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Resumen

El nuevo y polémico régimen fiscal de operaciones vinculadas supone un cambio radical
respecto de la regulacion anterior a la Ley de Prevencién del Fraude Fiscal de 2006, y
pretende aproximar la normativa fiscal a los criterios expresados por las directrices de la
OCDE sobre precios de transferencia, y a la nueva normativa contable, que se inspira en las
Normas Internacionales de Contabilidad asumidas por la Unién Europea.

Los principales cambios han afectado no solo al concepto de partes vinculadas (que se ha
ampliado) o la incorporacion de los métodos de valoracion de la OCDE, sino, sobre todo a:

1. La creacion de una nueva obligacion de documentacion a cargo del obligado
tributario que tiene que valorar sus operaciones a valor de mercado;

2. Lacreacién de dos nuevas infracciones tributarias, para asegurar el cumplimiento de
la obligacién de documentacion;

3. Lasimplificacion del procedimiento de comprobacion del valor normal de mercado;

4. Laregulacién expresa del denominado ajuste secundario.

Pese a su novedad y por las presiones de los afectados, se han producido reformas para
rebajar tanto las obligaciones de documentacion como las sanciones, y, todo hace pensar
que dado el contexto de crisis econdmica, puedan producirse mas.

Palabras clave: Documentacion; Ajuste primario; Ajuste correlativo; Ajuste secundario; Ajuste
contable; Ajuste fiscal; Valor de mercado; Valor razonable; Andlisis de comparabilidad; Vinculacién.

Abstract

The new and polemic fiscal regime of linked operations a radical change supposes respect of
the regulation previous to the Law of Prevention of the Tax evasion of 2006, and tries to bring
the fiscal regulation near to the criteria expressed by the directives of the OECD on prices of
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transfer, and to the new countable regulation, which inspires by the International Procedure of
Accounting assumed by the European Union.

The principal changes have concerned not only the concept of parts linked (that has been
extended) or the incorporation of the methods of valuation of the OECD, but, especially to:

1. The creation of a new obligation of documentation at the expense of the obliged
tributary who has to value his operations to value of market;

2. The creation of two new tributary infractions, to assure the fulfilment of the obligation
of documentation;

3. The simplification of the procedure of checking of the normal value of market;

4. The regulation expresses of the secondary adjustment called.

In spite of his innovation and for the pressures of the affected ones, there have taken place
reforms to reduce both the obligations of documentation and the sanctions, and, everything
makes think that in view of the context of economic crisis, they could take place more.

Keywords: Documentation; Primary adjustment; Correlative adjustment; Secondary
adjustment; Countable adjustment; Fiscal adjustment value of market; Reasonable value;
Analysis of comparability entail.

1. Introduccioén: los fundamentos de la reforma

El nuevo régimen fiscal de las operaciones entre partes vinculadas, contenido en la
redaccion dada al articulo 16 del TRLIS", por la ley de Prevencidn del Fraude fiscal (ley
36/2006) tiene 2 objetivos, seglin se expresa en la propia exposicién de motivos: Enlazar
con el criterio contable? y adaptar la legislacién 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. Vamos a ver a continuacién el tratamiento de dichas operaciones
en los 2 &mbitos a los que se quiere aproximar la normativa fiscal reformada en 2006.

1.1. Tratamiento contable de las operaciones entre partes vinculadas

El nuevo Plan contable®, contiene un tratamiento muy detallado de las operaciones
vinculadas, que abarca desde un concepto de vinculacién contable®, que como veremos
no estd muy alejado del fiscal.

1 Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2004.

2 Hay que entender que se refiere al del nuevo plan contable, aprobado por RD 1514/2007
(BOE 20/11/2007) tras la reforma mercantil y contable por ley 16/2007 (BOE 05/07/2007).

3 Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico.

4 Aprobado por RD 1514/2007 y RD 1515/2007 (PGC de PYMES).

5 Se contiene en las Normas de Elaboracion de las Cuentas Anuales (NECA) nimeros 13y 15,
a las que posteriormente nos referiremos.
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Incluye también criterios de contabilizacién sobre la base del valor razonable (de
mercado), no solo para operaciones entre empresas del grupo contable (definido en la
mencionada NECA 13.1) sino también para las operaciones en las que resulte de
aplicacién el principio de prevalencia del fondo econdémico sobre la forma juridica
contenido en el art. 34 del Cédigo de Comercio.

Por Ultimo se impone una peculiar obligacion de documentacién contable de las
operaciones entre partes vinculadas, sobre la base del contenido de la memoria, como
mas adelante tendremos ocasiéon de comentar.

En definitiva, la reforma contable supone una mayor exigencia para las empresas en
materia de operaciones entre partes vinculadas y una homologacién a los criterios
internacionales.

1.2. Tratamiento en el &mbito de la OCDE de las operaciones entre partes vinculadas

1.2.1. El art. 96 del modelo de convenio OCDE y sus comentarios
Este articulo regula las operaciones entre empresas asociadas y, en sintesis:

- Formula el principio de plena competencia y su aplicaciéon a las operaciones entre
empresas asociadas cuando se aparten de éste, autorizando el correspondiente ajuste
fiscal (apartado 1).

- Establece el ajuste correlativo o bilateral (apartado 2).

6 Articulo 9. EMPRESAS ASOCIADAS
1. Cuando:
a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la
direccion, el control o el capital de una empresa del otro Estado contratante, o
b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el control o

el capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa del otro Estado
contratante, y, en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones
comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran
de las que serian acordadas por empresas independientes, las utilidades que habrian
sido obtenidas por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de
hecho no se han realizado a causa de las mismas, podran incluirse en las utilidades de
esa empresa y someterse a imposicion en consecuencia.

2. Cuando un Estado contratante incluya en las utilidades de una empresa de ese Estado -y,

en consecuencia, grave- las de una empresa del otro Estado que ya han sido gravadas por

este segundo Estado, y estas utilidades asi incluidas son las que habrian sido realizadas por

la empresa del Estado mencionado en primer lugar si las condiciones convenidas entre las

dos empresas hubieran sido las acordadas entre empresas independientes, ese otro Estado

practicara el ajuste correspondiente de la cuantia del impuesto que ha percibido sobre esas

utilidades. Para determinar dicho ajuste se tendran en cuenta las demas disposiciones del

presente Convenio y las autoridades competentes de los Estados contratantes se

consultaran en caso necesario.
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Los comentarios del mencionado articulo 9 se remiten a las Directrices OCDE sobre
precios de transferencia, especifican que el ajuste correlativo no es obligatorio, admiten el
ajuste secundario y establecen un procedimiento amistoso para resolver conflictos.

1.2.2. Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias

Las directrices regulan el principio de plena competencia (Capitulo 1), los métodos de
valoracién (Capitulos 11 y 1ll), los Procedimientos de resoluciéon de conflictos en materia de
Precios de transferencia (Capitulo V), la documentacion (Capitulo V), los Intangibles
(Capitulo VI), los Servicios intragrupo (Capitulo VII) y los acuerdos de reparto de costes
(Capitulo VI). Veamos a continuacién una breve referencia a estos contenidos:

1.2.2.1. El principio de plena competencia’

Es una norma internacional que debe ser utilizada para la determinacion de los precios
de transferencia con fines fiscales, tal como lo han acordado los paises miembros de la
OCDE.

Dicha norma se expone en el articulo 9 del Modelo de Convenio fiscal de la OCDE pero
debido a las dificultades de aplicacion de este principio, las directrices han desarrollado
criterios para su aplicacién, que incluyen, entre otros aspectos, un analisis de
comparabilidad y el nuevo principio contable de primacia de la sustancia sobre la forma.

El andlisis de comparabilidad exige comparar las condiciones de la operacion vinculada
con la que se realizaria en el mercado libre. Para ello hay que tener en cuenta una serie
de factores, como las caracteristicas de los bienes o servicios el denominado anélisis
funcional, el estudio de las clausulas contractuales, de las circunstancias econémicas y de
las estrategias mercantiles. Todo ello ha sido recogido en términos similares por la nueva
normativa fiscal espafiola.

1.2.2.2. Métodos de valoracion

Se incluyen tanto los métodos basados en las operaciones® como los que tienen en
cuenta el beneficio de la operacién®, que han sido recogidos en términos muy similares
por la nueva normativa, a la que posteriormente nos referiremos.

7 Arm’s length principle.
8 a) Métodos tradicionales basados en las operaciones:
1. método del precio libre comparable (plc): comparable uncontrolled price method (cup).
2. método del precio de reventa (pr): resale price method.
3. método del coste incrementado (ci): cost plus method.
9 b) Métodos del beneficio de la operacion:
4. método del reparto del beneficio (rb): profit split method.
5. método del margen neto de la operacion (mno): transactional net margin method (tnmm).

280



El nuevo régimen de las operaciones vinculadas

1.2.2.3. Procedimientos de resolucion de conflictos en materia de precios de transferencia

Se contempla un procedimiento amistoso, la realizacion de inspecciones tributarias
simultaneas, los acuerdos previos sobre precios de transferencia (APAS) y el arbitraje.
Todo ello ha sido igualmente reflejado en la nueva normativa fiscal espafiola.

1.2.2.4. Documentacion

Se establecen criterios a seguir sobre procedimientos y normas de documentacion y
recomendaciones sobre auditorias de precios de transferencia y documentacion.

1.2.3. Intangibles

Se tratan cuestiones sobre intangibles comerciales (patentes y marcas) y la determinacién
de su precio de cesidn en condiciones de plena competencia.

1.2.4. Servicios intragrupo

Los servicios intragrupo constituyen igualmente una operacién vinculada, de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 16.3.d TRLIS, ya que el servicio lo presta la dominante u otra
sociedad del grupo a las restantes sociedades que lo integran.

Todo ello determinaria un anélisis de la operacion, comparando los valores convenidos
con los de mercado y, de resultar diferentes, determinaria los correspondientes ajustes
primario y secundario en los términos generales.

Pero ademés el art. 16.5'° TRLIS regula expresamente la deducibilidad de estos servicios
para las sociedades que los reciben y exige, ademas de la propia existencia del servicio,
tres requisitos para la deducibilidad de estos gastos:

1. Utilidad: Que produzcan o puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario.

2. Racionalidad: Si se trata de servicios prestados conjuntamente en favor de varias
personas o entidades vinculadas, y siempre que no fuera posible la individualizacion
del servicio recibido o la cuantificacion de los elementos determinantes de su
remuneracién, deberd ser posible distribuir la contraprestacion total entre las
personas o entidades beneficiarias de acuerdo con unas reglas de reparto que
atiendan a criterios de racionalidad.

10 5. La deduccion de los gastos en concepto de servicios entre entidades vinculadas,
valorados de acuerdo con lo establecido en el apartado 4, estara condicionada a que los
servicios prestados produzcan o puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario.
Cuando se trate de servicios prestados conjuntamente en favor de varias personas o
entidades vinculadas, y siempre que no fuera posible la individualizacion del servicio
recibido o la cuantificacion de los elementos determinantes de su remuneracion, sera
posible distribuir la contraprestacion total entre las personas o entidades beneficiarias de
acuerdo con unas reglas de reparto que atiendan a criterios de racionalidad. Se entendera
cumplido este criterio cuando el método aplicado tenga en cuenta, ademas de la
naturaleza del servicio y las circunstancias en que éste se preste, los beneficios obtenidos
0 susceptibles de ser obtenidos por las personas o entidades destinatarias.
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3. Valoracién de acuerdo con los criterios del 16.4, es decir al valor normal de mercado.
En consecuencia, en el ajuste primario y correlativo debe tenerse en cuenta lo dispuesto
en el mencionado 16.5 TRLIS, por lo que el servicio se valorara teniendo en cuenta dichos
requisitos, con independencia del coste soportado por el prestador.

1.2.5. Acuerdos de reparto de costes

Se define su concepto, la determinacion de la aportacion de cada participante y las
ventajas que obtiene.

2. Evolucion normativa: modificaciones del art. 16 TRLIS y desarrollo
reglamentario. Andlisis de las principales modificaciones

2.1. Evolucion normativa: modificaciones del régimen fiscal de operaciones
vinculadas

Desde 2006 se han producido las siguientes modificaciones normativas:

1. Nueva redaccién del art. 16 TRLIS por ley de prevencion del fraude (ley 36/2006)

Esta modificacidon normativa supuso un cambio total en la tributacion de las operaciones
vinculadas, y se aplica a los ejercicios que se inicien a partir de la entrada en vigor de
dicha ley (01/12/2006) es decir para los ejercicios 2007 y siguientes si el ejercicio coincide
con el afio natural.

2. Madificacion del concepto de vinculacion por la ley 16/2007

Con efectos para los ejercicios que se inicien a partir del 1/1/2008 se modifica la
redaccion del Ultimo pérrafo del art. 16.4 TRLIS, sustituyendo el criterio de la unidad de
decisién por el de control, a los efectos de la consideracion de grupo mercantil en los
términos del art. 42 del Cédigo de Comercio (que también es objeto de modificacion por
la mencionada ley 16/2007).

