LA PRACTICA DEL AJUSTE SECUNDARIO EN EL MARCO DE LAS OPERACIONES VINCULADAS®

I. INTRODUCCION.

Sabido es que la figura del ajuste secundario fue
infroducida en nuestro ordenamiento juridico por
la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas
para la Prevencién del Fraude Fiscal. En efecto,
dentro de las modificaciones normativas (tanto
fributarias como no fributarias) infroducidas por
dicha Ley destacé el tratamiento de las ope-
raciones vinculadas, otorgdndose una nueva
redacciéon al antiguo art. 16 del RDLeg. 4/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprobaba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des (TRLIS). Md&s precisamente, entre las innova-
ciones mds destacadas de dicha reforma se si-
tud el establecimiento de una verdadera norma
de valoracion de aplicacion obligatoria para los
particulares, la clarificacién de los métodos de
valoracion y la implantacién de la obligacién de
documentar los valores, ademds de la prevision
de las oportunas sanciones por no valorar o por
no documentar.

Por su parte el Reglamento de desarrollo de la
citada Ley Antifraude (que representa un instru-
mento esencial de cara a la aplicacion del ré-
gimen fiscal de las operaciones vinculadas) fue
publicado dos anos después de la aparicién de
la Ley 36/2006. Y ello a pesar de que dentro del
art. 16 del TRLIS eran varios los aspectos (no ya
solo formales sino también sustantivos) que que-
daban pendientes de aplicacion hasta que tuvo
lugar el referido desarrollo reglamentario.

Finalmente fue el Real Decreto 1793/2008, de 3
de noviembre, por el que se modificd el ante-
rior Reglamento del Impuesto sobre Sociedades
(aprobado, como es sabido, mediante Real De-
creto 1777/2004, de 30 de julio'), el encargado

0 El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de In-
vestigacion “LA RESIDENCIA FISCAL COMO ELEMENTO
VERTEBRADOR DE LOS DISTINTOS NIVELES DE IMPOSI-
CION EN EL AMBITO DE DERECHO COMUN" (DER2015-
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de completar la aplicacion del régimen legal de
las operaciones vinculadas y, mds precisamen-
te, de desarrollar la previsién legal respecto del
ajuste secundario.

De este modo la regulacion normativa del lla-
mado ajuste secundario quedd recogida en el
apartado 8 del art. 16 del TRLIS en su redaccion
otorgada por la citada Ley 36/2006, asi como
en el art. 21 bis del antiguo Reglamento del Im-
puesto sobre Sociedades de 2004, modificado
mediante Real Decreto 1793/2008, de 3 de no-
viembre.

Como seguramente se recordard con anteriori-
dad a la aprobacién del citado Real Decreto,
con fecha de 24 de abril de 2008, el Departa-
mento de Inspeccidn Financiera y Tributaria de
la Agencia Tributaria emitié un Informe con el
titulo de “Operaciones Vinculadas”, que ado-
lecia de valor normativo, y a través del cual se
pretendia salir al paso de algunas consecuen-
cias importantes planteadas por aquel entonces
debido a la falta de aprobacion del Decreto de
desarrollo, defendiéndose la sancionabilidad de
los incumplimientos de las obligaciones previstas
en la Ley 36/2006 incluso con anterioridad a la
aprobacion del Reglamento. Y, a pesar de que
los mandatos contenidos en la nueva redaccion
otorgada por aquel entonces al antiguo art. 16
del TRLIS resultaban plenamente aplicables des-
de la enfrada en vigor de la Ley 36/2006 (esto
es, desde el 1 de diciembre de 2006), del citado
Informe se deducia la existencia de dos cuestio-
nes en relacién con las cuales la ausencia de Re-
glamento resultaba especialmente significativa.
En primer lugar, la concrecion del contenido de
la obligacion de documentacion, directamente
conectada con la sancionabilidad de los incum-

63533-C4-3-P) financiado por el Ministerio de Economia
y Competitividad y cuyo Investigador Principal es el
Prof. Dr. D. Juan Calvo Vérgez.

1 Como es sabido el vigente Reglamento del Impuesto

sobre Sociedades fue aprobado mediante Real Decre-
to 634/2015, de 10 de julio.
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plimientos existentes en materia de operaciones
vinculadas. Y, en segundo término, la cuestién
relativa a la practica del gjuste secundario.

Tal y como se encargd de precisar GARCIA
NOVOA?, la mera posibilidad de que se pudie-
ra sancionar el no llevar la documentacién que
senalaba el art. 16.2 del TRLIS y su normativa de
desarrollo, cuando dicha normativa de desarro-
llo no habia sido aun aprobada, constituia una
vulneracién de las exigencias de fipicidad y de
la regla de lex certa proclamada por el Tribunal
Constitucional (TC), entre otras, en su Sentencia
194/2000, de 19 de julio. Téngase presente que,
por agquel entonces, el tipo no estaba suficiente-
mente descrito, circunstancia que no podia pao-
liarse ademds a través de la normativa contable
y, en concreto, mediante la Norma de Registro y
Valoracidén 21° contenida en el vigente Plan Ge-
neral de Contabilidad (PGC) aprobado median-
te Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre,
ya que la valoracién contable de las operacio-
nes vinculadas a valor razonable no constituye,
en si misma, una disposicién integrante del tipo.
Y tampoco podia quedar amparada por la con-
crecion de las obligaciones de documentacion
en reglas de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) que,
como es sabido, adquieren la consideraciéon de
soft law.

La obligacién de realizar el ajuste secundario
quedaba incluida asi en sede del régimen apli-
cable a las operaciones efectuadas entre per-
sonas o enfidades vinculadas, es decir, aquellas
entre las que existiese alguno de los nexos o vin-
culos a los que se referia el art. 16.2 del RDLeg.
4/2004, teniendo como principal obligacién la
de ajustar el valor de las operaciones que reali-
cen al valor normal de mercado, esto es, aquel
que se habria acordado por personas o enti-
dades independientes en condiciones de libre
competencia.

2 GARCIA NOVOA, C., “La imposibilidad de sancionar
el incumplimiento de obligaciones de documentacién
en operaciones vinculadas en tanto no exista desarro-
llo reglamentario”, Quincena Fiscal, num. 8, 2008, p&g.
17.

A la hora de proceder a andalizar la determina-
cién de un valor de mercado diferente del con-
venido por las partes hemos de tomar como
punto de partida aquél en el que dos sujetos vin-
culados realizan una operacién en la que pac-
tan un valor diferente al valor de mercado. En tal
caso se pone de manifiesto la existencia de dos
operaciones, en comparacién con lo que hubie-
ra resulfado de operar en condiciones normales
de mercado. De una parte, la operacién princi-
pal, esto es, la operacién realmente realizada
(entrega de bienes o prestacién de servicios).
Y, de otra, la operacion secundaria, es decir, el
desplazamiento patrimonial que acompana ala
operacién principal.

La principal consecuencia derivada de dicha
disparidad en la determinacién del valor de la
operaciéon realizada seria que el valor conveni-
do habria de corregirse (bien por la Administra-
cioén tributaria o por el propio obligado tributario)
realizando dos ajustes: el ajuste primario para la
operaciéon principal y el ajuste secundario para
la operacion secundaria.

El llamado ajuste primario se articula a través
del mecanismo de ajuste bilateral. Con cardcter
general el ajuste principal o primario responde
a la operacion que se ha efectuado realmen-
te, enfrega de bienes o prestaciéon de servicios.
Esta correccion valorativa que ha de ser llevada
a cabo en sede de los intervinientes determina
una mayor renta en la base imponible de una
de las partes y ofra menor en la base imponible
de la otra parte vinculada en el mismo periodo
impositivo o en otfro posterior, si bien en muchas
ocasiones el efecto de dicha correccion serd
neutral, salvo en el supuesto de que uno de los
sujetos intervinientes no actle como empresario
o profesional.

Por su parte el ajuste secundario constituye un
complemento adicional a la obligacién de vao-
loracién efectuada conforme al valor normal de
mercado. Dicho ajuste se concreta en el deber
del socio y de la entidad, dada su condicién de
obligados tributarios, de calificar fiscalmente (de
manera separada y conforme a unos criterios o
reglas determinadas) aquella renta que resulte

ZmeK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




de la diferencia que existiera enfre el valor nor-
mal de mercado que hubiese sido calculado y el
valor de la operacion que las partes vinculadas
hubieren convenido.

Il. TRATAMIENTO DE LAS RENTAS QUE SE TRANSFIE-
REN COMO CONSECUENCIA DE LA DIFERENCIA
ENTRE EL VALOR CONVENIDO Y EL DE MERCADO.

Al amparo de la llamada regla general, el trata-
miento fiscal de la renta que se ponga de ma-
nifiesto por la disfuncién existente entre el valor
convenido y el valor normal de mercado serd
el que corresponda a su naturaleza. Esta regla
general, que presenta un cardcter obligatorio,
ha sido objeto de regulacién, hasta fechas rela-
tivamente recientes, en el art. 16.8 del TRLIS, de
conformidad con el cual “En aquellas operacio-
nes en las cuales el valor convenido sea distinto
del valor normal de mercado, la diferencia entre
ambos valores tendrd para las personas o enti-
dades vinculadas el tratamiento fiscal que co-
rresponda a la naturaleza de las rentas puestas
de manifiesto como consecuencia de la existen-
cia de dicha diferencia”.

Adviértase que el citado precepto del RDLeg.
4/2004 trasladaba a las operaciones vinculadas
el criterio de cdlificacién contenido en el art. 13
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT), en virtud del cual las obligacio-
nes fributarias han de exigirse con arreglo a la
naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o deno-
minacién gue los interesados le hubieren dado
y prescindiendo de los defectos que pudieran
afectar a su validez.?

3 En efecto, en la medida en que el art. 16.8 del TRLIS
se referia exclusivamente a las operaciones efectua-
das exclusivamente entre socios o participes y la en-
tidad, para el resto de supuestos, esto es, tratdndose
de aquellas operaciones realizadas entre una entidad
y los parientes de los socios o participes, o bien de
aquellas otras que afectan a una entidad con estable-
cimientos permanentes en el extranjero, a entidades
en las que se poseyeran participaciones importantes o
a entidades del mismo grupo (ya fuese directamente,
con socios, participes o administradores o con sus pa-
rientes), la clasificacion habrd de realizarse de acuer-
do con el principio general contenido en el art. 13 de
la LGT, esto es, de acuerdo con la naturaleza de las
rentas que se hubiesen puesto de manifiesto.

IAL DE FUSIONES Y ESCISIONES EN EL IS ...

Concretamente en el presente caso, aun exis-
tiendo la obligacién de llevar a cabo dos califi-
caciones (de una parte, la realizada por la enti-
dad vy, de ofra, la llevada a cabo por el socio),
el resultado de esas dos calificaciones no tiene
que ser diferente, ya que se ha realizado la mis-
ma operacién, esto es, el mismo negocio juridi-
CO CONn una misma causa, pese a que se hayan
efectuado dos valoraciones distinfas.

Por lo que respecta a la denominada regla par-
ticular, la calificacion fiscal de la renta aflorada
por la divergencia resultante entre el valor con-
venido y el valor normal de mercado (existien-
do una relacion socio-sociedad) dependerd de
si esa diferencia resulta a favor del socio-parti-
cipe o a favor de la entidad. Ahora bien dicha
calificacién fiscal de la renta deberd efectuarse
igualmente en funcién de sila diferencia entre el
valor convenido y el valor de mercado no supe-
ra el porcentaje de participacién en la entfidad.
De este modo, con el gjuste secundario infrodu-
cido en nuestro ordenamiento tributario existird
una sola operacion y dos rentas (la obtenida por
la sociedad o por el socio) calificadas fiscalmen-
te de modo distinto. La citada regla particular
admite ademds prueba en conftrario.

Refiriéndose a la aplicaciéon de esta regla es-
pecial en el gjuste secundario disponia el art.
16.8 pdrrafo segundo del TRLIS que “(...) En par-
ticular, en los supuestos en los que la vincula-
cion se defina en funcion de la relacién socios
o participes-entidad, la diferencia tendrd, en la
proporcién que corresponda al porcentaje de
participacion en la entidad, la consideracion
de participacién en beneficios de entidades si
dicha diferencia fuese a favor del socio o partici-
pe, o con cardcter general, de aportaciones del
socio o participe a los fondos propios sila diferen-
cia fuese a favor de la enfidad”.

Dicha regulacion de la figura del ajuste secun-
dario, que no se hallaba prevista en la norma
precedente, posibilitaba la recalificacion de las
rentas de acuerdo con su verdadera naturaleza,
produciendo unos efectos claros para el conjun-
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to de las empresas afectadas el ajuste al valor
de mercado de las operaciones. Se recogia asi
de manera expresa la necesidad de realizar un
ajuste bilateral, de manera que un mayor ingre-
SO para una empresa habria de corresponderse
necesariamente con un mayor gasto o coste de
adquisicién del bien o servicio de que se tratase
para la otra entidad o persona vinculada que in-
terviniese en la realizacién de la operacion.

Adviértase, no obstante, que la regulacion con-
tenida en el art. 16.8 del TRLIS iba mds alld en lo
que respecta a la regulacién de los precios de
transferencia, obligando a efectuar la prdactica
de este gjuste secundario, en virtud de la cual
tiene lugar una recdalificacion de las rentas. Con-
cretamente, tratédndose de aquellas operacio-
nes cuyo valor convenido resultara distinto del
valor normal de mercado, la diferencia resultante
entre ambas cantidades adquiria el tratamiento
fiscal que correspondiese con la naturaleza de
las rentas que se pusieran de manifiesto como
consecuencia de la existencia de dicha diferen-
cia. Y dicha naturaleza resultaba especificada,
exclusivamente, respecto de aquellos supuestos
enlos que la vinculacién se define en funcién de
la relacién existente entre los socios-participes y
la entidad.#

Refiriéndose la vinculacion a la relacién del so-
cio con la sociedad, la diferencia que pudiera
resultar habria de recalificarse atendiendo a la
proporcién que corresponda al porcentaje de
participacion de la entidad. De este modo se
consideraria como participacion en beneficios
de entidades si dicha diferencia resultase ser a
favor del socio o participes, o bien como aporta-
ciones del socio o participe a los fondos propios

4 Véanse, en este sentido, BAENA SALAMANCA, J. F.,
"Las operaciones vinculadas y el gjuste secundario en
el Impuesto sobre Sociedades”, Carta Tributaria Mono-
grafias, nim. 1, 2009, pags. 6 vy ss. y SENDIN FUENTES, J.
L., “Operaciones vinculadas: aplicabilidad del ajuste se-
cundario en operaciones internas”, ob. cit., pdgs. 3y ss.

5 Concretamente, tratdndose de una persona fisica
la diferencia resultante se integrard en la base imponi-
ble del ahorro del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas (IRPF). Y, siendo una persona juridica, la
integracién se producird en la base imponible del IS,
con imposibilidad de efectuar la deduccion por doble
imposicion de dividendos.

en el supuesto de que la diferencia resultase ser
afavor de la entidad, teniendo ello como conse-
cuencia, no una modificacién en el porcentaje
de participacion, sino un mayor valor de adquisi-
cién de dicha participacion.

Ni que decir tiene que el eventual desajuste que
pudiera llegar a producirse entre el valor conve-
nido por las partes vinculadas y el valor normal
de mercado originaria unas consecuencias muy
dispares segun que la diferencia resultara a fa-
vor del socio-participe o a favor de la entidad,
y segin que esa diferencia se correspondiese o
no con el porcentaje de participacién en la en-
tidad.

El antiguo art. 16.8 del TRLIS incorporaba un man-
dato legal de cardcter imperativo y objetivo en
virtud del cual todo ajuste primario o correccidon
valorativa debia conllevar necesariamente un
ajuste secundario o cdlificacién fiscal de la di-
ferencia de valor, prescindiendo del elemento
subjefivo o voluntad elusiva de las partes. Dicha
configuracién automdatica y objetiva del ajuste
secundario imposibilitaba admitir que la diferen-
cia entre el precio convenido entre las partes y
el valor de mercado determinado por la Admi-
nistracion pudiera deberse a errores en la esti-
macién del valor por parte del contribuyente, a
diferencias de criterios en la determinacién del
valor de mercado o a cualquiera de los muchos
factores de incertidumbre que planteaba la fijo-
cion del valor de plena competencia’.

6 Este mayor valor de adquisiciéon de la participaciéon
quedard sujeto, ademds, a tributacién en el Impuesto
sobre Operaciones Societarias, de conformidad con
lo establecido en la Ley 4/2008, de 23 de diciembre,
por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre
el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucién
mensual en el Impuesto sobre el Valor Anadido vy se
infroducen otras modificaciones en la normativa tribu-
taria.

7 Como seguramente se recordard el principio de
plena competencia quedaba recogido en el arf. 9
del Modelo de Convenio Tributario elaborado por la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némicos, que recoge la posicidon expresada en las Di-
rectrices aplicables en materia de precios de tfransfe-
rencias a empresas multinacionales y Administraciones
fributarias, sobre la base de considerar que los precios
de transferencia son los precios acordados entre dos
sociedades pertenecientes al mismo grupo cuando
realizan transacciones, es decir, la valoracién de la
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Debe quedar claro desde un primer momento
que, con cardcter general (si bien con diversas
matizaciones a las que posteriormente nos referi-
remos), la préctica del gjuste secundario resulta
perfectamente admisible en el marco de las Di-
rectrices de la OCDE; de hecho, dichas Directri-
ces incluyen un Capitulo titulado “ldentificacion
de las operaciones realmente efectuadas”. Y,
por lo que respecta a la naturaleza de la pre-
vision legal, nos hallamos en presencia de una
norma de calificaciéon que no debe excluir el
ajuste bilateral. El primer ajuste debe ser bilateral
y practicarse en ambos lados de la operacion,
adqguiriendo el mismo natfuraleza de norma de
valoracién vy, por tanto, de cuantificacién de
la obligacién ftributaria. Por lo que respecta al
segundo, esto es, al ajuste secundario, se trata
de una regla de calificacion que responde a la
evidencia de que, al margen de la valoracion,
los flujos monetarios socio-sociedad se han pro-
ducido, debiendo otorgdrseles una calificacién
desde el punto de vista tributario.

Tal y como hemos apuntado con anterioridad,
desde esta perspectiva la prevision del ajuste se-
cundario en el régimen de operaciones vincula-
das no representa otra cosa que una concrecién
de laregla de la calificacion contenida en el art.
13 de la LGT que, por otra parte, impediria apli-
car esta cldusula general. Al igual que sucede
con esta regla de calificacién, se trata de una
regla afributiva de una potestad a favor de la
Administracion pero que, a diferencia de lo que
se plantea en relacién con el art. 13 de la Ley
58/2003, resulta de aplicacion automdtica. En
consecuencia procederia la prdctica del ajus-
te secundario como recadlificacion realizada a
las cantidades puestas de manifiesto cuando la
Inspeccidn corrigiese el valor convenido en una
operaciéon para situarlo en el valor de mercado.

transaccién cuando existe vinculacién. A resultas de
lo anterior nuestra normativa interna obliga a valorar
a precio de mercado todas las operaciones realiza-
das entre entidades o personas vinculadas, incluso en
aquellas situaciones en las que no existe ningun tipo
de estrategia de planificacion fiscal. No obstante, tal
y como tendremos ocasion de analizar, la Ley 27/2014
regula la posibilidad de no realizar dicho ajuste cuan-
do exista una restitucion patrimonial de la diferencia
valorativa.

IAL DE FUSIONES Y ESCISIONES EN EL IS ...

De este modo la prdctica del ajuste tributario su-
pondria una mayor tributacién para algunas de
las partes.

Tratdndose de una regla especifica de cdlifica-
cion, es la propia norma legal la que determina
la naturaleza que ha de atribuirse a la tfransferen-
cia econdmica puesta de manifiesto. Asi se esta-
blece que, en aquellos casos en los que la vincu-
lacién se defina en funcién de la relacién socios
o participes-entidad, la diferencia tendria, en la
proporcién que correspondiera al porcentaje de
participacion, la consideracién de participacion
en beneficios de enfidades si dicha diferencia
fuese a favor del socio o participe. Y si la dife-
rencia existente lo fuese a favor de la enfidad,
tendria la calificacion de aportaciones del socio
o participe a los fondos propios. Esta es la Unica
naturaleza que puede atribuirse a los flujos que
son objeto de ajuste secundario; aportacién de
fondos con cardcter general (esto es, en cual-
quier caso) en transferencias socio-sociedad y
dividendo en el caso de flujos sociedad-socio,
pero en la proporcién que corresponda al por-
centaje de participacion en la entidad.

