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RESUMEN

La nueva regulacion sobre operaciones vinculadas nos hace plantearnos si la misma resulta de aplicacion a las
cooperativas y en qué medida. Durante el presente articulo se justifica la opinion de la autora de que resulta de plena
aplicacion para las operaciones vinculadas realizadas entre cooperativas pertenecientes a un mismo grupo, supuesto
expresamente previsto en el ambito de aplicacion subjetivo del art. 16.3TRLIS. Sin embargo, entendemos que no
resulta de aplicacion a las operaciones realizadas entre una cooperativa y sus socios en atencion a sus fines socia-
les, ya que no queda previsto dentro del dmbito de aplicacion del art. 16.2 TRLIS y ademés, existe un precepto
expreso que regula dicha situacion, cual es el art. 15 de la Ley 20/1990 que mantiene plena su vigencia.
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La nouvelle réglementation relative aux
opérations liées et son incidence sur les
coopératives

RESUME : La nouvelle réglementation relative aux opérations liées nous conduit & nous demander si elle
s'avére applicable aux coopératives, et le cas échéant, dans quelle mesure. L'opinion de l'auteure est justifiée
dans le présent article, selon laquelle cette nouvelle réglementation se révele tout a fait applicable aux opérations
liées réalisées entre des coopératives appartenant @ un méme groupe, cette situation étant expressément pré-
vue dans le cadre d'application subjectif de l'article 16.3 TRLIS. Cependant, nous considérons qu'elle n'est pas
applicable aux opérations réalisées entre une coopérative et ses associés en ce qui concerne son but social,
car cela n'est pas prévu dans le domaine d'application de I'article 16.2 TRLIS et parce qu'en outre, il existe un
principe exprés qui régit cette situation, a savoir I'article 15 de la Loi 20/1990, qui conserve toute sa validité.

MOTS CLE : Opérations liées, valeur de marché, coopératives, fiscalité.

The new rule concerning related party
transactions and its effects in cooperatives

ABSTRACT: The new Spanish rule on transfer pricing raises the question as to whether it should be appli-
cable to transactions within cooperatives, and to what extent. In the present paper the author presents her view,
distinguishing two types of transactions: those between cooperatives that belong to the same group and those
between a cooperative and its members. While Art. 16.3 TRLIS (the Revised Text of the Company Law Act)
specifically includes the former within its scope, there is reason to believe that it is not applicable to a coopera-
tive’s transactions with its members, as the new act is general in nature and applicable only in the absence of spe-
cific legislation, and the latter situation is addressed by art. 15 of the Cooperative Tax Regime Act (20/1990), which
remains in force. Thus, the provisions of the new general law do not apply to this case.

KEY WORDS: Related party transactions, transfer pricing, market value, cooperatives, taxation.
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1.- Introduccion?

Si echamos la vista atras podemos comprobar cdmo en nuestro entorno, durante estas ultimas
décadas, se viene produciendo una profunda y silenciosa labor de transformacion en materia de regu-
lacién de las operaciones realizadas entre partes vinculadas. Ello es especialmente cierto si realiza-
mos un andlisis de Derecho Internacional Tributario, desde que aparecieron las Directrices de la OCDE
sobre Precios de Transferencia de 1995 y de Derecho Tributario Internacional, ya que muchos paises
de la OCDE por aquél entonces, mostraban una grave preocupacion por el tema de la valoracion de
este tipo de operaciones y tenian su normativa adaptada al efecto. Sin duda el pais que gozaba de un
mayor desarrollo en la materia era Estados Unidos, donde el art. 482 del Internal Revenue Code la
regulaba con gran detalle. La regulacion canadiense le seguia muy de cerca.

Por aquella época, en nuestro pais el art.16 de la LIS en solitario dejaba una puerta semiabierta
a la Administracion tributaria ofreciéndole la facultad de poder valorar las operaciones entre parte vin-
culadas como si se hubieran realizado entre parte independientes, para lo que se establecian los méto-
dos de valoracion, pero no se regulaban las obligaciones del contribuyente al respecto, ya que la
valoracién a mercado era simplemente una facultad de la Administracion para el caso en que se hubiera
reducido o diferido la carga tributaria y no de los administrados. Lejos ha quedado esta benévola regu-
lacién sobre este tipo de operaciones ya que la nueva regulacion muestra una gran preocupacion
por el tema apurando al maximo las obligaciones de las personas vinculadas y llega a superar con cre-
ces a las de nuestro entorno.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la regla general del art. 16 LIS, en su redaccién 43/1995
de otorgar la facultad a la Administracién de valorar a mercado en el caso en que la vinculacién hubiera
tenido la consecuencia de una menor tributacion o un diferimiento del impuesto en Espafia no era reco-
gida de igual modo por parte de la Ley 20/1990 de Fiscalidad de Cooperativas. La Ley especial de fis-
calidad de estas entidades obligaba a valorar a mercado las operaciones realizadas en el seno de las
cooperativas, sin ningun tipo de prerrequisito ni parangén alguno. Este hecho resulta trascendente, ya
que, lo que para un supuesto de vinculacidn, cual es la cooperativa, suponia una obligacién para el
contribuyente siempre y en todo caso, para el resto de entidades vinculadas no conllevaba obligacion
alguna, sino que constituia una mera facultad de comprobacion por parte de la Administracion. Incluso,
asi como para las entidades vinculadas con carécter general, entre ellas los grupos de cooperativas,
se debia dar el requisito de que se hubiera originado una menor tributacién o un diferimiento del
impuesto de cara a poder aplicar la normativa, caso de llegar aplicarse, en el supuesto de las opera-
ciones realizadas entre cooperativa y socios se aplicaba la norma de valoracién a mercado sin pre-

1.- Este trabajo se enmarca dentro del proyecto IT-406-07 (Grupos de investigacidn reconocidos del sistema universitario vasco).
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rrequisito alguno. Este hecho resulta significativo porque a pesar de que existia una Ley general del
IS en materia de operaciones vinculadas, las relaciones vinculadas entre cooperativa-socio no podian
disfrutar de su benevolencia, debido a que disponian de un régimen especial, que sigue hoy plena-
mente vigente.

En realidad, una operacién vinculada es sdlo una operacion realizada entre partes que tienen una
relacion especial, bien porque estén relacionadas por parentesco o porque son socios o participes de
una entidad o sus consejeros y administradores, o cualquier otra circunstancia que no implique nada
en si misma, pero, que es vista con recelo por parte del legislador, al poder entenderse que no tienen
intereses totalmente contrapuestos y, por tanto, pudieran no ser totalmente independientes a la hora
de realizar sus operaciones, pudiendo darse el caso de que se lleguen a alterar los precios de trans-
ferencia que se dan en las operaciones de suministro de bienes y servicios entre los mismos a fin de
reducir su carga tributaria globalmente considerada.

Entre las personas y entidades vinculadas encontramos tanto las relaciones de la cooperativa con
sus socios, por obra del art. 15 de la Ley 20/1990 como las relativas a cooperativas pertenecientes a
un mismo grupo, por obra del art. 16.3 TRLIS, por lo cual, se puede considerar que se trata de un tema
de gran importancia para el cooperativismo. Habré que diferenciar siempre y en todo caso ambos
supuestos, de aplicacién de ley especial y de aplicacion de ley general dentro del dmbito coopera-
tivo y ello va a tener sus consecuencias como veremos mas adelante.

Sin embargo, como en tantas otras ocasiones, parece que en materia de operaciones vinculadas
se ha dado la ley del péndulo, y ahi donde nuestro pais no habia mostrado un excesivo interés, pasa
a convertir la nueva regulacion en materia de operaciones vinculadas en una de las mas exigentes de
todo nuestro entorno, hasta el nivel de que puede suponer una rémora a las inversiones en nuestro
pais, como se esta ya viendo, lo cual hace que la regulacion se haya visto en este Ultimo afio com-
plementada por un par de reglamentos que suavizan ciertos criterios: tanto referidos al perimetro sub-
jetivo como objetivo de las operaciones vinculadas. Sin embargo, esta rebaja de exigencias dificilmente
podréd resultar de aplicacion a las cooperativas, ya que de las modificaciones introducidas exigen la
confluencia de los requisitos con cardcter general relativos al volumen de operaciones vinculadas.
Légicamente dentro del cooperativismo, a diferencia de en las empresas con carécter general, resulta
practicamente imposible cumplir con el requisito establecido para el mbito objetivo, por su propia
naturaleza mutual, el nimero y la importancia de las operaciones vinculadas sera superior.

