.

J) Una sociedad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el
extranjero.

k) Una sociedad residente en el extranjero y sus establecimientos permanentes en
territorio espafiol.

I) Dos entidades que forman parte de un grupo que tribute en el régimen de los grupos de
sociedades cooperativas.

m) Dos sociedades, cuando una de ellas ejerce el poder de decision sobre la otra.

En los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relacion socio-sociedad,
la participacion debera ser igual o superior al 5 por 100 o al 1 por 100 si se trata de valores

cotizados en un mercado secundario organizado.

De acuerdo con el mencionado articulo 16, el régimen previsto para las operaciones
vinculadas se aplica a todo tipo de operaciones, tanto las que generan resultados ordinarios

como extraordinarios. Pero, en cualquier caso, es necesario que la operacion exista, es decir,



gue se establezca entre las partes una relacion juridica determinante de prestaciones cuyo
valor es, precisamente, el que podra ser objeto de valoracién administrativa. Sefiala, Sanz
Gadea que, por esta razon, un conjunto de estrategias empresariales tendentes, incluso por
motivos fiscales, a situar resultados en la entidad del grupo que mas convenga no son
regularizables a través de la técnica de las operaciones vinculadas, en cuanto que no se
manifiestan a través de operaciones entre entidades vinculadas. Asi, las decisiones de
capitalizar determinadas entidades, hacer depender a otras de la financiacién ajena, realizar
los proyectos de inversion en sede de una u otra entidad..., no podran ser combatidas, aunque

tengan una clara motivacion fiscal, a través de la técnica de las operaciones vinculadas®.

3.- Naturaleza de la potestad administrativa de valoracion

La naturaleza de la potestad de la Administracién para valorar las operaciones entre personas
o0 entidades vinculadas a precio de mercado, ha sido objeto de pronunciamientos doctrinales
contrapuestos. Asi, mientras para unos se trata de una potestad discrecional de la
Administracion, para otros, no cabe duda de que el legislador ha configurado una potestad

reglada.

Las potestades administrativas son de dos clases: regladas y discrecionales, segun cual sea la
concrecion legal de la potestad. Si la norma determina exhaustivamente los elementos
integrantes de la potestad, agotando su contenido, sin dejar, en su ejercicio, un margen de
apreciacion administrativa, estamos ante una potestad reglada. Si, en cambio, la norma remite
al criterio de la Administracion alguno de los elementos integrantes de la potestad o de las
condiciones de su ejercicio, serd discrecional. La discrecionalidad supone la posibilidad de
elegir entre soluciones alternativas igualmente justas, desde la perspectiva del interés publico
y que, por tanto, seran juridicamente indiferentes. Ahora bien, la atribucién de potestades
discrecionales a la Administracion no implica el ejercicio de facultades ilimitadas, habida
cuenta de que las mismas vienen determinadas, tanto por la existencia de los elementos

reglados que concurren necesariamente en la configuracion de la potestad, como por el

5 SANZ GADEA, E.: Op. cit., pag. 89.



ineludible respeto al interés pablico y a los principios generales del Derecho, tales como el de

interdiccion de la arbitrariedad, seguridad juridica, proporcionalidad, igualdad o buena fe.

De acuerdo con lo anterior, la potestad concebida en el articulo 16 de la LIS, es una potestad
reglada, ya que los supuestos de hecho que habilitan para su ejercicio y las consecuencias
juridicas del mismo se hallan perfectamente definidas en la norma. La Administracién no
tiene, en este caso, capacidad de decision, entendida en el sentido de optar entre varias
soluciones igualmente justas, sino que cuando se dé el supuesto previsto, esto es, que en una
operacion entre personas vinculadas se haya originado una menor tributacion o un
diferimiento del impuesto, la Administracion podra actuar corrigiendo la valoracion. Pero,
ademas la norma condiciona el ejercicio de la potestad al sefialar el procedimiento para
proceder a la valoracion y los métodos para obtener el valor de mercado.

Es cierto que el valor de mercado no se puede fijar directamente aplicando lo previsto en la
ley, sino que es preciso indagar técnicamente en el mercado de que se trate, tarea harto dificil,
pero sujeta a la concurrencia de una serie de requisitos que necesariamente deberan
observarse a fin de concretar dicho valor —que se refiera a una mercancia similar, a un mismo
mercado geografico, a un volumen equivalente, a una misma fase de produccion, a idéntico

periodo de tiempo y que se den unas exactas condiciones de venta-’.

A pesar de que la redaccion del precepto es poco afortunada y el uso del término podra pueda
favorecer una interpretacion en el sentido de que se estd ante una aplicacion facultativa u
opcional por parte de la Administracion, no cabe duda que la norma esta condicionando su

actuacion a la concurrencia de una serie de circunstancias, impidiéndosela en caso contrario,

"Al respecto sostiene Sanz Gadea que la Administracion tributaria debera estimar el valor de mercado, pero en
dicha actividad no hay discrecionalidad, porque, ademas de que debe hacerlo aplicando los métodos previstos
en el apartado 3 del articulo 16, aquélla carece de la libertad de elegir entre diversas alternativas. El ejercicio
de la potestad de valoracion debe llevar a determinar el valor normal de mercado, que por definicion es Gnico y
excluyente, por mas que, en no pocos casos, los procesos técnico-econdmicos de determinacion del mismo
ofrezcan un abanico de valores. Ante los mismos la Administracién tributaria no puede elegir en funcion de una
cierta percepcion del interés social, sino que debe limitarse a declarar como valor de mercado un Unico valor,
gue no ha escogido, sino determinado, op. cit., pag. 84.



pero, también, obligando a la Administracion a realizar el ajuste valorativo cuando se

produzcan los requisitos legalmente exigidos®.

La primera de las circunstancias que imperativamente debe concurrir es, como ya se ha
sefialado, que la valoracion consignada por las partes origine una menor tributacion en Espafa
en relacion con la que hubiera correspondido por aplicacion del valor normal de mercado, o
un diferimiento de la misma. La segunda circunstancia que se prevé en el indicado precepto,
es el limite que impide la valoracion administrativa por el valor de mercado cuando
determine, en el IRPF o en el IS, la tributacién de una renta superior a la efectivamente

derivada de la operacion para el conjunto de las entidades que la hubieran realizado®.

En definitiva, este podra no indica una opcién, sino que sefiala las condiciones en que la
Administracion puede, y debe, aplicar la norma de valoracion, convirtiendo la actuacion
administrativa en una facultad condicionada, impidiendo, a su vez, posibles conductas

abusivas o arbitrarias®.