Dada estas consideraciones son dos las principa-
les cuestiones que suscita la practica del ajuste
secundario. En primer lugar que, como regla de
calificacién que es, el ajuste secundario habria
de ser aplicado por la Administracién en via de
comprobacién cuando correspondiese, con au-
diencia al obligado tributario y siempre que la
verdadera naturaleza de la operacién sea la de
una aportacion de fondos o la distribucién en-
cubierta de dividendos. Lo cierto es, sin embar-
go, gque la Administracién tributaria conectaba
lo dispuesto por el art. 16 del TRLIS con la Norma
21 del vigente PGC, defendiendo asi que toda
eventual diferencia existente entre el valor apli-
cado a una fransaccion por parte del contribu-
yente y el valor razonable suponia automdtica-
mente una recdadlificacién de la renta resultante
de dicha diferencia. En ofras palabras, se esti-
maba que el ajuste secundario se iba a produ-
cir de forma habitual con ocasidén de cualquier
comprobacion, a pesar de que las sociedades
no tuviesen que realizar ningun ajuste en el su-
puesto de que hubieran contabilizado por valor
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razonable, no pudiendo ademds contabilizar
fiscalmente gasto alguno derivado de las reglas
de ajuste secundario.

Como ya hemos indicado el legislador del RD-
Leg. 4/2004 optd por estimar que, tratdndose de
flujos sociedad-socio, larenta existente habria de
calificarse como dividendo, si bien en la propor-
cién que correspondiera al porcentaje de parti-
cipacion en la entidad y sélo y exclusivamente
en dicho porcentaje. Y en aquello que excedie-
se de dicho porcentaje la ley no formulaba esta
calificacién como dividiendo. En cambio, de
conformidad con lo dispuesto por el antiguo art.
21 bis.2.b) del RIS, la parte de renta que no se
corresponda con el porcentaje de participacion
en la entidad, tendrd la consideracion de renta
para la entidad y de liberalidad para el socio o
participe.

sHasta qué punto resultaba coherente y razo-
nable que una parte de esos flujos adquiriese la
naturaleza de dividendo vy la otra de donacion
a favor del socio? Adviértase que nada se sefa-
laba a este respecto en el TRLIS, infroduciendo
en cambio el Reglamento regulador del citado
Impuesto una auténtica ficcion normativa al de-
terminar la existencia de una liberalidad vy, por
tanto, de una manifestacién de capacidad con-
fributiva donde la misma no existe.

El llamado ajuste secundario se produce en el
dmbito de un gjuste primario efectuado con mo-
fivo de aquellas operaciones efectuadas entre
dos personas o enfidades vinculadas, a la luz del
cual surge la necesidad de determinar el régi-
men fiscal al que han de quedar sujetas las dife-
rencias resultantes entre la base imponible que
es objeto de la prdctica de un ajuste (de cardc-
ter valorativo) y el resultado o beneficio conta-
ble recogido en los libros a fravés de los cuales
qued?d registrada la realizacion de la operacion
asi como su contabilizacion originaria. Asi quedd
recogido en el Pardgrafo 4.67 de las Directrices
de la OCDE en materia de Precios de Transferen-
ciade 19958

8 Asi, por ejemplo, habiéndose incrementado a resul-
tas de la prdctica de un ajuste primario la base impo-
nible de una filial espanol al estimarse que procede un

Asi las cosas, cuando hablamos de “ajuste se-
cundario” estamos aludiendo a la calificacion
fributaria que ha de oforgarse al exceso de renta
que figura en la contabilidad de una concreta
entidad vinculada en comparacién con aquella
otra que se habria obtenido y satisfecho aten-
diendo a condiciones de plena competencia de
acuerdo con el gjuste primario practicado porla
Administracién fributaria de un determinado Es-
tado. Dicho agjuste secundario ha de practicarse
pues sobre la persona o entidad vinculada que
recibe un beneficio considerado como excesivo

menor gasto derivado de la realizacion de una deter-
minada operacion llevada a cabo con su matriz, se
suscita la cuestion relativa a al tfratamiento fiscal que
ha de oforgarse a dicho exceso sobre el valor de mer-
cado efectivamente percibido por esta Ultima entidad
(la matriz) con motivo de la realizacién de la opera-
cién originaria con el precio de transferencia. De este
modo, habiéndose practicado por la Administracion
fributaria el correspondiente ajuste primario mediante
la correccidn de la base imponible de la filial, procede-
ria igualmente recalificar desde un punto de vista tribu-
tario aquellos rendimientos transferidos que exceden
del valor normal de mercado de la operacion vincu-
lada declarada por las partes. Y ello en aras de lograr
una tributacién ajustada a la situacion patrimonial de
la persona o entidad vinculada tras la configuracién
del precio de transferencia objeto del ajuste. Se afir-
maba ademds en el Apartado 1.13 de las Directrices
de la OCDE de Precios de Transferencia lo siguiente:
"Con frecuencia, tanto las Administraciones como los
confribuyentes encuentran dificultades para obtener
informacion precisa que permita aplicar el principio de
plena competencia. Este principio puede exigir una
cantidad importante de datos ya que, normalmente,
requiere que los contribuyentes y las administraciones
tributarias evalien operaciones no vinculadas y acti-
vidades comerciales de empresas independientes, y
las comparen con las operaciones y actividades de
empresas asociadas. La informacion accesible puede
resultar incompleta y dificil de interpretar; en caso de
existir otra informacidn, podria ser complicado obte-
nerla a causa de la localizacién geogrdfica tanto de
esta como de ésta como de las partes que pueden
procurarla. Ademds, puede suceder que, por razones
de confidencialidad, resulta imposible conseguir infor-
macion de empresas independientes. En otros casos,
puede ser que simplemente no exista informacion re-
levante relativa a empresas independientes, o pueden
no existir empresas independientes comprables, por
ejemplo, cuando el sector de actividad haya alcanza-
do un alto grado de integracién vertical. Es importante
no perder de vista el objefivo de llegar a una aproxi-
macioén razonable de lo que seria un resultado de ple-
na competencia basado en informacidn fiable. En este
punto, se deberia recordar también que los precios de
fransferencia no son una ciencia exacta, sino que exi-
gen juicios de valor tanto por parte de la administra-
cion tributaria como de los contribuyentes”.
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de acuerdo con lo obtenido tras la practica del
ajuste primario llevado a cabo por la Hacienda
PUblica de un determinado pais.

Tradicionalmente la préctica generalidad de la
doctrina ha venido estimando que la prdctica
del gjuste secundario exige necesariamente la
concurrencia de una diferencia enfre la base
imponible afribuible a las personas vinculadas
de acuerdo con un ajuste primario y el flujo de
renta o de tesoreria derivado de la realizaciéon
de la operacion vinculada.?

sSignifica ello que podria tener lugar la précti-
ca del ajuste secundario en aquellos supuestos
en los que se produjese una cesidn de bienes,
activos o servicios no mediando la existencia
de remuneracién alguna entre las personas o
entidades vinculadas?e Desde nuestro punto de
vista asi es. Asi sucederia, por ejemplo, tratdn-
dose de un préstamo concedido sin intereses
o de la celebracién de un contrato de leasing
que no resulte remunerado. Y ello debido a que
también en estos supuestos se origina una di-
ferencia enfre la base imponible ajustada me-
diante la aplicacién del denominado “princi-
pio de plena competencia” (con motivo de la
realizacién del ajuste primario) y los resultados
reflejados en los estados financieros o en la con-
tabilidad de la entidad.™

9 Véanse, en el dmbito internacional, entre otros,
los trabajos de SCHNORBERGER, “The application of
Transfer Pricing rules and the definition of Associated
Entreprises”, International Transfer Pricing Journal, 1999,
pdgs. 190 y ss y BRICKER, German Tax Guide, Kluwer,
2001, pdgs. 287 y 288. Denfro de nuestra doctring,
CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A., “Los
ajustes secundarios en la nueva regulacién de las ope-
raciones vinculadas”, Revista de Contabilidad y Tribu-
tacién, nim. 316, 2009, pdgs. 40y ss.

10 En estalinea afirma la Direccién General de Tributos
(DGT) en su contestacion a Consulta de 7 de febrero
de 2008 que resulta posible practicar el ajuste secun-
dario fratdndose de un préstamo sin intereses otorga-
do entre entidades que forman parte de un grupo fis-
cal o consolidado. Asi las cosas, tratdndose de grupos
fiscales el ajuste primario resultaria eliminado al con-
solidar; en cambio la prdctica del ajuste secundario
no se eliminaria, debiendo calificarse en funcién de la
posicidon societaria existente (madre-hija, sociedades
hermanas, etc.)
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Ciertamente tratdndose de aquellas operacio-
nes de cardcter gratuito que adolecen de toda
remuneracién o en las que la remuneraciéon fi-
jada al efecto resulta inferior a la de mercado,
esto es, produciéndose un ajuste primario al alza,
no cabe aludir a la existencia de una transferen-
cia efectiva de un exceso de utilidades o de una
renta por parte de una persona vinculada hacia
otra.

Ahora bien, 3Significa ello que no procederd la
prdctica de un ajuste secundario? gNo resultard
necesario acudir a la ficcion relativa a la realiza-
cion de una operacién secundaria que justifique
el surgimiento de dicho exceso, sometfiendo el
mismo a tributaciéng A este respecto la OCDE,
en el Pardgrafo 4.67-68 de sus Directrices en ma-
teria de Precios de Transferencia se refiere a la
prdctica del ajuste secundario en aquellos su-
puestos en los que la realizacién de la operacion
primaria hubiese dado lugar a una fransferencia
excesiva de utilidades, produciéndose asi un
ajuste a la baja del precio de transferencia.

Por nuestra parte estimamos que, aun recono-
ciendo que en esta clase de operaciones ca-
racterizadas por la ausencia de remuneracién o
por la existencia de una remuneracién inferior a
la de mercado la tesoreria de las entidades vin-
culadas intervinientes resulta distinta de aquella
que existiria habiéndose efectuado la operacién
entre partes independientes, no puede dejar de
reconocerse que la prdctica del correspondien-
te agjuste secundario no viene a corregir dicha
situacioén, esto es, la citada diferencia de teso-
reria. Lo que se origina es, como hemos tenido
oportunidad de sefalar, una transaccion ficticia
a fravés de la cual se trata de explicar la referida
diferencia de tesoreria, disponiendo el someti-
mienfo a gravamen de la misma."

11 Tal y como tendremos ocasion de precisar nuestro
legislador, ante esta situacién, optd, a través de lo dis-
puesto en el art. 16.8 del antiguo TRLIS, por la préctica
del ajuste secundario fanto en aquellos supuestos de
operaciones caracterizadas por la ausencia de remu-
neracién o con una remuneracion inferior a la de mer-
cado, como en aquellos ofros casos en los que fiene
lugar una remuneracion excesiva.
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Sdlo en aquellos casos en los que la prdactica de
los ajustes primario y correlativo haya contribuido
a eliminar el beneficio o la ventaja fiscal deriva-
do de la realizacion de la operacion vinculada,
no habiendo sido valorada esta Ultima origina-
riamente mediante la aplicacién del principio
de plena competencia, no resultard necesaria
la prdctica del ajuste secundario.

2Y qué sucederia en aquellos supuestos en los que
la Administracion tributaria hubiese optado por la
aplicacién del lamado “principio de no reconoci-
miento” (o disregard en la terminologia anglosajo-
na)e gHabria de practicarse en este caso el ajuste
secundario? Tal y como han puesto de manifiesto
CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ la respues-
ta habria de ser negativa, ya que la préctica del
ajuste secundario requiere la de un previo agjuste
primario de conformidad con el cual se disponga
que la valoraciéon de las operaciones no se ajusta el
principio de plena competencia, origindndose con
motivo del ajuste practicado en la base imponible
una diferencia entre el resulfado contable y el fiscal.
En cambio, siendo de aplicacion el principio de no
reconocimiento, es decir, en aquellos casos de no
reconocimiento de una determinada operacion o
estructura la Administracion tributaria no procederia
a la adopcidon de un enfoque de cardcter valorati-
VO, sino de un enfoque denominado de “sustancia
versus forma”, previo al enfoque valorativo. 2

De cualquier manera el concepto de “ajuste se-
cundario” surge a la luz de la calificacion fiscal
que ha de otorgarse al exceso de los beneficios o
rendimientos efectivamente safisfechos y obteni-
dos en el marco de la realizacién de una opera-
cién en la que intervienen precios de transferen-
cia en relacién con los beneficios o rendimientos
de mercado derivados de la prdctica del gjuste
primario practicado por la Administracion.’

12 CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A.,
“Los ajustes secundarios en la nueva regulacion de las
operaciones vinculadas”, ob. cit., pdg. 41. En palabras
de estos autores “Alli donde la Administracién recarac-
teriza la operacion seria extrano que se llevara a cabo
un ajuste secundario, dado que la propia recalifica-
cion de la operacion deberia pivotar sobre las opera-
ciones y flujos de tesoreria realizados de manera que
se estableciera la correcta tributacion de los mismos”.

13 De hecho en esta clase de operaciones, incluso

Tiene lugar asi la calificacién de dicha renta par-
tiendo de la ficcidén de considerar que existe una
operaciéon secundaria a la que ha de imputarse
dicha renta. En definitiva, se construye la ficcion
de la realizacion de una operacién secundaria
y se cdlifica la renta en funcidn de dicha ficcion
juridica.

Como es logico los efectos derivados de estas
actuaciones de ficcién y de calificacion de la
renta se originan Unica y exclusivamente en el
dmbito fiscal, al objeto de someter a imposicion
a aquel sujeto que obtuvo el beneficio o larenta
derivado de la préctica de los ajustes primario y
correlafivo.

Por otra parte, 3Cabria la posibilidad de cali-
ficar el ajuste secundario como una cldusula
destinada a hacer frente a las operaciones de
simulaciéng sPersigue la aplicacidon del ajuste
secundario (asi como la del principio de plena
competencia) desentfranar la verdadera opero-
cion negocial realizada, es decir, la operacion
disimulada? A nuestro juicio, a pesar de la re-
daccidén otorgada al antiguo art. 16.8 del TRLIS,
la respuesta a la citada cuestion debia ser ne-
gativa. Y ello sin perjuicio de reconocer que, ya
con anterioridad a la aplicacion de la regla de
valoracion de mercado en el dmbito de las ope-
raciones vinculadas, resultaba posible la aplica-
cion de otras cldusulas antiabuso tales como las
relativas, no ya solo a la propia simulacién, sino
también al fraude de ley o a la calificacion.

Lo que perseguia la prdctica del ajuste secunda-
rio no era sino garantizar la correcta atribucion
y determinacién de las rentas a través de una
separacion de las esferas patrimoniales corres-
pondientes a los distintfos sujetos pasivos. Y, en
este sentido, la aplicacion del principio de ple-
na competencia en el marco de las relaciones
existentes entre personas o entidades vinculadas
representa una norma de cardcter cautelar des-

después de haberse practicado el ajuste primario y el
ajuste correlativo o bilateral, se origina un exceso de
renta en relacion con la persona o entidad que perci-
bid el precio de fransferencia como consecuencia de
la entrega de bienes efectuada o de la prestaciéon de
servicios realizada.
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finada a evitar imputaciones y deferminacio-
nes de renta entre dichos sujetos que en ningun
caso reflejan su verdadera situacion patrimonial
o0 econdmica.

Y decimos que ello es asi a pesar de la redac-
cion otorgada al antiguo art. 16.8 del RDLeg.
4/2004 porque, al amparo de lo dispuesto por el
citado precepto, el ajuste secundario resultaba
configurado sobre la base de una presuncion de
simulacién parcial que afectaba a aquella parte
del precio que no concordaba con el principio
de plena competencia y que quedaba integra-
da dentro de una norma de valoracion.'

Por otra parte, la eventual falta de concrecién
de las consecuencias fiscales no debia constituir
un impedimento para la efectiva aplicacion del
ajuste secundario, debiendo adoptarse como
criterio interpretativo el contenido en el antiguo
art. 21.bis.2 del RIS. A través de dicho precepto
reglamentario, que llevaba por titulo “diferen-
cias entre el valor convenido y el valor normal
de mercado de las operaciones vinculadas”,
el Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre,
procedié a desarrollar el contenido del art. 16.8
del TRLIS", sefaldndose que, cuando la diferen-
cia resultante lo sea a favor de la sociedad, en
la parte que no se corresponda con el porcen-
taje de participacién en ésta, dicha diferencia
se considerard como renta para la entidad que
reciba el flujo monetario y como liberalidad para
quien lo entrega, debiendo no obstante anali-
zarse cada caso concreto.'

14 Véase a este respecto ALONSO GONZALEZ, L. M.,
“Operaciones vinculadas, elusion y fraude fiscal”, Re-
vista de Contabilidad y Tributacién, num. 295, 2007,
pdg. 84.

15 Ha de precisarse ademds que el citado Real Decre-
to 1793/2008 procedié a clarificar la base de retencion
o ingreso a cuenta de aquella renta que tenga su ori-
gen en la prdctica del gjuste secundario, modificdn-
dose a tal efecto los Reglamentos del IS, del IRPF y del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR) y se-
Aaldndose que la base de retencidn o ingreso a cuen-
ta, en aquellos supuestos en los que se trate de rentas
sometidas a éstos, queda integrada por la diferencia
entre el valor de mercado y el convenido.

16 Asi, por ejemplo, en el supuesto de que la opera-
cién vinculada se realizase entre un administrador no
socio y la entidad que dirigiese, cabria estimar que la
diferencia derivada de la prdctica del gjuste secun-
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En resumen el ajuste primario (y el correlativo)
posibilitan que, a fravés de la valoracién de
mercado, se lleve a cabo una correcta determi-
nacién de la renta en una concreta operacion
vinculada, de manera que dicha renta resulte
correctamente imputada enfre aquellos suje-
tos que toman parte en la misma. En cambio lo
que persigue el ajuste secundario es adecuar la
tributacién a la situacién patrimonial de la per-
sona o entidad vinculada tras la realizacién del
ajuste primario de precios de fransferencia, cali-
ficaindose fiscalmente el exceso producido sobre
el precio de mercado percibido por una de las
personas vinculadas.

Senala a este respecto ESTEVE PARDO" que “La
ventaja que infegra la renta pagada en exceso
sobre el principio de plena competencia, aunque
es conferida a fravés de un negocio juridico, no
responde a la causa onerosa del contrato, sino
que tiene su causa en la relacion societaria (so-
cietatis causa) que une a ambas sociedades”.
Sucede no obstante que, en la prdctica, la utiliza-
cion de precios de transferencia se fundamenta
en la adopcién de una metodologia de cara a su
determinacién que, si bien a priori presenta un ca-
rdcter objetivo, termina resultando de aplicaciéon
bdsicamente subjetiva, pudiendo llegar a reflejar
los ajustes efectuados respecto de tales precios
las diferencias existentes entre la Administracion
y los obligados tributarios en la aplicacién de di-
cha metodologia. De cualquier manera, y como
bien apunta SALA GALVAN'S, “e| principio de ple-
na competencia no resulta empleado dentro de
este contexto como el instrumento legal a fravés
del cual se descubren las operaciones efectiva-
mente realizadas societatis causa bajo la cober-
tura del precio de transferencia”.

Por otra parte conviene poner de manifiesto que
la aplicacién del ajuste secundario puede llegar

dario constituiria una mayor retribucién por el trabajo
desarrollado en la entidad.

17 ESTEVE PARDO, M®. L., Fiscalidad de las operaciones
entre sociedades vinculadas y distribucion encubierta
de beneficios, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pdg. 77.

18 SALA GALVAN, G., Los precios de transferencia in-
ternacionales. Su tratamiento tributario, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pdg. 209.
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a originar el surgimiento de un nuevo gravamen
sobre una renta que, previamente, ya fue objeto
de imposicién en el dmbito de la operacion ori-
ginaria con el precio de transferencia. En efecto,
la préctica del ajuste secundario puede llegar a
dar lugar a un nuevo acto de imposicién surgi-
do a la luz de la redlizacion de un hecho impo-
nible derivado de una operacion ficticia obra de
la ley, y que sélo adquiere justificacién en tanto
en cuanto se origine una renta real transferida
a una entidad vinculada en el marco de una
operaciéon de este mismo cardcter realizada con
precios de transferencia y que con posterioridad
resulta ajustada a precios de mercado.