Por otra parte, qué decir tiene, que el hecho de dejar la aplicacion de las exigencias de docu-
mentacion de mano de un RDL que establece el limite maximo en relacién a un concepto juridico inde-
terminado cual es el “valor de mercado”, va a ocasionar graves problemas practicos De este modo,
queda fiado un limite que podemos calificar como subjetivo y variable, dependiendo de muchisimos
factores, que I6gicamente abarcaran un amplio abanico de valores, en muchas ocasiones algunos
inferiores y otros superiores a los 100.000 euros de valor de mercado, pudiendo ser correcta tanto la
interpretacion de que, por no llegar al limite no es necesario cumplir con las exigencias de documen-
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tacion, como la interpretacion contraria en un mismo supuesto. Evidentemente, no se debe dejar un
limite tan importante en manos de un concepto juridico indeterminado, cual es el valor de mercado.

Pero la gran trasformacion operada en la materia viene de la mano de la Ley 36/2006, de 30 de
noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal para las operaciones producidas entre
personas o entidades relacionadas entre si por cierta vinculacion, definida en los supuestos que recoge
el art. 16.3 del TRLIS. Se trata de supuestos normales, de simple vinculacion, pero que resultan ser
una pieza clave para la valoracion de las operaciones de las cooperativas. Cabe advertir, que del hecho
de que haya operaciones vinculadas, es decir, operaciones realizadas dentro de estas relaciones,
no supone por si mismo que tenga que existir un precio de transferencia alterado, ni ningun otro tipo
de fraude ni animo de reduccidn de forma fraudulenta de la carga tributaria. Efectivamente la expre-
sion precio de transferencia deberia ser neutra2. Simplemente, el legislador infiere la posibilidad que,
dada su vinculacién, es decir, dado que no se trata de partes totalmente contrapuestas en que existe
un claro conflicto de intereses o donde no se puede inferir la existencia de una competencia, pueden
llegar a un acuerdo para alterar los precios con respecto al que se daria de encontrarse la misma ope-
racion realizada entre partes independientes. Este dltimo se denomina valor de mercado. Si se rea-
liza esta matizacion es porque el propio legislador equipara en la Exposicidn de Motivos de la Ley de
Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal el tratamiento interno e internacional de las operacio-
nes vinculadas con el de los precios de transferencia a nivel internacional e, incluso llega a dar por
sinénimas ambas expresiones. Sin embargo, no sélo lo equipara, sino que incluso se termina por asu-
mir que se trata de personas juridicamente diferentes pero que econémicamente no lo son y que ade-
mas, operan a un nivel transnacional, lo cual implica una presuncidn de voluntad de reduccion de la
carga tributaria a través del uso inadecuado de esta via.

2.- La influencia internacional y especialmente
de la UE en materia de operaciones vinculadas

Es cierto que Espafia debia adaptarse a las nuevas Directrices de la OCDE sobre la materia, por
lo que las modificaciones introducidas por la Ley de Medidas contra la Planificacion y el Fraude Fiscal3
y reflejadas en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades* van a suponer una mayor
adecuacion de nuestra normativa a la establecida por la OCDE. Se puede constatar una tendencia
internacional a dotar de mayor relevancia y control a este tipo de operaciones. Al mismo tiempo, se
consigue un mayor control sobre las mismas.

2.- ARANA LANDIN, S., El tratamiento tributario de las operaciones vinculadas internacionalmente, Ed. Universidad del Pais Vasco, Leioa,
2001, p. 130.

3.- De aqui en adelante LMPFF.

4.- De aqui en adelante TRLIS.
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Pero también es cierto que Espafia se tiene que adaptar al mbito de la UE y que tal vez hubiera
resultado mas adecuado replantear a fondo todo el régimen de operaciones vinculadas para adecuarlo
directamente también al derecho comparado, al Cddigo de Conducta de la UE en la materia y a la
jurisprudencia, ofreciendo una solucién diferente a situaciones que evidentemente también lo son.

El hecho de tener un unico régimen se justificd, en principio, en base a una igualdad de trato en
el dmbito de la UE. Sin embargo, esta prevision se ha demostrado innecesaria, ya que tan poco tiempo
después de la aprobacion de la normativa de operaciones vinculadas la STJUE de 21 de enero 2010,
asunto C311/08 SGl, establece que, siendo tal diferencia de trato discriminatoria, se encuentra sin
embargo plenamente justificada por razones de interés general tendentes a preservar el adecuado
reparto de la potestad tributaria entre los Estados Miembros y a prevenir el fraude fiscal.

Otro aspecto a tener en cuenta es que si verdaderamente se quiere cumplir con las exigencias de
la UE se deberia haber cumplido escrupulosamente con los maximos de documentacion exigidos por
el Foro de la UE en materia de precios de transferencia. El foro establece como guia para los pai-
ses, unos limites maximos de documentacion para evitar precisamente que ocurra lo que ya esta ocu-
rriendo en nuestro pais, que las exigencias de documentacion a las personas vinculadas sean tales
que los costes indirectos para poder cumplir con las mismas sean excesivos e irracionales. Ello puede
traducirse en una clara desventaja para empresas que estén sopesando instalarse en nuestro pais:
el tener unas exigencias de documentacion que superan estos maximos puede suponer, sin lugar a
dudas, una rémora. Cabe resaltar que el establecimiento de un maximo de documentacion por parte
del foro tenia como propdsito principal precisamente evitar esta situacion.

Si bien es cierto que las recomendaciones, directrices y cddigos de conducta en la materia tienen
la consideracion exclusivamente de “soft law”, también lo es que Espafia forma parte y tiene plena
representacion en el mencionado foro, por lo que no parece adecuado que no siga escrupulosamente
sus propias directrices y codigos de conducta. El foro se basa en las directrices de la OCDE de manera
que, como principio, no puede contradecirlas. Asi, los codigos de conducta y directrices en la materia
emanados del foro estén siempre en completa sintonia con las Directrices de la OCDE y deberian
seguirse por parte de nuestro pais.

El foro ha determinado la conveniencia de que existan dos tipos de documentacion en materia de
operaciones vinculadas transnacionales: el conocido como “masterfile”, con datos generales de las
partes vinculadas y del grupo en cuestion, de acceso a todo los paises miembros del mismo y el deno-
minado “specific file”, que seria ya la documentacion expresa y detalles sobre las operaciones reali-
zadas en una determinada jurisdiccion, de acceso exclusivamente para la misma. La razén de la
separacion de los dos archivos de documentacion es clara: sdlo el pais donde esté radicada la empresa
0 parte vinculada tiene que tener acceso a determinada informacion, ya que se estima contraprodu-
cente que el acceso pueda ser generalizado porque los deméas paises podrian entender que las mis-
mas operaciones pueden dar lugar a un nimero excesivo de actas o rectificaciones en cuanto a la
determinacion del valor de mercado en sus propias jurisdicciones. Asi, sélo en el caso en que el pais
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que posee la “specific file” levante un acta, entra en juego el segundo y subsiguientes paises que han
intervenido en la operacion a fin de lograr un consenso sobre el valor de mercado y el ajuste correla-
tivo que se tiene que dar en su jurisdiccion.

Evidentemente, cabe recordar que si un pais realiza una revision al alza de un valor de mercado
y se levanta un acta modificando ese valor de mercado, dicha modificacion debera aparecer en exac-
tamente la misma cuantia pero con signo inverso en la otra jurisdiccion, es lo que se denomina el ajuste
correlativo para evitar la doble imposicién. Evidentemente no se trata de una cuestion que vaya a resul-
tar pacifica y automética, pero en caso de no llegar a un acuerdo entre las partes, existe el plazo de
tres afios para someter la cuestion al denominado Convenio de Arbitraje UE. Asi, en el supuesto de
que las Administraciones correspondientes no llegaran a alcanzar un consenso sobre la cuestion, la
misma sera resuelta, en Ultima instancia, haciendo uso de este convenio donde existen tres afios para
resolver por un experto independiente, no perteneciente a ninguna de las jurisdicciones en disputa.
Cabe sefialar que, aunque tres afios pueda parecer un tiempo excesivo, nuestro sistema judicial ordi-
nario tardaria mucho mas, y simplemente en via econdmico-administrativa y sin lograr la obligacion
por parte de las otras jurisdicciones, ademas de que el valor de mercado quedaria determinado por
una persona no experta en la materia. La resolucion no es revisable por parte del TJUE, por lo que es
una decision que pone fin al litigio.

El mecanismo es mas que razonable y, en cierto sentido, puede suponer un incentivo para que
las administraciones en disputa lleguen a un acuerdo a fin de evitar la resolucion por parte de un ter-
cero. Sin embargo, cabe resaltar un importante problema en relacion a la nueva normativa de nues-
tra jurisdiccion: no se podrd utilizar el Convenio de Arbitraje en caso de que se hubiera impuesto
una sancidn grave, por lo que habria que matizar qué se entiende por dicho tipo de infraccidn, ya
que el modo en que se encuentra tipificado puede suponer el cierre al acceso a dicho mecanismo por
su amplitud y abstraccion.