8 Argumenta Esteve Pardo que no puede defenderse la aplicacion facultativa de la norma de valoracién porque
supondria el establecimiento de una potestad discrecional a favor de la Administracion respecto de un aspecto
con incidencia directa en la base imponible, elemento esencial de la obligacion tributaria, lo que contravendria
el caracter indisponible o inderogable del crédito tributario. ESTEVE PARDO, M? L.: Fiscalidad de las
operaciones entre sociedades vinculadas y distribucidn encubierta de beneficios, Tirant lo Blanch, Valencia,
1996, pags. 84 y 85. En la misma linea, Garcia-Herrera Blanco, quien opina que no estamos ante una facultad
administrativa que permita a la Administracion optar, en situaciones idénticas, por realizar los ajustes a unos
sujetos y no a otros. GARCIA-HERRERA BLANCO, C.: Precios de transferencia y otras operaciones
vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001, pag. 64.

° Esta Gltima circunstancia constituye también una condicién del ejercicio de la potestad administrativa de
valoracién, que, ademas, contribuye a fijar el sentido que debe atribuirse a la expresién podra utilizada en el
articulo 16 de la LIS.

19 para Falcon y Tella, el articulo 16 de la LIS se limita a facultar a la Administracion para la liquidacion sobre
valores de mercado, en lugar de atender al precio efectivo; pero sin obligar a la Administracién, y menos al
contribuyente, a tomar en consideracion el valor de mercado... Ello implica que la Administracion puede optar
en funcion de las circunstancias del caso entre liquidar por los valores efectivos o por los del mercado. FALCON
Y TELLA, R.: “El régimen de operaciones vinculadas: analisis del articulo 16 de la Ley 43/1995 y de su
desarrollo reglamentario”, Impuestos, nim. 24, 1998, pags. 27 y 28.



4.- Los supuestos que habilitan la valoracién administrativa

El ejercicio de la facultad administrativa para valorar, por el valor de mercado, las
operaciones efectuadas entre partes vinculadas se circunscribe a los supuestos en que concurre

alguna de las siguientes situaciones:

- La valoracion convenida entre las partes determina, considerando el conjunto de las
personas o entidades vinculadas, una tributacion en Espafia inferior a la que hubiera
correspondido por aplicacion del valor normal de mercado

- La valoracién convenida entre las partes determina, considerando el conjunto de las
personas o0 entidades vinculadas, un diferimiento de la tributacion en Espafia en

relacion a la que hubiera correspondido por aplicacion del valor normal de mercado™

En consecuencia, no toda operacion que se realice entre partes vinculadas podré ser objeto de
un ajuste a valor de mercado, sino sélo lo seran aquéllas en las que el valor convenido
implique la menor tributacion en Espafia o el diferimiento de la misma. A estos efectos, en
muchos casos la correccion por el valor de mercado no va a tener relevancia en relacion con la
deuda tributaria, puesto que, al ser aplicable el ajuste bilateral, lo que es mayor renta para una
de las partes intervinientes —y, por tanto, mayor deuda tributaria- va a suponer una renta

inferior en la otra —y, en su efecto, menor deuda tributaria-.

Ahora bien, existen otros supuestos en los que, normalmente, si se producira la minoracién en
la tributacion que la ley exige, como es el caso de transferencias de rentas al extranjero,
transferencias de rentas a entidades con bases imponibles negativas susceptibles de

compensacion, transferencias a entidades que tributan a un tipo especial reducido o a las que

1 En relacion con este supuesto, resulta interesante recordar las observaciones contenidas en el Dictamen del
CES, segun el cual la facultad de la Administracién para corregir el valor de las operaciones entre personas o
entidades vinculadas deberia limitarse a aquellos supuestos en los que efectivamente se produzca una
tributacion inferior a la que hubiera correspondido al aplicar el valor de mercado; resulta excesivo ampliar el
ambito de aplicacion del régimen a los supuestos en que se puede derivar un diferimiento de los impuestos,
porque con ello se concede una facultad discrecional ilimitada a la Administracion. Dictamen del Consejo
Econdmico y Social, de 15 de febrero de 1995, sobre el anteproyecto de Ley del Impuesto sobre Sociedades.
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resultan de la aplicacion beneficios fiscales y, en fin, transferencias a socios, personas fisicas,

que tributan eventualmente a un tipo de gravamen inferior al del Impuesto sobre Sociedades.

Corresponde a la Administracion tributaria determinar si se ha producido la condicion legal
de la tributacion inferior o del diferimiento, mediante la comparacién de la tributacion
efectiva y la que hubiera resultado por aplicacion del valor de mercado, referida al conjunto

de las personas o entidades vinculadas que fueron parte en la operacion.

En otro orden de consideraciones, se ha advertido que la limitacion de los supuestos en los
que procede el ajuste valorativo puede llegar a provocar discriminaciones injustificadas. Asi,
Moreno Fernandez sostiene que si los CDI (y la normativa interna de algunos paises)
permiten el ajuste valorativo ““en todo caso’ por el solo hecho de tratarse de operaciones
entre empresas asociadas, y la legislacion interna espafiola limita el ajuste sélo a los
supuestos en los que se haya producido una minoracion de la tributacion o un diferimiento de
la misma, es patente que se estd colocando en una clara situacién discriminatoria a las
empresas asociadas residentes en territorio nacional, al castigarlas precisamente con aquello
que se trata de evitar en los ajustes valorativos entre empresas asociadas: con la

concurrencia en el mercado en una situacion de inferioridad™.
Ello no obstante, ha de afirmarse que, cuando proceda la aplicacion de un CDI, no puede

descartarse la correccion del valor en una operacion vinculada, aunque no concurra el

supuesto de hecho de la menor tributacion en Espafia.

5.- El ajuste extracontable por parte de las entidades vinculadas

Para la mayor parte de la doctrina, el articulo 16 de la LIS establece una potestad de la

Administracion mediante la cual, en determinados supuestos, podré valorar por el valor de

12 Afiade el autor que el impedirles efectuar el ajuste negativo cuando fuese procedente por el sélo hecho de no
haberse producido en Espafia una minoracion o un diferimiento de tributacidn, les coloca precisamente en esa
situacion de inferioridad. MORENO FERNANDEZ, J.l.: La tributacion de las operaciones vinculadas,
Aranzadi, 2003, pag. 259.

11



mercado las operaciones realizadas entre entidades vinculadas y, que tal posibilidad, se

atribuye de forma exclusiva a la Administracion.

La consecuencia de lo anterior es que el sujeto pasivo debe determinar la base imponible del
impuesto tomando en consideracion el valor efectivo de la operacidn, sin que pueda practicar
un ajuste fiscal aplicando el valor normal de mercado, ni siquiera cuando, atendidas las
circunstancias, sea previsible que la Administracion tributaria procedera a corregir el valor®.