Dada esta situacién se hace necesario acometer
una labor de coordinacion de los gjustes prima-
rio, correlativo y secundario destinada a evitar
la doble imposicién que, de otro modo, surgiria
para las personas vinculadas que intervienen en
la operacién objeto de tales ajustes. Habrdn de
afrontarse pues todas aquellas situaciones de
doble imposicion que, en su caso, pudieran lle-
gar a originarse en el dmbito de una operacion
fransfronteriza de esta naturaleza, acudiendo
al oportuno procedimiento amistoso previsto al
efecto en los Convenios de Doble Imposicion.

sDeben practicarse los ajustes secundarios de
manera automdtica? A nuestro juicio ha de tra-
tar de restringirse su automaticidad. Y es que no
toda prdctica de un ajuste primario ha de ir se-
guida de la realizacién del correspondiente ajuste
secundario. Tal y como sugieren CALDERON CA-
RRERO y MARTIN JIMENEZ", el ajuste secundario o,
mds precisamente, los presupuestos bdsicos que
fundamentan la teoria del ajuste secundario, sdlo
deberian aplicarse cuando, mediante la realiza-
cién de un andlisis sustancia versus forma, se lle-
gue a la conclusién de que lo que se persigue a
fravés de la operacién vinculada es ocultar una
distribucion de dividendos o una aportacion de
capital, habiendo sido fijados los precios de ma-
nera arbitraria o interviniendo cualquier clase de
manipulacién en su fijacion. Y no, en cambio, en
aquellos ofros supuestos en los que las partes han

19 CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A.,
“Los ajustes secundarios en la nueva regulaciéon de las
operaciones vinculadas”, ob. cit., pdg. 43.

tratado Unicamente de establecer un precio de
mercado de forma diligente.

Es este un planteamiento que compartimos ple-
namente mdxime en un panorama como el ac-
tual, caracterizado por el desarrollo de relacio-
nes intragrupo regidas desde un punto de vista
tributario por el principio de plena competencia,
que resulta de aplicacion de cara a la valora-
cién de las operaciones vinculadas.

Téngase presente que, en numerosas ocasiones,
el ajuste primario que pueda llevar a cabo la
Administracién tributaria en aplicacién del cita-
do principio de plena competencia responderd,
no tanto al hecho de que concurra la concesion
de una determinada ventaja por parte de una
sociedad al socio o, en su caso, a ofra entidad
vinculada fundamentada en la propia relacion
societaria, sino Unicamente en la existencia de
una discrepancia derivada de la aplicacién de
la metodologia de los precios de transferencia®.
Dada esta Ultima situacién es innegable que
existe buena fe por parte de los contribuyentes a
la hora de proceder a la fijacidn de sus precios o
a la valoracion de sus operaciones.

Incluso no es infrecuente que en la prdctica
puedan llegar a producirse discrepancias entre
las propias Administraciones intervinientes en la
realizacién de la operacion, relativas a la valora-
cion efectuada por aquella de ellas que hubiese
practicado el ajuste primario.

No parece ademds que en este conjunto de
supuestos a que nos referimos pueda estimar-
se que concurre otra de las circunstancias que
fundamentan la aplicacion del mecanismo del
ajuste secundario, como es la recalificaciéon de
la operacion ajusténdola al “fondo econdmico
de la misma”. Mds bien nos hallamos ante ope-
raciones econdmicas reales (ya se trate de una
venta de mercancias, de una prestacion de ser-

20 Por ejemplo, no suele ser infrecuente que la Admi-
nistracion y los contribuyentes discrepen acerca de
cuestiones tales como la seleccién de los compara-
bles o sobre la aplicacién de un determinado método
(caso, por ejemplo, del relativo a la aplicacion del ran-
go de precios o de valores).
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vicios o de cesiones de activos) realizadas efec-
tivamente y con un contenido real en las que,
no concurriendo un negocio aparente o ficticio,
lo que sucede es que la Administracién tfributaria
discrepa de la valoracién que de las mismas rea-
liza el contribuyente.

Como ya hemos indicado en relacion con esta
cuestion relativa a la recdlificacion de la opera-
cion redlizada ajusténdola al “fondo econdmi-
co” de la misma el vigente Plan General Con-
table contiene una Norma de Valoracion 219,
que constituye una regla de contabilizacién de
las operaciones atendiendo a su realidad eco-
némica y no sélo a su forma juridica, y a través
de la cual se persigue superar aquellas limitacio-
nes y condicionamientos que tradicionalmente
vienen caracterizando a las diversas cldusulas
anfiabuso existentes en nuestro ordenamiento
tributario. Un criterio similar inspird la vigente re-
daccién del art. 34.2 del Cédigo de Comercio
oforgada por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de
reforma y adaptacion de la legislacién mercantil
en materia contable para su armonizacion inter-
nacional con base en la normativa de la Unién
Europea, con la finalidad de lograr su adapta-
cion a las Normas Internacionales de Informa-
cién Financiera.

3Cudl debia ser el objetivo de esta regulacion
mercantil y contable? A nuestro juicio el verda-
dero espiritu que habia de presidir su elaboracion
debia ser el de que sélo cabia prescindir de la
forma juridica a efectos de la calificacién conta-
ble de una determinada operacién en aquellos
casos en los que se produzca un fotal desajuste
entre la forma juridica adoptada por las partes y
el “fondo econdmico” de la operacion?. Asi las
cosas, con independencia de la interpretacion
econdmica que pueda llegar a adoptarse, lo
esencial seria que se tfomaran en consideracién
las distintfas condiciones confractuales acorda-
das que hubiesen sido realizadas por las partes
0, mds precisamente, el conjunto de las distintas

21 A este respecto nos remitimos a nuestra monografia
La Reforma Contable y su proyeccion en el Impuesto
sobre Sociedades. Andlisis practico de las principales
modificaciones normativas”, Thomson-Aranzadi, Pam-
plona, 2009, p&gs. 23y ss.
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condiciones juridicas y econdmicas en las que se
produjera la operaciéon a efectos de su califica-
cién contable .2

Cabe estimar, en consecuencia, que la contabi-
lizacién podria llevarse a cabo con cardcter ge-
neral atendiendo a la forma juridica adoptada
por las partes, a excepcion de aquellos supues-
tos en los que el negocio juridico que se hubiese
estipulado al efecto no se correspondiera mate-
rialmente con el fondo econdémico configurado
por el conjunto de condiciones econdémicas y
juridicas pactadas.?

De este modo, tratédndose de una operacion
econdmica real y efectiva en la que la forma y
el fondo econémico de la misma coincidiesen,
habiéndose valorado la misma razonablemen-
te a un precio de mercado y no existiendo viso
alguno de simulacién o de fraude, no parecia
razonable estimar en fodo caso que hubiera de
presumirse la existencia de una operaciéon se-
cundaria procediéndose a recdlificar el exceso
de renta transferido. Y ello debido a que tanto el
ajuste primario como el correlativo practicado al
efecto constituyen ya medidas suficientes desti-
nadas a corregir el eventual error de valoracion
en el que pudiera haber incurrido el contribuyen-

22 En este sentido ya en la propia Exposicion de Mo-
tivos de la citada Ley 16/2007, a la hora de funda-
mentar la reforma producida en el citado art. 34.2 del
Cddigo de Comercio, se afirmé que “(...) Se exige, en
Ultima instancia, una calificacién de los hechos eco-
ndémicos atendiendo a su fondo, tanto juridico como
propiamente econémico, al margen de los instrumen-
tos que se utilicen para su formalizacion”. A mayor
abundamiento en el punto Il de la citada Exposicion
de Motivos de la Ley 16/2007 se alude como fuente
interpretativa de la reforma contable a las Directivas
Comunitarias y Reglamentos de la Unidn Europea so-
bre las NIIF, al estimar que las mismas establecen dicha
regla de contabilizacion teniendo en cuenta su “fondo
econdémico” y no Unicamente su forma legal.

23 Téngase presente ademds que, desde un punto
de vista estrictamente contable, el criterio de valor de
mercado / valor razonable no habrd de ser aplicado
a los mismos sujetos y operaciones que la regla de

las operaciones vinculadas. Quiere decirse con ello
que, no siendo plenamente coincidente el dmbito
subjetivo y el objetivo del criterio contable con aquél
otfro definido en el antiguo art. 16 del TRLIS resultaria
ciertamente discutible tratar de aplicar contablemen-
te el criterio contable del valor razonable /valor de
mercado a cualquier sujeto al amparo de lo estable-
cido en el citado precepto del antiguo RDLeg. 4/2004.
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te. No resultaria pues oportuna la préctica de un
ajuste secundario, en aras de garantizar el res-
peto alos principios de capacidad econémica y
de justicia tributaria.>

Precisamente al amparo de esta Ultima reflexion
cabria plantearse hasta qué punto resulta consti-
tucionalmente admisible la prdctica de este ajuste
secundario tratédndose de unas operaciones que
han sido efectivamente realizadas y en las que no
se ha producido una manipulacion artificiosa de
los precios. Piénsese que se estd estableciendo un
gravamen sobre una capacidad econdmica que
ya lo ha sido previamente, en atencion a la précti-
ca de los gjustes primario y correlativo. Y no parece
que la prevencion del fraude fiscal justifique la im-
posicion de un nuevo gravamen.

Dentro de la OCDE también se ha abogado en
diversas ocasiones por restringir el dmbito de
aplicacion del gjuste secundario. Se afirma, por
ejemplo, en el pardgrafo 4.72 de las Directrices
de la citada Organizacion en materia de Precios
de Transferencia que “(...) Es conveniente que
las Administraciones tributarias, cuando los ajus-
tes secundarios se consideren necesarios, proce-
dan a estos de forma tal que los riesgos de doble
imposicion que podrian resultar se redujeran al
minimo, salvo cuando el comportamiento del
contribuyente denote su intencién de disfrazar
los dividendos con la finalidad de evitar la reten-
cion en la fuente” .

24 Véase, a este respecto, LOPEZ ALBERTS, H., “El ajuste
secundario y la contabilizacion de las operaciones vin-
culadas”, Carta Tributaria Monografias, nim. 18, 2009,
pdgs. 5 ss.

25 En esta misma linea se sitUa lo dispuesto en el Pa-
ragrafo 69 del Informe de la OCDE Transfer Pricing Co-
rresponding Adjustments and the Mutual Agreement
Procedure de 1982, en el que se puso de manifiesto
la falta de acuerdo existente entre los distintos paises
miembros de la OCDE respecto de la legalidad con-
vencional de los ajustes secundarios y la forma de
eliminar la doble imposicién internacional susceptible
de llegar a originar la préctica de estos ajustes. Cier-
tamente la doble imposicion susceptible de llegar a
derivarse de la aplicacién de ajustes secundarios no
aparece expresamente recogida dentro del art. 25 del
Modelo de Convenio de la OCDE y, mds precisamen-
te, alos efectos del procedimiento amistoso objeto de
regulacion en el citado precepto. A pesar de ello en
el Manual del Procedimiento Amistoso de la OCDE de
2008 si que se reconoce que el procedimiento amisto-

sResultaria posible acudir a lo dispuesto en el
art. 9 del Modelo de Convenio de la OCDE de
cara a otorgar cobertura o, en su caso, a pro-
hibir la practica de estos ajustes secundarios? A
nuestro juicio la respuesta a la citada cuestion
ha de ser necesariamente negativa. De hecho,
tal y como se senala en los Comentarios al cita-
do art. 9 del Modelo de Convenio de 2008 y del
Pardgrafo 4.70 de las Directrices de la OCDE de
Precios de Transferencia dicho precepto no se
refiere en ningln momento a los referidos ajus-
tes secundarios, no prohibiendo ni obligando a
las Administraciones tributarias a la préctica de
tales ajustes.

Dicho precepto ni otorga cobertura a la préc-
tica de determinados ajustes ni los prohibe, no
obligando ademds al conjunto de los Estados a
aplicar desgravacién alguna como consecuen-
cia de su prdctica por ofro Estado contratan-
fe. Simplemente se limita a establecer que “los
beneficios corregidos podrdn ser sometidos a
imposicion en consecuencia”, no precisando la
calificacién que deba otorgarse a tal renta o la
forma en la que la misma haya de ser gravada.

En determinados casos ha llegado a cuestio-
narse la compatibilidad de la practica de tales
ajustes secundarios con ofras disposiciones del
Convenio. Asi, por ejemplo, la calificacion como
dividendos del exceso pagado por una entidad
a ofra sociedad perteneciente al mismo grupo
con motivo de una venta de mercancias podria
llegar a entrar en colision con lo dispuesto en el
art. 10. Ahora bien, en aquellos casos en los que
la prdctica del gjuste secundario implique una
recalificacion de la renta obtenida como divi-
dendo de forma consistente con lo establecido
en el citado art. 10 del Modelo de Convenio,
parece légico pensar que el ofro Estado contra-

so constituye una via adecuada para la resolucién de
aquellos problemas que plantean los gjustes secunda-
rios originados como consecuencia de la prdctica de
ajustes derivados de la utilizaciéon de precios de trans-
ferencia, afrmdndose concretamente que ‘“La elimi-
nacién de los problemas que plantea un ajuste secun-
dario puede acordarse en el marco de un Manual de
Procedimiento Amistoso en la medida en que se corrija
un ajuste primario o se acuerde la repatriacion de fon-
dos a los efectos de un ajuste correlativo”.
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tante habrd de calificar la renta obtenida como
dividendo, de acuerdo con lo previsto en el pre-
cepto del CDI encargado de regular los méto-
dos destinados a eliminar la doble imposicién.

El art. 21.bis del antiguo RIS establecia por tanto
una calificacién especifica para las rentas deri-
vadas de operaciones vinculadas, de manera
que cuando el valor convenido resultara distin-
to del valor normal de mercado, la diferencia
resultante enfre ambos valores tendria para las
personas o enfidades vinculadas el tratamiento
fiscal que correspondiera a la naturaleza de las
rentas puestas de manifiesto como consecuen-
cia de la existencia de dicha diferencia. Asi, y en
concordancia con aquello que establece el art.
13 de la LGT, la renta puesta de manifiesto por di-
cha diferencia de valoracion se calificaria aten-
diendo a la naturaleza juridica del hecho, acto
0 negocio realizado, con independencia de la
forma o denominacién que los interesados le hu-
bieran dado. Concretamente, y Unicamente en
los supuestos en los que la vinculacién se definie-
se en funcién de la relacidon socios o participes/
entidad, la calificacién de tales rentas depende-
ria de dos factores, a saber: de quien fuese el

26 Véase a este respecto HELMINEN, The Dividend
Concept in International Tax Law, Kluwer, The Hague,
1999, pdg. 247, para quien el exceso satisfecho por
una entidad filial a su matriz en el marco de una de-
terminada operacién vinculada (ya se tfrate de pres-
taciones de servicios, de venta de mercancias o de
pago de intereses o cdnones) es susceptible de califi-
carse y de someterse a gravamen como un dividendo
del art. 10 del Modelo de Convenio, incluso dentro del
marco de la Directiva Matriz-Filial, al utilizarse en esta
Ultima la expresion “distribucién de beneficios”, siem-
pre y cuando asi lo establezca la legislacion interna
del Estado de la fuente; a su juicio “Se frata de renta
derivada de acciones que encaja en el articulo 10 y
resulta consistente con lo previsto en los articulos 11.6 y
12.4 del Modelo de Convenio. El exceso de beneficios
transferido en el marco de operaciones entre entida-
des hermanas puede caerigualmente en el dmbito de
aplicacién del articulo 10. Y el ofro Estado miembro
contratante debe aceptar tal calificacién como divi-
dendo y aplicar las medidas previstas en el convenio
para la eliminacién de la doble imposicién sobre este
tipo de renta”. Cabe plantearse, sin embargo, hasta
qué punto el Estado de residencia se encuentra obli-
gado a aceptar dicha recalificacion. En nuestra opi-
nién no lo estd, como tampoco tiene por qué admitir
la préctica del ajuste primario efectuada por el ofro
Estado confratante. Ambas cuestiones habrédn de ser
tratadas en el correspondiente procedimiento arbitral
que a tal efecto se desarrolle.

IAL DE FUSIONES Y ESCISIONES EN EL IS ...

favorecido por la diferencia generada entre el
valor de mercado y el convenido por las partes
(bien el socio o participe o bien la entidad), vy
del porcentaje de participacion del socio en la
entidad.

Tal y como establecia el art. 21.bis del antiguo
RIS, siendo la diferencia a favor del socio o par-
ticipe, aquella parte de la diferencia que se co-
rrespondiera con el porcentaje de participacion
en la entidad se consideraria como una retribu-
cion de fondos propios para la entidad y como
una participacion en beneficios de entidades,
para el socio. Y, por la parte de la diferencia que
no se correspondiese con el porcentaje de par-
ticipacidén, en la entidad se consideraria como
una retribucion de los fondos propios para la
entidad, y como una utilidad percibida de una
entidad por la condicién de socio, accionista,
asociado o participe de acuerdo con lo previsto
en el art. 25.1.d) de la Ley 35/2006, para el socio
o participe.

Y, en segundo término, siendo la diferencia a fo-
vor de la entidad, por aquella parte de la dife-
rencia que se correspondiese con el porcentaje
de participacion en la misma, tendria la consi-
deracion de aportacion del socio o participe a
los fondos propios, para la entidad, y aumento
de valor de adquisicion de la participacién, para
el socio o participe. Respecto de la parte de la
diferencia que no se correspondiese con el por-
centaje de participacién en la entidad, tendria
la consideracion de renta para la entidad y de li-
beralidad para el socio o participe. Y tratdndose
de conftribuyentes del IRNR sin establecimiento
permanente, la renta se consideraria como ga-
nancia patrimonial de acuerdo con lo dispues-
to en el art. 13.1.i).4 del Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes (TRLIRNR).

Adviértase por tanto que el legislador califica
como “utilidad” el beneficio obtenido por el so-
cio por la parte que no le corresponde con el
porcentaje de participacion. Ahora bien, este
supuesto beneficio obfenido por el socio no
tiene ninguna relacién en realidad con el por-
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centaje de participacién, debiendo concebir-
se independientemente de esta Ultima. Porque
cuando un accionista recibe un determinado
importe de su filial por su condicion de tal lo re-
cibe en concepto de dividendo y por la totali-
dad de la renta obtenida. Tal y como disponia
el propio art. 21.bis del antiguo RIS, para poder
calificar la renta puesta de manifiesto habia que
atender a su verdadera naturaleza, de manera
que podria calificarse como dividendo o como
utilidad, pero no adoptar ambas calificaciones
de manera simultdnea. Estimamos por tanto que
no resultaba congruente la doble calificacion
de la renta efectuada por el legislador y la in-
terpretacién realizada por la normativa sobre el
porcentaje que no corresponde con la partici-
pacion.

Por otra parte, y al margen de las anteriores con-
sideraciones, cabe estimar que la calificacién
de las rentas efectuada de acuerdo con el por-
centaje de participacion que efectuaba el art.
20.bis del antiguo RIS constituia un exceso reglo-
mentario. Téngase presente que el art. 16.8 del
TRLIS tan sélo calificaba como una participacién
en beneficios las diferencias existentes a favor
del socio, mientras que aquellas diferencias exis-
tentes a favor de la sociedad eran calificadas
como aportaciones del socio o participe a los a
los fondos propios, en ambos casos en la propor-
cion que corresponda al porcentaje de partici-
pacién. En cambio, nada sefalaba el legislador
sobre la calificacion de la diferencia que no se
corresponda con el porcentaje de participacion.