Ademas, la regulacion espafiola en materia de documentacion como se ha sefialado, supera los
limites establecidos en la Unién Europea con respecto al masterfile y al specific file, por ejemplo con
los pactos parasociales o con la exigencia de documentacion de las operaciones que afecten directa
o indirectamente a la operacion. Si se va a exigir esta documentacion se va en contra de la separa-
cion que se debe realizar entre el masterfile, exigiendo documentacidn del specific file de la otra juris-
diccidn, cuestion que va directamente en contra del propdsito de dicha separacion. Es este un problema
que ha de ser superado via interna.

Ademas, y por lo que aqui mas nos interesa, cual es la aplicacién de esta normativa a las opera-
ciones realizadas en el seno de grupos de cooperativas o entre cooperativistas y cooperativas hay que
recordar que estas obligaciones de documentacion estan pensadas por parte del Foro para los casos
de operaciones transnacionales, y no para operaciones internas, por lo que la exigencia de los maxi-
mos de documentacidn en estas operaciones simplemente choca de frente con el Cédigo de Conducta
del 2006 de la UE. Ello conlleva que el coste de cumplimiento con esta normativa sea totalmente des-
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proporcionado y tenga que verse reducido por necesidad. En ningun pais de la UE se aplica esta nor-
mativa a las cooperativas en cuanto a sus operaciones internas, ni siquiera a las operaciones reali-
zadas en el seno de un grupo cooperativo que no trascienda del dmbito nacional.

Sin embargo, no se ha rectificado el error de base, aunque tal vez todavia es pronto para que se
hubiera hecho y se ha utilizado la técnica del parcheo via reglamentaria. Asi, si que ha existido una
voluntad de simplificacion de las obligaciones que conlleva esta normativa para la pequefia y mediana
empresa a través del Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible y con los Reales Decretos que
tratan de paliar las desastrosas consecuencias a que puede llevar esta situacion, poniendo limites
minimos tanto desde el punto de vista subjetivo como objetivo, aunque el hecho de exigir acumulati-
vamente los requisitos hace de esta nueva normativa una mera ilusion que muy probablemente haga
que quede en papel mojado.

De este modo, resulta claro que se deberia haber separado las dos regulaciones a fin de que para
el caso de operaciones vinculadas a nivel interno no fuera necesaria la aplicacién de una normativa
no pensada para ellas y que tantos problemas provoca. En vez de esta opcion, se ha optado por el
mantenimiento de un Unico sistema a todas luces desproporcionado para los casos de empresas de
reducida dimensidn o incluso, que no sean multinacionales, complementandola por la técnica del “par-
cheo”. Y es que la materia de las operaciones vinculadas tal y como se encuentra regulada, puede
suponer un obstaculo para las inversiones en Espafa y retrasar su recuperacion econdmica, por lo
que es previsible que via reglamentaria se sigan suavizando los &mbitos objetivo y subjetivo de apli-
cacion.

3.- Ambito subjetivo de aplicacion para las
cooperativas

El elemento subjetivo de la operacion vinculada esta integrado por la relacion de los sujetos que
realizan la operacion. El art.16.3 TRLIS establece qué relaciones entre los sujetos se entiende que
van a constituir relaciones vinculadas. Dentro de dichos supuestos no encontramos mas que una refe-
rencia a las cooperativas, que es aquella relativa a las cooperativas pertenecientes a un mismo grupo.
Sin embargo, sabemos que por obra del art.15 de la Ley 20/1990 existe también la obligacién de valo-
rar a mercado para las operaciones realizadas entre una cooperativa y sus socios en el marco de su
objeto o fin social, salvo en los casos recogidos por el art. 15.3 de la Ley 20/1990.
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Por lo tanto, cabe hacer una aclaracion importante: el art. 16.3 del TRLIS dentro de la enumera-
cion taxativa de los supuestos de vinculacién no ha incluido el supuesto de la relacion entre la coo-
perativa y los socios en el marco de su objeto o fin social, ni siquiera las relaciones entre una
cooperativa y sus socios fuera de este &mbito. Consideramos que este hecho es de vital trascenden-
cia, ya que si que se ha incluido expresamente el supuesto de la relacién entre una entidad y sus socios
o participes y el de una entidad con sus administradores. En este sentido, hay que destacar que, en
el dmbito subjetivo, tedricamente, se han ampliado a través de la reforma los supuestos de vincula-
cién como consecuencia de la sustitucion del vocablo “sociedad” por el de “entidad” y el de “socio” por
el de “participe”, a pesar de que el 7.3 LIS dice que “los sujetos pasivos del tributo serén designados
abreviada e indistintamente con las denominaciones de sociedades o entidades”, por lo que se trata
de un cambio innecesario®. A pesar de que el cambio no tiene trascendencia si que la tiene el hecho
de que los supuestos de vinculacion sean tan sumamente amplios, ya que si los comparamos con nor-
mativas de nuestro entorno el perimetro de vinculacion se reduce muchisimo. ;Podria entenderse que
la relacion cooperativa y sus socios queda dentro de la expresion entidad y sus socios o participes o
una entidad y sus administradores?

Intentaremos dar una respuesta a esta pregunta. Aunque resulta evidente que la expresion enti-
dad, en general, abarca también a las cooperativas, que son tan entidades como cualquier otra
empresa, y que la expresion socio puede perfectamente abarcar al socio cooperativista, entende-
mos que existen motivos para creer que, en este caso, el referido supuesto del art.16.3 no es apli-
cable a esta relacion y en este apartado vamos a ver por qué.

El art. 16.3 a) TRLIS dispone lo siguiente: “en los supuestos en los que la vinculacidn se defina en
funcidn de la relacion socios o participes-entidad, la participacion deberd ser igual o superior al 5 por
100, 0 al 1 por 100 si se trata de valores admitidos a negociacion en un mercado regulado.” Dichos
porcentajes no resultan nuevos, ya que se introdujeron a través de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre
Sociedades.

De acuerdo con RUIZ GALLUD “en una primera aproximacion, el porcentaje minimo del 5% y
1% -para entidades cotizadas- sefialado por la norma parece excesivamente reducido como para enten-
der que el socio tiene capacidad suficiente de injerencia en la administracion de la entidad, de manera
que pueda influir sobre la valoracion de las operaciones que puedan convenirse entre la una y el otro.
Pero es cierto, de acuerdo con el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas y la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, que los accionistas o participes que representen al menos

5.-La DGT en la consulta 1876-04 ya entendia que: “el apartado 3 del art. 7 del TRIS dispone que los sujetos pasivos del Impuestos sobre
Sociedades se designard abreviada e indistintamente por las denominaciones sociedades o entidades a lo largo de la Ley del Impuesto’, por lo
que “donde la norma habla de socio y sociedad, el término ha de entenderse comprensivo de asociado y asociacion, por ser esta Ultima sujeto
pasivo del Impuesto sobre Sociedades”. En la consulta V/1043-05 relativa a la posible aplicacion a una universidad se posiciona de idéntica manera,
al igual que en la consulta V0517-07 sobre una UTE.
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un 5 por 100 del capital social tienen derechos relevantes ©”. De este modo, segin el citado autor y
para una primera aproximacion, parece que el porcentaje no resulta ya tan arbitrario, sino que queda
justificado por esa serie de derechos que poseeran aquellos socios o participes que ostenten dicha
participacion.

Con respecto a la inclusion o no de la relacidn cooperativa-socio dentro de este supuesto de vin-
culacion cabria pensar que, de resultarle aplicable, sélo lo seria cumpliendo esos porcentajes mini-
mos, lo cual excluiria de la obligacién de valorar a mercado a las operaciones realizadas entre una
cooperativa con sus socios cuando la participacion de los mismos fuera inferior a los referidos por-
centajes del 5% y 1% en entidades cotizadas. Evidentemente, ello no es asi, por obra del art.15 de la
Ley 20/1990, por lo que si no resulta aplicable el ambito general por existir una norma especial en los
casos en que no se llegue al referido porcentaje, queda claro que tampoco sera aplicable la norma
general en el resto de supuestos.

Asi, la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre régimen fiscal de las cooperativas, en su art.15.1
sefiala la forma en que habran de valorarse las operaciones cooperativizadas: ‘las operaciones rea-
lizadas por las cooperativas con sus socios, en el desarrollo de sus fines sociales, se computaran por
su valor de mercado”. De este modo, se concluye que se trata de una regla general a aplicar a la rela-
cion entre socio cooperativista y cooperativa, que resulta ser una excepcién con respecto a la regla
general del art.16.3 TRLIS, no resultando necesario ningiin porcentaje para entender que existe un
supuesto de vinculacidn entre socio cooperativista y cooperativa. Ello es probablemente porque al
entenderse que se trata de entidades democraticas, todos los socios tendran unos derechos, inde-
pendientemente de su participacion.