3. Modificacién del RIS' por RD 1793/2008

Dicha norma, ademds de regular aspectos de procedimiento, de andlisis de
comparabilidad y de documentacién, desarrolla el denominado ajuste secundario y
reintroduce'? el régimen de operaciones vinculadas de las prestaciones de servicios por un
socio profesional a una sociedad vinculada, aspectos a los que posteriormente haremos
referencia.

11 Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.

12 El art. 16.7 TRLIS, en la redaccion anterior a la ley de prevencion del fraude, vigente para
ejercicios iniciados con anterioridad a su entrada en vigor contemplaba una regulacién de
estas operaciones entre una sociedad y sus socios profesionales, que fue omitida por la
nueva redaccion de dicho art. 16 y que retoma el art. 16.6 RIS, en su redaccion dada por el
mencionado RD 1793/2008.
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4. Modificacion de las obligaciones de documentacion y del régimen sancionador por
Real Decreto-Ley 6/2010, con efectos para los periodos impositivos que concluyan a
partir del 19/2/2009 (es decir los ejercicios 2009 y siguientes si el ejercicio coincide con el
ano natural).

Este RD-ley reduce la obligacion de documentacion y las sanciones por su no llevanza
para empresas de reducida dimension'?,

5. Modificacion del Reglamento del Impuesto por RD 897/2010: Amplia la no exigencia
de documentacion a todas la personas o entidades vinculadas (sean o no empresas de
reducida dimensién) cuando sus operaciones vinculadas no superen los 250.000 euros de
contraprestacion a valor de mercado por periodo impositivo y entidad vinculada'.

Ademas precisa el momento en que la documentacion debera estar a disposicion de la
Administracion tributaria, que sera el dia siguiente a la finalizacion del plazo voluntario
de declaracion o liguidacion, lo que en el impuesto sobre sociedades, para el caso
general en que el periodo impositivo coincida con el afio natural, supone que la
obligacién de documentacion deberd estar disponible a partir del 26/7/2010, respecto
del ejercicio 2009, que es el primer ejercicio en el que resulta sancionable las infracciones
relativas a la documentacion de las operaciones vinculadas'.

6. Modificacién por Real Decreto Ley 13/2010 (con efectos para los periodos que se
inicien a partir del 1/1/2011).

Procede a elevar de 8 a 10 millones de euros el umbral del volumen de operaciones de las
empresas de Reducida Dimensién y la no exigencia de documentacién en las condiciones
establecidas por el péarrafo 2° del art. 16.2 TRLIS en la redaccion dada por el Real Decreto
Ley 6/2010.

2.2. Anélisis de las principales modificaciones

A partir de un anélisis comparativo de los textos anteriores y posteriores a la ley de
prevencion del fraude y a las sucesivas modificaciones tanto del art. 16 TRLIS como de los
capitulos V a VII del Reglamento del Impuesto (arts. 16 a 30 RIS), hay que diferenciar
entre modificaciones sustantivas del régimen fiscal de operaciones vinculadas de otras de
naturaleza predominantemente formal o procedimental, como es el caso de las

13 Aquellas cuyo volumen de operaciones sea inferior a 8 millones de euros hasta 2010y 10
millones de euros para los ejercicios que se inicien a partir de 1/1/2011.

14 No obstante de dicho importe se excluyen determinadas operaciones previstas en los nros
1°, 2°, 3°y 4° de la letra e del art. 18.4 TRLIS (operaciones con residentes en paraisos
fiscales o con contribuyentes sujetos a moédulos o que consistan en transmisiéon de
negocios, acciones no cotizadas, inmuebles o intangijbles).

15 Segln la DT 3 del RD 897/2010, tercera. Las obligaciones de documentacion
establecidas en la seccion 3.2 y en la seccion 6.2 del capitulo V del Titulo | del Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio,
seran exigibles a partir de los 3 meses siguientes a la entrada en vigor del presente Real
Decreto (1793/08), es decir el 19/3/20009.
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obligaciones de documentacién, los nuevos procedimientos aplicables y las nuevas
infracciones y sanciones.

2.2.1. Modificaciones sustantivas

Cabe destacar la introduccién de una regla de valoracién obligatoria y no condicionada,
la ampliacion del concepto fiscal de vinculacién, la recepcion de los métodos de
valoracién propugnados por la OCDE.

2.2.1.1. Regla de valoracién obligatoria y no condicionada

El art. 16.1 TRLIS incorpora una regla general e imperativa: la valoracién de las
operaciones entre partes vinculadas, a efectos fiscales, por el valor normal de mercado'®.

Ademas define el valor normal de mercado con referencia a la libre competencia:

“Se entenderd por valor normal de mercado aguel que se habria acordado por personas o entidades
independientes en condiciones de Iibre competencia™’.

Por otra parte el art. 16 RIS regula el analisis de comparabilidad en términos similares a
las directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia.

Se establece también la posibilidad de que la Administracion tributaria compruebe las
operaciones vinculadas y efectle los ajustes correspondientes, sin que se contemple la
correlativa posibilidad de que ello pudiera ser realizado por las partes vinculadas al
presentar su declaracion'®.

Ademas se propugna expresamente que la Administracion tributaria quedara vinculada
por dicho valor en relaciéon con el resto de personas o entidades vinculadas, es decir que
el denominado ajuste correlativo es obligatorio para la Administracion, contemplandose
un procedimiento para ello al que posteriormente nos referiremos.

16 16.1.1° TRLIS: Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se
valoraran por su valor normal de mercado. (En la redaccion anterior la regla especial de
valoracién era potestativa y exigia la existencia de un diferimiento del impuesto o una
menor tributacién en Espana).

17 El art. 15.2 TRLIS mantiene el anterior concepto de valor normal de mercado. Se entendera
por valor normal del mercado el que hubiera sido acordado en condiciones normales de
mercado entre partes independientes.

18 16.1.2° TRLIS: La Administracion tributaria podra comprobar que las operaciones
realizadas entre personas o entidades vinculadas se han valorado por su valor normal de
mercado y efectuard, en su caso, las correcciones valorativas que procedan respecto de las
operaciones sujetas a este Impuesto, al IRPF o al IRNR que no hubieran sido valoradas por
su valor normal de mercado, con la documentacion aportada por el sujeto pasivo y los
datos e informacion de que disponga.
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Ademas ese ajuste bilateral no puede provocar una sobreimposiciéon para el conjunto de
las personas o entidades vinculadas'®, sin perjuicio de que ello se produzca con el ajuste
secundario, como posteriormente veremos.

2.2.1.2. Ampliacién del concepto de vinculacion

Comparando ambas redacciones resultan las siguientes modificaciones:

Se sustituye el término sociedad por el mas amplio de entidad.

Se amplia el circulo de familiares a personas unidas por relaciones de parentesco, en
linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado (letras c,
g eidel art. 16.3 TRLIS).

Cuando la vinculaciéon se define en términos de participaciéon, se amplia el supuesto
de participacién en el capital (redaccion anterior) a la participacion en los fondos
propios (letras h e i).

La mencién a los administradores incluird a los de derecho y a los de hecho.

El concepto de grupo se ajusta a la modificacion del 42 CCO* por ley 16/2007 de
Reforma mercantil:

"Exciste un grupo cnando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
Indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumird que existe control
cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad,
qute se calificard como dependiente, en algnna de las signientes situaciones:

a. Posea la mayoria de los derechos de voto.

b. Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del drgano de
administracion.

¢. Pueda disponer, en virtud de acnerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

d. Haya designado con sus votos a la mayoria de los miiembros del drgano de administracion, que
desemperien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y
durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En  particular, se presumird esta
cireunstancia cuando la mayoria de los miembros del drgano de administracion de la sociedad
dominada sean miembros del drgano de administracion o altos directivos de la sociedad
dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dard lugar a la consolidacion si la
sociedad cuyos administradores han sido nombrados, estd vinculada a otra en alguno de los
casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se anadirin los que
posea a través de otras sociedades dependientes o a través de personas que actiien en su propio nombre
pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga
concertadamente con cualquier otra persona’.

19

20

La valoracion administrativa no determinara la tributacion por este Impuesto ni, en su caso,
por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o por el Impuesto sobre la Renta de
No Residentes de una renta superior a la efectivamente derivada de la operacion para el
conjunto de las personas o entidades que la hubieran realizado. Para efectuar la
comparacién se tendrad en cuenta aquella parte de la renta que no se integre en la base
imponible por resultar de aplicacion algliin método de estimacién objetiva.

Cédigo de Comercio.
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2.2.1.3. Recepcion métodos de valoraciéon OCDE

El art. 16.3 TRLIS ha procedido a una recepcién practicamente completa de los métodos
contemplados en los capitulos Il y Il de las directrices de la OCDE.

2.2.1.4. Regulacion expresa del ajuste secundario

Pese a que conforme a los arts. 13%" y 115.2% LGT, la Administracién Tributaria siempre
ha podido calificar la naturaleza juridica y por tanto la tributacién del desplazamiento
patrimonial que comporta la realizacién de operaciones a precios diferentes a los de
mercado entre partes vinculadas, el art. 16.8 TRLIS procede a una regulacion expresa del
denominado ajuste secundario al que posteriormente nos referiremos extensamente.

2.2.1.5. Regla especial profesionales

La nueva redaccién del 16 TRLIS omite lo establecido para la valoracion de las
operaciones vinculadas entre las sociedades y sus socios profesionales en el art. 16.7%
TRLIS, en su redaccion anterior a la Ley de Prevencién del Fraude (ley 36/2006).

Pese a ello, el art. 16.6 RIS (redaccién dado por el RD 1793/08) retoma esta regla especial
de valoracion en los siguientes términos: Permite optar por el valor convenido como valor
de mercado, es decir que el valor convenido sirva como valor de mercado, cuando se
trate de prestacién de servicios profesionales por socios profesionales personas fisicas a
entidades, cumpliendo determinados requisitos:

Los requisitos, que establece al 16.6 RIS son, en sintesis, los siguientes:

La entidad ha de ser una ERD*.

Mas del 75% de sus ingresos han de ser profesionales.

Debe contar con medios humanos y materiales adecuados.

El resultado previo profesional, antes de computar las retribuciones a sus socios
profesionales, ha de ser positivo.

A WN —

Articulo 13 LGT. Calificacion.- Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la

naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o

denominacién que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que

pudieran afectar a su validez.

Articulo 115.- Potestades y funciones de comprobacion e investigacion... 2.- En el desarrollo

de las funciones de comprobacion o investigacion, la Administracion tributaria calificara los

hechos, actos o negocios realizados por el obligado tributario con independencia de la

previa calificacion que éste hubiera dado a los mismos.

23 16.7 TRLIS.- 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 o0 a la prestacion de trabajo personal por personas fisicas a
sociedades en las que mas del 50 por ciento 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.

24 Empresa de Reducida Dimension, regulada en el Capitulo XIl del Titulo VIl TRLIS (arts. 108-

114).
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5. Las retribuciones a los socios profesionales no podran ser inferiores al 85% de dicho
resultado previo profesional (lo que equivale a limitar el beneficio al 15% de dicho
resultado previo profesional, que es el que tributaria al tipo blando de las Empresas
de Reducida Dimension).

6. Las retribuciones a socios profesionales deben fijarse por escrito y en funciéon de su
contribucién y no podran ser inferiores a 2 veces el salario medio de los asalariados
con funciones andlogas (o 2 veces el salario medio anual del conjunto de
contribuyentes previsto en el art. 11 RIRPF?), pero cabe la aplicacion a los socios que
lo cumplan.

2.2.1.6. Modificaciones en materia de servicios intragrupo, acuerdos de reparto de costes y
acuerdos previos de valoracion

Los apartados 5, 6 y 7 del art. 16 TRLIS, en su redaccién dada por la ley 36/2006
contemplan una regulacion mas acorde a las directrices de la OCDE y a las
recomendaciones del Foro de Precios de Transferencia de la Unién Europea.

Asi en materia de servicios intragrupo y los servicios entre entidades vinculadas en
general, el art. 16.5 TRLIS?® insiste en la exigencia de que produzcan o puedan producir
una ventaja o utilidad a su destinatario, dada la posibilidad de que sean utilizados para
otras finalidades, como el reparto de beneficios sin respetar los requisitos mercantiles al
efecto. Ademas se reitera que en caso de servicios prestados a varias entidades
vinculadas, se establezcan reglas de reparto racionales.

Se regula también en el art. 16.6 TRLIS” los acuerdos de reparto de costes,
estableciéndose condiciones para la deducibilidad de los gastos derivados de dichos

25 Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por RD
439/2007.