En cuanto ala doble cdalificacion de larenta que
se producia cuando la diferencia lo era a favor
del socio (dividendo/utilidad), cabia estimar que
impedia que resultase aplicable la normativa
para eliminar la doble imposicidon contenida en
el TRLIS a la totalidad de la diferencia, ya que
la parte calificada como “utilidad” no genero-
ba el derecho a eliminar la doble imposicion por
parte del socio. Esta doble imposicion, ademds
de vulnerar el espiritu del Informe de la OCDE de
1995, representaba un perjuicio infundado para
el contribuyente. De hecho, tal y como se senald
en la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, de Medidas para la Preven-

cion del Fraude Fiscal, la reforma articulada a
través de la citada Ley persiguid, entre otros ob-
jetivos, la adaptacién de la legislacién espanola
en materia de precios de transferencia al dmbito
internacional y, en particular, las Directrices de la
OCDE sobre la materia y al Foro Europeo sobre
Precios de Transferencia. En este sentido cabe
estimar que la doble imposicion que origina la
prdactica del ajuste secundario vulnera el espiritu
del Informe de la OCDE de 1995, que persigue
precisamente la eliminacion de la doble impo-
sicion.

Como ya sabemos, senalaba el art. 16.1.2 del
TRLIS que “La valoracién administrativa no de-
terminard la tributacién por este Impuesto ni, en
su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o por el Impuesto sobre la Ren-
ta de No Residentes de una renta superior a la
efectivamente derivada de la operacion para
el conjunto de las personas o enfidades que la
hubieran realizado”. Se afirmaba asi que la tribu-
tacion efectiva del Impuesto, de haberse realizo-
do la operacién a precio de mercado, vendria
corregida por la prdctica del ajuste primario. Se
trataba de una operacién efectuada por de-
bajo del precio de mercado, de manera que
la aplicacion de precios de mercado supondria
un mayor gasto para la entidad receptora del
bien o del servicio que se prestase, origindndo-
se correlativamente un mayor ingreso para la
entidad que efectia la entrega o que presta el
servicio. Pues bien, a nuestro juicio Unicamente
en caso de fraude fiscal habria de aplicarse au-
tomdticamente la tributacidon que deriva de una
financiacién encubierta. De hecho con cardcter
originario asi fue previsto, siendo objeto de regu-
lacién el gjuste secundario por vez primera en la
Ley 36/2006, de 29 de noviembre.

Desde nuestro punto de vista cabe aludir a la
existencia de una vulneracién por parte del ajus-
te secundario del espiritu derivado del Informe
de la OCDE de 1995, destinado a evitar la doble
imposicién. Incluso podria estimarse que nos ha-
llamos ante la imposicién de unos precios tasa-
dos contrarios a la libre economia de mercado
y que no permiten operar o negociar con impor-
tes distintos a los fijados por la Administracién, so
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pena de incurrir en responsabilidades tributarias
que, mds que defender la tributacion de una de-
terminada operacién de acuerdo con la verda-
dera naturaleza de las rentas con la consiguien-
te rectificacidon de la base imponible, consisten
en la imposicién solapada de graves sanciones.

A través de la aplicacién del mecanismo del
ajuste secundario se adopta la ficcidon consisten-
te en considerar como liberalidad para el socio,
cuando la diferencia lo es a favor de la entfidad,
a la parte de la diferencia que no se corres-
ponde con el porcentaje de participaciéon. 3No
deberia gravarse, sin embargo, la existencia de
una manifestacién real de riqueza evidenciada
en el mayor ingreso derivado de una valoracién
superior de la enfrega realizada o del servicio
prestado y puesta de manifiesto mediante la
prdctica del agjuste primario? En nuestra opinién,
asi es. En cambio, carece de razdn de ser tratar
de lograr una tributacion adicional derivada de
la consideracion de esa mayor valoracion de la
entrega efectuada o del servicio prestado como
liberalidad. De manera un tanto arbitraria se estd
afirmando que la operacién ha tenido lugar, si-
multdneamente, de forma gratuita y onerosa.

Ciertamente el ajuste secundario fue concebido
inicialmente como una medida destinada a evi-
tar el fraude de ley. De hecho, como se ha indi-
cado, fue incorporado por vez primera a nuestro
ordenamiento a través de la Ley 36/2006, de 29
de noviembre. En este sentido cabe afirmar que,
aunque la finalidad perseguida pueda resultar
constitucionalmente legitima (la lucha contra el
fraude de ley), la prestacion fributaria no pue-
de hacerse depender de situaciones que, como
sucede en el presente caso, no son expresivas
de la existencia de una capacidad econdmica
ya que, aun siendo muy amplia la voluntad del
legislador existente a la hora de configurar los tri-
butos, ésta debe en todo caso respetar los limi-
tes derivados del citado principio constitucional,
que resultaria vulnerada en aquellos supuestos
en los que la capacidad sometida a gravamen
por el tributo fuese, no ya potencial, sino inexis-
tente o ficticia. Y esto es precisamente lo que
sucede en aquellos supuestos en los que resulta
aplicable la normativa del ajuste secundario.

AL DE FUSIONES Y ESCISIONES EN EL IS ...

Ahora bien, no queremos decir con ello que la
mera diferencia de valor resultante implique di-
rectamente la existencia de una actitud fraudu-
lenta. Se frata de una diferencia de valor que,
por mandato del legislador, lleva aparejada au-
tomdticamente efectos negativos sobre el patri-
monio fiscal de las partes intervinientes en el ne-
gocio juridico realizado. Pero no se frata de una
circunstancia que suponga directamente la exis-
tencia de fraude fiscal, ni constituye un hecho
del que pueda deducirse de manera directa la
existencia de una ocultacién del precio real de
la operacién. Sin embargo, por otra parte, tam-
poco creemos que se pueda descartar entre ta-
les motivos existentes que se haya faltado a la
verdad en el precio de la operacion con el ani-
mo de defraudar. Junto a dicho motivo pueden
existir otros muchos, de cardcter no excepcional,
ajenos al cumplimiento del deber de contribuir
como, por ejemplo, la existencia de discrepan-
cia sobre el valor del bien o derecho fransmitido,
la situacion coyuntural del mercado, la necesi-
dad inmediata de liquidez o el simple descono-
cimienfo de los precios de mercado.

En todo caso, lo que es innegable es que el art.
20.bis del antiguo RIS no iba dirigido Unicamente
a quienes, con dnimo de defraudar, declararan
un precio distinfo al de mercado. A mayor auto-
mdatico, cabia estimar que la recalificacién auto-
mdtica de la renta podria ser igualmente objeto
de critica.

En definitiva, el hecho de que existiese un fin
constitucionalmente legitimo no implicaba que
también lo fuesen los medios concretos utilizados
para alcanzarlos. Tanto si se adoptan medidas
de cardcter tributario como si se recurre a me-
didas sancionadoras, habrdn de respetarse en
todo caso los preceptos constitucionales que re-
sulten aplicables a cada una de estas figuras vy,
en especial, lo dispuesto en los arts. 31.1, 24 y 25
de la Constituciéon.z

27 Tal y como precisa FUSTER GOMEZ, M., “3Es cons-
fitucional el ajuste secundario del art. 21.bis del RIS?
Recordando la STC 194/2000", Tribuna Fiscal, nUm. 228,
2009, pdgs. 77 y ss., estas mismas consideraciones fue-
ron efectuadas en su dia por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 194/2000, de 19 de julio, por la que se
declaré la inconstitucionalidad y la nulidad de la Dis-
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posicion Adicional 4° de la antigua Ley de Tasas y Pre-
cios Publicos, que otorgaba un tratamiento especifico
a aquellas fransmisiones onerosas sujetas al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados (ITPYyAJD) en cuyo documento publico
o privado se hiciese constar un precio notoriamente
inferior al real de la operacion . En efecto la citada
Disposiciéon de la Ley 8/1989, de Tasas y Precios PUbli-
cos, regulaba el fratamiento fiscal de las diferencias de
valor resultantes de la comprobaciéon administrativa
de las tfransmisiones onerosas, senalando que “En las
fransmisiones onerosas por actos inter vivos de bienes
y derechos que se realicen a partir de la enfrada en
vigor de la presente Ley, cuando el valor comproba-
do a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales exceda del consignado por las partes en el
correspondiente documento en mds del 20% de éste y
dicho exceso sea superior a 2.000.000 de pesetas, este
ultimo, sin perjuicio de la tributacion que corresponda
por el impuesto citado, tendrd para el transmitente y
para el adquirente las repercusiones tributarias de los
incrementos patrimoniales derivados de fransmisiones
efectuadas a titulo lucrativo”. Se presumia asi, en todo
caso, respecto de la diferencia existente entre el valor
declarado y el comprobado, la existencia de una con-
ducta fraudulenta, estableciéndose la ficcion de que
se habian producido al mismo tiempo dos transmisio-
nes o negocios juridicos (una transmision onerosa y una
donacién), y, en consecuencia, fijGndose un doble
gravamen (en el ITP y en el ISD, siendo persona fisica,
oenelllPyenellS, tratdndose de una persona juridi-
ca), uno para cada supuesto negocio juridico, y uno
para cada supuesta manifestacion de riqueza. Afir-
mo concretamente el intérprete supremo de nuestra
Constitucion lo siguiente: “(...) El precepto establece
la ficcion de la existencia de un acto de liberalidad. En
efecto, por el sélo hecho de que se haya consigna-
do un valor en el documento que refleja la transmisiéon
sensiblemente inferior al comprobado por la Adminis-
tracién, finge sin admitir prueba en contrario, que el
fransmitente ha donado al adquirente una cantidad
equivalente al exceso comprobado y, en consecuen-
cia, grava dicha operacion como si de una fransmision
a titulo lucrativo se tratase. Esto es, establece la ficcidon
de que cuando en la transmision onerosa de un bien o
derecho se declara un valor inferior en cierta cantidad
al valor real, se ha producido la donacién de parte del
bien transmitido y, ademds, grava esa diferencia entre
el valor declarado por las partes y el comprobado por
la Administracién, no sélo como una transmision a titulo
lucrativo, sino también como transmision titulo onero-
so (“sin perjuicio de | tributacién que corresponda” por
el ITP, dice claramente la norma recurrida); es decir,
grava una misma adquisicion o, mds exactamente, un
framo de la misma (el equivalente al exceso compro-
bado) como una donacién y una compraventa {...)
Fingiendo a efectos tributarios que han existido simultd-
neamente dos transmisiones distintas, es evidente que
la Disposicion Adicional Cuarta de la LTPP estd gravan-
do, junto a la manifestacion real de riqueza (la que se
ha evidenciado con el verdadero negocio juridico rea-
lizado: compraventa y otra transmision a titulo oneroso)
una riqueza inexistente, ni siquiera en potencia, vulne-
rando, de esfe modo, las exigencias que derivan del

Cabe afirmar, por tanto, que el modo ordinario
de perseguir aquellas conductas que resulten
conftrarias al ordenamiento es la imposicidén de
medidas de cardcter punitivo. Y, en este senti-
do, no parece razonable que la prohibicion del
fraude fiscal se efectie mediante la amenaza
del aumento del gravamen ftributario. El tributo
constituye una prestacion patrimonial coacti-
va que se satisface, directa o indirectamente,
a los Entes PUblicos y que, por imperativo de lo
dispuesto en el art. 31.1 de la Constitucién (CE),
Unicamente puede exigirse cuando existe capa-
cidad econdmica, y en la medida o funcién de
dicha capacidad econdmica.

Recapitulando, cuando se practicaba uno de
los ajustes extracontables establecidos en el
anfiguo TRLIS y, en concreto, en su art. 16.8, el
resultado podia consistir en la puesta de mani-
fiesto de una renta fiscal, lo que igualmente po-
dia conllevar el nacimiento de la obligacién de
retener o de ingresar a cuenta. En estos casos
senalaba el antiguo RIS (al haber incorporado el
Real Decreto 1793/2008 un apartado 7 al art. 62
del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades)
que la base del gjuste en la retencidon o ingreso
a cuenta vendria determinada por la diferencia
entre el valor convenido y el valor de mercado.
Y, a diferencia de lo que preveia inicialmente el
Proyecto de Reglamento, no se entré a determi-
nar cudl era la naturaleza de las rentas puestas
de manifiesto como consecuencia del ajuste
secundario®; en funcién de ello podia decirse
gue en los supuestos en los que la vinculacion
se derivase de la condicion de socio o participe
de la enfidad y la diferencia fuese a favor del
socio, tendria la naturaleza de participacién en

principio de capacidad econdmica constitucional-
mente reconocido”. Queda claro, en consecuencia,
que para poder sancionar a un ciudadano es condi-
cion necesaria que éste pueda predecir con suficiente
grado de certeza la conducta constitutiva de la infrac-
cién, vulnerando la indeterminacién de la conducta
infractora las exigencias derivadas de lo dispuesto en
el art. 25.1 de la Constitucion.

28 Disponia concretamente el art. 21 bis, 2.b) del Pro-
yecto de Reglamento de la Ley 36/2006 que “La parte
de renta que no se corresponda con el porcentaje de
participacion en la entidad, tendrd la consideracién
de renta para la entidad y de liberalidad para el socio
o participe”.
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beneficios; v, si fuera a favor de la entidad, la de
aportacién a los fondos propios.?

Tenia lugar asi, en nuestra opinidn, el surgimiento
de una clara extralimitacion legal en virtud de
la cual se preveia que de la prdctica del ajus-
te secundario surgiese la obligacién de retener
o ingresar a cuenta, disponiéndose a tal efecto
que la base de la retencién o ingreso a cuenta
viniese determinada por la diferencia resultante
entre el valor convenido y el valor de mercado.
En efecto, teniendo en cuenta el cardcter de
obligacion tributaria de la obligacion de retener,
resultaba criticable que la misma hubiese sido
infroducida en el presente caso mediante con-
ducto reglamentario, ya que la Ley 36/2006 no
establecia expresamente el deber de practicar
e ingresar retencion a cuenta por el importe re-
sultante del gjuste secundario.

La voluntad que subyacia con la introduccién
por el legislador de la figura del gjuste secundario
no era ofra que la persecucion de determinadas

29 En relacién con la naturaleza de las rentas puestas
de manifiesto como consecuencia de la prdactica del
ajuste por vinculacion declard la Audiencia Nacio-
nal en su Sentencia de 4 de octubre de 2007 que el
ajuste legal en operaciones vinculadas no permite a
la Administracion derivar a partir de saldos pendientes
entre enfidades vinculadas la existencia de un présta-
mo, las condiciones pactadas para su devolucion y
las cantidades sobre las que poder calcular el interés
presunto. Es la Administracién, en cada caso, la que
debe calificar la operacion y probar sus pretensiones.
Como es sabido el anterior Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades, a fravés de su art. 15, establecid
un procedimiento para practicar la valoraciéon por el
valor normal de mercado en operaciones vinculadas.
Con posterioridad dicho precepto se reprodujo inte-
gramente en la redaccién inicial del art. 16 del Real
Decreto 1777/2004, de 30 de julio, actual Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, indicdndose que la
Administracién deberd motivar el acto de determina-
cién del valor de mercado. Acerca de esta cuestion
véanse, entre otros, los trabajos de GARCIA NOVOA,
C., "El djuste secundario en las operaciones vincula-
das”, Quincena Fiscal, nUm. 12, 1998, MATEU RUANO,
L., “Novedades en materia de precios de fransferen-
cia: operaciones vinculadas”, Quincena Fiscal, num.
14, 2007, GARCIA-HERRERA BLANCO, C., “Algunas re-
flexiones sobre la nueva regulacién de las operaciones
vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades. Particular
referencia a las obligaciones formales”, Quincena Fis-
cal, nim. 7, 2007 y CORDERO GARCIA, J. A., “Notas al
desarrollo reglamentario de la Ley 36/2006, de Medi-
das de Prevencion del Fraude Fiscal”, Quincena Fiscal,
num. 17, 2009.
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prdcticas realizadas entre personas vinculadas
que aprovechaban la relaciéon de vinculacion
que les unia para minorar o, en su caso, eludir
la tributacion de las operaciones que realizaban,
consiguiendo asi un desplazamiento patrimonial
mediante la fijacidén de precios de conveniencia
en la realizacién de sus transacciones negocia-
les. Se perseguia pues limitar todas aquellas con-
ductas que determinasen la vulneracién de la
norma tributaria y de la obligacién de contribuir
en funcién de los hechos imponibles de nuestra
imposiciéon directa, tradicionalmente definidos
por la obtencidn de rentas.

El ajuste secundario se convertia por tanto en
una técnica antifraude mds simple que el mecao-
nismo del conflicto en la aplicacion de la norma
(objeto de regulaciéon en el art. 15 de la LGT) o
que el de la simulacién (regulada en el art. 16
de dicha Ley). De cualguier manera el Unico fun-
damento juridico que legitima la aplicacién de
los ajustes secundarios es el proporcionado por
la legislacion interna.

A través de su contestacion a Consulta de 27
de julio de 2009 analizé la DGT un supuesto en el
que se producia la prestacidén de unos servicios
profesionales socio-sociedad. Concretamente
se trataba de una persona fisica contribuyente
del IRPF que operaba de forma independiente y
auténoma, colegiada en el Colegio de Agentes
de la Publicidad (sin que resultase necesaria la
colegiacion ni titulaciéon de ningun tipo para el
ejercicio de las actividades profesionales descri-
tas) y que prestaba servicios de intermediacion
en el sector de la publicidad. Dicho sujeto tenia
pensado operar, a partir de 2009, ejerciendo la
misma actividad en el mismo sector, a tfravés de
una sociedad. Dada esta situacién se planteaba
la cuestion relativa a si la retribucién de la socie-
dad ala socia Unica descrita, consistente en una
némina fija mensual mds un porcentaje del 30%
basado en experiencias personales del pasado
empresarial de la contribuyente, podia conside-
rarse correctamente cuantificada a efectos de
lo dispuesto en el art. 16 del TRLIS.

Pues bien la DGT se remitid a lo dispuesto en los
arts. 16 del anfiguo TRLIS y 16.6 del antiguo RIS
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(encargado de regular el régimen de profesio-
nales) y recordd que se trataba de una cuestion
de hecho a la que resultaria de aplicacion el
ajuste secundario.

Concretamente se encargd de precisar el cita-
do Centro Directivo que, en el supuesto de que
no resultase de aplicacién lo establecido en el
art. 16.6 del antiguo RIS, en el escrito de consulta
se concretaban diversas razones por las que se
consideraba que ni para la sociedad ni para la
persona fisica existian costes de produccion de
los servicios, ni gastos fijos ni previsibles, ni existian
otros pardmetros objetivos que permitieran aco-
gerse de forma clara a alguno de los métodos
de determinacion del valor normal de mercado
descritos en el art. 16.4 del antiguo TRLIS. Y es que
en el citado escrito de consulta se manifestaba
que la nueva sociedad creada debia facturar a
los clientes por todos y los mismos servicios que,
hasta la fecha, venia prestando la persona fisi-
ca como agente independiente y auténoma,
por lo que, al margen de que los porcentajes
por subcontratacién en este tipo de servicios re-
sultasen ser muy variables, la propia socia Unica
habia prestado tales servicios como agente in-
dependiente y auténoma. Ello determinaba que
los porcentajes que hubiera obtenido por los
mismos pudieran considerarse adecuados para
la determinacion del valor de mercado. No obs-
tante, en dicha determinacion se partia de cir-
cunstancias que eran cuestiones de hecho que
el sujeto pasivo debia acreditar por cualquier
medio de prueba admitido en Derecho y cuya
valoracion corresponderia, en su caso, a los ér-
ganos competentes en materia de comproba-
cion de la Administracién Tributaria.

Adicionalmente, y de conformidad con lo es-
tablecido en el antiguo art. 16.8 del TRLIS, en el
supuesto de que el valor convenido resultase
distinto del valor normal de mercado, la diferen-
cia entre ambos valores tendria para las perso-
nas o entidades vinculadas el tratamiento fiscal
que corresponda a la naturaleza de las rentas
puestas de manifiesto como consecuencia de
la existencia de dicha diferencia. Asi las cosas, y
por lo que respecta al supuesto planteado, en el
que la vinculacion se definia en funcion de la re-

lacién socio Unico-entidad, la diferencia tendria
la consideracion de participacién en beneficios
de enfidades si dicha diferencia resultase ser a
favor del socio o participe, o bien, con cardcter
general, de aportaciones del socio o participe
a los fondos propios si la diferencia fuese a favor
de la enfidad.