Y sin embargo, cabe hacerse una pregunta: si esto es asi ;por qué el porcentaje de participacion
que decide si se trata de una relacion vinculada no incorpora expresamente los derechos politicos
asociados a la condicion de socio con caracter general? En realidad, independientemente del por-
centaje de participacion existen acciones con voto, sin voto, etc., y ello no se ha tenido en cuenta. Si
es el derecho de voto el elemento determinante para considerar que no es necesario un porcentaje
de participacion en la relacion entre cooperativa y cooperativista, pareceria adecuado que este dere-
cho de voto fuera también tenido en cuenta a efectos de otro tipo de entidades, y no es el caso, por
lo que, en principio, cabria descartar esta interpretacion.

Avala también esta teoria el caso de acciones cotizadas, donde se adopta otra perspectiva. La nor-
mativa al efecto (la Ley 24 /1988, de 28 de junio, del mercado de valores y el Real Decreto 1362/2007,
de 19 de octubre) entiende que la participacion puede considerarse significativa en base a los derechos

6.- RUIZ GALLUD, S. 2010, “Ambito subjetivo del perimetro de vinculacion”, en Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vin-
culadas), Madrid, 2010, p.217: “solicitar un informe de expertos para la valoracion de las aportaciones no dinerarias que puedan realizarse a favor
de la entidad (art.38 bis TRLSA; 21 LSRL); solicitar que se publique un complemento a la convocatoria de una junta general de accionistas,
incluyendo uno o mas puntos en el orden del dia (art. 97 y 338TRLSA); convocar junta general extraordinaria (art 100 TRLSA; 45 LSRL); solici-
tar en los escritos de demanda contra los acuerdos sociales la suspension de los mismos (art.120 TRLSA)”, efc.
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de voto de la entidad. Sin embargo, el 16.3.a TRLIS no tiene en cuenta los derechos de voto tampoco
con respecto a este tipo de entidades, adoptando el mismo criterio con respecto al capital social reba-
jando el porcentaje necesario para entender que se da un supuesto de vinculacion.

Hay que tener en cuenta, por ultimo, que si realizamos un estudio de derecho comparado el por-
centaje referido a este supuesto de vinculacién se amplia de forma muy considerable en los paises de
nuestro entorno. Asi, el grado de participacidn minimo exigido para que haya vinculacion esta entre el
25% y el 50%. Ello nos da una muestra de lo desproporcionado de nuestra normativa con caracter
general.

Pues bien, curiosamente la desproporcidn resulta ser muchisimo mayor para el caso de las coo-
perativas, ya que dicho porcentaje resultard inexistente con respecto a las mismas con la obligato-
riedad de valoracion a valor de mercado por aplicacion de una norma especial. Ello nos hace concluir
que el supuesto de vinculacion cooperativa-socio no se halla dentro de los supuestos de vinculacion
del 16.3 TRIS, lo cual tendra importantes consecuencias.

Nos planteamos si no resulta extrafio a la naturaleza mutual de las cooperativas esta obligacion
de aplicar el valor de mercado. Si echamos la vista atrés a este valor de mercado, podemos obser-
var como en la tramitacidn parlamentaria del proyecto de lo que acabaria siendo la Ley 43/1995 del
Impuesto sobre Sociedades ya existieron voces discrepantes en torno a la aplicacion del valor de mer-
cado en las cooperativas concretamente la enmienda n° 43 del PNV, sefialando que ‘la utilizacion a
efectos fiscales de un precio de mercado aplicable a las operaciones de las cooperativas con sus socios
resulta artificioso y contrario a la naturaleza de las operaciones cooperativizadas, ademds resulta dis-
criminatorio con los planteamientos del Impuesto sobre Sociedades y concretamente con los que se
hacen en el Proyecto de ley en materia de doble tributacion de dividendos”. Logicamente la enmienda
no prosperd, pero si que se consiguid una nueva redaccion del art. 15 de la Ley 20/1990 que evita la
regla del valor de mercado para cierto tipo de cooperativas, tal y como comenta (MONTERO SIMO
2008: 98). Tal vez haya que hacerse la pregunta de si tiene sentido la diferencia de valoracion de los
productos entre socio y cooperativa dependiendo del tipo de cooperativa de que se trata o si, por el
contrario, dicha excepcion deberia resultar aplicable con carécter general.

La excepcidn que se menciona queda prevista en el ultimo parrafo del art. 15 de la Ley 20/1990
de Fiscalidad de Cooperativas para las cooperativas de consumidores y usuarios, vivienda, agrarias
o de aquellas que, conforme a sus estatutos, realicen servicios o suministros a sus socios. Esta excep-
cion responde a que este tipo de cooperativas tiene como su razén de ser precisamente la obtencion
de productos y servicios a un precio inferior al de mercado, con lo cual la finalidad de la normativa
sobre operaciones vinculadas podria chocar de lleno contra el espiritu de dichas entidades.

Es por ello, por lo que cuando se trate de las mismas, el precio real o efectivo, siempre y cuando

no sea inferior al de coste, resulta mas adecuado. Lo cual no supone en absoluto que se aplique el
método de coste incrementado, ya que el mismo consiste en un método de valoracién para hallar el
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valor de mercado y sin embargo, el propdsito de este dltimo parrafo es el de exceptuar a este tipo de
cooperativas de la valoracion de mercado, permitiéndoles la valoracién a precios reales, pero poniendo
un limite minimo para evitar que se tomen como precios reales precios inferiores al coste efectivo de
la operacion.

Sin embargo, a pesar de la excepcion prevista la solucién no resulta ser tan simple y va a originar
también costes indirectos, ya que tras la resolucién del TEAC de 16 de septiembre de 2005, tal y como
afirma (SIMON ACOSTA, 2005: 36): “va a hacer mds compleja la gestion cooperativa en la medida
en que, sin un fundamento sdlido, disgrega y descompone el rendimiento cooperativizado y obliga a
identificar el coste de cada una de las entregas de bienes o prestaciones de servicios realizadas a los
socios.” Asi, cuando una cooperativa de este tipo realiza operaciones con sus socios, a partir de la
resolucion citada, se considera que han de valorarse separadamente cada una de las diferentes pres-
taciones a fin de evitar que alguna de ellas pueda ser ofertada a un precio inferior a su coste. De este
modo, si alguna de ellas se hubiera ofrecido efectivamente a un precio inferior al coste habria de ser
contabilizada como una cantidad superior al precio real o efectivo de la operacion en cuestion, de tra-
tarse de un ingreso; en el caso en que se tratara de un gasto, se debiera computar como un gasto
menor al efectivamente soportado en el caso en que dicho gasto no cubriera el coste. Sin embargo,
en el caso en que la operacion se hubiera realizado a un precio superior al coste habra de consig-
narse el precio real al que se ha realizado efectivamente la operacion.

Asi, se puede llegar a provocar un aumento de la base imponible de cara al Impuesto sobre
Sociedades, base imponible que no se corresponderd con la realidad. De ese modo, este tipo de coo-
perativas que habran de valorar separadamente el coste de cada una de las entregas de bienes y ser-
vicios a fin de adecuarlo con esta resolucién pueden terminar facilmente por tributar por unos beneficios
superiores, pero nunca inferiores, a los efectivamente obtenidos, de modo que se eleva su capacidad
contributiva a efectos de calcular el Impuesto sobre Sociedades. Como en el caso anterior, lo que
se debe gravar es la capacidad contributiva real, y no una presunta capacidad contributiva superior
que deriva directamente de diferentes exigencias legales. De este modo, no se trata sélo de un pro-
blema de gestion, que indudablemente lo es, sino que ademas se puede llegar facilmente a producir
una tributacidn por una capacidad contributiva mayor a la efectivamente producida, hecho que habra
de ser tenido en cuenta de cara a buscar una posible solucién.

Tal vez dentro de la Ultima expresion de las excepciones a la aplicacion de este régimen puedan
llegar a caber multitud de tipos de cooperativas, ya que el realizar servicios o suministros a los socios
es una de las finalidades basicas de gran parte de las mismas. Por poner un ejemplo, en una coope-
rativa de transporte su propia Ley sustantiva de las Cooperativas (Ley 27/1999) sefiala que realizan
SEervicios y suministros a sus socios. Asi, resulta aplicable la regla de valoracion prevista en el apar-
tado 3 del articulo 15 de la Ley 20/1990 y, por lo tanto, las operaciones de servicios y suministros rea-
lizadas por las cooperativas de transporte a sus socios, siempre que se realicen en el desarrollo de
sus fines especificos, se valoraran al precio que efectivamente se hubiesen realizado, cuando este
valor no resulte inferior al coste de tales servicios 0 suministros, incluido en este coste la parte corres-
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pondiente de los gastos generales de la cooperativa, aplicandose, en caso contrario, este Ultimo. Es
esta una puerta abierta al sentido comdn, que permite en multitud de casos la inaplicacion del pre-
cepto que obliga a valorar a mercado del parrafo primero del art. 15 de la Ley 20/1990.