26 La deduccién de los gastos en concepto de servicios entre entidades vinculadas, valorados

de acuerdo con lo establecido en el apartado 4, estara condicionada a que los servicios
prestados produzcan o puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario.
Cuando se trate de servicios prestados conjuntamente en favor de varias personas o
entidades vinculadas, y siempre que no fuera posible la individualizacién del servicio
recibido o la cuantificacién de los elementos determinantes de su remuneracion, sera
posible distribuir la contraprestacion total entre las personas o entidades beneficiarias de
acuerdo con unas reglas de reparto que atiendan a criterios de racionalidad. Se entendera
cumplido este criterio cuando el método aplicado tenga en cuenta, ademas de la
naturaleza del servicio y las circunstancias en que éste se preste, los beneficios obtenidos
0 susceptibles de ser obtenidos por las personas o entidades destinatarias.

27 La deduccion de los gastos derivados de un acuerdo de reparto de costes de bienes o

servicios suscrito entre personas o entidades vinculadas, valorados de acuerdo con lo
establecido en el apartado 4, estara condicionada al cumplimiento de los siguientes
requisitos:
a) Las personas o entidades participantes que suscriban el acuerdo deberan acceder a la
propiedad u otro derecho que tenga similares consecuencias econémicas sobre los activos
o derechos que en su caso sean objeto de adquisicién, produccion o desarrollo como
resultado del acuerdo.
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acuerdos, en base a los principios de racionalidad, utilidad y proporcionalidad. Estos
requisitos se desarrollan en el art. 17 del RIS.

Por Ultimo, el art. 16.7 TRLIS, desarrollado por el Capitulo VI del RIS (arts. 22 a 29 nonies)
regula los acuerdos previos de valoraciéon de las operaciones vinculadas, cuyo
procedimiento se recoge en el Reglamento del Impuesto.

2.3. Modificaciones formales

2.3.1. Establecimiento de obligaciones de documentacién

El art. 16.2 TRLIS?® establece una nueva obligacion de documentacion de las operaciones
vinculadas, con remision al Reglamento para su determinacion. Esta obligacion se ha
desarrollado en la Seccién 32 del Capitulo V del RIS (arts. 18 a 20 RIS).

Ademas esa misma obligacion se extiende, de acuerdo con el parrafo 2° del art. 16.2
TRLIS?, a las operaciones realizadas con residentes en paises o territorios calificado de
paraiso fiscal, lo que se desarrolla en el art. 21 ter RIS. Como ya se ha comentado, estas
obligaciones de documentacion han sido modificadas parcialmente por los Reales
Decretos ley 6/2010 y 13/2010, asi como por el RD 897/2010.

2.3.2. Modificaciones procedimentales

El art. 16.9 TRLIS, desarrollado por el art. 21 RIS, modifica el procedimiento de
comprobaciéon del valor normal de mercado de las operaciones vinculadas, simplificando
sus tramites y posibilitando tanto el ejercicio de la tasaciéon pericial contradictoria como la
interposicién de los recursos que procedan contra la liquidacion, por todas las personas o
entidades afectadas. A este tema nos referiremos con mas detalle posteriormente.

b) La aportacion de cada persona o entidad participante debera tener en cuenta la
prevision de utilidades o ventajas que cada uno de ellos espere obtener del acuerdo en
atencion a criterios de racionalidad.

c) El acuerdo debera contemplar la variaciéon de sus circunstancias o personas o entidades

participantes, estableciendo los pagos compensatorios y ajustes que se estimen

necesarios.

El acuerdo suscrito entre personas o entidades vinculadas debera cumplir los requisitos

que reglamentariamente se fijen.

16.2 p. 1° TRLIS: Las personas o entidades vinculadas deberan mantener a disposicion de

la Administracién tributaria la documentacién que se establezca reglamentariamente.

29 16.2 p. 2°in fine. TRLIS: No obstante, deberan documentarse en todo caso las operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas que residan en un pais o territorio
calificado reglamentariamente como paraiso fiscal, excepto que residan en un Estado
miembro de la Unién Europea y el sujeto pasivo acredite que las operaciones responden a
motivos econdmicos validos y que esas personas o entidades realizan actividades
econdémicas.

28
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2.3.3. Tipificaciéon de nuevas infracciones

Por Ultimo otra novedad de la nueva regulacion es la tipificacion de nuevas infracciones
para supuestos de incumplimiento de las obligaciones materiales y formales que
establece la nueva normativa. Esta cuestién se regula en el art. 16.10 TRLIS y ha sido
objeto también de una modificacion puntual por el RD ley 6/2010, lo que se comentara
mas adelante.

3. Concepto y supuestos de vinculacién contable y fiscal
3.1. Vinculacién contable

El concepto de vinculacion contable se contiene en la Norma de Elaboracién de las
Cuentas Anuales nimero 15 (NECA 15), la cual, en su apartado 1, establece que una
parte se considera vinculada a otra cuando una de ellas o un conjunto que actia en
concierto, ejerce o tiene la posibilidad de ejercer directa o indirectamente o en virtud de
pactos o acuerdos entre accionistas o participes, el control sobre otra o una influencia
significativa en la toma de decisiones financieras y de explotacion de la otra.

En su apartado 2 se desarrolla el concepto, que como mas adelante podremos
comprobar no es muy lejano del contenido en el art. 16.3 TRLIS:

a) Las empresas que tengan la consideracion de empresa del grupo, asociada o
multigrupo, en el sentido indicado en la NECA 13:

1. Empresas del grupo: La NECA 13 define al grupo contable, en términos maés
amplios que la definicion de grupo mercantil contenida en el art. 42 CCO (el
denominado grupo vertical), pues incluye también a los denominados grupos
horizontales integrados por empresas que estén controladas por cualquier medio
por una o varias personas fisicas o juridicas, que actlen conjuntamente o se
hallen bajo direccion Unica por acuerdos o clausulas estatutarias.

2. Empresas asociadas: Son aquellas en las que el grupo ejerce influencia
significativa en su gestién, lo que se presume, entre otros supuestos®®, cuando
hay una participacién de al menos el 20% en los derechos de voto.

30 En este sentido, se entiende que existe influencia significativa en la gestion de otra

empresa, cuando se cumplan los dos requisitos siguientes:

a) La empresa o una o varias empresas del grupo, incluidas las entidades o personas
fisicas dominantes, participan en la empresa, y

b) Se tenga el poder de intervenir en las decisiones de politica financiera y de explotacion
de la participada, sin llegar a tener el control.

Asimismo, la existencia de influencia significativa se podra evidenciar a través de

cualquiera de las siguientes vias:

1. Representacion en el consejo de administraciéon u 6rgano equivalente de direccién de la
empresa participada;

2. Participacion en los procesos de fijacion de politicas;

3. Transacciones de importancia relativa con la participada;
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3. Empresas Multigrupo: Que se caracterizan por estar sometidas a la gestion
conjunta de empresas del grupo y de terceros ajenos a éste.

b) Las personas fisicas que posean directa o indirectamente alguna participaciéon en los
derechos de voto de la empresa, o en la entidad dominante de la misma, de manera que
les permita ejercer sobre una u otra una influencia significativa. Quedan también
incluidos los familiares préximos®' de las citadas personas fisicas.

c) El personal clave de la compafiia o de su dominante, entendiendo por tal las personas
fisicas con autoridad y responsabilidad sobre la planificacion, direccién y control de las
actividades de la empresa, ya sea directa o indirectamente, entre las que se incluyen los
administradores y los directivos. Quedan también incluidos los familiares préximos de las
citadas personas fisicas.

d) Las empresas sobre las que cualquiera de las personas mencionadas en las letras b) y ¢)
pueda ejercer una influencia significativa.

e) Las empresas que compartan algan consejero o directivo con la empresa, salvo que
éste no ejerza una influencia significativa en las politicas financiera y de explotacion de

ambas.

f) Las personas que tengan la consideracién de familiares préximos del representante del
administrador de la empresa, cuando el mismo sea persona juridica.

g) Los planes de pensiones para los empleados de la propia empresa o de alguna otra
que sea parte vinculada de ésta.

3.2. Vinculacion fiscal

Esta cuestion se regula en el art. 16.3 TRLIS, de acuerdo con el cual se consideraran
personas o entidades vinculadas, cinco grupos de supuestos:

4. Intercambio de personal directivo; o
5. Suministro de informacién técnica esencial.

31 A los efectos de esta norma, se entendera por familiares préximos a aquellos que podrian
ejercer influencia en, o ser influidos por, esa persona en sus decisiones relacionadas con la
empresa. Entre ellos se incluiran:

a) El conyuge o persona con analoga relacion de afectividad;

b) Los ascendientes, descendientes y hermanos y los respectivos conyuges o personas
con analoga relacion de afectividad;

c) Los ascendientes, descendientes y hermanos del cényuge o persona con analoga
relacion de afectividad; y

d) Las personas a su cargo o a cargo del conyuge o persona con analoga relacion de
afectividad.
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3.2.1. Vinculaciéon definida en funcién del control directo: sociedad-socios o participes/
administradores y sus parientes

En los tres supuestos contemplados (letras a, b y ¢ del art. 16.3 TRLIS) la participacién
debe ser no inferior al 5% (o del 1% si cotizan) y ademas los administradores son tanto
los de derecho como los de hecho.

a) Una entidad y sus socios o participes.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores.

¢) Una entidad y los cényuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea
directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios
o participes, consejeros o administradores.

3.2.2. Vinculacion definida en funcién del grupo definido en 42.1 CCO
Se contemplan cinco supuestos:

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

e) Una entidad y los socios o participes de otra entidad (antes sociedad), cuando ambas
entidades pertenezcan a un grupo.

f) Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad (antes sociedad),
cuando ambas entidades (antes sociedades) pertenezcan a un grupo.

g) Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea
directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios
o participes de otra entidad cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo.

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

3.2.3. Vinculacion definida en funcion de la participacion indirecta
Contempla dos supuestos (letras h e i):

h) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el
25 por ciento del capital social o de los fondos propios.

i) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus conyuges, 0 personas
unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad
o afinidad hasta el tercer grado, participen, directa o indirectamente en, al menos, el
25 por ciento del capital social o los fondos propios.

3.2.4. Vinculacién entre casa central y sus sucursales en casos vinculados a la fiscalidad
internacional

Se contemplan dos supuestos (letras j y k):

j) Una entidad residente en territorio espafnol y sus establecimientos permanentes en el
extranjero

k) Una entidad no residente en territorio espafol y sus establecimientos permanentes en
el mencionado territorio.
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3.3. Diferencias entre los conceptos contable y fiscal de vinculacion

3.3.1. La vinculacién definida en funcion del control socio-consejero-familiar con la
entidad tiene un perimetro diferente.

- Asi en el ambito contable, si bien no se especifica el porcentaje de participacion, que en
el dmbito fiscal ha de ser de al menos el 5% (1% si hay cotizacién en un mercado
regulado), se exige que la participaciéon en los derechos de voto sea suficiente para
ejercer una influencia significativa sobre la entidad.

- Por otra parte el concepto de familiar préximo es diferente, pues a efectos contables es
mas amplio ya que incluye personas que sin ser familiares legales, se encuentren en una
situacion andloga, y a la vez mas estricto, pues se limita al 2° grado en linea recta o
colateral, consanguinea o por afinidad, frente al tercer grado que contempla la norma
fiscal.

- Por Ultimo la norma fiscal limita la vinculacién a los consejeros, mientras que la
contable incluye no sélo a éstos, sino también al personal clave de la compafia o de su
dominante, que incluye tanto a administradores como a personal directivo y, en ambas
normas se incluyen también a sus familiares proximos definidos en los términos ya
vistos.

3.3.2. Una participacién directa del 20% comporta tanto asociacion a efectos contables
como vinculacion a efectos fiscales. Por el contrario si la participacion es indirecta, sigue
habiendo asociaciéon y por tanto vinculacién contable, pero no necesariamente habra
vinculacién fiscal, si el porcentaje de dominio indirecto es inferior al 25% y no se
consigue dicho porcentaje a través de una empresa del grupo (pues en tal caso la
vinculacidn no viene por la letra h, sino por la letra e del mencionado 16 TRLIS.

3.3.3. El concepto contable de grupo es mas amplio que el fiscal, pues este toma como
referencia el grupo mercantil definido en el art. 42 CCO.

3.3.4. La utilizacién de presunciones es mas intensa en el dmbito contable que en el
fiscal, en el que practicamente se limita a los administradores de hecho, pues en el
concepto contable de vinculacién se incluyen, entre otros supuestos, las empresas que
compartan algun consejero o directivo con la empresa, salvo que éste no ejerza una
influencia significativa en las politicas financiera y de explotacién de ambas.

En resumen, los conceptos de vinculacién contable y fiscal, si bien no coinciden exactamente,
podemos concluir que son muy préximos y que coincidirdn en la mayoria de los casos reales.
4, Métodos de valoracion de operaciones vinculadas en los ambitos contable
y fiscal

4.1. Recepcion métodos de valoracion de la OCDE

4.1.1. Analisis de comparabilidad

De acuerdo con lo establecido en las directrices de la OCDE, la aplicacién del principio de
plena competencia se basa generalmente en la comparacion de las condiciones de una
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operacién vinculada con las condiciones de las operaciones entre empresas
independientes.