Mediante contestacién a Consulta de é de
agosto de 2009 analizé la DGT una operacion
en virtud de la cual fres sociedades (A, B y C)
tenian la consideracion de entidades vinculadas
a los efectos del antiguo art. 16 del TRLIS, si bien
ninguna de ellas participaba en el capital de las
otras. Concretamente la Sociedad A se dedico-
ba a la instalaciéon y explotacién de boleras. La
Sociedad B tenia por objeto social “mdquinas
recreativas y de azar, comercio menor de toda
clase de mdquina”. Y el objeto social de la So-
ciedad C era el de “mdquinas recreativas y de
azar, comercio menor de toda clase de maqui-
naria y otros cafés y bares”.

Habiendo financiado la Sociedad A fundamen-
talmente las inversiones realizadas y el desarrollo
de su actividad mediante créditos concedidos
por las Sociedades By C, y halldndose dicha So-
ciedad A incursa en pérdidas (de hecho, se ha-
llaba en causa de disolucion, al haberse reduci-
do su patrimonio contable a menos de la mitad
del capital social, siendo los fondos propios de la
entidad negativos, y plantedndose la posibilidad
de cese de su actividad, procediendo a su di-
solucién vy liquidacion, o bien a la transmisién de
la misma a un tercero) estimd la DGT que, dada
la ausencia de hechos que permitiese una apre-
ciacién de la realidad de la operacion prevista,
tratdndose de un grupo de sociedades donde la
enfidad dominante fiene la totalidad del capital
de las dependientes, y realizdndose entre éstas
condonaciones de créditos, habria que concluir
que a tfravés de dicha operacion la entidad de-
pendiente donante estaria distribuyendo reser-
vas a su dominante en especie consistente en
el crédito y, a su vez, esta Ultima entidad estaria
aportando dicho crédito a los fondos propios
de la ofra entidad dependiente donataria, por
lo que en la primera entidad dependiente no se
generaria ningun gasto contable ni fiscal, al es-
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tarse distribuyendo reservas a su dominante. En
cambio en esta Ultima se generaria un ingreso
correspondiente a las reservas distribuidas que
se integrarian en su base imponible de acuerdo
con lo establecido en el antiguo art. 15 del TRLIS
sin perjuicio, en su caso, de que pudiera aplicar-
se la deduccién para evitar la doble imposicion
a que se refiere el antiguo art. 30 del TRLIS. Adi-
cionalmente el valor del crédito aportado a la
otra entidad dependiente incrementaria el valor
de la participacion detentada en esta Ultima en-
tidad, en la cual no se generaria ningun ingreso
contable ni fiscal, al tratarse de una aportacién
a los fondos propios realizada por su sociedad
dominante.®

30 Véase, en este mismo sentido, lo declarado por la
DGT en su Resolucion igualmente de fecha 6 de agos-
to de 2009, relativa en el presente caso a la sociedad
dominante de un grupo de consolidacién fiscal, consti-
tuido por 9 sociedades dependientes, generdndose en
la operativa ordinaria de dicho grupo fiscal numerosos
créditos/débitos cruzados entre las sociedades depen-
dientes y las sociedades dependientes, asi como entre
la sociedad dominante y viceversa. Dichos créditos/
débitos eran fruto de operaciones comerciales, de
préstamos y de créditos fiscales derivados de la conta-
bilizacion del Impuesto sobre Sociedades. Al hilo de la
posibilidad de que dichas sociedades del grupo efec-
tuasen la condonacién, sin confraprestaciéon alguna,
de los créditos/débitos anteriormente referidos, estimo
nuevamente la DGT que, por aplicaciéon analégica de
laregla especial incluida en el apartado 2 de la Norma
de Registro y Valoraciéon 18° del vigente PGC, la con-
donacién de una deuda por la sociedad dependiente
a la sociedad dominante habrd de registrarse por la
sociedad donante directamente en los fondos propios,
Con cargo a una cuenta de reservas y, en su caso, de
capital, en funcién de cudl sea el fondo econdmico
de la operacién, y atendiendo a la evolucién de los
fondos propios de la sociedad dependiente desde la
fecha de adquisicion, lo que no generard ningun efec-
to en la base imponible del IS. Asi las cosas la socie-
dad donataria cancelard la deuda y reconocerd un
ingreso, o bien dard de baja la inversién en la sociedad
dependiente, segin proceda. En el supuesto de que
se generase un ingreso, el mismo tendria la conside-
racién de dividendo, de manera que seria objeto de
eliminacién dentro del grupo de consolidacién fiscal.
Si la contabilizacion de esta operacion se redlizase a
través de la baja de la inversidon en la sociedad depen-
diente, dicha baja afectaria igualmente al valor fiscal
de la participacién. Finalmente, en el supuesto de que
la condonacién de créditos se realizase por la socie-
dad dominante a la dependiente, el mismo tendria la
consideracién de aportacién a los fondos propios de la
entfidad participada, lo que no generaria ningun efec-
to fiscal.
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I1l. ANALISIS DE LAS DISTINTAS PERSPECTIVAS DES-
DE LA QUE PUEDE SER TRATADO EL AJUSTE SECUN-
DARIO.

En la actualidad no cabe aludir a la existencia
de una uniformidad entre los diferentes Estados
(incluso dentro del marco de la OCDE) en lo que
se refiere a la prdctica de ajustes secundarios en
el marco de la normativa reguladora de los pre-
cios de transferencia.®

En sintonia con esta falta de uniformidad y de con-
senso sobre la prdctica del gjuste secundario a que
nos referimos se situa la propia OCDE, senaldndose
enlos Comentarios al art. ? del Modelo de Convenio
(Pardgrafos 8y 9) y en el Pardgrafo 4.70 de las Direc-
frices de la OCDE en materia de Precios de Trans-
ferencia que el citado precepto, que representa la
base juridica del principio de plena competencia
y de la doctrina de los precios de transferencia, no
procede a regular los ajustes secundarios, Nno pro-
hibiendo en consecuencia (si bien fampoco obli-
ga) a las Administraciones tributarias a efectuar la
prdctica de tales ajustes, halldndose condicionada
su redlizacién por lo dispuesto en cada una de las
distintas legislaciones internas.

El propio Pardgrafo 4.71 de las Directrices OCDE
sobre Precios de Transferencia contribuye a po-
ner de manifiesto las especiales dificulfades que
se originan a la hora de aplicar la teoria de re-
parto oculto de dividendos en aquellos casos
en los que las entidades vinculadas se encuen-
fran infegradas en un mismo grupo®. Y a pesar
de que, a priori, dicha problemdatica podria evi-

31 Incluso cabe aludir a la existencia de Estados cuya
normativa no contempla la realizacién de esta clase
de qjustes. Es el caso, entre ofros, de Portugal, Ilan-
da, Reino Unido, Brasil, India, Singapur e incluso Espa-
na, con anterioridad a la reforma operada por la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Pre-
venciéon del Fraude Fiscal.

32 En efecto, dada esta situacion resulta extraordina-
riamente compleja la aplicacién de aquella teoria en
virtud de la cual se estima que la prdctica del ajuste
secundario produce la distribucion de un dividendo
tedrico por una de las sociedades hasta la sociedad
matriz comun a través de una via de participaciones
seguida de aportaciones presuntas de fondos propios
en sentido inverso hasta la otra sociedad implicada en
el desarrollo de la operacién a través de una cadena
de participaciones.
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tarse asimilando la operacidon secundaria a un
préstamo, en la prdctica no resulta en absoluto
frecuente que los distintos Estados utilicen prés-
tfamos presuntos con dicha finalidad?*. Adicional-
mente estima la propia OCDE que la imputacion
de un dividendo constructivo no proporcional a
la participacién podria considerarse incompati-
ble con las disposiciones reguladoras del Dere-
cho de Sociedades.

Ciertamente dadas estas dificultades prdcticas
que origina la realizacién de los ajustes secunda-
rios lo mds deseable seria que, en aquellos casos
en los que la prdctica de dichos gjustes se estime
necesaria, las distinfas Administraciones tributa-
rias realicen los mismos de manera tal que los
riesgos de doble imposiciéon que puedan llegar a
derivarse queden reducidos a la minima expre-
sién, a excepcion de aquellos supuestos en los
que el comportamiento del contribuyente pon-
ga de manifiesto una intencién clara e inequivo-
ca de ocultar un determinado dividendo con la
finalidad de evitar la prdctica de retencion en
la fuente.

En otras palabras, tal y como ya hemos tenido
ocasidon de precisar, lo mds deseable seria que
el ajuste secundario se aplicase Unica y exclusi-
vamente en aquellas operaciones caracteriza-
das por la existencia de una manifiesta finalidad
elusoria. Asi tuvo ocasidon de precisarlo ademds
el propio Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE) en su Sentencia de 13 de marzo de
2007 (As. C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap
Group), dictada al hilo de aquellas cldusulas na-
cionales fundamentadas en la aplicaciéon del
principio de plena competencia.

Por otra parte dado el casuismo y la compleji-
dad que entrana la realizacion de estos ajustes
secundarios, asi como los efectos tributarios deri-

33 Todo ello al margen de los problemas que dichos
préstamos presuntos plantean en relacion con los inte-
reses imputados, asi como de la problemdtica que la
prdactica del ajuste secundario origina respecto de los
accionistas minoritarios, los cuales no suelen intervenir
en la realizacién de estas operaciones vinculadas, no
recibiendo en consecuencia un exceso de pagos y
no pudiendo ser considerados como beneficiarios de
un dividendo presunto.

vados de su prdctica (surgimiento de situaciones
de doble imposicidn), podria resultar convenien-
te su sustitucién por un sistema caracterizado por
la existencia de un reembolso del exceso de ren-
tay que, desde un punto de vista estrictamente
tributario, resultase neutral para las partes vincu-
ladas. E incluso podria disponerse su aplicacion
Unicamente en aquellos casos en los que resulte
evidente la intencion del contribuyente de em-
plear el precio de transferencia con la finalidad
de hacer frente a una retencién en origen sobre
dividendos.

Desde nuestro punto de vista la prdctica del ajus-
te secundario podria llegar a resultar arbitraria,
dada la discrecionalidad de la que dispone la
Administracion tributaria a la hora de concretar
la calificacion de la operacién como aportaciéon
encubierta de capital o como distribucién ocul-
ta de dividendos o de préstamos constructivos.
Téngase presente que todas estas féormulas han
sido disenadas en relacion con determinadas
operaciones societarias (sociedad /socio), de
manera que su aplicacién a aquellas operacio-
nes vinculadas efectuadas entre dos entidades
“hermanas” con matriz comin plantea impor-
tantes dificultades.*

En la practica las distintas legislaciones tributarias
que prevén la realizacién de ajustes secundarios
acuden a la adopcién de las modalidades de
dividendos ocultos o constructivos o de aporta-
ciones encubiertas de capital o de préstamos.

34 Concretamente, realizdndose la operacién vincu-
lada entre dos entidades hermanas con matriz comuin
podria estimarse que se produce, tanto una distribu-
cion oculta de dividendos por parte de una entidad
a su matriz, como una aportaciéon encubierta de ca-
pital realizada por la matriz a la ofra filial, qguedando
aquélla, esto es, la matriz (residente en un tercer pais)
sometida a imposicion. Ahora bien la operacién vin-
culada gjustada podria igualmente realizarse entre
la matriz con participacion mayoritaria sobre la filial,
asumiéndose entonces que los accionistas minoritarios
de la filial recibieron dividendos constfructivos y reali-
zaron aportaciones de capital, siendo de aplicacion
el sistema de retenciones en la fuenfe sobre dichos
dividendos de manera que, aunque tales accionistas
minoritarios no hubiesen participado en la operacion
vinculada, su situacién tributaria podria llegar a verse
afectada.
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La modalidad de dividendos constructivos o
de distribuciones encubiertas de dividendos es
aquella en virtud de la cual se estima que alli
donde una filial realiza una operacién vincu-
lada con su matriz (caso, por ejemplo, de una
venta de bienes realizada con precio inferior al
de mercado o de una compra de bienes con
precios superiores a los de mercado) fiene lu-
gar una transferencia de beneficios filial-matriz,
procediéndose a la prdctica del ajuste primario
por parte de la Administracion tributaria sobre la
sociedad filial y calificdndose el exceso de be-
neficios transferido a la matriz como una distri-
bucién encubierta de beneficios susceptible de
ser objeto de la prdctica de una retencién en la
fuente.

Por su parte las denominadas “aportaciones
encubiertas de capital” o “fondos propios” se
originan cuando se produce un supuesto inver-
so al anterior, esto es, cuando la matriz realiza
una operacion vinculada con su filial (caso, por
ejemplo, de una venta de bienes o de una pres-
tacion de servicios efectuadas ambas a precios
inferiores a los normales de mercado, asi como
de una compra de bienes a precios superiores
a los de mercado), redlizando la Administracién
tributaria un ajuste primario positivo en la base
imponible de la matriz, calificando fiscalmen-
te dicha transferencia de beneficios como una
aportacién encubierta de capital de la matriz a
la filial.%

35 En la préctica estas distribuciones ocultas de divi-
dendos pueden llegar a plantearse alli donde se origi-
na una disminucién del valor de los activos de una en-
tidad causada por una relacién societaria (societatis
causa) que afecta a la base imponible de la entidad
y que no se halla relacionada con una distribuciéon de
dividendos realizada de acuerdo con la legislacion
societaria mercantil. Esta es la situacidon que contem-
pla, por ejemplo, la legislacién alemana, que alude a
aquellos supuestos en los que una determinada socie-
dad concede una ventaja o un beneficio a un accio-
nista o a una persona relacionada con un accionista,
siendo dicha ventaja conferida como consecuencia
de la existencia de dicha relacion, al margen de cual
pueda ser el porcentaje de participacién existente. No
obstante, y tal y como han precisado COMBARROS
VILLANUEVA, V. E., Régimen tributario de las opera-
ciones enfre sociedades vinculadas, Tecnos, Madrid,
1988, pdgs. 74 y ss. y SALA GALVAN, G., Los precios
de ftransferencia internacionales. Su tratamiento tri-
butario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pdgs. 197 y
ss., dicha construccidon ha terminado por objetivarse,
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Cabe plantearse, sin embargo, hasta qué punto
la aplicacion de este criterio, a pesar de intro-
ducir una cierta flexibilidad en la aplicacién del
principio de plena competencia, origina tam-
bién inseguridad juridica a los contribuyentes, en
tanto en cuanto el razonamiento Iégico sobre el
que se fundamenta podria resultar enfocado de
forma muy diversa por la Administracion tributa-
ria y por los contribuyentes, alejéndose ademds
la normativa sobre precios de transferencia de
una prdctica internacional fundamentada en la
utilizacién de datos empiricos y en el manejo de
bases de datos.*

De cualguier manera alamparo de este enfoque
fundamentado en la existencia de distribuciones

aproximdndose a la doctrina del principio de plena
competencia, establecido igualmente en el ordena-
miento germano por referencia a las condiciones de
libore competencia en el mercado, si bien reconocien-
do la improcedencia de los ajustes en aquellos casos
en los que las condiciones comerciales hubieran sido
acordadas por un diligente hombre de negocios. Tiene
lugar asi un reconocimiento de la razonabilidad obje-
tiva en la aplicacion del principio de plena compe-
tencia, estimédndose que la existencia de razones o de
factores comerciales objetivos puede llegar a justificar
la adopcién de una determinada politica de precios,
resultando en consecuencia improcedente la prdctica
del ajuste. En definitiva, se estima que el mecanismo
de los precios de transferencia no debe ser analizado
Unicamente a través de una mecdnica de comparabi-
lidad, sino atendiendo ademds a consideraciones de
caracter comercial, empresarial, etc.

36 Téngase presente, por ofra parte, que las Directri-
ces de la OCDE en materia de Precios de Transferencia
no otorgan ningUun reconocimiento o validez a la apli-
caciéon de este criterio (salvo en sede de documenta-
cién), pudiendo llegar a plantearse diversos problemas
dentro de un contexto fransnacional, al originarse ma-
yores posibilidades de doble imposicion econdmica en
ajustes no correlativos. Incluso podria llegar a pensarse
que la aplicacion de dicho criterio podria resultar con-
fraria al principio de plena competencia en la medida
en gue Unicamente toma en consideracion la posicion
adoptada por una de las partes en el desarrollo de
la operacién cuando, como es de sobra conocido,
toda negociacion de mercado se configura a través
del acuerdo alcanzado entre dos partes con intereses
contrapuestos. En este sentido dentro de la prdctica ju-
dicial alemana han llegado a practicarse ajustes con-
sistentes en la denegacién de la deduccién de gastos
en concepto de servicios de direccion y generales tra-
tadndose de operaciones en las que el precio de mer-
cado pactado resultaba correcto, argumentdndose
que un “hombre diligente de negocios” no se habria
comportado de tal forma y hubiera exigido un confra-
to que definiera de una manera clara e inequivoca las
obligaciones de ambas partes.
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disfrazadas de dividendos o de aportaciones en-
cubiertas de capital (adoptado, entre otras, por
las normativas norteamericana, alemana y aus-
triaca), cabria estimar que tales distribuciones
tienen lugar, por ejemplo, alli donde se origina
una disminucién del valor de los activos de una
entidad como consecuencia de la existencia de
una relacion societaria (societatis causa) que in-
cide sobre la base imponible de la enfidad y que
no se halla en conexién con una distribucién de
dividendos realizada al amparo de lo previsto en
la legislacién societaria mercantil.?”

Y ello con independencia de que igualmente
pudiera estimarse (adoptdndose asi un crite-
rio mds objetivo y, por ende, mds préximo a la
doctrina del principio de plena competencia)
que el beneficio en cuestién resulta concedido
en atencién a la anteriormente citada societatis
causa en aqguellos supuestos en los que la enti-
dad concediese la ventaja al accionista en unas
condiciones que un "comerciante diligenfe y or-
denado” no hubiera ofrecido a una entidad o
persona no vinculada.®

Por otra parte se ha de precisar que la presente
construccion fundamentada en las aportaciones
encubiertas de capital (en virfud de la cual, como
hemos indicado, el accionista transfiere un bene-
ficio o activo a la entidad, siendo dicho beneficio
o activo susceptible de quedar incluido dentro
de los estados financieros y de contabilidad de la
entidad) no opera de idéntico modo tratdndose
de operaciones transnacionales en las que una
maitriz residente lleva a cabo una operacion vin-
culada con una filial sirviéndose de un precio de
transferencia relativo a las mercancias, bienes, in-
tangibles, servicios, etc., inferior al de mercado.

37 Se estaria aludiendo asi a aquellas operaciones en
las que una determinada sociedad concede una ven-
taja o un beneficio a un accionista o a una persona
relacionada con un accionista, siendo dicha ventaja
conferida precisamente en virtud de la existencia de
dicharelacién, cualquiera que resulte ser el porcentaje
de participacién existente.

38 Ciertamente en este Ultimo caso podria llegar a su-
ceder que la normativa sobre dividendos disfrazados
terminase solapdndose con la regulacién general so-
bre operaciones vinculadas.

39 Incluso podria llegar a suceder que simplemente no
existiese contraprestacion alguna.

sDeberia aplicarse en el presente caso la cons-
truccion fundamentada en la aportacién ocul-
ta de capital de la matriz a la filial extranjera?
Desde nuestro punto de vista la respuesta a la
citada cuestién habria de ser negativa. Por el
contrario pareceria mds légico practicar un ajus-
te positivo en la base imponible de la matriz (en-
tidad residente), quedando la correspondiente
imputacién de renta sometida a imposicidon®,
Ahora bien hemos de reconocer que se esta-
ria otorgando un tratamiento distinto respecto
del previsto para las situaciones infernas donde,
como ya sabemos, la prdctica del ajuste condu-
ciria a calificar la renta como una aportacion de
capital realizada desde la matriz a la filial. Surgen
asi numerosas dificultades a la hora de aplicar
esta construccion fundamentada en la existen-
cia de aportaciones encubiertas de capital o
fondos propio dentro de un contexto transfron-
terizo, plantedndose entonces la conveniencia
de adoptar la regulacién relativa al ajuste valo-
rativo que establece el principio de plena com-
petencia, aplicable subsidiariamente respecto
de la relativa a las aportaciones encubiertas de
capital.4

Un tercer enfoque susceptible de ser adoptado
de cara a la prdctica de los gjustes secundarios
(distinto de los relativos a la distribucion de divi-
dendos y a las aportaciones de capital) seria el
referente a la existencia de préstamos encubier-
tos, destinado igualmente a hacer frente a to-
das aquellas situaciones conflictivas que podrian
llegar a plantearse cuando la fransferencia de
beneficios deriva de una operacion vinculada
realizada entre entidades que no se encuentran
unidas por una relacion societaria directa, esto
es, no se trata de “sociedades hermanas”.#

40 De hecho este ha sido el criterio adoptado, entre
otras, por las legislaciones austriaca y alemana.

41 Incluso, al margen de dichas dificultades, podrian
llegar a plantearse serios problemas de discriminaciéon
desde el punto de vista de los Convenios de Doble Im-
posicion y de la normativa comunitaria.