Sin embargo, se nos plantean dos tipos de operaciones que no quedan claramente reguladas:

La primera, seria la relativa a la valoracién de operaciones entre una cooperativa y sus socios pero
no en atencion a sus fines sociales, cuestion que no se halla cubierta por la literalidad del art.15.1 ni,
como hemos visto, por |a literalidad del 16.3. Entendemos que no se debe subsumir este supuesto en
que la cooperativa actlia con los socios fuera del marco de su objeto o fin social en la regla del art.
15.1 LRFC, ya que, si ese fuera el caso, dejaria de tener sentido su concrecion y limitacién exclusi-
vamente a este tipo de operaciones. Tampoco parece prudente entenderla incluida en el 16.3 TRLIS,
ya que, si dicho tipo de operaciones quedara sujeto a tal norma deberia encontrarse expresamente
previsto dentro del perimetro subjetivo de vinculacion y no lo esta.

La segunda ¢ qué ocurre en el caso en que sean los socios 10s que realicen servicios o suminis-
tros a la cooperativa? Piénsese que este tema queda resuelto simplemente para las cooperativas agra-
rias, para las que expresamente se prevé que, se computard como precio de las correspondientes
operaciones aquél por el que efectivamente se hubiera realizado, siempre que no resulte inferior al
coste de tales servicios y suministros, incluida la parte correspondiente de los gastos generales de la
entidad. En caso contrario se aplicara este ultimo.

Y ;en una cooperativa de mar? Se puede entender que los suministros y servicios de la coope-
rativa hacia sus socios se podra computar como precio de las correspondientes operaciones aquél por
el que efectivamente se hubiera realizado, siempre que no resulte inferior al coste de tales servicios y
suministros, incluida la parte correspondiente de los gastos generales de la entidad. En caso contra-
rio, se aplicard este ultimo. Sin embargo, en cuanto a los servicios y suministros que realicen los socios
cooperativistas para la cooperativa se aplicara la regla del valor de mercado. Estas diferencias no sélo
no parecen justificadas sino que pueden llegar a dificultar sobremanera la gestion del dia a dia de
las cooperativas.

Ello nos lleva a plantearnos lo siguiente: si con caracter general se establece un grado minimo de
vinculacién como requisito necesario para entender que las partes son vinculadas y, por tanto, las ope-
raciones realizadas entre las mismas pueden dar lugar a precios de transferencia alterados, ¢ por qué
no se exige dicho minimo en el caso de la relacion existente entre socios cooperativistas y las coo-
perativas? Si se ha entendido con carécter general que habia que delimitar el supuesto del 16.3 para
evitar que la aplicacion de la valoracién de mercado resultara desorbitada ante este supuesto de vin-
culacion, parece que la misma regla se podria haber aplicado en el caso de las relaciones entre socios
cooperativistas y las cooperativas en atencion a su objeto social. Sin embargo no se ha hecho, por-
que probablemente se ha entendido que esta relacion ya estaba regulada desde hace dos décadas
de forma diferente, suficientemente gravosa para esta relacidn dentro de las cooperativas, y no ha pre-
tendido modificarse.
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4.- Consecuencias de la nueva regulacion de
las operaciones vinculadas para las
cooperativas

La consecuencia que deriva de la conclusion anterior es que cabe hacerse la pregunta de si resulta
el nuevo régimen aplicable a las cooperativas y en qué medida. A pesar de que pueda parecer que
resulta evidente, de hecho las pocas personas que han tratado este tema dan por hecho la aplicacion
de la nueva normativa a todo tipo de operaciones, no lo es tanto, ya que dentro del cooperativismo
nos encontramos con dos tipos de operaciones vinculadas que entendemos resultan totalmente dife-
rentes: el recogido por el art.15 de la Ley especial 20/1990 de fiscalidad de cooperativas, de obliga-
cion de aplicar valor de mercado a las operaciones realizadas entre cooperativa y socios cooperativistas
y el recogido por el art. 16.3 del TRLIS, que al establecer el ambito subjetivo de las operaciones vin-
culadas incluye el supuesto de dos entidades del mismo grupo de sociedades cooperativas.

Ya que existe una norma especial, que viene regulando la materia desde 1990, obligando a valo-
rar a mercado las denominadas “operaciones cooperativizadas” incluso con gran anterioridad a la obli-
gatoriedad por parte del resto de empresas, tras la modificacién operada por parte de la Ley de
Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, nos parece que la cuestion no es tan clara con res-
pecto al primer supuesto de operaciones socio-cooperativa. Por el contrario, en el caso de las coo-
perativas pertenecientes al mismo grupo expresamente recogida por el 16.3 TRLIS parece indudable
su aplicacién.

Las razones que nos impulsan a pensar asi son las siguientes:

a) Siel supuesto cooperativa-socio no esta recogido por parte de los supuestos de vinculacion
del art. 16.3 TRLIS es porque no se ha querido recoger, de otro modo, se hubiera encontrado
expresamente previsto en los supuestos de vinculacion.

b) Sino se ha recogido expresamente es porque no resultaba necesario, ya que se trata de un
supuesto expresamente contemplado por una norma de cardcter especial y, por tanto, de apli-
cacion preferente. Asi, ya que existe una norma especial aplicable, la norma general sélo
habria sido aplicable a falta de la primera.

c) Elhecho de que hayamos concluido que no se puede entender que otros supuestos mas gene-
rales puedan abarcar la relacion cooperativa-socio, tal y como sefialdbamos con respecto al
ambito subjetivo de aplicacidn, nos obliga también a concluir que se trata de algo diferente.

d) Con respecto a las operaciones realizadas entre una cooperativa y sus socios, cabe tomar en
consideracion el hecho de que la naturaleza de la operacion socio-cooperativa difiere de la
operacion socio-sociedad ya que en esta Ultima el beneficio econdmico del socio se limita a
la percepcion de los dividendos, como rendimiento del capital aportado. De este modo, esta
operacion podria conllevar una potencial conducta defraudatoria traspasando beneficios, a
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pesar de que el hecho de que existan otros socios puede suponer un cierto limite o control
interno, ya que los mismos podrian percibir un menor dividendo como consecuencia de dicha
valoracion. Sin embargo, tal circunstancia no se da en la sociedad cooperativa por el deber
de los socios de realizar aportaciones a la misma y porque el importe del retorno cooperativo
se determina en funcién de esas operaciones.

e) Elhecho de que si que se haya recogido como supuesto de vinculacion del art. 16.3 TRLIS el
caso de los grupos de cooperativas parece ratificar también esta opinion. Se trata de dos
supuestos muy diferentes: cooperativa con sus socios y operaciones dentro del mismo grupo
de cooperativas.

f) Elespiritu de la normativa, como hemos sefialado, va de la mano de intentar reducir las posi-
bilidades de fraude a un nivel internacional, por lo que las operaciones internas de una coo-
perativa con sus socios tampoco se adecuan en su espiritu a la nueva regulacion.

Por lo tanto, entendemos que la respuesta a la pregunta anterior es doble: si que resulta aplica-
ble la nueva normativa a las cooperativas, pero exclusivamente para el supuesto expresamente pre-
visto por el 16.3 TRLIS de las operaciones realizadas dentro de un mismo grupo de cooperativas. Para
el caso de las operaciones realizadas entre una cooperativa y sus socios la regulacion se sigue man-
teniendo en el art.15 de la Ley 20/1990, que permanece inalterado.

Del hecho de que la normativa sobre operaciones vinculadas venga de la mano de una Ley de
prevencion del fraude que va a equiparar las operaciones realizadas entre personas vinculadas (con
un muy amplio concepto de o que se considera vinculacion, especialmente en el caso de las coope-
rativas), con los precios de transferencia alterados en multinacionales se pueden extraer las siguien-
tes consecuencias practicas para las operaciones realizadas entre cooperativas de un mismo grupo:

La valoracion de las operaciones vinculadas por su valor normal de mercado pasa de ser una
potestad de la Administracién a una obligacion del contribuyente, con lo que habra que destinar recur-
s0s a la busqueda y documentacion del mismo, ya que ademas se le va a trasladar al contribuyente
la carga de la prueba. Este hecho resulta de una vital importancia pues el problema a la hora de las
sanciones va a radicar basicamente en este esfuerzo por poder sostener documentalmente el valor
de mercado.