Este es el criterio que sostiene la Direccion General de Tributos en la Contestacion de 9 de
septiembre de 1996, a cuyo tenor, los sujetos pasivos deberan reflejar en su contabilidad los
valores convenidos sin que el resultado contable pueda o deba ser ajustado por ellos
mediante la aplicacion del valor de mercado. Es a la Administracion tributaria a quien
corresponde, en las condiciones y con las limitaciones contenidas en el citado articulo 16.1,
efectuar tal valoracion y practicar, en su caso, los ajustes oportunos, que tendran efecto

sobre la base imponible'*.

Ello no obstante, existen suficientes razones para defender que la Ley no impide que el sujeto
pasivo realice el correspondiente ajuste extracontable, declarando en la base imponible el
valor normal de mercado de la operacion. La Ley faculta a la Administracion para que
proceda, en su caso, a corregir los valores convenidos en las operaciones vinculadas, siendo,
ademas, que no puede dejar de ejercer dicha facultad al tratarse de una potestad reglada. De la

Ley tambien se desprende que el sujeto pasivo no estd obligado a valorar las operaciones

13 De este parecer es Sanz Gadea, para quien el poder de modificar el contenido de la relacion juridico-tributaria
a través de la aplicaciéon de una norma de valoracion se configura mediante el ejercicio de una potestad, y ésta
solo puede ser ejercitada por la Administracion. Por tanto, el sujeto pasivo no podra valorar la operacion por el
valor normal de mercado a los efectos de determinar la base imponible... el sujeto pasivo que formula su
declaracién aplicando el valor normal de mercado infringe la norma, porque la misma ni le obliga ni le da
derecho a asi hacerlo. SANZ GADEA, E., op.cit. pags. 82y 83.

En el mismo sentido, Garcia-Herrera Blanco manifiesta que los sujetos pasivos ni pueden ni deben realizar los
ajustes. Op cit., pag. 75. Y también, Ucelay Sanz, quien sostiene que no es una presuncion que se desvirtda por
la contabilidad, sino una regla de valoracién que puede utilizar, concurriendo una serie de requisitos, la
Administracion tributaria. “Operaciones vinculadas”, CEF, Gestion, Revista de Actualizacién Empresarial, nim.
3, 1998, pag. 12.

14 Este criterio se confirma en la Contestacion de la DGT, de 28 de julio de 1999, segin la cual sera la
Administracion Tributaria y no el sujeto pasivo quien pueda valorar por su valor normal de mercado las
operaciones efectuadas entre una sociedad y sus socios cuando determinen una tributacién inferior o un
diferimiento de tributacion.
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vinculadas por su valor normal de mercado, pero, en cambio, no se infiere que no pueda

hacerlo.

En este mismo sentido, Herrera Molina afirma que no existe impedimento alguno para que el
sujeto pasivo realice el correspondiente ajuste, declarando el valor de mercado de la
operacion: si la base imponible esta constituida por el valor de mercado carece de sentido
impedir que el sujeto pasivo lo consigne en la declaracion obligandole al pago de intereses
de demora —superior al interés legal del dinero- en el momento en que se produzca la
rectificacion administrativa. Por otra parte, si se admitiera la tesis basada en una
interpretacion “literal” de la Ley y el Reglamento, tales normas diferenciarian la carga
tributaria de los contribuyentes segun la Administracion compruebe o no las respectivas
declaraciones, lo que parece una clara lesion de los principios de igualdad y capacidad

econdmica®.

En efecto, el articulo 16 contiene una norma de valoracién pero que, a diferencia de la
normativa anterior'®, sélo se impone a la Administracién y no a los contribuyentes. Desde este
punto de vista, el citado precepto cumple la funcion de atribuir a la Administracion la
correspondiente facultad que la habilita para su actuacion, en ausencia de la cual, la
valoracion de la operacion vinculada por el valor de mercado, y sus consiguientes efectos, no
serian posibles, habida cuenta de que la base imponible se determina a partir del resultado

contable, de acuerdo con lo previsto en el articulo 10.3 de la LIS.

> HERRERA MOLINA, P.M.: Capacidad econémica y sistema fiscal (Analisis del ordenamiento espafiol a la
luz del Derecho Aleman), Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 427 y 428. También Cruz Amoros entiende que no
existe ninguna razén logica ni legal para negar la posibilidad al sujeto pasivo de ajustar fiscalmente su base
imponible con valores de mercado, en el caso de operaciones vinculadas. Por ello, y aunque no es normal que se
produzca este tipo de ajuste, por razones de consistencia en la propia presentacién de la situacion tributaria del
contribuyente, no seria concebible ningln tipo de reaccion administrativa penalizadora frente al mismo. La tesis
de la imposibilidad de la autorregulacién por los sujetos pasivos de los valores aplicados en operaciones
vinculadas resulta contradictoria, ademas, con los principios aplicados por la LGT en materia de regularizacion
espontanea de situaciones tributarias (art. 61 LGT), ya que si la Ley permite subsanar unilateralmente las
infracciones previamente cometidas, carece de ldgica la interpretacion contraria al ajuste, por este concepto, del
resultado contable del contribuyente cuando los valores utilizados responden a motivos mercantiles o
comerciales validos. CRUZ AMOROS, M.: “Los precios de transferencia y la deslocalizacion de beneficios”,
Impuestos, T. I, 1997, pag. 363.

16 Como se sabe, la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, establecia la valoracién de
las operaciones vinculadas a precios de mercado, obligando tanto a la Administracién como a los propios sujetos
pasivos a realizar el ajuste pertinente.
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Nada empece, sin embargo, a que los contribuyentes apliquen en su propia declaracion la
norma de valoracion legalmente prevista, ya que si la Administracion ejerce su potestad se
derivaréd una valoracion, que producird efectos, precisamente, en la determinacion de la base
imponible del periodo impositivo en que tuvo lugar la operacion vinculada'’. No parece
I6gico, pues, que se prive al contribuyente de la posibilidad de realizar un ajuste que le
permitiese conciliar su declaracion del impuesto con la finalidad pretendida por el legislador,
sin tener que esperar a una posterior comprobacion administrativa'®. A estos efectos, cabe
recordar que el articulo 10.3 de la LIS determina que la base imponible se calculara
corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en la presente ley, el

resultado contable.

La postura que niega la posibilidad del ajuste extracontable alin parece menos razonable, si se
observa que, de acuerdo con el segundo parrafo del articulo 16.1, el resultado de la valoracion
administrativa se imputa al periodo impositivo en que se efectuaron las operaciones entre las
entidades vinculadas, en cuanto periodo en que se realiza el hecho imponible, y no al
momento en que tiene lugar dicha valoracion, como corresponderia si se tratara de una deuda

que nace del ejercicio de la potestad™.