42 A este respecto conviene recordar la problemd-
tica suscitada en su dia a la luz de la aplicacion de
la denominada “teoria de los dividendos triangula-
res”, de conformidad con la cual se estima que toda
eventual diferencia que pueda surgir enfre el precio
de fransferencia y el valor normal de mercado en ope-
raciones infernacionales llevadas a cabo entre filiales
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Dada esta situacion cabria la posibilidad de
tratar fiscalmente el exceso de beneficios exis-
tente como un préstamo realizado por la socie-
dad vinculada objeto del agjuste primario a la
otra sociedad vinculada extranjera. Ahora bien,
en el supuesto de que dicho préstamo deven-
gase intereses, 3desde qué fecha habria que
computar los mismos2 Téngase presente ade-
mds que dichos intereses habrian de someterse
a imposicion en sede de la sociedad vinculada
comprobada. Incluso en el supuesto de que se
aceptase la adopcion de dicha configuraciéon
por el Estado de residencia de la otfra entidad
vinculada dichos intereses podrian ser objeto de
tributacién en origen.®

de un socio comuUn constfituye automdticamente un
dividendo encubierto para el socio comdn y una pos-
terior aportacién encubierta de éste a la sociedad fi-
lial extranjera que efectivamente poseyese el exceso
de beneficios originado por el precio de transferencia
comprobado, al margen de que la razén de ser de la
celebracion de la operacién pudiese residir en un in-
tento de atribuir impropiamente ingresos y gastos en-
fre las enfidades vinculadas implicadas. Acerca de los
requisitos necesarios para poder estimar que el socio
comun recibe un dividendo resultante de la operacion
vinculada realizada por sus dos sociedades filiales véa-
se SALA GALVAN, G., Los precios de transferencia inter-
nacionales. Su tratamiento tributario, ob. cit., pdg. 213,
quien reduce dichos requisitos a dos: “La operacion
vinculada debe satisfacer el denominado distribution
test en el sentido de que ha debido provocar una pér-
dida de control de fondos por parte de la sociedad
filial transmitente que permita al socio comun ejercer
el control sobre los mismos, directa o indirectamente, a
través de cualquier medio que no sea la propia socie-
dad filial que los transfiere; alli donde el socio comun
no ha recibido ningun beneficio directo o tangible de
la operacién vinculada, hecha abstraccién de benefi-
cios incidentales, no se considerard que concurre este
condicionante. Y debe cumplir el business purpose
test, de forma que la operacién vinculada enjuiciada
debe haber sido realizada principalmente para bene-
ficiar al socio comuUn y no por motivos comerciales”.

43 A mayor abundamiento los problemas derivados
de la adopciéon de este enfoque no quedarian ahi. Y
ello debido a que, en tanto en cuanto se imputa fiscal-
mente un interés que no se satisface efectivamente,
el exceso de beneficios existente continia en poder
de la entidad vinculada que los percibié como conse-
cuencia de la realizacién de la operacion. Léogicamen-
te también en el presente caso resultaria aplicable el
art. 10 del Modelo de Convenio, debiendo analizarse
la concesién de la deduccidn por doble imposicion
econdémica internacional. A priori, tratdndose de su-
puestos de distribucidon encubierta de dividendos ca-
bria pensar que estos quedarian cubiertos por su dmbi-
to de aplicacién siempre que el Estado de residencia

IAL DE FUSIONES Y ESCISIONES EN EL IS ...

Una cuarta via que posibilitaria hacer frente a la
prdctica de ajustes secundarios seria la relativa a
los denominados por la doctrina norfeamerica-
na conforming adjustments, esto es, instrumentos
a fravés de los cuales se trata de explicar la cir-
cunstancia de que las posiciones de caja de las
partes vinculadas no resulten coincidentes con
los ajustes fiscales de precios de transferencia
practicados sobre su base imponible. A través
de dichos medios se faculta a los contribuyentes
para recdlificar los flujos de renta derivados de
otra operacion realizada entre ellos (caso, por
ejemplo, de una distribucién de dividendos) al
objeto de que sus cuentas financieras resulten
coincidentes con el ajuste fiscal de su base impo-
nible motivado por la préctica de la comproba-
cion que en su dia determiné la existencia de un
exceso de transferencia de beneficios por parte
de una entidad a otra. Se otorga asi al pago no
vinculado realizado el fratamiento propio de un
dividendo safisfecho porla entidad de un Estado
a la entidad de ofro Estado distinto, estimdndo-
se asi como un pago efectuado respecto de la
operacién que dio lugar al ajuste de precios de
transferencia.*

de la entidad pagadera les otorgase la consideraciéon
de dividendos de acuerdo con su legislacion interna.
En cambio, no concurriendo tal presupuesto podria
resultar de aplicacién la cldusula convencional esta-
blecida en el art. 21 del Modelo de Convenio. Véa-
se a este respecto HELMINEN, The Dividend Concept
in International Tax Law, ob. cit., pdg. 245, para quien
“Existe un cierto consenso en calificar este tipo de ex-
cesos de beneficios transferido en el marco de opera-
ciones con precios de transferencia como dividendos
constructivos que caen en el dmbito del articulo 10 de
los CDI, en la medida en que el Estado de residencia
de la entidad pagadora los califique como dividendo
con arreglo a su legislacién, de suerte que el principal
problema que se plantea en este contexto es el de
la calificacion asimétrica por el Estado de residencia
del contribuyente perceptor de tal renta; tal problema
Unicamente puede resolverse en el marco del proce-
dimiento amistoso de un CDI o a través del Convenio
90/436/CEE".

44 Con la finalidad de clarificar la razén de ser de la
aplicacion de estos conforming adjustments CALDE-
RON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A., “Los ajustes
secundarios en la nueva regulacién de las operacio-
nes vinculadas”, ob. cit., pdg. 51, ponen el siguiente
ejemplo: “El Estado A determina que la entidad del Es-
tado A ha vendido mercancias a un precio inferior al
de mercado a la enfidad del Estado B, de suerte que
ajusta positivamente el precio en 100.000 euros. En este
contexto se asume que la entidad del Estado B pagd
un dividendo de 200.000 euros a la entidad del Esta-
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Ciertamente se frata de una alternativa que, al
igual que las anteriormente analizadas, podria
llegar a plantear problemas de doble imposicion,
a menos que el ofro Estado interviniente en la
operaciéon aceptara las implicaciones derivadas
de la aplicacién del presente mecanismo en el
marco de un procedimiento amistoso desarrollo
al amparo de un Convenio de Doble Imposicién.

Para finalizar ofras posibles alternativas destina-
das a evitar la prdéctica de ajustes secundarios
podrian ser la devolucion del exceso de benefi-
cios transferido a través de los precios de trans-
ferencia o aquella férmula fundamentada en la
existencia de “compensaciones”, mediante la
cual se persigue la realizacion de una operacion
por la que aqguella entidad que cuenta con el
exceso de beneficios de acuerdo con la opera-
cion vinculada objeto de la prdctica del ajuste
realiza ofras operaciones vinculadas con la otfra
enfidad enlas que, o bien no se percibe remune-
racion alguna o bien dicha remuneracion resulta
inferior a la de mercado.

Cabe plantearse, sin embargo, hasta qué punto
la adopcidon de estos dos Ultimos criterios resulta
acertada. Piénsese, por ejemplo que, el referido
reembolso del exceso de beneficios transferido a
través de los precios de transferencia podria lle-
gar a ser calificado como una nueva operacién
sujeta a gravamen en cada una de las jurisdic-
ciones intervinientes. Y, en el supuesto de que se
adoptase el mecanismo de las “compensacio-
nes” anteriormente apuntado, podria terminar
siendo necesaria la prdctica de un nuevo agjuste
de precios de transferencia en relacién con la
operacioén vinculada a través de la cual se persi-
gue la redlizacion de la compensacion.

Dada esta pluralidad de enfoques existente a la

do A en el mismo ano en que se realizd la operacion
vinculada. En este contexto el Estado A le permitiria
a la enfidad del Estado A realizar un conforming ad-
justment tratando fiscalmente la mitad del dividendo
como pago por las mercancias, en lugar de cémo di-
videndo. En tal caso la entidad del Estado A perderia
la deduccion por doble imposicion respecto del divi-
dendo recaracterizado, y también se veria privada de
la posibilidad de imputarse la retencién en origen que
hubiera gravado tal dividendo”.

hora de tratar de hacer frente a la prdctica de
los ajustes secundarios, 3cudl ha sido el criterio
adoptado por la normativa de la gran mayoria
de los Estados? En la prdctica buena parte de
los paises optaron por estimar, a efectos de ca-
lificar la renta objeto del ajuste secundario, que
lo que se produce es un reparto encubierto de
beneficios o0, en su caso, una aportacion oculta
de capital.#

Se ha optado asi por adoptar el enfoque rela-
tivo a la existencia de un reparto oculto de di-
videndos o de una aportacién encubierta de
capital si bien, partiendo de dichos criterios, exis-
ten determinadas normativas que condicionan
la aplicacién del ajuste secundario entendido
como una distribucién encubierta de beneficios
al hecho de que se acredite la existencia de una
intencién de elusion fiscal por parte del contribu-
yente*. Por el contrario otros paises han optado
por la adopcién de un criterio objetivo de cara
a la prdctica del ajuste secundario, estimédndose
asi que no resulta necesaria la concurrencia de
una verdadera intencién elusiva, bastando Uni-
camente con la existencia de una traslacién de
beneficios a un sujeto a resultas de la realizacion
de una operacién vinculada no acordada en
condiciones normales de mercado, no halldn-
dose dicha traslacién de beneficios sujeta a im-
posicion. Y todo ello sin perjuicio de la existencia
de Estados que, como ya se ha indicado, y en
cumplimiento de la recomendacién efectuada
por la OCDE en sus Directrices sobre Precios de
Transferencia, no disponen la aplicacion de ajus-
tes secundarios en el marco de las operaciones
vinculadas.

Como ya hemos tenido ocasion de analizar, al
amparo de lo dispuesto por el antiguo artf. 16.8

45 Concretamente, tratdndose de operaciones efec-
tuadas entre entidades vinculadas que no se encuen-
tran unidas por una relacién societaria (esto es, no
se frata de “sociedades hermanas”) se ha optado,
bien por ignorar tal circunstancia (criterio adoptado,
por ejemplo, en el art. 57 del CGlI francés) o bien por
adoptar la denominada teoria de los repartos ocultos
de dividendos friangulares (como ha sucedido en las
normativas alemana y norteamericana).

46 Este ha sido el caso, por ejemplo, de las normati-
vas francesa y holandesa.
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del TRLIS, tratdndose de aquellas operaciones
en las cuales el valor convenido fuese distinto
del valor normal de mercado, la diferencia en-
tre ambos valores adquiria para las personas o
entidades vinculadas el tratamiento fiscal que
correspondiese a la naturaleza de las rentas
puestas de manifiesto como consecuencia de
la existencia de dicha diferencia. En particular,
en aqguellos supuestos en los que la vinculacién
se definiese en funcidn de la relacién socios o
participes-entidad, la diferencia tendria, en la
proporcién que corresponda al porcentaje de
participacidén en la entidad, la consideraciéon
de participacion en beneficios de entidades si
dicha diferencia fuese a favor del socio o partici-
pe o bien, con cardcter general, de aportacio-
nes del socio o participe alos fondos propios si la
diferencia fuese a favor de la enfidad.

La prdctica del ajuste secundario resulta admi-
sible en el marco de las Directrices de la OCDE
que, sin embargo, defiende una aplicacion cau-
telosa del mismo, en aras de evitar el surgimien-
to de situaciones de doble imposicion. El primer
ajuste ha de ser bilateral y practicarse en ambos
lados de la operacién, incluyendo una regla de
valoraciéon vy, por tanto, de cuantificacién de
la obligacién tributaria. En cambio el gjuste se-
cundario constituye una regla de calificacion,
respondiendo a la evidencia de que, al margen
de la valoracioén, los flujos monetarios socio-so-
ciedad se han producido y hay que darles una
calificacién desde el punto de vista tributario.

A priori dentro de la perspectiva de la OCDE el
ajuste secundario resulta admisible. En cambio
su aplicacién a las operaciones internas plantea
diversas dudas. Téngase presente que se trata
de una auténtica ficcién tributaria de cardcter
normativo en virtud de la cual el legislador deter-
mina la existencia de una liberalidad vy, por tan-
to, de una manifestacién de capacidad contri-
butiva, donde la misma no existe.¥

47 Como ya declarase en su dia el Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 194/2000, de 19 de julio, dictada
enrelacion con la declaracion de inconstitucionalidad
de la Disposicidon Adicional Cuarta de la Ley de Tasas
y Precios PUblicos “(...) Aunque la finalidad perseguida
sea constitucionalmente legitima -la lucha contra el
fraude fiscal-, la prestacion tributaria no puede hacer-

AL DE FUSIONES Y ESCISIONES EN EL IS ...

IV. BREVE REFERENCIA A LA SENTENCIA DE LA AU-
DIENCIA NACIONAL DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 2009.

A través de su Sentencia de 21 de septiembre
de 2009 analizé la Audiencia Nacional (AN) un
supuesto al que resultaba de aplicacién el Con-
venio Hispano-Britdnico para evitar la Doble Im-
posicion Internacional relativo a la compra de
acciones efectuada a una sociedad vinculada
residente en el Reino Unido con pago aplazado
en libras esterlinas y pacto de intereses. Con-
cretamente una entidad residente adquiria a
otra sociedad no residente, con la que se en-
contraba vinculada, un paquete de acciones,
acorddndose por ambas sociedades el aplaza-
miento del pago del precio pactado a un de-
terminado fipo de interés. Los gastos financieros
derivados de la realizacién de dicha operacién
fueron deducidos por la sociedad residente en
su declaracién del IS.

Pues bien la Inspeccidon de los tributos conside-
ré que el tipo de interés pactado habia sido su-
perior a aquel que podria haber obtenido en el
mercado espanol una empresa independiente.
Y, aplicando lo dispuesto en el art. 9 del Conve-
nio para evitar la Doble Imposicion Internacional
firmado entre el Estado espanol y el Reino Unido,
efectud el ajuste correspondiente en la decla-
racion del IS, reduciendo los gastos financieros
deducibles, al aplicar como tipo de interés el MI-
BOR incrementado en 0,25%, que era el fipo de
interés que se hubiesen obtenido en caso de ha-
berse acudido a una entidad financiera del mer-
cado interno para la obtencién de financiacién.
En definitiva, a juicio de la Inspeccidn el tipo de
interés pactado resultaba superior al que en el
mercado espanol podria haber obtenido una
empresa independiente, aplicando el art. 9 del
Convenio y realizando un agjuste por diferencia
con el interés que resulta de sumar al MIBOR un
diferencial de 0,25 puntos.

se depender de situaciones que no son expresivas de
capacidad econdémica porque, siendo muy amplia la
libertad del legislador a la hora de configurar los tribu-
tos, éste debe, en todo caso, respetar los limites que
derivan de dicho principio constitucional, que quebra-
ria en aquellos supuestos en que la capacidad econo-
mica gravada por el tributo sea no ya potencial sino
inexistente o ficticia”.
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En un primer momento el Tribunal Econdmi-
co-Administrativo Central (TEAC) estimd en parte
la reclamacién ordenando que se practicase un
nuevo ajuste, si bien sélo en la medida en la que
el fipo pactado superase el tipo de mercado
nacional mds la prima de riesgo de cambio. En
efecto, habiéndose recurrido la resolucion a tra-
vés de la cual se practicaba dicho ajuste el TEAC
estimé parcialmente la reclamacion y considerd
que habria que tomar en cuenta, ademds, el va-
lor del seguro de cambio, esto es, la prima deri-
vada del efecto divisa.#

Tal y como precisé la Audiencia, al hilo de la
cuestion relativa a sila operacién en cuestion fue
realizada por la enfidad espanola como conse-
cuencia de su cardcter de sociedad vinculada
y en condiciones que vulnerasen el principio de
libre competencia, las autoridades fiscales com-
petentes se hallan autorizadas para efectuar los
ajustes correspondientes cuando existe vincu-
lacion entre las partes, infiriéndose claramente
que la operacion no habria sido efectuada por
empresas independientes®. A tal efecto, se esti-
ma que no resulta necesario analizar operacio-
nes concretas efectuadas por empresas inde-
pendientes, siendo suficiente con comprobar
que la operacioén, debido a lo gravoso de sus
consecuencias para una sociedad, no habria
sido realizada en el supuesto de que no concu-
rriese la vinculacion. Ahora bien la realizacién de
ajustes por operaciones vinculadas exige que la
Administracion respete los términos de compa-
rabilidad.

En palabras de la Audiencia “Ha de analizarse si
el gjuste efectuado respeta o no los ‘términos de
comparabilidad’. O, dicho en otros términos, si
la transaccion ‘ideal’ descrita por la Administra-
cion (que se corresponderia con la que hubie-
ra realizado cualquier empresa independiente

48 Téngase presente que en el concreto supuesto
analizado la operacion se llevé a cabo en libras esterli-
nas, obteniéndose en cambio la financiacion en euros.

49 Previamente, y con cardcter inicial, la AN constatd
la aplicabilidad del art. 9 del Convenio de Doble Impo-
sicién suscrito con Reino Unido e Irlanda del Norte con
fecha de 21 de octubre de 1975, declardndose ade-
mdas la existencia de vinculacién entre las sociedades
intervinientes en la realizaciéon de la operacioén.

en la misma situacion que la actora) constituye
término vdlido de comparacién en relacién con
la transaccion ‘real’ efectuada por la actora al
adquirir las acciones de su sociedad vinculada
(...) El uso del método comparable no exige que
se analicen operaciones concretas efectuadas
por empresas independientes para determinar
las diferencias con la realizada por la sociedad
residente, sino que exige que, a tenor de las
reglas de la experiencia, y en los términos ordi-
narios de funcionamiento del mercado, pueda
efectivamente constatarse —por los datos obje-
tivos de que se dispone- que una determinada
actividad, por lo gravoso de sus consecuencias
para una sociedad vinculada a ofra u ofras, no
hubiera sido realizada si no concurriera la men-
cionada vinculacion”.

Y, por lo que respecta al supuesto concreto ano-
lizado por la Audiencia, no se consideraron com-
parables el coste financiero del aplazamiento
del pago en la compra de acciones con un su-
puesto préstamo obtenido de una entidad ban-
caria, de manera que el gjuste fiscal se declard
improcedente. En efecto, la transaccion tomada
como referencia por la Administracion no podia
ser término de comparacién, ya que no resultan
comparables un préstamo obtenido de una
enfidad financiera con una compra aplazada,
al no haberse tenido que prestar garantia por
la compra de las acciones, no haberse fenido
en cuenta las comisiones y gastos y ser el tipo
de interés notoriamente superior al de mercado,
debiendo tenerse presente ademds la moneda
de pago.

En efecto, la Audiencia Nacional entendié que
la transaccién “ideal” tomada como referen-
cia por parte de la Administracién no constituye
término de comparacion respecto de la efecti-
vamente realizada por las entidades vinculadas
debido, entre ofras razones, a que no resultan
comparables un préstamo obtenido de una en-
tidad bancaria (que fue la operacién tomada
como referencia por la Administracién tributaria)
con una compra directa realizada con precio
aplazado (que constituyd la operacién efectiva-
mente realizada por las sociedades vinculadas).
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Concluyd asi la AN que, al comparar la ope-
racion ‘“real” realizada por las sociedades vin-
culadas con la operacion “ideal” que habrian
efectuado sociedades independientes en con-
diciones de libre mercado, no han de ser ana-
lizadas operaciones concretas efectuadas por
sociedades independientes, sino que se ha de
constatar, a tenor de las reglas de la experiencia
y en los términos del funcionamiento del mercao-
do, que la operacién en cuestién, debido a lo
gravoso de sus consecuencias para la sociedad,
no habria sido realizada en el supuesto de que
no concurriese dicha situacién de vinculacién. Y,
en base a ello, se estimaron improcedentes los
ajustes realizados por la Administracién tributaria,
al no considerarse vdlido el “término de compa-
rabilidad™ empleado por aquélla.