De este modo, se configuran como infracciones tributarias la no aportacion y/o la aportacion defi-
ciente de la documentacidn, asi como la incoherencia entre la valoracion aplicada y la que se derive
de dicha documentacion. El incumplimiento de lo que ha pasado a ser mandato sera, por tanto, con-
siderado infraccidn y sera sancionado, al igual que otras infracciones que surgen de diferentes posi-
bles incumplimientos de este precepto, como la consistente en no aportar o hacerlo de forma incompleta
la documentacion relativa al valor de mercado. De esta forma, se establece un régimen sancionador
especifico para este tipo de operaciones.
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La actual obligacion de encontrar el valor de mercado, aplicarlo y documentarlo se establece sin
ningun tipo de condicidn. En la normativa anterior, la Administracion tributaria podia sustituir el valor
convenido por el valor normal de mercado sélo si el valor convenido habia determinado una tributa-
cion en Espafia inferior a la que hubiere resultado por aplicacion del valor normal de mercado o un
diferimiento de dicha tributacion. Ahora el contribuyente lo debe aplicar automaticamente, sin nece-
sidad de que se den esas circunstancias.

Se amplian los métodos aplicables para determinar el valor normal de mercado, de acuerdo con
las Directrices OCDE.

El hecho de que las operaciones de una cooperativa con sus socios se rijan por el art. 15 de la
Ley 20/1990 y las realizadas en el seno de un grupo de cooperativas por el art.16 TRLIS, implica
que los métodos validos de célculo del valor normal de mercado aplicable en relacién a las coopera-
tivas van a diferir, dependiendo de si se trata de una operacion considerada vinculada por intervenir
socio cooperativista y cooperativa o si es una operacion vinculada por tratarse de cooperativas inser-
tas dentro de un mismo grupo. En el primer caso, por aplicacion de la Ley 20/1990 entendemos que
s6lo son posibles los métodos especificados en su articulo 15 ( precio libre comparable y precio de
reventa), ya que resulta ser una regulacion especial con respecto a la del art.16 del TRLIS, aplicable
con caracter general y a falta de regulacion especifica, que la hay. Sin embargo, en el caso de ope-
raciones realizadas dentro del seno de cooperativas de segundo o ulterior grado entendemos que al
ser un supuesto de vinculacion no regulado por el art. 15 de la Ley 20/1990, pero si expresamente
comprendido entre los supuestos de vinculacion del art. 16.3 TRLIS resultan de aplicacién los méto-
dos establecidos con caracter general, que incluyen todos los métodos admitidos por la OCDE ( es
decir, ademas del precio libre comparable y el de reventa minorado tenemos el del coste incremen-
tado, consistente en partir de los costes ciertos de la operacion y afiadirle los gastos que conlleve ade-
mas de un margen de beneficio).

Se sustituye el marco de los acuerdos de distribucién de costes de investigacion y desarrollo, y
de los servicios de apoyo a la gestion, por otro mas amplio relativo a los acuerdos de reparto de cos-
tes de bienes o servicios y a los servicios prestados entre entidades vinculadas.

Se introduce, como gran novedad y también por primera vez en nuestro Derecho positivo, el deno-
minado “ajuste secundario”, que puede llegar a convertirse en uno de los aspectos mas problemati-
cos de la nueva regulacion y puede causar gran inseguridad juridica para nuestras cooperativas. Dicho
ajuste serd visto mas adelante.
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5.- Los métodos de valoracion para las
cooperativas

En las cooperativas, como consecuencia de lo anterior, entendemos que se va a producir una
situacién cuando menos curiosa. Por una parte, los métodos de valoracién de las operaciones reali-
zadas entre cooperativa y socio van a ser preferentemente el del precio libre comparable y, sélo en el
€aso en que no exista un término de comparacion valido, se podra utilizar el del precio de reventa mino-
rado. Por otra parte, en las operaciones realizadas entre cooperativas dentro del mismo grupo, por
aplicacion del TRLIS aplicamos la nueva normativa que da lugar a mas métodos de valoracion. De
este modo, nos podemos encontrar con que en el seno de una cooperativa se apliquen el método
del precio comparable o el de reventa minorado para las operaciones realizadas con sus socios ¢oo-
perativistas, mientras que se podria aplicar, por ejemplo, el método del coste incrementado cuando se
trate de una operacion entre esa misma cooperativa con otra del mismo grupo, método que no podria
aplicarse en ningun caso para el primer supuesto. Lédgicamente si estamos hablando de los mismos
productos o prestaciones de servicios ello puede suponer una situacion ridicula.

En cuanto a los diferentes métodos para determinar el valor de mercado con caracter general, tam-
bién podemos hallar cambios importantes para el caso de operaciones dentro de un mismo grupo de
cooperativas. Asi como con la regulacion anterior existia un método principal y otros subsidiarios, y
algun supletorio, ahora todos ellos pasan a tener la misma validez, salvo el de distribucion del resul-
tado conjunto de la operacion y el del margen neto de las operaciones que en territorio de régimen
comun son subsidiarios. Efectivamente, la Ley 43/1995 recogia por primera vez los métodos de cél-
culo del valor de mercado, aunque este hecho no era tan novedoso porque el TEAC ya habia admi-
tido en diversas resoluciones la validez interpretativa del informe de la OCDE. Curiosamente, la
normativa espafiola del 95 establecia una jerarquia sobre los métodos, a pesar de ser posterior al
informe de la OCDE de 13 de julio de 1995 donde se abogaba por la flexibilidad. De este modo, es
ahora cuando pasa a haber una libertad de eleccién del método utilizado entre los tres primeros (pre-
cio libre comparable, método del coste incrementado y el del precio de reventa disminuido), aunque
dependiendo del producto o servicio en cuestion sera mas facil llegar al valor que se habria estable-
cido entre partes independientes mediante la utilizacion de un método u otro.

Sin embargo, esta regulacién de métodos entendemos que sélo resulta aplicable a las coopera-
tivas para el caso previsto por el art. 16.3 de las operaciones realizadas entre cooperativas pertene-
cientes a un mismo grupo, es decir, para cooperativas de segundo o ulterior grado, ya que el art. 15
de la Ley 20/1990 especificamente regula los métodos aplicables para la valoracion de operaciones
cooperativa-socio y limita los posibles métodos al del precio libre comparable y al precio de reventa
minorado. Asi, en principio los métodos de valoracion no habrian sufrido variaciones, cosa no del todo
cierta, ya que via reglamentaria tenemos una regulacién mas precisa de ambos métodos, que nos
puede servir de guia.
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El primero de ellos resulta ser de aplicacion preferente, de modo que siempre que exista un tér-
mino de comparabilidad, es decir una operacion igual o similar entre partes independientes, se utili-
zar4 dicho método. Qué decir tiene que la similaridad puede ser entendida de maneras muy diferentes
por parte de la Administracién tributaria y el contribuyente, ya que pueden existir diferencias de cali-
dad, de condiciones de pago, de plazo de entrega, de nimero, de garantias, de seguro, etc. Caso
de existir dichas diferencias habra que valorarlas debidamente y comprobar si se puede entender que
las operaciones son similares.

Con respecto al precio de reventa minorado, se admite como supletorio, caso de no existir un tér-
mino de comparacion que pueda ser utilizado. El método parte del precio final al que se vende el pro-
ducto a terceros independientes, restandole un margen de beneficio y, caso de haberse producido
transformaciones, el importe de las mismas. De ese modo, se llega a un importe que se considerara
valor de mercado.

Logicamente, se use el método que se use, el valor de mercado es un concepto juridico indeter-
minado, por lo que existira un abanico o una franja de valores que se deberan considerar como de
mercado.

En cuanto a los gastos deducibles en concepto de servicios entre entidades vinculadas con carac-
ter general se establece la siguiente condicion: que los servicios prestados produzcan o puedan pro-
ducir una ventaja o utilidad al destinatario. En los servicios prestados conjuntamente a favor de varias
entidades vinculadas se establece un criterio de reparto: Segn los beneficios obtenidos o suscepti-
bles de ser obtenidos por cada una de las destinatarias.

6.- Ajustes de operaciones vinculadas

La nueva regulacion de las operaciones vinculadas supone la realizacion de una serie de ajustes:
primario y correlativo y el denominado “ajuste secundario”.

El primero, el denominado ajuste primario seria el realizado para adecuar la operacion vinculada
a su valor de mercado. Puede darse el caso de que dicho ajuste lo realice la Administracion tributa-
ria, por entender que el valor dado a una determinada operacion no se ajusta al valor de mercado. En
dicho caso se efectuara un ajuste por la diferencia entre el valor dado por el administrado y el valor
de mercado. Pero en toda operacidn vinculada existen al menos dos partes, por lo que dicho ajuste
debe ir acompafiado de un ajuste correlativo de la misma cantidad en signo contrario para la otra parte
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vinculada. Es decir, el ajuste debe ser bilateral y practicarse para las dos partes intervinientes en la
operacion vinculada. Se admiten los mismos para no dar lugar a una tributacién superior a la que habria
de existir caso de no haberse dado el primer ajuste en la primera parte vinculada.

