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1. INTRODUCCION

Las consecuencias de la aplicacion del valor de mercado en las operaciones
vinculadas a efectos fiscales, aplicacion a que obliga el articulo 18 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, van mas alla de la
correcta valoracion de la operacion, la cual de por si conlleva sendos ajustes fiscales
en las contrapartes de la operacion. Van mas alla porque la norma obliga ademas a
practicar una recalificacion de la diferencia que aflora con el ajuste primario
conforme a su naturaleza y a la aplicacién del tratamiento tributario que de tal
calificacion se desprenda. Esa recalificacion y sus efectos es lo que se denomina
ajuste secundario.

El ajuste primario y, en su caso, el ajuste bilateral, correspondiente o correlativo,
consiguen que la operacion se registre por su valor y que, en consecuencia, el
beneficio tribute en sede de quien realmente lo obtiene. Sin embargo, no consiguen
recomponer la situacion que se hubiera dado si la operacion se hubiera hecho
originariamente por su valor de mercado. Esto es asi porque el exceso (o defecto,
segun se mire, de valoracién) ha generado una alteracion patrimonial, un trasvase
patrimonial entre los vinculados al que no afectan los ajustes que hemos visto.
Precisamente, no para anularlo, sino para contemplar las consecuencias fiscales
que deban derivarse de la existencia de esa diferencia, es para lo que la norma
establece el llamado ajuste secundario.

Aunque después veremos con mayor detalle el funcionamiento del ajuste
secundario, cabe ya preguntarse hasta qué punto es conciliable la existencia de este
con la exigencia de que la valoracion administrativa no determine la tributacién de
una renta superior a la efectivamente derivada de la operacion, tal y como exige el
segundo parrafo del apartado 10 del mismo articulo 18. Si se entiende este requisito
en el sentido de que no tribute mas renta que la que antes venia tributando con el
precio declarado, es evidente que el ajuste secundario puede originar situaciones
donde la renta tributable final sea mayor.



Sin embargo, lo que ocurre en el ajuste secundario es que el exceso detectado no
forma parte de la operacion cuyo valor se ha ajustado; es una operacion distinta y de
ahi surge la necesidad de calificarla conforme a su verdadera naturaleza. Desde
este punto de vista cabe decir, en nuestra opinion, que la restriccion que establece la
norma en el sentido de que la valoracion administrativa no determine la tributacion
de una renta superior a la derivada de la operacion no afecta al ajuste secundario,
donde aflora una renta derivada de otra operacion, coincidente en el tiempo, pero
distinta de la ya ajustada.

En nuestra opinion, por tanto, no existe un choque entre ambos preceptos, aunque
se pueda discutir la oportunidad de introducir el ajuste secundario en la forma en que
lo ha hizo en nuestro ordenamiento la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencion del fraude fiscal, que, con modificaciones que comentaremos, se
ha mantenido en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, LIS).

2. NORMATIVA RELACIONADA CON EL AJUSTE SECUNDARIO

Antes de empezar su analisis y para facilitar el mismo, haremos un repaso de cual
es la normativa relevante tanto en el ambito interno como externo, trasladandola en
su totalidad o como referencia.

2.1. NORMATIVA INTERNA

La normativa interna esta recogida en las dos normas que regulan el Impuesto sobre
Sociedades en Espania:

- Articulo 18.11 LIS:

“11. En aquellas operaciones en las que se determine que el valor convenido es
distinto del valor de mercado, la diferencia entre ambos valores tendra, para las
personas 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.

En particular, en los supuestos en los que la vinculacién se defina en funcién de
la relacion socios o participes-entidad, la diferencia tendra, con caracter general,
el siguiente tratamiento:

a) Cuando la diferencia fuese a favor del socio o participe, la parte de la misma
que se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad se
considerara como retribucion de fondos propios para la entidad y como
participacion en beneficios para el socio. La parte de la diferencia que no se
corresponda con aquel porcentaje, tendra para la entidad la consideracion
de retribucion de fondos propios y para el socio o participe de utilidad
percibida de una entidad por la condicion de socio, accionista, asociado o
participe de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1.d) de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

b) Cuando la diferencia fuese a favor de la entidad, la parte de la diferencia
que se corresponda con el porcentaje de participacion en la misma tendra la
consideracion de aportacion del socio o participe a los fondos propios de la
entidad, y aumentara el valor de adquisicion de la participacion del socio o
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participe. La parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje
de participacion en la entidad, tendra la consideracion de renta para la
entidad, y de liberalidad para el socio o participe. Cuando se ftrate de
contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de no Residentes sin
establecimiento permanente, la renta se considerara como ganancia
patrimonial de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.1.i).4.° del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo.