Por tanto es imprescindible realizar lo que las directrices denominan un analisis de
comparabilidad, para lo cual las directrices han enumerado varios factores determinantes
de la comparabilidad, entre los que incluyen las caracteristicas de los activos o de los
servicios, el andlisis funcional®?, las cldusulas contractuales, las circunstancias econémicas
y las estrategias mercantiles realizadas por las partes.

Ademas las directrices contemplan, en otros supuestos, la identificacion de las
operaciones realmente efectuadas, la evaluacion de operaciones separadas o
combinadas, la utilizacién de un rango de plena competencia y de datos de varios afios

4.1.2. Métodos tradicionales basados en las operaciones

El capitulo Il de las directrices de la OCDE aplicables en materia de Precios de
transferencia a Empresas Multinacionales y Administraciones Tributarias regula los
métodos tradicionales basados en las operaciones, entre los que incluye el método del
precio libre comparable, el método del precio de reventa y el método del coste
incrementado, todos ellos han sido objeto de recepcién en el art. 16.4 TRLIS.

4.1.3. Métodos del beneficio de la operacion

Se regulan en el capitulo Il de las directrices, que cita el método de reparto del beneficio
global obtenido frente a terceros, entre las partes vinculadas y el método del margen
neto transaccional, que consiste en determinar un margen neto de mercado, obtenido
por otras empresas no vinculadas y aplicarlo a las operaciones entre vinculadas.

4.2. Regulacién en el impuesto sobre sociedades

4.2.1. Analisis de comparabilidad

Los principios y criterios contenidos en las directrices de la OCDE han sido incorporados a
nuestro derecho interno, en el art. 16 RIS, apartados 1 a 5, siendo de destacar que el
andlisis de comparabilidad incumbe a todo contribuyente que sea parte en una operacion
vinculada, pues a diferencia del sistema anterior en que la carga de la prueba recaia
exclusivamente sobre la Administracion Tributaria, tras la reforma las operaciones
vinculadas deberan ser documentadas por las partes intervinientes.

32 En las relaciones comerciales entre dos empresas independientes, la remuneracion
reflejara las funciones desempeiiadas por cada empresa (teniendo en cuenta los activos
utilizados y los riesgos asumidos). Por tanto, para determinar si son comparables entre si
operaciones vinculadas y no vinculadas o entidades asociadas e independientes, es
necesario comparar las tareas asumidas por las partes y valorar los riesgos asumidos por
cada una de ellas.
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El apartado 1 del art. 16 RIS establece la obligatoriedad del andlisis de comparabilidad®,
exigiendo que las operaciones sean equiparables y en el apartado 4 se define lo que ha
de entenderse por equiparabilidad y se estable expresamente que el anélisis de
comparabilidad forma parte de la documentacion de la operacion vinculada, obligatoria
conforme al articulo 16.2 TRLIS, desarrollado por el art. 20 RIS. Ademds, conforme al
apartado 5 del mismo articulo 16 RIS, tanto el analisis de comparabilidad como la
informacion sobre operaciones equiparables son determinantes de la eleccion del método
de valoracidon mas adecuado.

Respecto de los factores determinantes del analisis de comparabilidad, el art. 16.2 RIS
enumera practicamente los mismos que constan en el capitulo | de las directrices
especificando expresamente que el obligado tributario es quien debe realizar dicho
analisis de comparabilidad, e indicar los comparables internos y externos que ha tenido
en cuenta y, en ausencia de datos sobre comparables de empresas independientes o
cuando la fiabilidad de los disponibles sea limitada, el obligado tributario debera
documentar dichas circunstancias. Los factores determinantes citados en dicho apartado
2 son los siguientes:

1. LAS CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DE LOS BIENES O SERVICIOS OBJETO DE LAS
OPERACIONES VINCULADAS: Es esta materia se plantean innumerables problemas
dada la creciente tendencia a la diferenciacién del producto observada en el mercado,
dado que las empresas tratan de modificar las caracteristicas de los bienes y servicios
que ofrecen para generar su propio mercado (competencia monopolistica), lo que se
consigue también con la potenciacion de la marca. No obstante, en un anélisis de
comparabilidad no deben tenerse en cuenta las caracteristicas secundarias o no
relevantes, cuya Unica finalidad es diferenciar el producto de los de la competencia
(un ejemplo tipico son los medicamentos de marcas conocidas, que comparten el
mismo principio activo que un genérico).

2. LAS FUNCIONES ASUMIDAS POR LAS PARTES: Siempre en relaciéon con las
operaciones objeto de analisis, identificando los riesgos asumidos y ponderando, en
su caso, los activos utilizados.

3. LOS TERMINOS CONTRACTUALES: De los gue, en su caso, se deriven las operaciones
teniendo en cuenta las responsabilidades, riesgos y beneficios asumidos por cada
parte contratante.

4. LAS CARACTERISTICAS DE LOS MERCADOS: En los que se entregan los bienes o se
prestan los servicios, u otros factores econdmicos que puedan afectar a las
operaciones vinculadas.

5. CUALQUIER OTRA CIRCUNSTANCIA QUE SEA RELEVANTE EN CADA CASO: Como las
estrategias comerciales.

4.2.2. Métodos principales para determinar el valor normal de mercado

El art. 16.4 TRLIS establece que para la determinacién del valor normal de mercado se
aplicara alguno de los siguientes métodos:

33 16.1 TRLIS.
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A) METODO DEL PRECIO LIBRE COMPARABLE:

Equivale al Comparable uncontrolled price method -CUP- citado en las directrices de la OCDE)
y se basa en el precio de mercado, por el que se compara el precio del bien o servicio en una
operacidn entre personas o entidades vinculadas con el precio de un bien o servicio idéntico o
de caracteristicas similares en una operacién entre personas o entidades independientes en
circunstancias equiparables, efectuando, si fuera preciso, las correcciones necesarias para
obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la operacién.

Este método plantea importantes problemas practicos, pues no siempre es posible disponer
de informacién sobre transacciones comparables entre empresas independientes, por lo que
en la practica totalidad de los casos exige la realizaciéon de un andlisis de comparabilidad y la
realizacién de ajustes, siempre discutibles. Ademas debe tenerse en cuenta que la tendencia a
la diferenciacién de los productos, tanto en la marca, como en algunos elementos cualitativos
(color, sabor etc.) dificultan enormemente el uso de comparables externos.

B) METODO DEL COSTE INCREMENTADO

Equivale al “cost plus method” de las directrices de la OCDE y consiste en afiadir al valor de
adquisicién o coste de produccién del bien o servicio el margen habitual en operaciones
idénticas o similares con personas o entidades independientes o, en su defecto, el margen
que personas o entidades independientes aplican a operaciones equiparables, efectuando, si
fuera preciso, las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las
particularidades de la operacion.

Este método, segun las directrices, es mas Util cuando se venden productos semiacabados
entre dos partes vinculadas, habiéndose concluido unos acuerdos de puesta en comun de
equipos u otros de compra-aprovisionamiento a largo plazo o cuando la operacién vinculada
consiste en la prestacion de servicios, no obstante plantea el problema de determinar dicho
margen habitual, sobre todo cuando no hay comparables externos ni internos, como ocurre
cuando una empresa trabaja en exclusiva para otra, realizando una maquila sobre sus
productos, la cual a su vez Unicamente recibe dicho servicio de la vinculada y no hay datos
fiables de mercado sobre dicho servicio ni empresas maquiladoras cuya actividad pudiera ser
comparable y cuyos margenes pudieran servir como de mercado.

C) METODO DEL PRECIO DE REVENTA

Es el denominado “Resale price method” de las directrices y consiste en sustraer del
precio de venta de un bien o servicio el margen que aplica el propio revendedor en
operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes o, en su
defecto, el margen que personas o entidades independientes aplican a operaciones
equiparables, efectuando, si fuera preciso, las correcciones necesarias para obtener la
equivalencia y considerar las particularidades de la operacién.

Este método es més Util cuando se aplica a actividades de comercializacion.

4.2.3. Métodos de valoracion subsidiarios

Al igual que en los principales, el art. 16.4 TRLIS ha incorporado a nuestro derecho los
mismos métodos contemplados en las directrices de la OCDE y se aplican cuando, debido
a la complejidad o a la informacién relativa a las operaciones no puedan aplicarse
adecuadamente los métodos anteriores, debiendo utilizarse bien el método de la
distribucion del resultado, bien el método del margen neto del conjunto de operaciones:
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A) METODO DE LA DISTRIBUCION DEL RESULTADO

B)

Es el denominado “Profit Split method” en las directrices de la OCDE y consiste en asignar
a cada persona o entidad vinculada que realice de forma conjunta una o varias
operaciones la parte del resultado comun derivado de dicha operaciéon u operaciones, en
funcion de un criterio que refleje adecuadamente las condiciones que habrian suscrito
personas o entidades independientes en circunstancias similares.

En definitiva se determina primero el beneficio obtenido por el conjunto de empresas
vinculadas que operan en cadena (vg. fabricante-mayorista-minorista y en general al
menos desde que los principales proveedores y los principales clientes son personas o
entidades no vinculadas) y a continuacion se distribuye dicho beneficio entre las empresas
vinculadas que han contribuido a su obtencién en funcién de la contribucién objetiva de
cada una de ellas a dicho beneficio global, es decir en funcién de los activos empleados,
los riesgos asumidos etc., lo que, en definitiva, exige un andlisis funcional. Las directrices
contemplan dos modalidades para su célculo: el anélisis de aportaciones, que reparte los
beneficios conjuntos atendiendo al valor relativo de las funciones desarrolladas por cada
vinculada y el andlisis residual.

METODO DEL MARGEN NETO DEL CONJUNTO DE OPERACIONES

Es el denominado por las directrices “Transactional net margin method o TNMM"” y
consiste en atribuir a las operaciones realizadas con una persona o entidad vinculada el
resultado neto, calculado sobre costes, ventas o la magnitud que resulte mas adecuada en
funcion de las caracteristicas de las operaciones, que el contribuyente o, en su caso,
terceros habrian obtenido en operaciones idénticas o similares realizadas entre partes
independientes, efectuando, cuando sea preciso, las correcciones necesarias para obtener
la equivalencia y considerar las particularidades de las operaciones.

Este método es el mas sencillo de aplicar, ya que no exige un andlisis de comparabilidad
complicado, al no ser necesario determinar ni las funciones ni los riesgos asumidos por
cada parte vinculada, siendo ademds menos sensibles los margenes que los precios.

No obstante el método precisa disponer de informacién financiera de los margenes netos
de mercado, lo que solo puede obtenerse a partir de otras empresas comparables (en
volumen de operaciones, nimero de empleados etc.), lo que obliga a utilizar bases de
datos empresariales, como es el caso de la conocida base Amadeus, que publica el bureau
Van Dick. No obstante serd necesario realizar ajustes, cuando las empresas de referencia
no sean comparables.

5. Valor convenido distinto del valor normal de mercado: ajustes primario y
secundario contable y fiscal

5.1. Tratamiento contable de las operaciones entre partes vinculadas: ajustes
contables por diferencias entre valor convenido y valor razonable

En el nuevo Plan General de Contabilidad se contempla tanto el principio de prevalencia
del fondo sobre la forma, promulgado en el art. 34.2 CCo tras su reforma por ley
16/2007 como la contabilizacidén a valor razonable de las operaciones entre empresas del
grupo, de acuerdo con la NRV 21, lo que determina la realizacion de ajustes contables,
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tanto primarios y secundarios, en términos muy similares a los previstos en el art. 16
TRLIS.

5.1.1. El principio de prevalencia del fondo sobre la forma previsto en el art. 34.2 CCO y en el
marco conceptual del NPGC

5.1.1.1. La posicion del ICAC34 bajo la vigencia del anterior PGC35

Aunque limitada a ciertas operaciones intragrupo y en relacién con el reflejo en las
cuentas individuales el ICAC ha venido sosteniendo en diversas consultas®® que estas
operaciones deben analizarse, de acuerdo con el principio de imagen fiel, atendiendo al
fondo econdmico de la operacién y, por tanto, a su verdadera naturaleza, con
independencia de la forma juridica empleada

Por tanto el ICAC, incluso con el anterior PGC y referido a operaciones intragrupo (no a
las operaciones vinculadas en general), admite el principio de calificacion contable con
prevalencia del fondo sobre la forma juridica.

5.1.1.2. El art. 34.2 CCO en la redaccion dada por Ley de Reforma Mercantil (ley 16/2007)

La ley 16/2007 llevd a cabo una profunda reforma mercantil y contable, que afecto, entre
otros al art. 34.2 del Cédigo de Comercio, de acuerdo con el cual:

“Las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la
Sitnacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales. A
tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atenderi a su realidad
economica y no solo a su forma juridica”.