Por consiguiente, el ajuste primario y el correlativo operan de forma tal que la valoracion a mer-
cado de una operacion vinculada debe lograr la correcta cuantificacion de la renta y su adecuada impu-
tacion entre las partes vinculadas intervinientes en la operacion.

Pero esta regla sufre una excepcion relativa a las operaciones que se efectdien con personas o
residentes en territorios que puedan ser considerados como paraisos fiscales. En este caso, se valo-
raran por su valor normal de mercado sdlo cuando ello no determine una tributacidn en Espafia infe-
rior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor convenido, o conllevare un diferimiento de
dicha tributacion. Suelen ser frecuentes las previsiones en distintos textos legales en relacion a las
operaciones efectuadas con paises de baja tributacion o paraisos fiscales por la mayor facilidad para
la derivacion de beneficios hacia estas jurisdicciones. Asi como con caracter general se pretender
hacer tributar a valores de mercado y se prevén los ajustes correlativos para no dar lugar a una tri-
butacion superior a la que de otra forma resultaria, esta prevision no se tiene en cuenta cuando esta-
mos tratando con paraisos fiscales o territorios de baja tributacién donde sdlo se aplica la regla general
del valor de mercado cuando ello no determine en Espafia una tributacion inferior a la resultante del
valor convenido o un diferimiento de la misma.

El segundo tipo de ajuste, que es el denominado “ajuste secundario” del art. 16.8 TRLIS es una
regla de calificacion, y responde a que, al margen de la valoracién, los flujos financieros o moneta-
rios se han producido y se les otorga una calificacidn desde el punto de vista tributario, recalificando
la renta a partir de la ficcion de considerar la existencia de una operacion secundaria a la que se atri-
buird la diferencia de renta, calificindose la misma en funcién de tal ficcion juridica a efectos exclusi-
vamente fiscales.

Este constituye probablemente el aspecto mas problematico de esta normativa ya que, a pesar de
que la OCDE desde su Informe sobre precios de transferencia de 1995 ya desaconsejaba la préctica
del ajuste secundario, salvo en supuestos de evasion fiscal, la Ley espafiola lo recoge y su reglamento
incluso lo amplia. El texto de la OCDE (1995) al efecto resulta claro en su art.4.72:..”, es conveniente
que las Administraciones tributarias, cuando los ajustes secundarios se consideren necesarios, pro-
cedan a éstos de forma tal que los riesgos de doble imposicidn que podrian resultar se redujeran al
minimo, salvo cuando el comportamiento del contribuyente denote su intencidn de disfrazar un divi-
dendo con la finalidad de evitar la retencion en la fuente”.

Sin embargo, el art.16.8 TRLIS regula el ajuste secundario, aunque limita las consecuencias del
mismo a la proporcion del exceso de valoracion que se corresponda con la participacion en la entidad.
El problema adicional viene de la mano del reglamento (RD 1793/2008), que hace una interpretacion
mas amplia de lo contenido por el 16.8 TRLIS, extralimitdndose, una vez mas, en su funcién regla-
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mentaria. Asi, mientras que la Ley determina exclusivamente la naturaleza que se atribuird a la trans-
ferencia econdmica puesta de manifiesto en las relaciones socio-sociedad, en la proporcion que corres-
ponda al porcentaje de participacion, sin especificar la calificacion que debe recibir la diferencia entre
el valor acordado y el considerado como normal de mercado en la proporcion que no corresponda a
dicho porcentaje de participacion, el reglamento si que lo hace, (art. 21 bis 21 y 2b del RD 1793/2008).
En los mismos apartados se establece que la parte de la diferencia que no se corresponda con el por-
centaje de participacion en la entidad, tendra distinta consideracion, en funcién de si la diferencia es
a favor de la entidad o del socio:

+ Sila diferencia fuese a favor del socio, la parte de la misma que no se corresponda con su
porcentaje de participacion tendra la consideracion de “retribucion de los fondos propios para
la entidad”, y para el socio o participe de “utilidad percibida de una entidad por la condicion
de socio, accionista, asociado o participe, de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1.d) de
la Ley 35/2008, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

(..).

* Sila diferencia fuese a favor de la entidad, la parte de la misma que no se corresponda con
su porcentaje de participacion tendra la consideracion de renta para dicha entidad y de libe-
ralidad para el socio participe.

Esta interpretacion realizada por el reglamento va a ocasionar légicamente problemas de doble
imposicion, ya que la calificacion como liberalidad en sede del socio no permite la deducibilidad de
dicho gasto, mientras que provoca un ingreso gravable correlativo. Ademas, se puede ver como una
sancién que prescinde del requisito subjetivo. En definitiva, este precepto reglamentario va a ocasio-
nar problemas y dudas interpretativas en la practica, ya que la reestructuracion con cardcter general
de este tipo de operaciones, cambiando su calificacion juridica y creando una ficcién no puede que-
dar exenta de problemas tanto de posible inconstitucionalidad, por alejarse del 31.1CE como de ina-
decuacidn a las directrices de la OCDE y derecho de la UE. Seria deseable que el mismo, al menos,
no se practicara en las operaciones internas.

Cabe plantearse si la préctica de ajustes secundarios se admite para operaciones dentro de coo-
perativas. Entendemos que por los mismos motivos que se han sefialado previamente, si que resulta
aplicable a los grupos de cooperativas que tendran obligacién de aplicar la regulacion general del art.
16 TRLIS y normativa de desarrollo, como queda expresamente previsto, pero que, sin embargo, no
resultan aplicables a las operaciones de la cooperativa con sus socios en funcion de sus fines socia-
les, ya que s6lo se podria aplicar la citada norma supletoria a falta de norma especifica, que la hay en
el art. 15 de la Ley 20/1990.
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7.- Las obligaciones de documentacion

La documentacidn prevista por la normativa espafiola en los articulos 19 y 20 del Reglamento es
probablemente una de las mas exigentes en Europa, si no la mas. Ademas, resulta ser muy superior
a la que se entiende como documentacion maxima prevista en el Cédigo de Conducta de la UE, que
si bien no es un instrumento normativo vinculante, si que debe ser una referencia a tener en cuenta.

Si, como se ha visto, ampliando los supuestos de vinculacién se va a acabar por aplicar una nor-
mativa antiabuso pensada para posibles precios de transferencia adulterados en multinacionales a
operaciones entre las que existe una minima vinculacion y ademas se superan los limites del Cddigo
de Conducta UE, donde ademas se establece que dicho listado de documentacion resulta ser facul-
tativo, pasandose en nuestra normativa a resultar obligatorio, las obligaciones de documentacion
van a ser a simple vista totalmente desproporcionadas.

En cuanto a dichas obligaciones el proyecto de Real Decreto por el que se modifica el reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, en materia
de obligaciones de documentacion de las operaciones vinculadas viene a suavizar las exigencias de
documentacion impuestas a las operaciones vinculadas.

Hay que tener en cuenta que el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso
de la recuperacion econdmica y el empleo ya ha modificado el articulo 16 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, en
relacion a las obligaciones de documentacion, con el objeto de eximir de las mismas a aquellas empre-
sas cuya cifra de negocios del periodo impositivo no supere los 8 millones de euros, siempre que el
importe conjunto de dichas operaciones realizadas por el sujeto pasivo en ese periodo no supere los
100.000 euros. Ademas, la D. A. Unica del Real Decreto ley establece el plazo de tres meses desde
su entrada en vigor para modificar la normativa tributaria relativa a las obligaciones de documentacion
para que se adapte a las exigencias de la jurisprudencia de la UE. De este modo, ha resultado obli-
gado el Real Decreto —ley que establece un umbral minimo cuantitativo, por debajo del cual no resulta
necesario cumplir con las exigencias de documentacion. Dicho umbral minimo queda situado en los
250.000 euros de operaciones realizadas en el periodo impositivo con la misma persona o entidad vin-
culada, cualquiera que sea el tamafio de la empresa y el caracter interno o internacional de las ope-
raciones. Ya se ha comentado que la referencia a conceptos juridicos indeterminados a la hora de
establecer limites no parece prudente. Estos limites no son beneficiosos para los grupos de coope-
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rativas que tenderan a realizar la mayoria de sus operaciones entre ellos, como se desprende del
caracter mutual. Existen las siguientes excepciones:

* Operaciones realizadas con personas o entidades residentes en paraisos fiscales.

* Determinadas operaciones, como son las realizadas con personas fisicas a las que resulte de
aplicacion el régimen de estimacion objetiva, o bien, en la transmisién de negocios, carte-
ras, inmuebles u operaciones con intangibles.

De este modo, en los dos supuestos sefialados, dada su mayor facilidad para que se puedan alte-
rar los precios de transferencia y reducir consecuentemente la carga tributaria, se mantienen las obli-
gaciones de documentacion existentes.