V. LA TRASCENDENCIA DE LA STS DE 27 DE MAYO
DE 2014.

Como es sabido la Sentencia del TS de 27 de
mayo de 2014 procedid a anular tres preceptos
del Reglamento sancionador de operaciones
vinculadas, estimando a tal efecto el recurso
interpuesto por el Consejo Superior de Colegios
Oficiales de Titulares Mercantiles contra la refor-
ma operada en el antiguo RIS durante el ano
2010, que vino a endurecer el régimen de las
obligaciones de informacién de las operaciones
vinculadas asi como el de las sanciones suscep-
tibles de imposicion.

El recurso interpuesto por el Consejo Superior de
Colegios Oficiales de Titulares Mercantiles soli-
citaba la declaraciéon de nulidad de prdctica-
mente la totalidad del Capitulo V del antiguo RIS
(arts. 16 a 21) alegando su vulneracion a varios
principios constitucionales: igualdad, legalidad,
seguridad juridica, o a la tutela judicial efectiva,
o al principio de capacidad econdmica. Con
cardcter adicional se argumentaba que varios
de dichos preceptos infringian también la Ley
General Tributaria (art. 13 de la Ley 58/20083, re-
lativo a la calificacion tributaria), la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades y la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, reguladora del Régimen de las
Administraciones PUblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAP-PAC).

AL DE FUSIONES Y ESCISIONES EN EL IS ...

En primer lugar, impugnaron los fitulares la modi-
ficacion de la LIS que supuso el desplazamiento
hacia los administrados del deber de fijar el valor
de mercado de las operaciones vinculadas que
llevasen a cabo, el cual en la legislacion anterior
correspondia a la Administracién. Sin embargo
estima a este respecto el TS que “este deber de
los administrados tiene el rango de ley desarro-
llada por un precepto reglamentario (...) lo que
excluye desde el punto de vista formal critica
alguna (...) El cambio de criterio establecido
se integra en la libertad de apreciacién que al
legislador le corresponde, debiendo los adminis-
trados tener que soportar los efectos que de esa
apreciacion legislativa se derivan”. Con cardc-
ter adicional se descarta la existencia de ilega-
lidad alguna respecto de la posible onerosidad
o dificulfad que la norma supone para el admi-
nistrado.

Asimismo fue objeto de recurso de casacion la
obligacion de documentar las operaciones de
las sociedades vinculadas, subraydndose en el
mismo las diferencias existentes entre la Ley y el
Reglamento del IS respecto de las normas de la
OCDE y de la Unién Europea. En relacién con
esta cuestion recuerda el TS que, halléndose tra-
mitando el citado recurso, fueron dictados dos
Reales Decretos que modificaron los efectos per-
judiciales imputados a la citada normativa, retro-
trayéndose ademds sus efectos favorables a los
periodos impositivos que concluyesen a partir de
febrero de 2009. Asi sucedid, por ejemplo, con
la cuestion relativa a la vulneracién del principio
de proporcionalidad y de minoracién de costes
en la determinacion de las obligaciones de do-
cumentacion.

Se argumentaba ademds en el recurso de ca-
sacion la existencia de inseguridad juridica en la
determinacién del contenido de la documen-
tacioén, solicitdndose a tal efecto la anulacién
de los arts. 19.1 a), c), d, y f) del antiguo RIS al
estimarse que las expresiones generales y rele-
vantes utilizadas eran excesivamente ambiguas.
Sin embargo el Alto Tribunal desestimd dichas ar-
gumentaciones, concluyendo que “no pueden
aceptarse ninguno de los reproches formulados
en fanto que los vocablos tachados son una
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concrecidn, determinacién y adjetivacién de los
términos descripcién e informacion, lo que exclu-
ye la ambigUedad que se alega”.

Los preceptos anulados fueron en consecuencia
los relativos al cdlculo de la tributacién aplicable
y al derecho del contribuyente a recurrir, esto es,
el Ultimo inciso del art. 21.2%, asi como el art. 21
bis 2.a) pdrrafo segundo®' y el art. 21 bis 2.b) p&-
rrafo segundo® del RIS. Todos ellos, en opinidn del
TS, exceden la potestad normativa de un Regla-
mento, estimdndose en consecuencia que exis-
tia una extralimitacién del Reglamento respecto
de su habilitacion legal, siendo en consecuencia
dichos preceptos contrarios al ordenamiento ju-
ridico. En cambio el TS reconocio la validez del
apartado tercero del citado precepto, al resultar
acorde con los criterios que han de presidir la fija-
cion de la base imponible a efectos del Impuesto
de las operaciones vinculadas, gravédndose la ri-
queza realmente obtenida por los infervinientes.

50 Como es sabido disponia este precepto, refiriéndo-
se al proceso de comprobacion del valor normal de
mercado de las operaciones vinculadas, que “Si, por
no existir acuerdo entre las distintas partes o entidades
vinculadas se simultanearan ambas vias de revision,
se framitard el recurso o reclamacion presentado en
primer lugar y se declarard inadmisible el segundo o
ulterior”. En el presente caso la razdn de ser de la anu-
lacién radicaba en el hecho de que no se ajustaba a
Derecho que el antiguo RIS limitase la posibilidad de
recurso.

51 Decia concretamente este precepto lo siguiente:
“La parte de la diferencia que no se corresponda con
el porcentaje de participacion en la entidad, para la
entidad tendrd la consideracién de retribucion de los
fondos propios, y para el socio o participe de utilidad
percibida de una entidad por la condicién de socio,
accionista, asociado o participe de acuerdo con lo
previsto en el articulo 25.1.d) de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio”.

52 De acuerdo con lo senalado por este Ultimo pre-
cepto reglamentario “La parte de la diferencia que
no se corresponda con el porcentaje de participacion
en la entidad, tendrd la consideracién de renta para
la entidad, y de liberalidad para el socio o participe.
Cuando se trate de confribuyentes del Impuesto sobre
la Renta de No Residentes sin establecimiento perma-
nente, la renta se considerard como ganancia patri-
monial de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.1
i).4.°. del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta no Residentes, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo”.

Concretamente en relacién con el primero de
los citados preceptos estima el Alto Tribunal que
su redaccién supone una vulneracién del dere-
cho de defensa que propugna la Constitucion,
al exigir el nombramiento de un perito comun
y de una suerte de recurso comun en los casos
de reclamacioén de varios interesados contra la
liquidacidén provisional practicada en relacién a
las operaciones vinculadas, de manera que, de
no alcanzarse un acuerdo, sélo admite la trami-
tacién de la primera reclamacién, declarando
inadmisibles las posteriores.

Taly como hemos tenido ocasién de analizar el
conjunto de las operaciones vinculadas han de
ser valoradas a valor de mercado, es decir, al
valor que hubieran acordado partes indepen-
dientes. Y, siendo la operaciéon vinculada con-
tabilizada desconociendo el valor de mercado,
procederia la préctica de un ajuste primario y
de un agjuste secundario, a través de los cuales
se persigue reajustar el valor convenido por las
partes vinculadas al valor de mercado y hacer
tfributar las rentas que se hayan puesto de ma-
nifiesto.

Pues bien, de acuerdo con lo declarado por el TS
a fravés de su Sentencia de 27 de mayo de 2014,
tratdndose de la prdactica de un ajuste secunda-
rio, la Administracion ha de probar la naturaleza
de lasrentas. Y, respecto al procedimiento espe-
cial para las comprobaciones de valor, se supri-
me la exigencia de que el recurso o reclamacion
sean Unicos para todos los interesados.

Asi, refiriéndose al alcance del antiguo art. 16.8
del TRLIS, encargado de regular dicho ajuste
secundario, subrayé el TS que dicho articulo no
constituia un precepto autébnomo, tratdndose
por el contrario de una norma que servia para
conformar la base imponible del Impuesto vy
que debia respetar el principio de que la base
del gravamen de las operaciones vinculadas la
constituye la renta de la operacién para las per-
sonas que la realizaron, debiendo practicarse
el ajuste secundario Unicamente cuando existe
una transferencia de renta real y cualitativamen-
te distinta de la contablemente expresada, sien-
do la prueba a cargo de la Administracion.
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De acuerdo con lo declarado por el Alto Tribunal
el citado art. 16.8 del RDLeg. 4/2004 “No ha de
entenderse como un precepto auténomo, sino
como un precepto acorde con el articulo 16.1,
que consiste en que la base del gravamen de las
operaciones vinculadas es la renta de la opera-
cion para las personas que la realizaron. El articu-
lo 16.8 no es una excepcion a esa regla general,
sino que operard cuando concurran las circuns-
tancias que alli se contemplan”. A tal efecto se
encargd de recordar el TS que ya en su Auto de
febrero de 2011 el Tribunal se negd a plantear
una cuestion de inconstitucionalidad respecto
de dicho precepto.

De este modo el TS procedid a “transformar” la
recalificacion obligatoria de operaciones reco-
gida en el citado art. 16.8 del TRLIS en una es-
pecie de presuncion iuris tantum (no iuris et de
iure) que podrd operar cuando concurran las
circunstancias que alli se contemplan, siempre
que no se acredite por los medios admitidos en
derecho que la transferencia real de rentas se
ha producido de un modo diferente a como el
precepto presume. Con cardcter adicional la
prueba sobre la existencia de transferencias de
rentas en modo distinto al que se haya reflejado
contablemente corresponderd a la Administra-
cion tributaria. En efecto la prueba de que los
flujos econdmicos reflejados en la contabilidad
no se corresponden con la realidad correspon-
derd a la Administracién y no al contfribuyente.

Desde nuestro punto de vista, si nos hallamos
en presencia de una presuncién que admite
prueba en contrario, quizds hubiese sido proce-
dente que el Alto Tribunal declarase la nulidad
del conjunto de recalificaciones automdticas
efectuadas en materia de agjustes, al suponer la
creacion de una ficcién legal inadmisible. Tal y
como ha precisado ALARCONS*“Lo contrario su-
pone una exégesis respetuosa con el principio
de conservacion de las normas, que no es pro-
pia de nuestro mdximo érgano en casacion, sino
del Tribunal Constitucional, defensor supremo de
la Constitucion”.

53 ALARCON, E., “Operaciones vinculadas y el jarédn
chino del emperador”, luris & Lex, nUm. 115, 2014, pdg.
17.
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No cabe en consecuencia admitir la aplicacion
automdtica del gjuste secundario cuando existe
un ajuste primario, asi como tampoco efectuar
una cdlificacion automdtica sin posibilidad al-
guna de prueba en contrario sobre la base de
aquello que establecia el art. 16.2 del TRLIS cuan-
do, ademds, el propio art. 21.bis.3 del antiguo RIS
reconocia de forma subsidiaria la posibilidad de
practicar prueba en confrario®.

Estimé ademds el Tribunal que el texto regla-
mentario contenia presunciones no incluidas
en el antiguo RDLeg. 4/2004 que constifuyen un
claro exceso reglamentario, debiendo ser ob-
jeto de anulacion. Y, a tal efecto, se declard la
nulidad de aquellos preceptos reglamentarios
calificados como utilidad/renta o liberalidad
que aplican a situaciones distintas de la rela-
cion socio-sociedad. Estos supuestos son los que

54 Taly como disponia el citado precepto del antiguo
texto reglamentario “La calificacion de la renta puesta
de manifiesto por la diferencia entre el valor normal de
mercado y el valor convenido, podrd ser distinta de la
prevista en el apartado 2 anterior, cuando se acredite
una causa diferencia a las contempladas en el citado
apartado 2". Refiriéndose al alcance del citado pre-
cepto reglamentario sefiala SALA GALVAN, G., “Pun-
tos criticos actuales de los precios de transferencia
internacionales”, Tribuna Fiscal, nUm. 275, 2014 (con-
sultado en www.laleydigital.com) que “La calificacién
del gjuste secundario puede ser ofra, si se alega ofra
causa que no sea la vinculacién socio/sociedad. De
esta forma, el RIS ofrece libertad de calificacion, segun
su verdadera naturaleza juridica y econdémica, para
esa atribucion patrimonial producida por el precio de
transferencia ‘not at arm'’s length’, cuando la relacién
de vinculacion que une alas partes de la operacion no
sea la de socio/sociedad sino la de sociedades herma-
nas, nieta/abuela o miembros del mismo grupo. Pienso
que la diccién reglamentaria estd abriendo la puerta
a la aceptacion del criterio de los dividendos triangu-
lares o al criterio del préstamo o a cualquier otfra cali-
ficacion. Y con ello, los ajustes secundarios en Espana
siguen siendo automdticos y objetivos, en coherencia
con el tipo de razonabilidad (objetiva) del principio
arm’s length al que se adscribe el Estado espanol”. Por
su parte CALDERON CARRERQ, J. M. y MARTIN JIMENEZ,
A. J., "Los ajustes secundarios en la nueva regulacion
de las operaciones vinculadas”, Revista de Contabili-
dad y Tributacion, nim. 316, 2009 (consultado en www.
ceflegal.com) han defendido que la calificacion del
ajuste secundario pueda resultar distinta alegdndose
cualquier otra argumentacion distinta a la vinculacién,
permitiendo asi el art. 21 bis.3 del antiguo RIS la posibi-
lidad de inhibir el ajuste secundario cuando la ventaja
patrimonial atfribuida de una parte a ofra de la opera-
cién vinculada no tenga su causa en la especial rela-
cién de vinculacion existente.
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con mayor intensidad han derivado en situacio-
nes, no ya solo de clara doble imposicién, sino
también de gravamen de rentas inexistentes. En
definitiva, a juicio del TS el texto reglamentario
anadia unas presunciones no contenidas en la
ley para los supuestos en que la diferencia no se
corresponde con la participacién en la entidad,
lo que obligaba a su anulacién.

Tal y como recordd el TS en la presente Senten-
cia de 27 de mayo de 2014 el art. 21 del anfiguo
RIS contempla la aplicacién de una especie de
“recurso comun” tanto para los casos de recla-
macién de varios intferesados como de nombra-
miento de perito de manera que, no alcanzdn-
dose un acuerdo de recurso y nombramiento
comun habria de tramitarse la primera reclama-
cién de las presentadas inadmitiéndose las res-
tantes, lo que para el recurrente constituiria un
atentado al derecho de defensa. De acuerdo
con lo manifestado por el citado Tribunal “(...)
En nuestro Auto de 8 de febrero de 2011 entendi-
mos que no se producia infraccion del derecho
de defensa con relevancia constitucional por el
hecho de exigir el nombramiento de un ‘perito
comun’y de un ‘recurso comun’ a todos los inte-
resados por la elemental consideracién de que
tales decisiones se adoptan en el procedimiento
administrativo, que, por ofra parte, se inserta en
el procedimiento general de inspeccion. Con in-
dependencia de ello y con respecto al proyecto
reglamentario que preveia en este punto el ar-
chivo de las actuaciones y no tener por presen-
tados los correspondientes recursos, el Consejo
de Estado concluyd que: En todo caso, parece
claro que no puede el reglamento proyectado
limitar la posibilidad de recurso en via adminis-
trativa de la liquidacion provisional, facultad
consagrada como tal en la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, con cardcter
general (articulo 213.1: posibilidad de revision
de ‘los actos y actuaciones de aplicacion de los
tributos y los actos de imposicion de sanciones
tributarias’) y como objeto de Recurso de Repo-
sicion (articulo 222.1) y de reclamacion econo-
mico administrativa (articulos 226 y 227.2 a], pre-
cepto este Ultimo que senala de forma expresa
como ‘reclamables’ ‘las liquidaciones provisio-
nales y definitivas’). Por ello, deberian eliminarse

en el articulo 21, apartado 2, pdrrafo segundo
y apartado 3, parrafo tercero, las referencias al
archivo de las actuaciones y a la consecuencia
de no tener por presentados los correspondien-
tes recursos en el caso de que no se unifique la
via procedimental escogida por las entidades
afectadas. Si esto era asi cuando se ‘declaraba
el archivo’ y ‘no tener por presentados los recur-
sos’, lo mismo ha de decidirse si la regulacion re-
glamentaria prevé la inadmision, resolucion que
hay que entender equivalente a la rechazada
por la Consejo de Estado. La vulneracion legal se
encuentra en los textos legales citados en el in-
forme del Consejo de Estado y no en el derecho
de defensa”.

Por otra parte los preceptos cuestionados esta-
blecian el régimen sancionador que, con el fin
de luchar contra el fraude fiscal, fue infroducido
en su dia para evitar que las empresas pacten
los precios de sus operaciones fuera de merca-
do vy rebajen la tributacion. La norma exige la
aportacién de documentaciéon bajo amenaza
de sanciones tanto para multinacionales como
para pymes. Y, a pesar de que la STC 145/2013,
de 11 de julio, avald la constitucionalidad del ré-
gimen sancionador al entender que no se vul-
neraban los principios de legalidad sanciona-
dora y de proporcionalidad (desestimando asi
el intérprete supremo de nuestra Constitucion la
cuestion planteada por el Supremo contra los
apartados 2 y 10 del art. 16 del antiguo RDLeg.
4/2004) a través de la presente Sentencia el TS
se pronuncia en contra de la legalidad del texto
reglamentario.

En todo caso asumid el TS a través de la presente
Sentencia la adopcién de una interpretacién del
ajuste secundario fundamentada en la voluntad
de las partes intervinientes en la operacién y de
cardcter no automdtico, en sintonia con las re-
comendaciones efectuadas en el seno del Co-
mité de Asuntos Fiscales de la OCDE, al valorar
el efecto que la recdlificaciéon de la renta tiene
desde la perspectiva de la doble imposicion.
Este mismo criterio relativo a la limitacién a los
excesos de la aplicacién automatista del ajuste
secundario se halla igualmente presenfe en la
regulacién contenida en el vigente Proyecto de
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Ley del Impuesto sobre Sociedades. Tal y como
han puesto de manifiesto TRAPE y DIAZ-FAES®
dicho texto ‘“siguiendo el modelo de otras nor-
mativas, permite eliminar el posible impacto del
ajuste secundario si las partes voluntariamente
ajustan las rentas obtenidas a la valoracion de
mercado”.

En suma, para el TS el art. 21.bis.2 del antiguo RIS,
en su redaccién otorgada por el Real Decreto
177772004, afadia unas presunciones no con-
tenidas en la Ley para aquellos supuestos en los
que la diferencia no se corresponde con la parti-
cipacion en la entidad, al disponer que dicha di-
ferencia tendria la consideracién de dividendo,
siendo a favor del socio, y de liberalidad (o de
ganancia de capital tratdndose de no residen-
tes) silo fuese a favor de la sociedad. Asi sucedia
con el parrafo segundo de la letra a) del citado
precepto, relativo al fratamiento de las diferen-
cias enfre el valor convenido y el valor normal de
mercado®, las cuales no se correspondian con
el porcentaje de participacién en la entidad de
las operaciones vinculadas en los supuestos en
los que la vinculacion se definiese en funcién de
la relacién socios o participes-entidad asi como
cuando la diferencia fuese a favor del socio o
participe. En efecto el texto reglamentario ana-
dia unas presunciones no contenidas en la ley
para aquellos supuestos en los que la diferen-
cia no se correspondiese con la participaciéon
en la enfidad, y ello le conduce a decretfar su
anulacion. Y, si bien se reconoce que tanto de
lo senalado en la Ley como en el Reglamento
las previsiones que en ambos textos se esta-
blecen quedan supeditadas a que se grave la
renta efectivamente derivada de la operacion
(lo cual priva de virtualidad, en gran medida, la
prevision combatida) dicha prevision carecia de
cobertura en la Ley, motivo por el cual debia ser
anulada.

55 TRAPE, M. y DIAZ-FAES, J., “Limite al ajuste secun-
dario en operaciones vinculadas”, Diario Cinco Dias,
www.cincodias.com, consultada el 30 de julio de 2014.