Esta importante regla de calificacion contable, equivale al principio de calificacién fiscal a
que se refiere el art. 13 LGT, de acuerdo con el cual:

“Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualguiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y
prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”.

En ambos casos la funcion calificadora permite prescindir de la forma para poder atender
a la verdadera naturaleza de la operacion.

5.1.1.3. El marco conceptual NPGC37

La parte primera del nuevo PGC, se dedica al denominado Marco conceptual, y el
apartado 1° del mismo reitera el principio de imagen fiel que justifica la prevalencia del
fondo sobre la forma, en el &mbito contable:

34 |nstituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

35 Plan General de Contabilidad de 1990.

36 Consultas nros 11 del BOICAC 48 y 3 del BOICAC 64 y nota de 25/4/2005.
37 Nuevo Plan General de Contabilidad aprobado por RD 1547/2007.
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1°.- Cuentas annales. Imagen fiel: Las cuentas anunales deben mostrar la imagen fiel del patrimonio,
de la situacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones
legales. La aplicacion sistemitica y regular de los requisitos, principios y criterios contables incluidos
en los apartados siguientes deberd conducir a que las cuentas annales muestren la imagen fiel del
patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa. A tal efecto, en Ia
contabilizacion de las operaciones se atenderd a su realidad economica y no
solo a su forma juridica.

5.1.2. Aplicacion del valor razonable a las operaciones entre empresas del grupo

De acuerdo con la Norma de Registro y Valoracién nimero 21 (en adelante NRV 213%) y
como regla general, las operaciones entre empresas del grupo se contabilizaran por su
valor razonable.

Este mismo criterio ha de ser aplicable por analogia a las operaciones con empresas
asociadas o con empresas multigrupo, en virtud del principio de prevalencia del fondo
sobre la forma establecido en el articulo 34.2 CCo.

De lo anterior se deduce que cuando resulte de aplicacion la NRV 21, por tratarse de
operaciones entre empresas del grupo, se contabilizard a valor razonable, lo que
determina la aparicion de una diferencia si dicho valor razonable no coincide con el valor
convenido. Esa diferencia, desde el punto de vista contable, exige realizar dos ajustes
contables:

5.1.2.1. Un ajuste contable primario, consistente en reflejar contablemente la operacion a
su valor razonable y no al valor convenido.

5.1.2.2. Un ajuste secundario, para reflejar el desplazamiento patrimonial que surge por la
diferencia entre ambos valores.

Asf si el desplazamiento patrimonial se produce en contra del sujeto contable, que pierde
tesoreria (real o potencial y actual o futura si la operaciéon es a crédito) debera reflejar en
su contabilidad una disminucion en su patrimonio neto, bien directamente (vg por

38 Norma de Registro y Valoracion 21: 1.- Alcance y regla general,
La presente norma sera de aplicacion a las operaciones realizadas entre empresas del
mismo grupo, tal y como éstas quedan definidas en la norma 13.? de elaboracion de las
cuentas anuales.
Las operaciones entre empresas del mismo grupo, con independencia del grado de
vinculacion entre las empresas del grupo participantes, se contabilizaran de acuerdo con
las normas generales.
En consecuencia, con caracter general, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
siguiente, los elementos objeto de la transaccién se contabilizaran en el momento inicial
por su valor razonable. En su caso, si el precio acordado en una operacion difiriese de su
valor razonable, la diferencia debera registrarse atendiendo a la realidad econémica de la
operacion. La valoracion posterior se realizara de acuerdo con lo previsto en las
correspondientes normas.
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reparto de beneficios o reservas o por devolucion de aportaciones a sus socios), bien
indirectamente, reflejando un gasto (v.g. una donacion, si no es posible encontrar una
causa onerosa).

Por el contrario, si el desplazamiento patrimonial es a su favor, debera reflejar en su
contabilidad, como contrapartida de su mejora en la tesoreria (igualmente real o
potencial y actual o futura si la operacién es a crédito) bien un aumento en sus fondos
propios por aportaciones de sus socios, bien un aumento indirecto en dichos fondos
propios cuando deba calificarse de ingreso contable (dividendo, donacién recibida etc.) e
incluso una disminucién del valor contable de su inversiéon en la vinculada si se entiende
que se ha producido una devolucién de aportaciones.

El tratamiento contable anterior puede aplicarse también en otras operaciones vinculadas
en las que, en virtud del principio de imagen fiel, y su consecuencia de prevalencia del
fondo sobre la forma (art. 34.2 CCO) se deba contabilizar por el valor razonable.

Para la practica de dichos ajustes contables debe tenerse en cuenta ademas lo dispuesto
en la NRV 18.2%, las consultas del ICAC, entre otras, las relativas a la condonaciéon de
deudas entre empresas del grupo (consulta 4 publicada en el BOICAC™ 79), a gastos de
personal de sociedades dependientes asumida por la dominante (consulta 7 publicada en
el BOICAC 75) y al tratamiento contable de los préstamos intragrupo (consulta 6
publicada en el BOICAC 79).

5.2. Ajustes fiscales por diferencias entre valor convenido y valor normal de mercado
5.2.1. Ajustes primario y correlativo

El art. 16.1%" TRLIS impone a efectos fiscales la valoracién de las operaciones entre partes
vinculadas por su valor normal de mercado.

39 NRV.18.2. Subvenciones, donaciones y legados otorgados por socios o propietarios.
Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables recibidos de socios o
propietarios, no constituyen ingresos, debiéndose registrar directamente en los fondos
propios, independientemente del tipo de subvencién, donacién o legado de que se trate. La
valoracién de estas subvenciones, donaciones y legados es la establecida en el apartado
1.2 de esta norma.

40 Boletin del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

41 16.1 TRLIS.
1°. Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su
valor normal de mercado. Se entendera por valor normal de mercado aquel que se habria
acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia.
2°. La Administracion tributaria podra comprobar que las operaciones realizadas entre
personas o entidades vinculadas se han valorado por su valor normal de mercado y
efectuara, en su caso, las correcciones valorativas que procedan respecto de las
operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o
al Impuesto sobre la Renta de No Residentes que no hubieran sido valoradas por su valor
normal de mercado, con la documentacion aportada por el sujeto pasivo y los datos e
informacién de que disponga. La Administracion tributaria quedara vinculada por dicho
valor en relacion con el resto de personas o entidades vinculadas.
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Ello posibilita que la Administracién Tributaria pueda comprobar que los valores
convenidos coinciden con los de mercado en las operaciones entre partes vinculadas y
determina un primer ajuste fiscal por la diferencia, que es el denominado ajuste primario
y su correlativo.

Mediante este ajuste se pretende exclusivamente que la valoracion se refleje a efectos
fiscales por su valor normal de mercado, lo que comporta una mayor renta en una de las
partes y una menor renta (en el ejercicio o en otros posteriores) en la otra parte vinculada
gue interviene en la operacion.

Por tanto el ajuste primario y su correlativo se neutralizan en términos de bases
imponibles de los impuestos que gravan la renta (IRPF, IS e IRNR), bien en el propio
ejercicio o considerando los efectos futuros del ajuste.

Logicamente si la empresa ha contabilizado la operacién a su valor razonable, y siempre
que este coincida con el valor normal de mercado (lo que sera el caso general), no serd
preciso realizar ajustes extracontables por el concepto de ajuste primario y correlativo, al
estar ya ajustados contablemente.

5.2.2. Ajuste secundario

Mediante el ajuste secundario ha de calificarse fiscalmente la naturaleza de las rentas
puestas de manifiesto como consecuencia del desplazamiento patrimonial provocado por
la aplicacién de valores distintos de los normales de mercado.

El ajuste secundario se regula en el art.16.8 en los siguientes términos:

16.8 TRLIS. En aguellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor normal
de mercado, la diferencia entre ambos valores tendrd para las personas o entidades vincnladas el
tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como
consecuencia de la existencia de dicha diferencia.

En particular, en los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relacion socios o
participes-entidad, la diferencia tendra, en la proporcion que corresponda al porcentaje de
participacion en la entidad, la consideracion de participacion en beneficios de entidades si dicha
diferencia fuese a favor del socio o participe, o, con cardcter general, de aportaciones del socio o

participe a los fondos propios si la diferencia fuese a favor de la entidad.

El segundo parrafo del mencionado 16.8 TRLIS impone una calificacién determinada
cuando la vinculacion sea entre un socio o participe y la entidad en que participa, si bien
dicha calificacion se limita a la parte proporcional a la participacion.

La valoracion administrativa no determinara la tributacion por este Impuesto ni, en su caso,
por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o por el Impuesto sobre la Renta de
No Residentes de una renta superior a la efectivamente derivada de la operaciéon para el
conjunto de las personas o0 entidades que la hubieran realizado. Para efectuar la
comparacion se tendra en cuenta aquella parte de la renta que no se integre en la base
imponible por resultar de aplicacion algiin método de estimacion objetiva.
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La diferencia, si es a favor del socio, serd considerada fiscalmente participacién en
beneficios de entidades; por el contrario, si el desplazamiento es a favor de la sociedad,
se calificara fiscalmente de aportacién a los fondos propios de la entidad.

El mencionado segundo pérrafo omite tres cuestiones:

1. La calificacion de la parte del desplazamiento que no se corresponda con el
porcentaje de participacion.

2. La existencia de otro posible tratamiento en la sociedad cuando el desplazamiento es
a favor del socio y aquella no tiene beneficios o reservas que repartir o se acreditan
otras causas que lo justifiquen.

3. El tratamiento en el socio cuando el desplazamiento es a favor de la sociedad, que
implicitamente debe ser la de mayor valor fiscal de la participacién, en correlacién con
la calificacion de aportacion a los fondos propios de ésta.

El art. 21 bis del RIS ha desarrollado reglamentariamente el art. 16.8 TRLIS.

En su apartado 1 se limita a reproducir textualmente el parrafo primero del 16.8 TRLIS,
por lo que no afade nada nuevo a la regla general de calificaciéon de la operacién
secundaria.

El apartado 2 desarrolla el mencionado parrafo 2° del art. 16.8 TRLIS y resuelve las tres
cuestiones que éste habia dejado pendientes, ya que:

1. Califica la parte del desplazamiento que no se corresponda con la participacion, que
serd, bien utilidad percibida por la condicién de socio, bien liberalidad, segin que el
desplazamiento sea a favor o en contra del socio.

2. Especifica que, para la sociedad, cuando el desplazamiento sea a favor del socio, seréa
en todo caso una retribucién de fondos propios.

3. Aclara que cuando el desplazamiento es a favor de la sociedad, y por la parte que
corresponda a la participacion del socio, se incrementard el valor fiscal de su
participacion.

La rigidez de esa calificacion se compensa con la posibilidad de otra calificacién, de
acuerdo con el art. 21.bis.3 RIS.

21.bis.3 RIS.- La calificacion de la renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el valor normal
de mercado y el valor convenido, podra ser distinta de la prevista en el apartado 2 anterior, cuando se
acredite una cansa diferente a las contempladas en el citado apartado 2.

Esta posibilidad no estaba prevista en el art. 16.8 TRLIS y, de acuerdo con el tenor literal
del 21.bis.3 RIS no se limita a la parte que habia quedado sin regular por el 16.8 TRLIS,
es decir el desplazamiento que no se corresponde con el porcentaje de participacion, sino
que afecta a todos los supuestos contemplados en el art. 21.bis.2 RIS y por tanto
también a la parte del desplazamiento que se corresponde con el porcentaje de
participacion.
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Al igual que se ha mencionado antes, el ajuste secundario determinara para la parte que
se beneficia del desplazamiento un ingreso contable, una reduccion del coste fiscal de la
participacién en la vinculada o un aumento de fondos propios por aportacion de los
socios. Para la parte que sufre el desplazamiento se producird bien una reduccién de su
patrimonio neto, bien un gasto que ordinariamente se calificard fiscalmente de
liberalidad.

Si la empresa ha realizado los pertinentes ajustes de su contabilidad a valor razonable,
ello debera tenerse en cuenta al realizar el ajuste secundario fiscal, que podra no coincidir
con lo realizado contablemente, lo que determinard ajustes extracontables.

La norma no contempla ninguna regla especial para practicar el ajuste secundario
cuando la relacion no es del socio o participe con la entidad en que participa. En tales
casos y sobre la base del parrafo primero del art. 16.8 TRLIS, serd necesario calificar la
verdadera naturaleza del desplazamiento provocado por la aplicacién de precios distintos
de los de mercado.

En las operaciones entre empresas del grupo, en los términos del art. 42 CCO, que no
estén vinculadas accionarialmente (vg. sociedades hermanas vinculadas por un socio
comun que las domina), la solucién pasard por imputar el desplazamiento al socio
comun (v.g. la sociedad dominante), la cual recibird el desplazamiento patrimonial en
concepto de dividendo o utilidad y trasladara dicho desplazamiento a la otra sociedad en
concepto de aportacion a sus fondos propios.