Una vez més, cabe preguntarse si las obligaciones de documentacion aqui sefialadas resultan
aplicables a las cooperativas en su ambito interno y entendemos que no constituyen una obligacién
para las operaciones realizadas entre cooperativa y socios cooperativistas al quedar regidas por su
ley especial. Sin embargo, bien es cierto que la documentacion puede utilizarse como guia de refe-
rencia para documentar el valor de mercado exigido por el art.15 de la Ley 20/1990 e incluso como
un puerto seguro para probar el valor de mercado escogido.

8.- Infracciones y sanciones

El articulo 16 TRLIS establece un criterio sancionador aparentemente objetivo vinculado al incum-
plimiento de unas obligaciones documentales, prescindiendo de si se causa 0 no un perjuicio econd-
mico real. A pesar de que resulta sorprendente, asi es, ya que en la Ley sélo se dispone que las
personas y entidades vinculadas deberan mantener a disposicion de la Administracion la documen-
tacion que se establezca reglamentariamente. Se trata, por tanto, de una prevision normativa que
resulta ser un cheque en blanco para el Reglamento.

Resultara igualmente sancionable el no aplicar el valor de mercado que se derive de la documen-
tacion prevista y en su normativa de desarrollo. La objetivizacion de esta normativa y el hecho de redu-
cir la cuestion a la documentacion es un cortapisas para las pequefias y medianas empresas, ya que
a fin de evitar sanciones habran de dedicar esfuerzos desproporcionados a la consecucion de la docu-
mentacion a fin de probar sus valores de mercado. Sin embargo, se puede entender que supone una
ventaja para aquellas partes vinculadas dentro de multinacionales que verdaderamente abusen de sus
precios de transferencia: no tiene trascendencia la intencidn elusiva pero si dedican recursos sufi-
cientes para conseguir los valores de mercado que mas les convienen y llevan la documentacion correc-
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tamente, (cosa que, con frecuencia, puede conseguirse si se dedican los recursos necesarios), no pue-
den ser sancionados, porque la documentacion se aporta y no faltan datos ni conjunto de datos y el
contribuyente no se aparta en sus declaraciones de los valores que se derivan de su documentacion.

La regulacion resulta por tanto criticable. Pero lo que nos interesa en este apartado es saber si
podria llegar a sancionarse a cooperativas. Como en casos anteriores, entendemos que al serle exi-
gible la documentacion a los grupos de cooperativas, éstos podran ser sancionados ante la falta de la
misma. Sin embargo, al no ser exigible la documentacion prevista en la normativa a las operaciones
realizadas entre una cooperativa y sus socios, a pesar de que si que les resulte exigible un esfuerzo
por hallar el valor de mercado, estas sanciones no estan pensadas para ellas y en tanto en cuanto
se termina por sancionar la falta de una documentacién que no les resulta exigible, no se les podria
aplicar las sanciones aqui previstas.

9.- Conclusiones

La nueva regulacion de las operaciones vinculadas es un tema de gran trascendencia para las
cooperativas, ya que desde un punto de vista subjetivo, van a ser dos los casos diferentes que atafien
al funcionamiento normal de las cooperativas: por una parte, el regulado por parte del art. 15 de la Ley
20/1990 de Régimen Fiscal de Cooperativas en relacién a la valoracién de operaciones entre coope-
rativa y cooperativistas, a excepcion de los casos recogidos por el apartado dltimo de este mismo arti-
culo y por otra, la regulada por parte del art. 16.3 TRLIS, tras la reforma operada por la LMPFF, que
atafie a las operaciones realizadas entre cooperativas pertenecientes a un mismo grupo.

Si tuviéramos que sintetizar el cambio normativo diriamos que hay un importante avance de las
facultades administrativas de verificacién, de control y correccion sobre las operaciones vinculadas,
el propio nombre de la Ley de Medidas para la Prevencidn del Fraude Fiscal resulta indicativo, ya que
se trata fundamentalmente de una Ley para evitar el fraude fiscal”. De este modo, estando pensada

7.- AEDAF, op.cit, p.7: “A titulo de ejemplo y por remision al Derecho Comparado, la Ordenanza Tributaria Alemana limita las obligacio-
nes de documentacion a las operaciones internacionales, y a las PYME sélo se les exige que conserven la documentacion que les permita justi-
ficar que han cumplido con el principio de plena concurrencia sin mas. Por su parte, el Reino Unido, pais con larga tradicion en la aplicacion de
este régimen, exime de las obligaciones de documentacion (a opcidn del contribuyente) a las sociedades con menos de 250 empleados y cifra
de negocios inferior a 50 millones de euros o cuyos activos en balance no excedan de 43 millones de euros, es decir, la definicion de PYME
que contempla la Recomendacion 2003/361/CE de la Comisidn, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de Microempresas y PYME, que
también han adoptado o van a adoptar otros Estados de la UE. Francia ha ido atin mas lejos a la hora de fijar los umbrales minimos (cifra de nego-
cios consolidada de, como minimo, 400 millones de euros) a partir de los cuales las obligaciones de documentacion se imponen a las empresas
y ademds ha excluido de la misma a las operaciones vinculadas internas. Irlanda ha propuesto recientemente (Finance Bill 2010) un régimen
todavia mds razonable y adecuado a la coyuntura actual, excluyendo a las PYME (definidas a partir de los ya comentados pardmetros de la
UE) de la aplicacion de la normativa de precios de transferencia, esto es, de la obligacion de valorar de acuerdo con el principio de libre compe-
tencia en sus operaciones vinculadas’.
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para combatir el fraude entre empresas multinacionales, resulta desproporcionada para las coope-
rativas, que en la gran mayoria de los casos operan a nivel nacional. Ello va a suponer una gran
desproporcion ante las exigencias materiales o formales que se imponen a las mismas y el riesgo
de pérdida recaudatoria que se persigue por la Administracion tributaria. Tal y como sefiala la AEDAF8
“se ha pasado de una falta absoluta de dichas obligaciones, a ser el pais que impone una mayor carga,
especialmente documental, a los operadores econdmicos respecto a las operaciones vinculadas. La
reforma olvida que, si el régimen de precios de transferencia estaba inspirado en reglas internacio-
nales, deberia ser coherente con la concepcidn de esta categoria en el Derecho Internacional.”

Con respecto a los reglamentos que tratan de aliviar, en cierto sentido, las fuertes cargas impues-
tas por la Ley a empresas que, como las cooperativas, se considera que resultan totalmente injustos
para el cooperativismo, hasta el punto de que debieran existir provisiones especiales para las mis-
mas. Y es que el hecho de que el RDL 6/2010 en su art.14 suprima la obligacion de documentar las
operaciones vinculadas en el modo en que lo hace, va a conseguir de este precepto uno practica-
mente inaplicable a la mayoria de las cooperativas. Efectivamente, la acumulacion de los requisitos
objetivo y subjetivo hacen que el efecto préctico sea minimo porque aunque en muchas cooperativas
se pueda cumplir con el requisito subjetivo el caracter mutual de esta forma juridica hace que el dmbito
objetivo, es decir, el total de las operaciones vinculadas en el periodo, sea légicamente muy supe-
rior al de cualquier otra forma juridica, por lo que se hace necesaria la adopcion de algun tipo de medida
especifica para este sector que tenga en cuenta el caracter mutual de las cooperativas para ampliar
esta excepcion. De este modo, se puede afirmar que las modificaciones de limites de cara a la docu-
mentacion del RDL précticamente resultan inaplicables a las cooperativas.

Entendemos que la normativa prevista en el art. 16 TRLIS y reglamentos de desarrollo resulta
de plena aplicacién a las operaciones vinculadas realizadas entre grupos de cooperativas. Sin
embargo, las operaciones realizadas entre una cooperativa y sus socios, que quedaban ya especifi-
camente reguladas por una norma de caracter especial, cual es la Ley 20/1990 de Régimen Fiscal de
Cooperativas, permanecen inalterables y siguen quedando reguladas por dicha norma, ya que la Ley
general, al ser supletoria, solo resultaria aplicable a falta de la primera. Por tanto, mientras mantenga
su vigencia el art.15 de la Ley 20/1990 las cooperativas no deberén sufrir las consecuencias de la
nueva Ley en las operaciones realizadas con sus socios en atencién a sus fines sociales. Ahora bien,
la amplia referencia que se establece sobre la documentacion puede servir para las mismas incluso
como puerto seguro o “safe harbour” a fin de justificar sus valores de mercado.

8.- Exposicion de Motivos de la Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal: “Las medidas que esta Ley contiene estén dirigidas
a prevenir los ‘distintos tipos de fraude’ cuya prevencion constituye el objeto del citado Plan por ser de especial gravedad.”
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