En definitiva, segin se ha visto mas arriba, el articulo 16 no dispone que la Administracion
pueda valorar las operaciones vinculadas por el valor de mercado, sino que ordena que la

valoracion de estas operaciones se haga asi, lo cual en un sistema de autoliquidacion conduce

" El articulo 16 contiene una potestad y, a su vez, una norma de valoracion. A través del ejercicio de la potestad
se asignara el valor de mercado a una determinada operacién, de lo que se derivard importantes consecuencias en
orden a la formacion de la base imponible de los sujetos vinculados.

8 Vid. MORENO FERNANDEZ, J. I.: Op. cit., pags. 64-66. Sefiala el autor que, de la misma manera que la
Administracion no tiene libertad para decidir si realiza el ajuste valorativo o no, sino que siempre que
concurran las circunstancias legalmente establecidas esta obligada a ajustar los valores, tampoco deberia
impedirse a los sujetos pasivos el cumplimiento voluntario y espontaneo de los postulados legales, sin necesidad
de intervencion administrativa... No tiene sentido que no se permita a los contribuyentes efectuar de oficio un
ajuste al que la normativa obliga de forma imperativa, dejandolos ante la incertidumbre de una actuacion
administrativa encaminada a efectuar, en su caso, el mismo.

9 |a deuda tributaria derivada de la valoracién administrativa se imputa al periodo impositivo en el que se
realiz6 la operacion vinculada y, en consecuencia, se aplicaran los correspondientes intereses de demora. Ello es
asi porque se entiende que la deuda tributaria esta vencida, pero no puede cumplirse mientras la Administracion
tributaria no ejerza su potestad de valoracion. Ciertamente, resulta dificil conciliar esta situacion con los
postulados de la LGT.
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a que el sujeto pasivo pueda también valorar por el valor de mercado las referidas
operaciones. La aplicacién del articulo 16 provocara ajustes extracontables en las entidades o
personas vinculadas, entre las cuales se produce la operacién que valorar. Tales ajustes
pueden ser realizados en las autoliquidaciones de las entidades afectadas, sin perjuicio de la
potestad comprobadora de la Administracion, la cual, posteriormente, podra verificar que

aquéllas han valorado correctamente la operacion aplicando el valor normal de mercado.

Por otro lado, existen dos situaciones en las que se obliga a los sujetos pasivos a efectuar el
ajuste de valoracion, a saber, de una parte, la participacion en la operacion de una persona
fisica, y de otra parte, cuando deba cumplirse con la obligacién de retener o ingresar a

cuenta®.

En los casos en que la operacion vinculada se realiza entre una sociedad y una persona fisica,
y corresponda al ejercicio de actividades econdmicas o a la prestacion de trabajo personal,
ambas partes estan obligadas a efectuar en su correspondiente declaracion el ajuste
extracontable, aplicando el valor normal de mercado, siempre que el citado ajuste implique un
aumento de los ingresos en la persona fisica, pero no asi cuando el aumento se produzca en la

persona juridica, en cuyo caso, habra que estar al régimen general®..

Desde luego, resulta ilégico que en las operaciones vinculadas entre sociedades no se permita
realizar el ajuste por las partes afectadas y, en cambio, cuando intervenga en la operacion

como parte implicada una persona fisica, el ajuste devenga obligatorio, segin se ha expuesto.

Pero adn resulta més contradictorio establecer la obligacion de efectuar un ajuste valorativo
cuando se trata de dar cumplimiento a una obligacidn accesoria, como son las retenciones y
los ingresos a cuenta, y prohibir el mencionado ajuste en relacion con el cumplimiento de la
obligacion principal. Efectivamente, en los supuestos en que deba practicarse retencion o

efectuar un ingreso a cuenta, la base para realizar el calculo estard constituida por el valor de

20y, al menos, otra en la que se permite el ajuste por parte de la entidad vinculada adquirente de los bienes,
segln se desprende del articulo 18 de la LIS.
21 Vid. epigrafe 9 de este trabajo.
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mercado de la operacion —o, en su caso, por la diferencia entre el valor de mercado y el
pactado-, lo que supondra la necesidad de realizar un ajuste extracontable®®, a efectos de
cumplir con la obligacion accesoria, pero sin poder corregir la valoracion efectiva de la

operacion en el momento de presentar la declaracién del impuesto®.

Para mayor abundamiento, piénsese en el supuesto siguiente: las entidades vinculadas
proceden a realizar el ajuste fiscal a valor normal de mercado de una determinada operacion.
Posteriormente, la Administracion comprueba la declaracion presentada por dichas entidades,
corrigiendo la valoracion efectuada por considerar que no se ajusta a los datos que figuran en
la contabilidad. Pero, como se da el supuesto previsto en el articulo 16 de la LIS —una menor
tributacién o un diferimiento de la misma- tiene que valorar la operaciéon por el valor de

mercado. Es evidente, que la situacion descrita da lugar a una auténtica incongruencia®*.

Finalmente, cabe apuntar que la propuesta de la OCDE en esta materia se inclina por
considerar que es mas adecuado permitir el ajuste fiscal por parte del contribuyente. En este
sentido, en el Informe de la OCDE de octubre de 1997, se manifiesta que los ajustes
extracontables pueden facilitar la declaracion de los ingresos imponibles por parte de los
contribuyentes de acuerdo con el principio de libre concurrencia... De este modo, con el fin
de presentar una declaracion-liquidacion correcta, al contribuyente se le permite hacer un
ajuste extracontable que registrara la diferencia entre el precio de libre concurrencia y el
actual recogido en sus libros y registros contables. Sin embargo, no todos los paises
miembros de la OCDE reconocen estos ajustes extracontables, en virtud del principio de que
las declaraciones-liquidaciones deberian reflejar las transacciones actuales llevadas a cabo.

Si el ajuste extracontable se permite en el pais de una de las empresas asociadas pero no en

%2 Supongamos, por ejemplo, la concesién de un préstamo sin intereses, el ingreso a cuenta deberé efectuarse
sobre el valor aplicable a la operacion, esto es, el interés de mercado. Si se pactaran intereses inferiores a los del
mercado, el ingreso a cuenta deberia calcularse sobre el diferencial de los intereses, es decir, entre el interés del
mercado y el interés acordado, debiendo practicar asimismo la retencion correspondiente a los intereses
efectivamente abonados.

2% |a situacion tal y como esta concebida actualmente genera una desproporcion o falta de correlacion entre la
base declarada y la cuota resultante de la misma, habida cuenta que en la base se integrara el valor contable de la
operacién y en la cuota se deducira un ingreso a cuenta calculado con referencia al valor de mercado de la
misma. MORENO FERNANDEZ, J. I., op. cit., pag. 261.