En las operaciones con personas fisicas vinculadas por su caracter de familiares proximos
de socios, el desplazamiento patrimonial de la sociedad hacia éstos habrd de calificarse
de donacién de los socios hacia dichos familiares, por lo que serd necesario realizar dos
ajustes secundarios, uno entre la sociedad y sus socios y otro entre éstos y sus familiares,
sujeto al impuesto sobre donaciones.

5.2.3. Efectos en la tributacion por impuestos sobre la renta (IS e IRPF): ejercicio actual y futuros

5.2.3.1. En el impuesto sobre sociedades: especial referencia a la deducciéon por doble
imposicion

El ajuste primario serd neutral en términos de bases imponibles (del propio ejercicio o
posteriores) en el Impuesto sobre Sociedades si todos los intervinientes son sujetos
pasivos de este impuesto. Es decir no provocara por si mismo una mayor tributacion.

Por el contrario el ajuste secundario no siempre serd neutral, especialmente cuando no sea
aplicable la deduccién por doble imposicion de dividendos o se califique de liberalidad.

Cuando el desplazamiento es a favor del socio o participe, con participacion directa o
indirecta, el art. 30 TRLIS contempla una deduccién por doble imposicién de dividendos
que se limita, de acuerdo con el art. 21.bis. 2.a RIS, a la parte que corresponde a la
participacion. Dicha deduccidn neutraliza totalmente el efecto en la B.1.*? del IS del ajuste
secundario.

42 Base Imponible.
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Por el contrario la parte del desplazamiento a favor del socio o participe, que no se
corresponda con su porcentaje de participacion, se califica fiscalmente de utilidad
percibida por su condicién de socio, que no puede disfrutar de dicha deduccién por
doble imposicién, por lo que tributa efectivamente en el IS, determinando una
sobreimposicion respecto de la situacidon de plena competencia.

Y en el caso de que el desplazamiento sea a favor de la sociedad, la parte que se
corresponda con el porcentaje de participacién del socio es neutral para ambos, pues se
califica de aportacion de los socios a los fondos propios que incrementa el valor fiscal de
su participacion, por lo que seré fiscalmente neutral.

Pero la que no se corresponda con dicho porcentaje, la sociedad tendré que computar un
ingreso fiscal por liberalidad recibida (la norma lo califica directamente de renta) y el
socio no podra incrementar el valor fiscal de su participacién ni deducirlo como gasto
con efectos fiscales, ya que se califica de liberalidad.

5.2.3.2. En el IRPF43 de las personas fisicas intervinientes

Los efectos del ajuste primario son igualmente neutrales, si bien ha de tenerse en cuenta
que en el caso de operaciones a plazos o con precio aplazado, no resulta aplicable la
regla especial de imputacion temporal prevista en el art. 14.2.d de la LR, sino la general
del art. 14.1.¢c, que obliga a tributar por el ajuste en el afio de la alteracién patrimonial.

Por el contrario, el ajuste secundario, cuando suponga la calificacién de dividendo o
utilidad para el socio, no serad neutral, pues el socio no podré aplicar la deduccién por
doble imposicion de dividendos, pero tributara con el tipo blando de la renta del ahorro,
frente a la que habria correspondido en el ajuste primario, que normalmente tributara
como renta general. En general el ajuste provocard una mayor o menor tributacién
conjunta de los intervinientes en la operaciéon vinculada, dependiendo del tipo de
gravamen efectivo aplicable al socio en el IRPF y a la sociedad en el IS.

Si el desplazamiento es a favor de la entidad, el socio o participe persona fisica podré
incrementar el valor fiscal de su participacién, pero sélo en la parte de dicho
desplazamiento que se justifique por su porcentaje de participacion, por el resto el efecto
serd igual que en el IS, provocando la correspondiente sobreimposicién respecto de la
situacion de plena competencia.

5.2.3.3. Comparacion de la tributacion resultante con la de plena competencia
A) IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Si todos los intervinientes en la operacién son sujetos pasivos de este impuesto y la
relacién de vinculacién es socio o participe entidad y la participacién es del 100%, la
situacion resultante es similar a la de plena competencia, en términos de tributacién por
IS.

43 Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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Por el contrario, si la participacion es inferior a dicho porcentaje, se pierde una parte de la
deduccion por doble imposicién o se califica una parte del desplazamiento como
liberalidad, lo que determina una sobre imposicién respecto de la situacion de plena
competencia en la que se habrian aplicado valores de mercado.

Si la relacién de vinculacién es cualquier otra, el ajuste secundario determinara una
sobreimposicion consecuencia de la calificacién de liberalidad para alguna de las partes
intervinientes, del importe total del desplazamiento patrimonial. No obstante lo anterior,
cuando la relacién de vinculacion sea la de familiar préximo de un socio o participe, el
ajuste indirecto a que antes se ha hecho referencia (consistente en imputar a los socios el
desplazamiento patrimonial, sin perjuicio de su calificacidn como donacién de éstos a sus
familiares) conduce a una situacién similar a las operaciones socio-sociedad.

B) IMPUESTO SOBRE LA RENTA

Si alguno de los intervinientes es socio persona fisica, cualquiera que sea el porcentaje de
su participacion en la entidad, el ajuste no serd en general neutral, debido al hecho de
que si el ajuste primario afecta a la parte general de la B.I. del IRPF tributard o desgravara
a tipo marginal, mientras que el ajuste secundario, de afectar a la B.l. del IRPF,
normalmente tributard o desgravara en el futuro en la renta del ahorro (19-21% en
2011), lo que impide, a priori, determinar el impacto neto del ajuste fiscal en todos los
intervinientes.

En el caso de los consejeros no socios, el ajuste secundario provocara una liberalidad que
serd renta para quien la perciba y no seré gasto fiscalmente deducible para el pagador.

Si las personas fisicas intervinientes son familiares de socios, se producird el ajuste
indirecto a que ante se ha hecho referencia, con efectos el Impuesto sobre Donaciones.

5.2.4. Efectos en otros tributos

5.2.4.1. Impuesto sobre sucesiones y donaciones

Cuando el desplazamiento patrimonial no pueda explicarse con una causa onerosa ni en
una operacién societaria (distribucion o aportacién a los fondos propios de una entidad),
deberd analizarse si comporta una donaciéon u otro negocio lucrativo, bien entre los
intervinientes en la operacién o con otras personas relacionadas con éstos.

A tal efecto debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 618 del Cédigo Civil:

“La donacion es un acto de liberalidad por el cual un persona dispone gratuitamente de una cosa en
Sfavor de otra, que la acepta”.

A continuacién habra que analizar si se realiza el Hecho imponible del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones:
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Articulo 3 ley 29/ 87 .- Hecho imponible(/8])

1. Constituye el hecho imponible:
b) La adguisicion de bienes y derechos por donacion o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito,
«inter vivosy.

De considerarse aplicable este hecho imponible, ello afectaria al coste fiscal de
adquisicion de la participacion de los donatarios que sean socios, que se incrementaria en
ese mismo importe a efectos de futuras plusvalias, de acuerdo con el art. 36 de la ley
35/06, reguladora del IRPF.

5.2.4.2. Impuesto sobre operaciones societarias

El ajuste secundario, cuando el desplazamiento es a favor de la entidad, se calificara (por
la parte proporcional a la participacidén) como aportacion de sus socios, sin que ello
suponga un aumento de su capital social, lo que constituye el hecho imponible del
impuesto sobre Operaciones Societarias, que tributard al 1%, en aplicacién de lo
dispuesto en la nueva redaccién del art. 19 TR ITP-AJD*, dada por la ley 4/08:

«Articulo 19.
1.- Son operaciones societarias sujetas:
2°. Las aportaciones que efectsien los socios que no supongan un anmento del capital socialy.

antes decia:
«2°. Las aportaciones que efectsien los socios para reponer pérdidas socialesy.

5.3. Conclusiones

De lo anterior se deduce que tanto en el &mbito contable como en el fiscal la realizacién
de operaciones a precios convenidos diferentes de los de mercado determina sendos
ajustes, uno para que la operacién se compute a su valor de mercado (ajuste primario) y
otro para calificar el desplazamiento patrimonial a favor o en contra de los intervinientes,
que se produce por la diferencia entre los valores convenidos y los de mercado (ajuste
secundario).

En ambos dmbitos, contable y fiscal, es preciso pues realizar tanto una valoraciéon (a valor
razonable en la contabilidad y a valor de mercado en la fiscalidad) como una calificacién
contable o fiscal del correspondiente desplazamiento patrimonial.

Es posible que el valor razonable determinado a efectos contables no coincida con el
valor de mercado aplicable a efectos fiscales, pero eso sera en supuestos residuales, de
manera gue en la mayoria de los casos, si se contabiliza a valor razonable no seré preciso
realizar ajustes fiscales (primario y su correlativo en la otra parte vinculada).

44 Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
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Del mismo modo es mayor la posibilidad de que la calificacion del desplazamiento
patrimonial en que consiste el ajuste secundario contable, no coincida con el ajuste
secundario a efectos fiscales y ello es debido a la calificacion imperativa incluida en el art.
16.8 parrafo 2° TRLIS y su desarrollo reglamentario en el art. 21 bis RIS (especialmente en
su apartado 2). Pese a ello existe la posibilidad de que en una reinterpretacién sobre la
base del art. 21 bis.3 RIS, que concilie ambas calificaciones contable y fiscal.

6. Documentaciéon contable y fiscal de las operaciones entre partes
vinculadas

6.1. Informacién sobre operaciones vinculadas que ha de constar en la memoria

El Nuevo Plan General de Contabilidad dedica su tercera parte a las cuentas anuales vy,
entre dichos documentos se incluye la Memoria, cuyo contenido se desarrolla en dicha
parte del PGC. Entre la informacién que ha de constar en la Memoria, el apartado 23 se
refiere a la informacion sobre operaciones vinculadas, que debera incluir los siguientes
extremos:

1. La informacion sobre operaciones con partes vinculadas se suministrara separadamente para cada
una de las siguientes categorias: a) Entidad dominante; b) Otras empresas del grupo. ¢) Negocios
conjuntos en los que la empresa sea uno de los participes. d) Empresas asociadas. ¢) Empresas con
control conjunto o influencia significativa sobre la empresa. f) Personal clave de la direccion de la
empresa o de la entidad dominante. g) Otras partes vinculadas.

2. La empresa facilitard informacion suficiente para comprender las operaciones con partes
vinculadas que baya efectnado y los efectos de las mismas sobre sus estados financieros, incluyendo,
entre otros, los signientes aspectos:
a) Identificacion de las personas o empresas con las que se han realizado las operaciones
vinculadas, expresando la naturaleza de la relacion con cada parte implicada.
b) Detalle de la operacion y su cuantificacion, expresando la politica de precios seguida, poniéndola
en relacion con las que la empresa utiliza respecto a operaciones andlogas realizadas con partes que
no tengan la consideracion de vincnladas. Cnando no existan operaciones andlogas realizadas con
partes que no tengan la consideracion de vinculadas, los criterios o métodos seguidos para
determinar la cuantificacion de la operacion.
¢) Beneficio o pérdida que la operaciin haya originado en la empresa y descripcion de las funciones
y riesgos asumidos por cada parte vinculada respecto de la operacion.
d) Importe de los saldos pendientes, tanto activos como pasivos, sus plazos y condiciones, naturaleza
de la contraprestacion establecida para su liquidacion, agrupando los activos y pasivos por tipo de
instrumento financiero (con la estructura que aparece en el balance de la empresa) y garantias
otorgadas o recibidas.
¢) Correcciones valorativas por dendas de dudoso cobro relacionadas con los saldos pendientes
anteriores.
1) Gastos reconocidos en el ejercicio como consecuencia de dendas incobrables o de dudoso cobro de
partes vinculadas.
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3. En todo caso, deberd informarse de los siguientes tipos de operaciones con partes vinculadas:
a) Ventas y compras de activos corrientes y no corrientes.
b) Prestacion y recepcion de servicios.
¢) Contratos de arvendamiento financiero.
d) Transferencias de investigacion y desarrollo.
¢) Acuerdos sobre licencias.
) Acuerdos de financiacion, incluyendo préstamos y aportaciones de capital, ya sean en efectivo o en
especie.

En las operaciones de adquisicion y enajenacion de instrumentos de patrimonio, se especificard el
ndimero, valor nominal, precio medio y resultado de las mismas, especificando el destino final previsto
en el caso de adquisicion.

) Intereses abonados y cargados; asi como aquellos devengados pero no pagados o cobrados.

b) Dividendos y otros beneficios distribuidos.

7) Garantias y avales.

j) Remuneraciones e indemmizaciones.

k) Aportaciones a planes de pensiones y seguros de vida.