56 Lo mismo sucedia, ademds, con el art. 21 bis.2.b)
pdrrafo segundo del citado texto legal, relativo al tra-
tamiento de las mismas diferencias cuando éstas fue-
sen a favor de la entidad.
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VI. LA PRACTICA DEL AJUSTE SECUNDARIO EN LA
NUEVA LEY 27/2014, DE 27 DE NOVIEMBRE.

A pesar de que inicialmente el Anteproyecto de
Ley eliminaba la practica del ajuste secundario
finalmente la redacciéon del Proyecto de Ley (asi
como la de la nueva Ley 27/2014, de 27 de no-
viembre, del Impuesto sobre Sociedades) recu-
perd dicho concepto, aludiéndose a la recalifi-
cacién de los excesos sobre el valor de mercado
en las relaciones econdmicas que se formalicen
entre socio y sociedad. Dicha recuperacién po-
rece efectuarse ademds como una presuncién
iuris et de iure, esto es, como una fictio iuris, en
conftra del criterio adoptado por el TS mediante
Sentencia de 27 de mayo de 2014.

De conformidad con lo dispuesto por el art. 18 de
la nueva Ley en su apartado Diez la Administra-
cion tributaria podrd comprobar las operaciones
realizadas entre personas o enfidades vinculo-
das y efectuar, en su caso, las correcciones que
procedan en los términos que se hubieran acor-
dado entre partes independientes de acuerdo
con el principio de libre competencia, respecto
de las operaciones sujetas a este Impuesto, al
IRPF o al IRNR, con la documentacién aportada
por el contribuyente y los datos e informacion de
que disponga, quedando vinculada por dicha
correccion en relacién con el resto de personas
o entidades vinculadas?.

La correccion practicada no determinard la tri-
butacion por el IS ni, en su caso, por el IRPF o por

57 A este respecto se ha de recordar que las Directri-
ces de la OCDE de Precios de Transferencia aludian
a la “repatriacién” en los Apartados 4.72 y siguientes
como una opcién, prevista en algunos paises que
practican agjustes secundarios, que se ofrece al contri-
buyente al que se le ha practicado un ajuste prima-
rio, destinada a evitar el ajuste secundario. A fravés
de dichas Directrices se describian algunas formas
de llevar a cabo la repatriacion (constitucién de una
cuenta por cobrar o bien mediante el pago adicional
o reembolso directo). Igualmente el Foro Conjunfo de
Precios de Transferencia de la UE (Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comi-
té Econdmico y Social Europeo, de4 de junio de 2014,
relativa a las actividades del Foro Conjunto de la Unién
Europea sobre Precios de Transferencia entre julio de
2012 y enero de 2014. Anexo |: Informe del FCPT sobre
los Ajustes secundarios) prevé y recomienda la repa-
triacién como alternativa al ajuste secundario.
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el IRNR de una renta superior a la efectivamente
derivada de la operacion para el conjunto de las
personas o entidades que la hubieran realizado.
De cara a efectuar la comparacion se tendrd en
cuenta aquella parte de la renta que no se inte-
gre en la base imponible por resultar de aplica-
cién algun método de estimacion objetiva.

Ahora bien, tal y como precisa a continuacion el
apartado Once del citado precepto tratdndose
de aquellas operaciones en las que se determi-
ne que el valor convenido es distinto del valor de
mercado la diferencia entre ambos valores ten-
dard, para las personas o entidades vinculadas, el
fratamiento fiscal que corresponda a la naturale-
za de las rentas puestas de manifiesto como con-
secuencia de la existencia de dicha diferencia.®

En particular, en los supuestos en los que la vincu-
lacion se defina en funcion de la relacién socios
o participes-entidad, la diferencia tendrd, con
cardcter general, el siguiente tratamiento. En pri-
mer término, si dicha diferencia fuese a favor del
socio o participe, la parte de la misma que se co-
rresponda con el porcentaje de participacién en
la entidad se considerard como retribucion de
fondos propios para la enfidad y como partici-
pacion en beneficios para el socio. Y la parte de
la diferencia que no se corresponda con aquel
porcentaje tendrd para la entidad la considera-
cion de retribucion de fondos propios y para el
socio o participe de utilidad percibida de una
entidad por la condicidon de socio, accionista,
asociado o participe de acuerdo con lo previsto
en el art. 25.1.d) de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, reguladora del IRPF.

58 Ciertamente se ha de precisar que la nueva regu-
lacion del Impuesto sobre Sociedades sustituye el anti-
guo término “valor normal de mercado” por el de “va-
lor de mercado”. Ahora bien tal y como ha precisado
LAGOS RODRIGUEZ, G., “La fiscalidad de las operacio-
nes vinculadas en el nuevo Impuesto de Sociedades”,
Quincena Fiscal, nUm. 18, 2015 (consultado en www.
aranzadidigital.es) de ello no se desprende la infroduc-
cién de ninguna variacion conceptual, ya que el legis-
lador del Impuesto continUa tomando el principio de
plena competencia (arm’s length principle) como la
regla esencial en materia de precios de fransferencia.
Por tanto la referencia para estas operaciones serd el
precio que seria acordado en condiciones normales
de mercado entre partes independientes y en opera-
ciones similares.

En segundo término, siendo la diferencia existente
a favor de la entidad, la parte de la diferencia
que se corresponda con el porcentaje de parti-
cipacién en la misma tendrd la consideracion de
aportaciéon del socio o participe a los fondos pro-
pios de la entidad, y aumentard el valor de adqui-
sicién de la participacion del socio o participe. Y
la parte de la diferencia que no se corresponda
con el porcentaje de participacién en la entidad
tendrd la consideracion de renta para la entidad,
y de liberalidad para el socio o participe.

Por otra parte, tratéindose de contribuyentes del
IRNR sin establecimiento permanente, la renta
se considerard como ganancia patrimonial de
acuerdo con lo previsto en el art. 13.1.i).4° del
Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del citado Impuesto.

En todo caso este régimen no resultard de apli-
cacion si se procediese a la restitucion patrimo-
nial entre las personas o enfidades vinculadas
en los términos que reglamentariamente se es-
tablezcan, no determinando dicha restitucion la
existencia de renta en las partes afectadas.

Adviértase por tanto que lo que se ha producido
al amparo de la nueva regulacion aprobada es
el establecimiento del fratamiento que tendrd la
diferencia entre el valor convenido y el valor de
mercado, y en particular en los supuestos en los
que la vinculacion se defina en funcidn de la re-
lacion socios o participes de la entidad. En este
sentido se senala en el punto 11 del art. 18 de la
Ley lo que anteriormente estaba infegrado en el
art. 21 bis del antiguo RIS y que fue declarado
nulo por la Sentencia del Tribunal Supremo de 27
de mayo de 2014%,

59 Recuérdese que la citada Sentencia del TS declard
que las presunciones contenidas en el anfiguo art. 16.8
del TRLIS (actual art. 18.11 de la Ley 27/2014) resultaban
aplicables siempre que se verificase una fransferencia
de rentas cualitativamente distinta de la contablemen-
te expresada y concurriesen las circunstancias previstas
en el apartado segundo del citado art. 16.8, feniendo
en todo caso dichas presunciones la naturaleza de iuris
tantum, tanto por aplicacion del principio general que
preside todo el fexto legal (gravar las rentas derivadas
de la operacién para las personas que las realizaron)
como por la propia naturaleza de las cosas.

ZmeK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO



http://www.aranzadidigital.es
http://www.aranzadidigital.es

Como ya hemos tenido ocasidn de analizar en
el antiguo art. 17 del TRLIS se cdalificaban las ren-
tas generadas en los casos de vinculacién socio/
participe con la enfidad como participacion en
los beneficios de la entidad (si la diferencia entre
valor declarado y de mercado lo fuese a favor del
socio o participe) o aportacién a los fondos pro-
pios de la entidad (si fuera a favor de la misma) en
proporcion a su participacion. Pues bien el vigente
art. 18 de la Ley 27/2014 regula también el resto de
supuestos que no corresponden a la participacion
proporcional en los beneficios de la entidad.

De esta manera, en los supuestos en los que la
vinculacién se defina en funcién de la relacion
socios o participes de la entidad, en resumen se
incorpora a la Ley lo siguiente.

En primer lugar, cuando la diferencia fuera a fa-
vor del socio o participe, tendrd la calificacion
que se detalla en el siguiente cuadro para cada
una de las partes:

Por la parte que
corresponda con Participaciéon en
la participacion en  beneficios.

la entidad. Retribucion de

Por la parte que no fondos propios.

corresponda con
la participaciéon en
la entidad.

Utilidad percibi-
da por la condi-
cién de socio.

Y en aquellos otros supuestos en los que la dife-
rencia lo fuera a favor de la sociedad, tendrd
la siguiente calificacion para cada una de las
partes:

Por la parte que
corresponda con Aportacion de
la participacién en  socio.

Aumento del
valor de la parti-

la entidad. cCipacion.
Por la parte que no
oA sn Renta. Liberalidad.

la participacion en
la entidad.

Ahora bien lo anterior no serd de aplicacion
cuando se proceda a la restituciéon patrimonial
entre las personas o enfidades vinculadas en los
términos que reglamentariamente se establez-
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can. La restitucion no determinard la existencia
de renta en las partes afectadas. Esta nueva
regulacién se remite no obstante a un ulterior
desarrollo reglamentario, clarificéndose ademds
que dicha restitucion no determinard la existen-
cia de renta en las partes afectadas.

Por lo que respecta al fratamiento fiscal otorga-
do porla naturaleza de las rentas que se generan
como consecuencia de la diferente valoracion
convenida por las partes y el valor de mercado
en una operacién, y a resultas de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2014, se
incorpora en la LIS una remision que con anterio-
ridad se encontraba regulada en el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades. En concreto, se
incorpora el fratamiento de las diferencias valo-
rativas en los supuestos en los que la vinculacion
se defina en funcién de la relacién socios o par-
ticipes-entidad, sin que haya ninguna modifica-
cién en cuanto a la cdlificacién de tales rentas
ya existente en la norma anterior, existiendo la
posibilidad de que no se practique este ajuste
cuando se proceda a la restituciéon patrimonial
de la diferencia valorativa.

En suma, la restitucion patrimonial se configu-
ra como una alternativa ofrecida al contribu-
yente para evitar el gjuste secundario, siendo
objeto de regulacién de manera automdtica vy
objetiva. Con cardcter general la restitucion no
determinard la existencia de renta en las par-
tes vinculadas. Ello evita el surgimiento de toda
equiparacion de la restitucion a la devolucién
de un préstamo presunto, ya que en dicho su-
puesto la aplicacion del principio de plena com-
petencia determinaria la necesidad de imputar
un interés de mercado sobre dicho préstamo asi
como la obligacién de retener, en su caso, sobre
el mismo, origindndose en consecuencia los mis-
mos inconvenientes que podria llegar a plantear
el ajuste secundario cuando la diferencia de va-
lor se calificara de préstamo presunto.

60 Véase en este sentido REGUERA BLANCO, M., “El
ajuste secundario en el Derecho Positivo Espanol: es-
pecial referencia a la nueva LIS”, Carta Tributaria Opi-
nién, 2015 (consultado en www.laleydigital.com). Por
su parte LAGOS RODRIGUEZ, G., “La fiscalidad de las
operaciones vinculadas en el nuevo Impuesto de So-
ciedades”, ob. cit. (consultado en www.aranzadidigi-
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La aprobacién de la Ley 27/2014 determind la
incorporacién al citado texto legal de lo ante-
riormente previsto en el art. 21 bis, apartado se-
gundo del antfiguo RIS, relativo al tratamiento de
las diferencias valorativas en los supuestos en los
que la vinculacion se defina en funcién de la re-
lacién socios o participes-entidad. Y ello, como
se ha senalado, aresultas de lo declarado por el
TS en su Sentencia de 27 de mayo de 2014, a fra-
vés de la cual se dispuso la anulacién del citado
precepto del RIS por entender que se trataba de
una extralimitacion reglamentaria. Se elevé asi a
rango de ley la presuncién relativa a la califica-
cion de la renta en la parte de la diferencia de
valor que no se correspondiese con el porcenta-
je de participacién de la entidad, superdndose
por tanfo el defecto de exceso reglamentario
de que adolecia la anterior normativa en rela-
cion a este supuestos'.

En cambio no fue objeto de inclusién un precep-
to similar al contenido en el art. 21.bis.3 del an-
tiguo RIS¢2, que atribuia cardcter de presuncion

tal.es) refiiéndose al alcance de la nueva regulacion,
opina que ésta supone “asumir la valoracion de las
operaciones vinculadas recogida en las Directrices
de la OCDE, bajo la premisa de que la consideracién
de los precios de fransferencia no deberia confundirse
con la consideracion de los problemas del fraude o de
la elusion fiscal, aun cuando las politicas de precios de
transferencia puedan ser utilizadas para dichos fines”.

61 Opinan a este respecto MARQUEZ SILLERO, C. y
MARQUEZ MARQUEZ, A., “El nuevo régimen tributario
de las operaciones vinculadas. Al hilo de los razona-
mientos juridicos de la Sentencia del Tribunal Supremo,
de 27 de mayo de 2014", Carta Tributaria Opinidn,
2015 (consultado en www.laleydigital.com) que “Pa-
rece que la Ley del Impuesto sobre Sociedades res-
peta el criterio del Tribunal Supremo sobre el cardcter
de presuncidn iuris tantum (prueba en contrario) de la
legislacién anterior, al establecer que esas posible co-
rrecciones de valor se efectuaran ‘con la documenta-
cion aportada por el contribuyente y los datos e infor-
macion de que disponga. La administracion tributaria
quedara vinculada por dicha correccion en relacion
con el resto de personas o entidades vinculadas’. Y
siempre con un limite mdximo: la renta efectiva deri-
vada de la operacion para el conjunto de personas o
entidades participantes”.

62 El citado precepto reglamentario estaba aludiendo
a aquellas situaciones en las que el ajuste secundario
no seria procedente al acreditarse que tal diferencia
se debia arazones de buena fe o bien la concurrencia
de la diligencia debida para la fijacion de un precio
que, finalmente, no se considera coincidente con el de
mercado.

iuris tantum a las presunciones legales de califi-
cacioén fiscal de la renta, al prever la posibilidad
de que el sujeto pasivo pudiera acreditar que la
causa de la diferencia es distinta a las previstas
legalmente. En efecto, destaca en la vigente re-
gulacion la omision del citado apartado tercero
del art. 21 bis del RIS, que disponia que “La cali-
ficacion de la renta puesta de manifiesto por la
diferencia entre el valor normal de mercado y el
valor convenido, podrd ser distinta de la previs-
ta en el apartado 2 anterior, cuando se acredite
una causa diferente a las contempladas en el
citado apartado 2".

En todo caso el art. 18.12 de la LIS persigue in-
corporar al vigente texto legal los criterios del Tri-
bunal Supremo sobre el ajuste secundario con la
finalidad de dotar de legalidad al Reglamento
por su cardcter de desarrollo de la Ley y su au-
sencia de independiente.

Por otra parte la nueva regulacion aprobada ha
supuesto la introduccién de la restitucién patri-
monial como alternativa al ajuste secundario. En
efecto, como novedad se incorpora la posibili-
dad de que no se aplique este ajuste secundario
cuando se proceda a la restitucion patrimonial
de las diferencias que se pongan de manifiesto
como consecuencia de la incorrecta valoracion
a mercado de una determinada operacién vin-
culada, remitiéndose a estos efectos a un ulte-
rior desarrollo reglamentario, y preciséndose que
esta restitucion no determinard la existencia de
renta en las partes afectadas.

A tal efecto el vigente Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado mediante Real De-
creto 634/2015, de 10 de julio, regula en el Capi-
tulo VI de su Titulo | la opcién de evitar el ajuste
secundario a través de la restitucién patrimonial.
De conformidad con lo establecido por el art.
20 del citado texto reglamentario, encargado
de regular la “restitucién patrimonial derivada
de las diferencias entre el valor convenido vy el
valor de mercado de las operaciones vincula-
das”, tratdndose de aquellas operaciones en las
cuales el valor convenido sea distinto del valor
de mercado, la diferencia enfre ambos valores
tendrd para las personas o entidades vinculo-
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das el tratamiento fiscal que corresponda a la
naturaleza de las rentas puestas de manifiesto
como consecuencia de la existencia de dicha
diferencia, de acuerdo con lo establecido en el
art. 18.11 de la Ley del Impuesto®. Sin embargo
no serd de aplicacion lo anteriormente indicado
cuando se proceda a la restituciéon patrimonial
entre las personas o entidades vinculadas. Para
ello, el contribuyente deberd justificar dicha res-
titucion antes de que se dicte la liquidacién que
incluya la aplicacion de lo indicado con ante-
rioridad.

Adviértase por tanto que, si bien fue objeto de
delegacién en el Reglamento del Impuesto lare-
gulacién del procedimiento para llevar a cabo
la restitucién, el art. 20 del nuevo RIS se limita a
senalar que el confribuyente deberd justificar
dicha restitucién antes de que se dicte la liqui-
dacion correspondiente. Nada se dispone sin
embargo acerca de la forma en la que debe, o
puede, realizarse la restitucién, asi como tampo-
co acerca de las garantias que puedan obtener
tanto el obligado tributario como la Administra-
cién tributaria. De cualquier manera no se exclu-
ye la opcién de la restitucion patrimonial en caso
de comisidn por el contribuyente de alguna de
las infracciones tipificadas en la Ley en materia
de operaciones vinculadas, lo que resulta cierta-
mente discufible.

Recapitulando, fras la reforma introducida por
la Ley 27/2014 cuando el desplazamiento patri-
monial producido como consecuencia de una
incorrecta valoracién de las operaciones vincu-
ladas sea objeto de restitucion entre las partes el
ajuste secundario no serd objeto de aplicacion,
no suponiendo renta alguna para los sujetos in-
tervinientes. Por su parte el art. 20.2 del Real De-

63 Previamente el art. 17 del RIS se encarga de de-
terminar los criterios a seguir para realizar el andlisis
de comparabilidad vy fijar el valor de mercado, recor-
dando ademds la trascendencia que adquiere a este
respecto el principio de prevalencia del fondo sobre
la forma y el de validacion de las operaciones confor-
me a la conducta de las partes. Véase a este respec-
to MARQUEZ SILLERO, C. y MARQUEZ MARQUEZ, A., “El
nuevo régimen fributario de las operaciones vincula-
das. Al hilo de los razonamientos juridicos de la Senten-
cia del Tribunal Supremo, de 27 de mayo de 2014", ob.
cit., (consultado en www.laleydigital.com).
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creto 634/2015, a la hora de concretar el limite
temporal méximo en el que dicha restitucion pa-
frimonial puede anular el efecto del ajuste secun-
dario, establece que “No se aplicard lo dispues-
to en el apartado anterior cuando se proceda
a la restitucion patrimonial entre las personas o
entidades vinculadas. Para ello, el contribuyente
deberd justificar dicha restitucion antes de que
se dicte la liquidaciéon que incluya la aplicacién
de lo senalado en el apartado anterior”

Mientras que al amparo de la normativa anterior
el ajuste bilateral sélo podia realizarse por la Ad-
ministracién con la normativa vigente se permite
que sea el confribuyente afectado el que tome
la iniciativa para que se proceda a dicha regulo-
rizacion, pudiendo incluirse la misma en una au-
toliquidacién o ser consecuencia de una liquida-
cién derivada de una solicitud de rectificacién
de la autoliquidacién correspondiente al Ultimo
periodo impositivo cuyo plazo de declaracion e
ingreso hubiera finalizado en el momento en que
se produzca tal firmeza, y siempre y cuando hu-
biese adquirido firmeza la liquidacion que inclu-
ya el ajuste primario.

La fecha limite en la que podrd tener lugar la
restitucion patrimonial serd aquélla en la que se
dicte la liguidacién que incluya los efectos deri-
vados de la aplicacién del ajuste secundarios.
Durante la tramitacién del procedimiento de
comprobacién que eventualmente realice la
inspeccion podrd plantearse por el obligado tri-
butario si se efectUa o no dicha restitucion patri-
monial, al objeto de evitar los efectos fributarios
de derivados de la préctica del ajuste secunda-
rio.

64 Véase en este sentido SENDIN FUENTES, J. L., “Ope-
raciones vinculadas: modificaciones introducidas por
la Ley 27/2014 y el Real Decreto 634/2015”, Quincena
Fiscal, nUm. 19, 2015 (consultado en www.aranzadidi-

gital.es).
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