** Esta situacion puede agravarse por las dificultades practicas que plantea, en ocasiones, el ajuste bilateral.
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el pais de la otra empresa asociada, se puede producir doble imposicion puesto que la
correccion que supone el ajuste bilateral no se puede utilizar si no existe un ajuste

primario®.

6.- Ausencia de sanciones

En general, la doctrina entiende que en los casos en que la Administracion proceda a realizar
el ajuste a valor de mercado, no cabe la imposicién de sanciones. En efecto, el ajuste
valorativo en las operaciones vinculadas se produce en el marco del procedimiento de
comprobacidn y, aunque no lo haya recogido expresamente la LIS, la ausencia de sanciones

es inherente al mencionado procedimiento®.

Ciertamente, el sujeto pasivo que ha recogido en su contabilidad la realidad de una operacién,
declarando en el impuesto el valor efectivo de la misma, no incumple ninguna obligacion, ni
realiza una conducta antijuridica, incluso cuando la utilizacion de precios de transferencia

responda a un movil de ahorro fiscal.

No incumple obligacion alguna porque, como se ha dicho, la ley no obliga a los
contribuyentes a valorar las operaciones vinculadas por el valor de mercado, antes al
contrario, admite que éstos puedan incorporar en su declaracion el valor libremente

convenido.

Tampoco existe una conducta antijuridica, ya que la asuncién en la operacion de un valor
distinto al de mercado, no implica ni la existencia de anomalias en la contabilidad, ni la

ocultacién de datos a la Administracion, ni, por supuesto, es contraria al ordenamiento

% Informe OCDE *“Principes applicables en matiére de prix de transfert & I'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales, 1997: mise a jour”.

%8 La correccion del valor declarado ajustandolo al valor de mercado sélo podré dar lugar a una liquidacion
complementaria por la diferencia.
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juridico, habida cuenta de que éste no impone el deber de celebrar los contratos o negocios

con arreglo a valores de mercado?’.

No hay, pues, infraccion del sujeto pasivo si no ha incumplido una obligacién o un deber vy,
por tanto, la Administracién no puede sancionar como consecuencia de ajustes derivados de

operaciones vinculadas®.

7.- Nostalgia del ajuste unilateral

De acuerdo con el articulo 16.1 de la LIS, la valoracion administrativa no determinara la
tributacion por este impuesto ni, en su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, de una renta superior a la efectivamente derivada de la operacién para el conjunto

de las entidades que la hubieran realizado.

Conforme a la opinion mayoritaria, del precepto transcrito se deduce el reconocimiento
expreso del legislador de la necesidad de efectuar el denominado ajuste bilateral entre las

entidades intervinientes en la operacién vinculada®.

En efecto, si s6lo se realizara el ajuste valorativo en una de las partes —ajuste unilateral- se

produciria, de ordinario, un exceso de imposicion y, desde este punto de vista, puede

?” No hay voluntad de impedir u obstaculizar la correcta determinaciéon de la deuda tributaria, en el
comportamiento de quien consigna en su declaracion todos los datos permitiendo a la Administracion descubrir
la omision sin necesidad de actividad inspectora, mediante la simple comprobacion formal. Aunque, en el
supuesto de las operaciones vinculadas ni siquiera puede hablarse de omision, puesto que la deuda resultante de
la correccion valorativa no es exigible en tanto la Administracion no la determine.

%8 De esta opinion es la Resolucion del TEAC de 9 de marzo de 1993, en cuyo considerando 4° se sefiala que, en
este caso el hecho imponible que dio lugar al acta instruida a la Entidad interesada fue consecuencia de la
aplicacion de una norma de valoracion, no habiéndose demostrado fehacientemente intencionalidad del sujeto
pasivo encaminada a ocultar a la Administracion la realizacion del hecho imponible o, de cualquier otro modo,
tendente a ocasionar un perjuicio a la Hacienda Publica, lo que determina que el expediente debe ser calificado
de rectificacion sin sancién.

» En contra, Sanz Gadea segin quien el articulo 16.1 prohibe que la valoracion administrativa determine
excesos de imposicion. Si dichos excesos van a ser evitados mediante valoraciones de caracter bilateral o
unilateral acompafiadas de la deduccion por doble imposicidn, es algo que tiene una significacion menor, aunque
no desdefiable. EI mandato del articulo 16.1 queda respetado con tal que no se grave una renta superior a la
efectivamente habida. Op. cit., pag. 100.
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sostenerse que se trastoca la realidad, originando en el conjunto de las sociedades
intervinientes un beneficio ficticio, superior al realmente habido y, por tanto, doble
imposicion. De ahi que, el ajuste bilateral se configure como el mecanismo necesario para

evitar una tributacién mayor a la que corresponde en virtud de la operacién realizada™.

En consecuencia, si se aumenta la base imponible en una de las entidades participantes —al
minorar partidas negativas o aumentar las positivas- como resultado de la sustitucion del valor
efectivo por el precio de mercado de la operacion, ese mismo valor que se ha aplicado por la
Administracion surtird efectos respecto de la otra entidad interviniente, suponiéndole una

minoracion en la base inversamente proporcional al aumento de la otra.

De hecho, el ajuste bilateral queda también justificado por una razon elemental, a saber, si la
Administracion establece un valor concreto para una transaccion, esta afirmando que el valor
de mercado de dicha transaccion es uno determinado, resulta l6gico entonces que ese valor
sea el mismo para todas las entidades que hayan participado en la referida operacion, puesto
que seria muy contradictorio establecer dos valores diferentes para una misma transaccion, si

lo que se trata, es fijar un valor objetivo.

Ahora bien, si no parece que sea discutible la posibilidad de practicar ajustes bilaterales, un
problema que no se ha resuelto de manera clara es el relativo a la forma en que deben

realizarse los mencionados ajustes.

Ni la Ley, ni el Reglamento imponen la actuacion de oficio de la Administracion en orden a la
correccion de la base imponible de la parte vinculada que no ha sido objeto de comprobacion,
aunque, desde luego, al sujeto pasivo le asiste la posibilidad de instar la actuacion

administrativa, solicitando la correspondiente rectificacion.

%0 por la misma razén, esto es, porque implica una tributacién superior para el conjunto de las entidades
participantes de la que efectivamente se deriva de la operacion, la Administracion no podra modificar los valores
consignados cuando el ajuste bilateral, en la otra parte interviniente, no pueda realizarse por haber prescrito la
deuda tributaria a la que afecta, o sobre la misma haya recaido una liquidacién firme.
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En este sentido se pronuncia, entre otras, la Resolucion del TEAC, de 9 de febrero de 2001, a
cuyo tenor, ha de ser en todo caso la sociedad vinculada con la recurrente, quien inste de la
Administracion Tributaria la practica del ajuste negativo correspondiente, dando lugar a un
acto administrativo susceptible de reclamacion en via econdmico-administrativa. Por tanto,
la sociedad reclamante no esta legitimada para instar de este Tribunal que, correlativamente

al aumento de su base imponible, se proceda a realizar un ajuste fiscal negativo...