1) Prestaciones a compensar con instrumentos financieros propios.

m) Compromisos en firme por opciones de compra o de venta u otros instrumentos que puedan
implicar una transmision de recursos o de obligaciones entre la empresa y la parte vinculada.

n) Acunerdo de reparto de costes en relacion con la produccion de bienes y servicios que serdn
utilizados por varias partes vinculadas.

0) Acuerdos de gestion de tesoreria, y

p) Acnerdos de condonacion de deudas y prescripcion de las mismas.

4. La informacion anterior podrd presentarse de forma agregada cuando se refiera a partidas de
naturaleza similar. En todo caso, se facilitard informacion de cardcter individualizado sobre las
operaciones vinculadas que fueran significativas por su cuantia o relevantes para una adecuada
comprension de las cuentas anuales.

5. No serd necesario informar en el caso de operaciones que, perteneciendo al trdfico ordinario de la
empresa, se efectiten en condiciones normales de mercado, sean de escasa importancia cuantitativa y
carezcan de relevancia para expresar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los
resultados de la empresa.

6. No obstante, en todo caso deberd informarse sobre el importe de los sueldos, dietas y
remuneraciones de cualquier clase devengados en el curso del ejercicio por el personal de alta direccion
'y los miembros del drgano de administracion, cnalquiera que sea su causa, asi como de las
obligaciones contraidas en materia de pensiones o de pago de primas de seguros de vida respecto de los
mitembros antiguos y actuales del drgano de administracion y personal de alta direccion.

Asimismo, se incluird informacion sobre indemnizaciones por cese y pagos basados en instrumentos
de patrimonio.
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Cuando los miembros del drgano de administracion sean personas juridicas, los requerimientos
anteriores se referiran a las personas fisicas que los representen. Estas informaciones se podrin dar de
Jforma global por concepto retributivo, recogiendo separadamente los correspondientes al personal de
alta direccion de los relativos a los miembros del drgano de adniinistracion.

También deberd informarse sobre el importe de los anticipos y créditos concedidos al personal de alta
direccion y a los miembros de los drganos de administracion, con indicacion del tipo de interés, sus
caracteristicas esenciales y los importes eventualmente devueltos, asi como las obligaciones asumidas
por cuenta de ellos a titulo de garantia. Cuando los miembros del drgano de administracion sean
personas juridicas, los requerimientos anteriores se referirin a las personas fisicas que los representen.
Estas informaciones se podran dar de forma global por cada categoria, recogiendo separadamente los
correspondientes al personal de alta direccion de los relativos a los miembros del drgano de
administracion.

7. Las empresas que se organicen bajo la forma juridica de sociedad andnima, deberdn especificar la
participacion de los administradores en el capital de otra sociedad con el mismo, andlogo o
complementario género de actividad al que constituya el objeto social, asi como los cargos o las
funciones que en ella ejerzan, asi como la realizacion por cuenta propia o ajena, del mismo, andlogo o
complementario género de actividad del que constitnya el objeto social de la empresa.

8. En el caso de pertenecer a un grupo de empresas, se describird la estructura financiera del grupo.

6.2. Obligacion de documentacion a efectos fiscales: regulacién posterior a la Ley de
Prevencion del Fraude Fiscal

La exigencia de documentacién en operaciones vinculadas es una novedad introducida
por la Ley de Prevencion del fraude, que dio nueva redaccién al art. 16 TRLIS.

En su exposicion de motivos, la ley de prevencion del fraude fiscal se afirma que el
correspondiente desarrollo reglamentario establecerd la documentacion que debera estar
a disposicion de la Administracidn tributaria a estos efectos.

Las obligaciones especificas de documentacion deberdn responder al principio de minoracion del coste
de cumplimiento, garantizando a la vez a la Administracion tributaria el ejercicio de sus facultades
de comprobacion en esta materia, especialmente en aquellas operaciones susceptibles de ocasionar
perjuicio econdmico para la Hacienda Priblica.

Para ello, el futnro desarrollo reglamentario podri fijar excepciones o modificaciones de la obligaciin
general de documentacion, de acuerdo con las caracteristicas de los grupos empresariales, las empresas
0 las operaciones vinculadas, en particular cuando la exigencia de determinadas obligaciones
documentales pudiera dar Ingar a unos costes de cumplimientos desproporcionados.

En coherencia con ello, el art. 16.2 TRIS establece que:

“Las personas o entidades vinculadas deberdan mantener a disposicion de la Administracion
tributaria la documentacion que se establezca reglamentariamente”.
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EI RD ley 6/2010 ha afadido al art. 16.2 TRIS un segundo péarrafo:

“Dicha documentacion no serd exigible a las personas o entidades cuyo importe neto de la cifra de
negocios habida en el periodo impositive sea inferior a ocho millones de enros, siempre que el total de
las operaciones realizadas en dicho periodo con personas o entidades vinculadas no supere el importe
conjunto de 100.000 euros de valor de mercado.

Para determinar el importe neto de la cifra de negocios se tendrdan en consideracion los criterios
establecidos en el articulo 108 de esta ley.

No obstante, deberdin documentarse en todo caso las operaciones realizadas con personas o entidades
vinculadas que residan en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal,
excepto gue residan en un Estado miembro de la Unidn Europea y el sujeto pasivo acredite que las
operaciones responden a motives econdmicos vilidos y que esas personas o entidades realizan
actividades econdmicas”.

Ademés el mencionado RD ley 6/2010 incluye la siguiente D.A. Unica:

Disposicion adicional iinica. Adaptacion de las obligaciones de documentacion de las operaciones
vinenladas a la jurisprudencia comunitaria y al derecho comparade. Sin perjuicio de las
modificaciones introducidas en el articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1egislativo 4/2004, de 5 de marzo, a la vista de la
Jurisprudencia comunitaria y del derecho comparado, el Gobierno, en los tres meses signientes a la
entrada en vigor de este real decreto-ley, tramitard la modificacion de la normativa tributaria que
regula las obligaciones de documentacion de las operaciones entre personas o entidades vinculadas,
para reducir las cargas formales a cumplir por las empresas, atendiendo fundamentalmente a los
signientes factores: que se trate de operaciones internas (no internacionales), que intervengan pequenas
'y medianas empresas, que su inporte no sea muy significativo y que no intervengan paraisos fiscales.

Esta D.A. Unica se ha desarrollado en el RD 897/2010, de 9 de julio, por el que se
modifica el RIS, en materia de las obligaciones de documentacién de las operaciones
vinculadas.

El Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, sigue el modelo del Cédigo de Conducta
de Documentacién Europea (Resolucion del Consejo y de los Representantes de los
EEMM, de 27/6/2006, D.O.C.E. 28/7/2006) que no es una norma juridica, ni puede ser
invocado ante los Tribunales, pero vincula politicamente a los EEMM vy establece que el
obligado tributario deberd aportar a requerimiento de la AEAT* la documentacién
relativa al grupo vy la relativa al propio obligado tributario.

Solo se excluye (en su redaccién inicial) la documentacién de las operaciones intragrupo
de consolidacién fiscal, las realizadas con Agrupaciones de Interés Econdémico y Uniones
Temporales de Empresas, y las OPAS Y OPV, pero se exige en todo caso en las
operaciones con residentes en paraisos fiscales.

45 Agencia Estatal de la Administracion Tributaria.
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A esta lista el mencionado RD 897/2010 ha anadido las operaciones entre las entidades
financieras que formen un SIP (Sistema Institucional de Proteccién) y las realizadas en el
periodo impositivo con la misma persona o entidad vinculada, cuando la
contraprestacion del conjunto de esas operaciones no supere el importe de 250.000
euros de valor de mercado.

La exposicién de motivos del RD 1793/2008 afirma que se ha ponderado la garantia de la
comprobaciéon con el principio de minoracién del coste de cumplimiento.

Y aflade que en el nivel de exigencia de la documentacién se han combinado 2 criterios:
La dimension del grupo vy el riesgo de perjuicio econémico para la Hacienda Publica.

Por ello se han reducido las obligaciones de las ERD y de las personas fisicas, salvo en
operaciones de especial riesgo, distinguiéndose entre la documentacién exigible al grupo,
de la relativa al propio obligado tributario:

1. DOCUMENTACION DEL GRUPO (19 RIS):

1.1. No se exige a grupos que sean Empresas de Reducida Dimension (ERD).

1.2. Incluye su delimitacidn subjetiva, el reparto de funciones y riesgos, la titularidad de
intangibles, la politica del grupo sobre precios de transferencia, acuerdos de reparto
de costes, Contratos de prestacion de servicios (fees), los acuerdos previos de
valoracion (APAS), los procedimientos amistosos celebrados y la memoria del grupo.

1.3. Se mantiene la documentacién mientras no cambien las circunstancias en ejercicios
posteriores.

2. DOCUMENTACION RELATIVA AL PROPIO OBLIGADO TRIBUTARIO (20 RIS):
1.1. Consta de cinco bloques:

- identificacion de la operacién e intervinientes

- analisis de comparabilidad

- seleccién del método de valoracién

- acuerdos de reparto de costes (ARC)

- otra informacién relevante y pactos parasociales

También se mantiene para periodos posteriores si no hay cambios sustanciales.

1.2. La exigencia se gradu6 en funcion del riesgo fiscal: Para empresas de reducida
dimension y personas fisicas (excepto operaciones con residentes en paraisos
fiscales) se distinguen cinco situaciones:

1. Operaciones realizadas por contribuyentes del IRPF a los que resulte de
aplicacién el régimen de estimacién objetiva con sociedades en las que aquellos
0 sus conyuges, ascendientes o descendientes, de forma individual o
conjuntamente entre todos ellos, tengan un porcentaje igual o superior al 25
por 100 del capital social o de los fondos propios.
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Se exige toda la documentacién excepto la relativa a los acuerdos de reparto de
costes.

2. Transmision de negocios o participaciones sin cotizacion:
Se exigen las obligaciones previstas en las letras a) (identificacion de los
participantes en la operacion vinculada) y e) (cualquier otra informacién
relevante, incluidos pactos parasociales) del apartado 1, asi como las
magnitudes, porcentajes, ratios, tipos de interés aplicables a los descuentos de
flujos, expectativas y demas valores empleados en la determinacién del valor.

3. Transmision de inmuebles o activos intangibles:
Se exigen las obligaciones previstas en las letras: a) (identificacion...); ¢ (métodos
de valoracion...) y e (cualquier otra informacién relevante...).

4. Prestacion de servicios profesionales:
Se exige: La prevista en la letra a) del apartado 1 (identificacion), asi como la
justificacion del cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 16.6
de este Reglamento cuando se trate de las prestaciones de servicios
profesionales a las que les resulte de aplicacién lo previsto en el citado articulo.

5. Resto casos: Las previstas en las letras a) (identificacion) y e (otra informacién
relevante) del apartado 1, asi como la identificacion del método de valoracién
utilizado y el intervalo de valores derivados del mismo.

3. DOCUMENTACION RELATIVA A LAS OPERACIONES CON PERSONAS O ENTIDADES NO
VINCULADAS PERO RESIDENTES EN PARAISOS FISCALES (21 TER RIS):

Pese a que no exista vinculacién entre las partes, cuando una de ellas resida en un
paraiso fiscal, la otra parte, residente en Espafa, estard obligada a documentar dichas
operaciones, en términos similares a las vinculadas, es decir: identificacion, analisis de
comparabilidad, aplicacién de los métodos de valoracion, criterios de reparto de gastos y
otra informacion relevante.

Se excepciona de dicha obligacién de documentacién, con ciertos requisitos contenidos
en el apartado 2 del art. 21 ter RIS, los servicios y compraventas internacionales de
mercancias, incluidas las comisiones de mediacidén en éstas, asi como los gastos
accesorios y conexos.

7. Aspectos procedimentales en materia de operaciones entre partes
vinculadas

El procedimiento del valor normal de mercado se regula en el art. 16.9 TRLIS, que se
limita a fijar los principios basicos que han de respetarse, y que se remite al desarrollo
reglamentario, contenido en el articulo 21 RIS.
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Al igual que en la normativa anterior a la reforma, el procedimiento de comprobacién de
valor se llevard a cabo en el seno del procedimiento iniciado respecto del obligado
tributario cuya situacion tributaria vaya a ser objeto de comprobacién, pero a diferencia
de dicha normativa, estas actuaciones se entenderdn exclusivamente con dicho obligado
tributario, sin perjuicio de dar entrada en el procedimiento posteriormente a las demas
partes vinculadas intervinientes.

La comprobacién de valores determina una liquidacion provisional, la cual puede ser
objeto de recurso (o en su caso de tasacion pericial contradictoria) tanto por el propio
obligado tributario, como por las restantes partes vinculadas, con algunas limitaciones,
como la de optar de forma conjunta por promover, en su caso, la tasacion pericial o
interponer el oportuno recurso o reclamacion.

El ajuste correlativo lo practica la propia Administracion, una vez firmes los valores
comprobados, para las restantes partes vinculadas, reconociendo, en su caso, los
correspondientes intereses de demora“®.