No se aplicara lo dispuesto en este apartado cuando se proceda a la
restitucion patrimonial entre las personas o entidades vinculadas en los
términos que reglamentariamente se establezcan. Esta restitucion no
determinara la existencia de renta en las partes afectadas”’.

Articulo 20 del REAL DECRETO 634/2015, de 10 de Julio, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (en adelante RIS):

Articulo 20. Restitucion patrimonial derivada de las diferencias entre el valor
convenido y el valor de mercado de las operaciones vinculadas

“1. En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del
valor de mercado, la diferencia entre ambos valores tendra para las
personas 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, de acuerdo con lo establecido en el articulo
18.11 de la Ley del Impuesto.

2. No se aplicara lo dispuesto en el apartado anterior cuando se proceda a la
restitucion patrimonial entre las personas o entidades vinculadas. Para ello,
el contribuyente debera justificar dicha restitucion antes de que se dicte la
liquidacion que incluya la aplicacion de lo sefialado en el apartado anterior.”

Como enseguida comentaremos, esta norma legal y su desarrollo reglamentario son
en parte el producto de los problemas creados por la regulacion reglamentaria
anterior, que fue parcialmente anulada por el Tribunal Supremo.

Por otro lado, resulta pertinente traer aqui otros dos preceptos presentes en la
normativa tributaria doméstica:

El principio general de calificacidon que recoge el articulo 13 de la Ley General
Tributaria:

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

Las referencias introducidas en los reglamentos de los distintos impuestos
respecto a cual deba ser la base de retencién cuando la obligacion de retener
derive de un ajuste secundario, Articulo 64.7 RIS, Articulos 93.6 y 103.2 del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (RIRPF) y
Articulo 13.5 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes
(RIRNR)

2.2. NORMATIVA CONVENIDA E INTERNACIONAL
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Los convenios de doble imposicion firmados por Espana no hacen referencia directa
al ajuste secundario, limitandose, en el articulo 9 de los mismos, a reflejar la
posibilidad de ajuste primario y obligatoriedad de la contraparte de realizar el ajuste
correspondiente (siempre que el primario responda al principio de plena
competencia).

Para rastrear referencias al ajuste secundario, hay que ir a los trabajos de la OCDE,
que tienen una influencia indirecta en nuestro Derecho como fuente interpretativa.

Asi, el Modelo de Convenio OCDE (en adelante Modelo OCDE), se refiere a esta
cuestidon en los comentarios al articulo 9, parrafos 8 y 9, y lo hace para precisar que
el ajuste secundario no esta contemplado en el articulo 9 aunque nada en su
redaccion impide que los Estados realicen este tipo de ajustes si su legislacion
interna asi lo establece. La consecuencia practica es también que el modelo no
establece una obligacion directa sobre los Estados para que eliminen la doble
imposicion que pudiera generarse a partir de un ajuste secundario realizado en una
de las jurisdicciones.

Por su parte las Directrices de precios de transferencia de la OCDE recogen las
siguientes definiciones:

“Ajuste secundario: el ajuste que surge de la imposicion a gravamen de una
transaccion secundaria.

Transaccidn secundaria: una transaccion constructiva que algunos paises
prevén en sus legislaciones domésticas después de practicar un ajuste primario,
para hacer consistente la asignacion real de beneficios con el ajuste primario.
Las transacciones secundarias pueden adoptar la forma de dividendos
constructivos, aportaciones de capital o préstamos constructivos.”

Y se refieren in extenso al problema de los ajustes secundarios en los parrafos 4.66
a 4.76. Muy brevemente, este seria un resumen de los puntos mas relevantes que
senala la OCDE:

- En la concepcion que dibuja la OCDE, el ajuste secundario es una medida que
sirve para prevenir la evasion de impuestos.

- La OCDE reconoce que el ajuste secundario puede generar una doble
imposicion cuando la imposicion creada en un Estado no sea reconocida en el
otro, ya que el articulo 9 no les fuerza a hacerlo.