Queda claro que es la parte interesada la que debe solicitar de la Administracion la practica
del ajuste bilateral correspondiente, a traves de alguna de las dos vias que resultan pertinentes:
La iniciacion de un procedimiento de devolucion de ingresos indebidos o la solicitud de
rectificacion de la declaracién-liquidacion presentada.

De conformidad con lo que se dispone en el articulo 8° del Real Decreto 1163/1990, de 21 de
septiembre, por el que se regula el procedimiento para la devolucion de ingresos indebidos de
naturaleza tributaria, cuando un obligado tributario entienda que una declaracion-liquidacion
o0 autodeclaracion formulada por €l ha dado lugar a la realizacion de un ingreso indebido,
podrd instar la restitucion de lo indebidamente ingresado del 6rgano competente de la
Administracién tributaria. Asi, la entidad interesada en el ajuste debera pedir la rectificacion
de su declaracion y, en base a ello, el reconocimiento de la existencia de un ingreso indebido.

Ahora bien, en muchas ocasiones no se habra producido efectivamente un ingreso indebido y,
por tanto, resultara inviable la utilizacion del procedimiento descrito. Piénsese, por ejemplo,
en el supuesto de una sociedad con pérdidas compensables, en la que el ajuste valorativo no
genere la existencia de un ingreso indebido, sino el incremento de la base negativa. En estos
casos, el cauce procedimental adecuado es el previsto en la disposicion adicional tercera del
citado Real Decreto 1163/1990, segun la cual, cuando un obligado tributario considere que
una declaracion-liquidacién o autodeclaracion formulada por él ha perjudicado de cualquier
modo sus intereses legitimos, sin dar lugar a la realizacion de un ingreso indebido, podra

instar su rectificacion del 6rgano competente de la Administracion tributaria.
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Ello no obstante, seria conveniente reconocer la necesidad de que el érgano administrativo
actuante proceda a rectificar de forma inmediata, simultanea e inversamente la base imponible

de la entidad vinculada.

Nada impide que ello sea asi, y de hecho, todos los actos de comprobacién y de liquidacion,
en orden a la determinacion y aplicacion del valor de mercado, se dictan en un procedimiento
Unico y simultaneo, seguido en relacion con el conjunto de las sociedades vinculadas. Es
decir, en el procedimiento de valoracion, que es uno solo, aunque se inicie a causa del
procedimiento de comprobacién de una de las partes, las otras entidades implicadas también
intervienen, pudiendo, en su caso, interponer los recursos y las reclamaciones que procedan

contra el acto de liquidacion.

Recuérdese que la circunstancia habilitadora para el ejercicio de la correccion valorativa
consiste en la produccion de una menor tributacion en Espafia o un diferimiento de
tributacion, que solo puede determinarse considerando el conjunto de las personas o entidades

vinculadas que hayan intervenido en la operacion.

Finalmente, cuando en la operacion vinculada intervenga una entidad no residente pueden
producirse supuestos de doble imposicion, habida cuenta que la Administracion espafiola
practicard el ajuste a la entidad residente, con independencia de lo que acontezca en el pais de
residencia de la otra entidad vinculada, salvo que se trate de un pais con el que Espafia tenga
suscrito un CDI, y en el que se recoja la posibilidad de efectuar el ajuste bilateral, como
sucede con la mayoria de los que se han firmado®.

3 Los CDI incluyen, asimismo, un procedimiento amistoso entre los Estados contratantes, mediante el cual
puede darse solucidn a los conflictos planteados en relacion con los ajustes fiscales. Por otra parte, entre los
paises de la Union Europea resulta de aplicacion el Convenio 90/436/CEE, relativo a la supresion de la doble
imposicion en caso de correccién de beneficios de empresas asociadas.
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8.- Valor de mercado: criterios para su determinacion

En el ambito de las operaciones vinculadas, posiblemente sea la determinacion del valor de
mercado la cuestiobn que mayor conflictividad ha suscitado, a juzgar por la cantidad e
resoluciones y pronunciamientos que pueden encontrarse. Ciertamente, establecer el valor
normal de mercado encierra una dificultad incuestionable, y de forma especial, en todos
aquellos supuestos en los que no exista un mercado organizado relativo a los bienes y

servicios objeto de la transaccion®.

En este orden de consideraciones, la Resolucion del TEAC de 25 de octubre de 1995, advirtio
que, la fijacién de un precio de mercado, con el que poder comparar el posible precio de
transferencia, es tarea harto dificil dado que, a veces, las transacciones entre sociedades
vinculadas son tan peculiares que no existe un mercado claramente definido de las mismas en
el &mbito de las empresas independientes: no obstante, para concretar un precio de mercado,
a los efectos que aqui interesan, son necesarias las siguientes premisas: 12 Hay que tomar
como referencia el mismo mercado en términos geograficos, requisito completamente 16gico
si se tiene en cuenta que en la fijacion de los precios intervienen no sélo la oferta y la
demanda que del producto contemplado pueda existir (si la oferta aumenta el precio tiende a
bajar y viceversa, si la demanda aumenta el precio tiende a subir y viceversa), sino que
también influyen otros factores de muy variada indole y que definen la idiosincrasia de cada
pais, como puede ser el nivel de renta per capita, el grado de desarrollo econémico, el
régimen politico, la situacion de monopolio u oligopolio en que se suministre el producto en
cuestion, etc.; la concurrencia de todo ello determina la formacion de un precio para un
producto en el pais de que se trate, precio que, en la gran mayoria de casos, sera diferente
del que exista en los demés paises para el mismo producto; 22 Las operaciones que se

%2 El valor de un bien o servicio es el precio que hubiera sido acordado en condiciones normales de mercado
entre partes independientes. Si bien la LIS identifica el valor de mercado con el precio de mercado, ambos
conceptos pueden distinguirse, aunque coincidan en la mayoria de los casos. En lo que aqui interesa, el precio de
mercado es aquél a que se vende un bien en un mercado determinado en un cierto momento. El precio de
mercado esta sometido a las reglas de la oferta y la demanda, y a la influencia de la especulacion, de forma que
no siempre coincide el valor de un bien con el precio que por él se paga.
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comparen han de referirse a una mercancia igual o similar; 3% Las transacciones
comparadas tienen que tener un volumen equivalente, dado que el precio de un bien esta en
funcién del nimero de operaciones que del mismo se realice, generalmente, en un mayor
volumen de operaciones el precio sera inferior al que se fije para una operacion aislada; 42
El tramo en el que se realicen las operaciones comparadas ha de ser el mismo,
evidentemente, los precios varian segun que la transaccion se haya efectuado entre
fabricante y mayorista, mayorista y minorista, 0 minorista y consumidor final; y 5% por
ultimo, las operaciones comparadas han de ser realizadas en el mismo periodo de tiempo. La
concurrencia de todos estos requisitos necesaria para hallar un precio de mercado, supone,

paraddjicamente, la mayor dificultad para conseguir aquél.