Ademas el Reglamento soluciona eficazmente los problemas de prescripcion que podrian
producirse respecto de las restantes partes vinculadas, ya que los recursos se limitan a la
liquidacion provisional derivada del ajuste realizado al obligado tributario comprobado,
por lo que sus respectivas declaraciones no habrén sido objeto de liquidaciéon que
interrumpa su prescripcién, lo que no afecta a la prescripcion del ajuste correlativo ya que
éste se va a practicar en una liquidacion del Ultimo periodo impositivo declarado, que,
por tanto, no tiene problemas de prescripcion.

Este procedimiento no es aplicable a las restantes partes vinculadas que sean no
residentes en territorio espafol sin establecimiento permanente en el mismo. Si dichos no
residentes pueden invocar un tratado o convenio que haya pasado a formar parte del
ordenamiento interno, deberan acudir al procedimiento amistoso o al procedimiento
arbitral para eliminar la posible doble imposicidon generada por la correccion valorativa,
de acuerdo con lo dispuesto en el nimero 5.° del apartado 9 del articulo 16 de la Ley.

En resumen, la reforma ha mejorado sustancialmente el procedimiento de comprobacién
del valor, que anteriormente estaba integrado por varios actos que se comunicaban al
resto de las partes vinculadas, dandoles la posibilidad de alegar en cada uno de ellos con
la correspondiente complejidad, sin que con ello se mejorase su seguridad juridica ni su
derecho de alegacion, prueba y recurso®.

46 21.4 RIS: Esta regularizacion se realizara mediante la practica de una liquidacion
correspondiente al Gltimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracion e ingreso hubiera
finalizado en el momento en que se produzca tal firmeza. Tratandose de impuestos en los
que no exista periodo impositivo, dicha regularizacion se realizard mediante la practica de
una liquidacion correspondiente al momento en que se produzca la firmeza de la
liquidacién practicada al obligado tributario.

47 Articulo 16 RIS (redaccion anterior al RD 1793/08) .Procedimiento para practicar la
valoracién por el valor normal de mercado.

Cuando la. Administracién tributaria haga uso de la facultad establecida en el apartado 1 del
articulo 16 de la Ley del Impuesto, se procedera de la siguiente manera:
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Una cuestion a debate es la posibilidad de que el obligado tributario pueda realizar
ajustes extracontables por el concepto de operaciones vinculadas, o, por el contrario
dicha facultad se reserve exclusivamente a la Administracién Tributaria.

En el &mbito contable, las empresas deberan contabilizar a valor razonable, no solo en el
caso de operaciones entre empresas del grupo (en aplicacion de la NRV 21), sino incluso en
aquellos supuestos en que resulte de aplicacion el principio de prevalencia del fondo sobre
la forma del art. 34.2 CCO. En tales casos no sera preciso realizar ajuste fiscal alguno dado
gue en general coincidiran el valor razonable contabilizado con el valor de mercado.

Lo que no parece razonable es que, en tales supuestos, la empresa contabilice a valores
convenidos y pretenda realizar ajustes extracontables en su declaracién del Impuesto
directo (IRPF, IS O IRNR), ya que en tal caso estara cuestionando su propia contabilidad.

En este tema, el art. 16.2.° sélo contempla que sea la Administracién tributaria la que
efectle, en su caso, las correcciones valorativas, lo que unido a la anterior, debe llevarnos

a) Se notificara a la otra parte vinculada, excepto si no esta sujeta al Impuesto sobre
Sociedades o al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la existencia de un
procedimiento de comprobacion del que puede derivarse la valoracion de la operacion
vinculada por un valor diferente al pactado por las partes, expresando los motivos por los
que puede proceder dicha valoracion y los métodos que podran ser tomados en
consideracion para establecer el valor normal de mercado.

b) La otra parte vinculada dispondra del plazo de treinta dias, contados a partir del dia
siguiente a la fecha de la notificacion a que se refiere la letra anterior, para efectuar las
alegaciones que estime pertinentes.

c¢) Examinadas las alegaciones de ambas partes vinculadas, e inmediatamente antes de
redactar el acto de determinacion del valor normal de mercado, se pondran de manifiesto
a las referidas partes vinculadas los métodos y criterios que seran tenidos en cuenta para
dicha determinacion, quienes dispondran de un plazo de quince dias para formular las
alegaciones y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes.

d) Elacto de determinacion del valor normal de mercado sera motivado.

e) El érgano competente para instruir el procedimiento y dictar el acto administrativo de
determinacion del valor normal de mercado sera el que tenga la competencia para dictar
el acto administrativo de liquidacién respecto de la parte vinculada en la que se inicio la
comprobacion.

El acto de. determinacién del valor normal de mercado podra ser recurrido por ambas partes

vinculadas al ejercitar los recursos y reclamaciones que procedan contra el acto de

liquidacién correspondiente al periodo impositivo en el que se realiz6 la operacién vinculada.

El valor normal de. mercado establecido por la Administracion tributaria surtira efecto, en

cuanto no hubiere sido recurrido por ninguna de las partes vinculadas, en las liquidaciones de

los periodos impositivos que correspondan, de acuerdo con lo previsto en los articulos 16 y

18 de la Ley del Impuesto.

4. Si el valor normal de mercado establecido por la Administracion tributaria hubiere sido
recurrido por alguna de las partes vinculadas, la eficacia del mismo, frente a una y otra,
quedara suspendida hasta el momento en que el recurso hubiere sido resuelto con caracter
firme.

Las liquidaciones correspondientes a los periodos impositivos en los que, en su caso, deba
ser aplicable el valor normal de mercado establecido por la Administracion tributaria, tendran
el caracter de provisionales hasta el momento en que dicho recurso hubiere sido resuelto con
caracter firme.
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a la conclusién de que el Unico ajuste por operaciones vinculadas que puede realizar el
obligado tributario es en su contabilidad, pero nunca en su declaracién tributaria.

Una Ultima cuestidon que se plantea en materia de procedimiento es si la Administracion
Tributaria esta obligada a utilizar el procedimiento de valoracion por operaciones vinculadas
previsto en el art. 16 TRLIS o, por el contrario puede evitar dicho procedimiento, en virtud de
la facultad prevista en el art. 143 TRLIS* en relacién con el art. 10.3 del mismo texto legal, de
acuerdo con los cuales, la Administraciéon tributaria (y especialmente la Inspeccién de los
Tributos) estd facultada para determinar el resultado contable (a efectos exclusivamente
tributarios), por lo que podria calcular el resultado contable que deriva de la aplicacion del
valor de mercado sin necesidad de seguir el procedimiento especial previsto para la
comprobacién del valor de las operaciones vinculadas.

De resultar aplicable la via del articulo 143 TRLIS, se producirian consecuencias
procedimentales (no resultaria aplicable el procedimiento especial) y sustantivas (no resultaria
necesario practicar el ajuste correlativo), por lo que teniendo en cuenta ademas el principio
general del derecho de prioridad de la norma especial sobre la general, la conclusion debe ser
considerar preferente la aplicacion del régimen de operaciones vinculadas prevista en el art.
16 TRLIS sobre la via excepcional prevista en el art. 143 TRLIS que, no obstante, pudiera
resultar aplicable en operaciones no vinculadas cuando por la existencia de algin negocio
juridico anémalo (simulacién, fraude de ley etc.) sea posible aplicar el principio de prevalencia
del fondo sobre la forma previsto en el art. 43 CCo, y en general el de calificacion fiscal ya
citado.

8. Infracciones y sanciones especificas en materia de operaciones vinculadas

El art. 16.10 TRLIS, en su redaccion posterior a la Ley de Prevencion del Fraude Fiscal (ley
36/2006) ha introducido dos nuevas infracciones tributarias graves especificas del régimen de
operaciones vinculadas, aplicables a 3 tributos: IRPF, IS y IRNR:

1. No aportar o aportar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la documentacién
que deban mantener a disposicion de la Administracién tributaria las personas o
entidades vinculadas.

2. No declarar el valor normal de mercado que se derive de dicha documentacion.

3. Es decir, conforme a la primera infraccion, la conducta del obligado tributario ha sido
hacer caso omiso de las obligaciones de documentacién (no aportar de forma completa)
o manipularla (aportar documentaciéon inexacta o con datos falsos), sin que el tipo de la

48 Articulo 143.-Facultades de la Administracion para determinar la base imponible.
A los efectos de determinar la base imponible, la Administracion tributaria aplicara las
normas a que se refiere el articulo 10.3 de esta ley.
Articulo 10. Concepto y determinacién de la base imponible.
3. En el método de estimacion directa, la base imponible se calculara, corrigiendo,
mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable
determinado de acuerdo con las normas previstas en el Coédigo de Comercio, en las demas
leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de
las citadas normas.
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infraccion exija que haya discrepancia entre el valor declarado y el de mercado, pues lo
que se sanciona es el incumplimiento de un deber formal (el de documentar las
operaciones vinculadas), con el que el legislador ha intentado prevenir el incumplimiento
material (que se apliquen valores distintos de los de mercado). A la inversa, si el obligado
tributario aporta toda la documentacién de forma completa, aun cuando el valor aplicado
difiera del valor de mercado, no cometeria infraccién alguna.

El segundo tipo infractor, igualmente formal, se refiere a una conducta diferente, pues en este
caso el obligado tributario lleva la documentacién exigible, pero no la tiene en cuenta al
declarar el valor normal de mercado, conducta aparentemente absurda pero que podria
ocurrir si el obligado tributario pretende evitar la otra infracciéon, pero no respetar el mandato
de declarar el valor normal de mercado.

Las sanciones especificas, correspondientes a estas infracciones distinguen igualmente dos
supuestos:

1. Que no proceda efectuar correcciones valorativas, es decir, que el valor declarado coincide
con el de mercado. Esta sancién consistira en una multa pecuniaria fija a razén de 1.500
euros por dato y 15.000 euros por conjunto de datos omitido, inexacto o falso, pero en el
caso de Empresas de Reducida Dimensidn, se establece un limite maximo®®, del 10% del
conjunto de operaciones vinculadas o del 1% del importe neto de la cifra de negocios.

2. Que proceda efectuar dichas correcciones valorativas, en cuyo caso queda excluida la
sancion anterior y se sanciona con multa pecuniaria proporcional del 15% de la diferencia
con un minimo del doble de la que corresponderia conforme a la anterior. Esta sancién es
incompatible (principio non bis in idem) con las reguladas en la vigente LGT* para los
supuestos de infracciones relativas a conductas tipificadas en los arts. 191, 192, 193 o
195 LGT, que se refieren a ocasionar algin perjuicio econdmico presente o futuro a la
Hacienda publica (dejar de ingresar, obtener indebidamente devoluciones, etc.).

Resulta aplicable a estas sanciones especificas del régimen de operaciones vinculadas, la
reduccién prevista en el art. 188.1 LGT"', ya que asf lo establece expresamente el art. 16.10.2°
in fine TRLIS®.

Y también resulta de aplicacién la reduccion por el ingreso inmediato o en los plazos del
acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento prevista en el art. 188.3 LGT*?, pues asi lo
establece también de forma expresa el art. 16.10.3° TRLIS*.

49 Limites introducidos por el art. 14 del Real Decreto Ley 6/2010.

50 Ley General Tributaria, aprobada por ley 58/2003.

51 Articulo 188 LGT. Reduccién de las sanciones.
1. La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas segln los articulos 191 a 197 de
esta ley se reducira en los siguientes porcentajes:
a) Un 50 por ciento en los supuestos de actas con acuerdo previstos en el articulo 155 de

esta ley.

b) Un 30 por ciento en los supuestos de conformidad.

52 16.10.2° TRLIS: La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas de acuerdo con lo
previsto en este nimero se reducirad conforme a lo dispuesto en el articulo 188.1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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Mucho mas compleja resulta la sancién en materia de ajuste secundario y de retenciones por
operaciones vinculadas, que se rigen por las normas generales y no se ven afectadas por estos
tipos infractores.
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53 188.3 LGT. El importe de la sancién que deba ingresarse por la comision de cualquier
infraccion, una vez aplicada, en su caso, la reduccion por conformidad a la que se refiere el
parrafo b) del apartado 1 de este articulo, se reducird en el 25 por ciento si concurren las
siguientes circunstancias:

a) Que se realice el ingreso total del importe restante de dicha sancién en periodo
voluntario sin haber presentado solicitud de aplazamiento o fraccionamiento de pago.

b) Que no se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacién o la sancién.

El importe de la reduccion practicada de acuerdo con lo dispuesto en este apartado se

exigird sin mas requisito que la notificacion al interesado, cuando se haya interpuesto

recurso o reclamacion en plazo contra la liquidacién o la sancion.

La reduccion prevista en este apartado no sera aplicable a las sanciones que procedan en

los supuestos de actas con acuerdo.

54 16.10.3° TRLIS: La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas de acuerdo con lo
previsto en los nimeros 1.°y 2.° de este apartado se reduciran conforme a lo dispuesto en
el articulo 188.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.