A la luz de la Resolucidn transcrita, se comprende la dificultad que se ha apuntado mas arriba
y se alcanza a entender que la fijacion de un precio o valor de mercado haya constituido
siempre una fuente generadora de mdltiples controversias entre la Administracion y los

contribuyentes.

Seguramente, con la intencidn de reducir la conflictividad la LIS acoge, en su articulo 16.3,
cuatro métodos para determinar el valor de mercado, de aplicacion sucesiva, y que coinciden

con lo propuesto por la OCDE para estos supuestos™.

Tales métodos son los siguientes:

a) Meétodo del precio comparable de mercado
b) Método del coste incrementado
c) Meétodo del precio de reventa

d) Meétodo de distribucion del resultado

% También cabe suponer que los acuerdos previos de valoracion, en materia de precios de transferencia,
responden a esta intencidn de disminuir los conflictos.
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Corresponde aplicar en primer lugar el método del precio comparable de mercado, sin
embargo, como en muchos casos no sera posible acudir a transacciones comparables por no
existir un mercado comparativo, serd méas frecuente que se utilicen los dos métodos citados a
continuacién de forma alternativa. En realidad, el método del coste incrementado y el de
precio de reventa, son alternativas de un mismo modo valorativo, ya que consisten en
incrementar o disminuir en el margen comercial habitual, el precio de compra o el de venta,
segun se trate de uno u otro, respectivamente. Finalmente, y para el caso de que no sea posible
aplicar ninguno de los tres métodos anteriores, se acoge un metodo residual que trata de

superar la falta de comparables, pero que queda lejos del principio de libre concurrencia.*

Importa insistir en que los cuatro métodos citados se aplican de forma sucesiva, y cada uno en
defecto del anterior, sin que la Administracion pueda elegir entre ellos indistintamente®. En
cualquier caso, el método prioritario como criterio de valoracion seré el precio comparable de
mercado, que consiste en fijar el precio de mercado de un bien o servicio determinado entre
partes independientes. Es decir, el precio de transferencia se fija en relacion con las
operaciones comparables realizadas entre un comprador y un vendedor que no forman parte

de un mismo grupo®.

Ahora bien, la comparacion del precio de mercado entre partes independientes debe hacerse
tomando en consideracion muy diversas circunstancias, tanto de caracter econémico, como
funcionales, contractuales o de estrategia negocial, sin olvidar las que se derivan de las
propias caracteristicas del producto o servicio®’, por lo que la determinacion del valor de

mercado mediante este criterio no deja de ser una tarea ardua y complicada.

% Vid. MORENO FERNANDEZ, J.1.: Op. cit., pag. 71.

% Razones de seguridad juridica justifican que se haya establecido una prelacion entre los métodos valorativos,
evitando una facultad de opcidn por parte de la Administracion.

% |_as ventas en el mercado libre son aquéllas en las que, al menos, uno de los participantes en la operacién no
forma parte del grupo de empresas al cual se halla vinculado el contribuyente.

%" LLa Resolucion del TEAC de 13 de enero de 1999, rechaza la valoracion Administrativa por considerar que no
se habia acreditado suficientemente, ni la existencia de un precio de transferencia, ni tampoco de un mercado
comparable. EI mimo criterio se sostiene en la Resolucion del TEAC de 29 de enero de 1999, al sefialar que la
existencia de precios de transferencia en las adquisiciones de un determinado producto ha de constatarse
mediante la comparacion de los distintos precios existentes en el mercado de dicho producto, por lo que si no
hay mercado ni tampoco se puede concretar el coste de fabricacion de aquél para la sociedad matriz
exportadora, es imposible que haya precio de mercado y, paralelamente, precio de transferencia.
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Por otro lado, la valoracion de las operaciones efectuadas entre entidades vinculadas no se
limita exclusivamente a la entrega de mercancias que, aun siendo la transaccion méas habitual,
no es desde luego la Unica, sino que se manifiesta también en relacién con otros elementos,
como por ejemplo, prestaciones de servicios, cesion de activos materiales e inmateriales o

préstamos.

Los precios fijados para estas transferencias no responden, ordinariamente, al precio de libre
concurrencia que debe presidir el mercado entre partes independientes, para operaciones
idénticas o similares. Sin embargo, la determinacion del precio de libre concurrencia no es
tarea facil en la mayoria de los supuestos, dada la inexistencia de un mercado comparable. Es
mas, como se ha indicado, incluso cuando existe ese mercado, también la comparacion es

incierta y dificil.

Por su parte, los métodos recogidos en el articulo 16.3 de la LIS, en orden a la fijacion del
precio de concurrencia, pretenden dar una soluciéon comun a los ajustes valorativos que deben
efectuarse en relacion con las operaciones entre sujetos vinculados, pero, ciertamente, no
siempre son susceptibles de ser aplicados a la valoracion de las diversas transacciones que se
producen en la practica. Ello es asi, porque estdn méas bien pensados para una concreta clase
de operaciones, resultando inapropiados para otras, tales como las que se refieren a activos
inmateriales o aquellas otras que son objeto de acuerdos globales, en los que se integran un

numero considerable de prestaciones.

Y, en fin, tampoco puede pretenderse el ajuste de una operacion por el mero hecho de haberse
efectuado entre entidades vinculadas, sobre la base de que la vinculacién implica siempre que
las operaciones se han realizado a un precio diferente al de mercado. En esta linea de opinién
se sitla, entre otras, la Resolucion del TEAC de 9 de octubre de 1997, segln la cual una vez
que ha sido probada la vinculacion entre dos sociedades sera necesario demostrar que la

operacion u operaciones realizadas entre aquéllas lo han sido por un precio distinto al de
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mercado, dado que la vinculacion entre dos 0 més entidades no implica, automaticamente, la

presuncion de que en sus transacciones estén utilizando precios diferentes a los del mercado.

9.- Las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre la Renta de las

Personas Fisicas

Segun dispone el articulo 42 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se
aplicaran en este impuesto las reglas de valoracion de las operaciones vinculadas en los
términos previstos en el articulo 16 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto

sobre Sociedades.

En el caso de que la operacién vinculada con una sociedad corresponda al ejercicio de
actividades economicas 0 a la prestacion de trabajo personal por personas fisicas, estas
deberan efectuar su valoracion en los términos previstos en el articulo 16 de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, anteriormente citada, cuando impliquen

un aumento de sus ingresos.

En este caso, también la entidad procedera a realizar dicha valoracién a efectos del Impuesto

sobre Sociedades.

El transcrito precepto establece dos normas en relacion con las operaciones vinculadas en las
que una parte sea persona fisica. La primera, de caracter general, consiste simplemente en una
remision al articulo 16 de la LIS, por lo que seran de aplicacién, en este caso, las mismas
consideraciones efectuadas en relacion con el mencionado articulo, sin ninguna especialidad.
Ha de entenderse, asimismo, que los supuestos que dan lugar a una operacion vinculada son

los establecidos en la LIS®,

%8 También las normas y criterios para determinar el valor de mercado deben ser las mismas que en el ambito del
Impuesto sobre Sociedades.
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La segunda norma, de caracter especial, supone en cambio una alteracion del régimen previsto
en el articulo 16 de la LIS, ya que en este supuesto se configura la valoracion por el valor
normal de mercado como una obligacion a cargo de las partes vinculadas. Este régimen
especial se aplica a las operaciones vinculadas que correspondan al ejercicio de actividades

econdmicas o a la prestacion de trabajo personal por personas fisicas.

Asi, cuando la operacion vinculada en cuestion se realiza entre una sociedad y una persona
fisica, ambas partes estan obligadas a efectuar en su declaracion-liquidacion el
correspondiente ajuste extracontable que incorpore el valor de mercado como parte de la base
imponible del respectivo Impuesto, y la Administracion tributaria deberéa realizar, en su caso,
el ajuste valorativo incluso si de ello se deriva una menor tributacion en el conjunto de las
partes vinculadas®. De ahi la diferencia con el régimen general de las operaciones
vinculadas*. Ahora bien, el ajuste inicamente es obligatorio cuando implique un aumento de
los ingresos de la persona fisica, pero no cuando el aumento afecte a la persona juridica, en
cuyo caso, habra que estar al régimen general*’.

Por otra parte, la referencia a operaciones vinculadas derivadas de la prestacion de trabajo
personal puede plantear ciertas dudas sobre el alcance de la norma. Es decir, podria pensarse
que el articulo 42 de la Ley del IRPF aflade un nuevo supuesto de vinculacion no
contemplado en la LIS, entre una sociedad y las personas ligadas a ella por relaciones de

% Lo que aconteceré cuando el tipo de gravamen marginal por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
sea inferior al tipo de gravamen del Impuesto sobre Sociedades, en términos generales. Por otra parte, es obvio
gue la Administraciéon puede comprobar lo declarado por los sujetos pasivos y, a estos efectos, cabe sefialar que
cualquiera de las partes tiene la consideracion de interesada en el procedimiento de comprobacién seguido cerca
de la otra.

“ya se ha puesto de manifiesto la contradiccion que esta prevision legislativa supone en relacion con el régimen
general de las operaciones vinculadas, si se admite que en éste s6lo es la Administracion la que puede efectuar el
ajuste valorativo y no las partes implicadas cuando asi lo estimen conveniente.

*1 No obstante, nada impide un ajuste valorativo negativo en la declaracién de la persona fisica como resultado
de una comprobacién administrativa. En efecto, el articulo 42 lo que establece es la obligatoriedad del ajuste
para las partes vinculadas en el supuesto que implique un aumento de ingresos en la persona fisica, pero no
impide que cuando éste suponga una disminucion de renta, la Administracion pueda practicar el ajuste
correspondiente en el curso de un procedimiento de comprobacion.
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caracter laboral, del mismo modo que se establece en la Ley del IVA*. Ello no obstante,
como este articulo no se refiere expresamente a los supuestos que dan lugar a operaciones
vinculadas, sino que, por el contrario, hay una genérica remision a la normativa del impuesto
sobre sociedades en esta materia, ha de presumirse que las situaciones calificables de tal tipo
de operaciones son las mismas que acoge el articulo 16 de la LIS®. Por ello, la referencia del
articulo 42 hay que entenderla en el sentido de que s6lo establece una regla especial —la del
ajuste bilateral obligatorio-, cuando concurra alguno de los supuestos previstos en el articulo
16 de la LIS, esto es, que exista una relacion socio-sociedad con un dominio determinado, una
relacion derivada de la condicion de administrador o consejero o, en fin, de dichas relaciones
y otra de vinculo familiar. La Unica interpretacion posible es, pues, la de que no basta con que
una persona fisica sea trabajadora por cuenta ajena para que se entienda que las operaciones
entre ésta y su empresa sean vinculadas, sino que para que ello sea asi debe tener el
trabajador, ademas, la condicion de socio o darse alguna de las otras situaciones, segun se ha
expuesto*. Lo mismo acontece en relacién con las operaciones que correspondan al ejercicio

de actividades econdmicas por personas fisicas.

Finalmente, el articulo 42 de la Ley del IRPF sefiala que en todo caso, se entendera que la
contraprestacion efectivamente satisfecha coincide con el valor normal de mercado en las
operaciones correspondientes al ejercicio de actividades profesionales o a la prestacion de
trabajo personal por personas fisicas a sociedades en las que mas del 50% de sus ingresos
procedan del ejercicio de actividades profesionales, siempre que la entidad cuente con

medios personales y materiales para el desarrollo de sus actividades™.

*2 Recuérdese que el articulo 79 de la Ley del IVA, junto a los supuestos de vinculacién recogidos en la LIS,
incluye las operaciones realizadas entre los sujetos pasivos y las personas ligadas a ellos por relaciones de
caracter laboral o administrativo.

* De hecho, en el IRPF las operaciones entre el trabajador y el empleador derivadas de la relacién laboral que se
realicen a precios inferiores a los del mercado también tienen su régimen especifico y, como se sabe, se
consideran, normalmente, rentas en especie que, con caracter general, se valoran a precios de mercado, aunque
existen reglas particulares para supuestos especificos.

* Asimismo, cabe afirmar que el régimen especial del articulo 42 de la Ley del IRPF, prevalece sobre las normas
de valoracion de las retribuciones en especie previstas en el articulo 44 de la misma Ley.

** LLa misma prevision se recoge en el articulo 16.7 de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades.
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En estos casos, partiendo de la existencia de una situacién de vinculacién —en los términos de
la LIS- entre el profesional o el trabajador y la sociedad a la que presta sus servicios, la Ley
dispensa de la aplicacion del ajuste valorativo previsto para las operaciones vinculadas, al
aceptar que el precio o contraprestacion declarada coincide con el valor normal de mercado,

con independencia de que dicha contraprestacion sea, efectivamente, la correspondiente al

valor de mercado.
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