- La OCDE se hace eco de las dificultades practicas que muchos Estados ven en
la implantacion de ajustes secundarios y sugiere a los Estados que estructuren,
en su caso, estos ajustes secundarios, de forma que se minimice la posibilidad
de doble imposicion, salvo cuando el comportamiento del contribuyente sugiera
un propésito intencionado de evitar un impuesto en la fuente.

- La OCDE propone la repatriacion del exceso como una formula alternativa al
ajuste secundario, aunque propone que se haga en el seno de un procedimiento
amistoso para fomentar la trasparencia y afrontar los problemas derivados de la
falta de experiencia internacional en este ambito.

Por ultimo, encontramos una referencia también en otro trabajo de la OCDE, el
Manual para la efectiva aplicacion del procedimiento amistoso, MEMAP, por sus
siglas en inglés, en concreto en el parrafo 4.6. Este manual, que presenta las
mejores practicas en materia de resolucién de conflictos entre jurisdicciones, aboga



por que el efecto del ajuste secundario sea parte del acuerdo junto con el ajuste
primario de forma tal que aquel se revierta si se revierte este y, cuando se llegue a
un acuerdo sobre el ajuste correlativo y por tanto se acepte el ajuste primario, se
repatrie el exceso, evitando asi el problema del ajuste secundario.

Desde la Unién Europea, el otro gran actor en materia de precios de transferencia en
Europa, el Foro conjunto de la Union Europea para precios de transferencia (EU
JTPF, por sus siglas en inglés), emitié, con fecha 18 de enero de 2013, su “Informe
final sobre Ajustes secundarios”. El informe establece una serie de recomendaciones
relevantes y precisas en torno a diversos aspectos del tratamiento de los ajustes
secundarios. Traemos aqui la primera de ellas, sin perjuicio de mencionar otras mas
adelante en torno a temas puntuales:

R1.- La aplicacion de ajustes secundarios puede llevar a doble imposicion. Por
tanto, si los ajustes secundarios no son obligatorios, se recomienda a los
Estados miembros (EM) que se abstengan de practicar ajustes secundarios
cuando generen doble imposicion. Cuando sean obligatorios de acuerdo con la
legislacion local, se recomienda a esos EM que establezcan las vias y medios
necesarios para evitar la doble imposicion (sea a través de un MAP o
permitiendo la repatriacion temprana de los fondos). Estas recomendaciones
asumen que el comportamiento del contribuyente no sugiere una intencion de
disfrazar un dividendo con el propdsito de evitar la retencion.

Esta recomendacion permite traslucir una de las cuestiones mas debatidas en
relacion con la normativa espanola del ajuste secundario y es su caracter, en
principio, automatico u obligatorio, de forma tal que a todo ajuste primario deba
seguirle un ajuste secundario que califique la naturaleza tributaria del exceso. A la
hora de juzgar la oportunidad del tratamiento normativo del ajuste secundario,
parece adecuado hacer una brevisima referencia a como se aborda esta cuestién en
otros ordenamientos. El ajuste secundario no es, desde luego, un desconocido en el
ambito internacional’, pero su regulacién responde, con caracter general?, mas al
sistema que se venia aplicando en Espafia con anterioridad a la reforma operada
por la Ley 36/2006, que al actual. Es decir, las caracteristicas generales son las
siguientes:

- No existe, mas alla de las recomendaciones a las que se ha hecho referencia
por parte de la OCDE o la UE, ninguna norma vinculante que concilie este
tratamiento, dado que los convenios de doble imposicidon no contemplan estos
ajustes ni tampoco la eliminacién de la doble imposicion a que pudieran dar
lugar.

- Las legislaciones domésticas son muy diversas, menos de la mitad de ellas
contempla expresamente la necesidad de practicar el ajuste secundario, pero
ademas entre ellas hay luego grandes diferencias respecto al tratamiento del
ajuste, la obligacion o no de retener o la posibilidad de evitar el ajuste
mediante la restitucion o repatriacion del exceso.

!'En el 4mbito europeo, puede obtenerse una idea clara de la situacion en DOC: JTPF/018/REV/2011/EU,
“Member State’s responses to questioannary on secondary adjustments”, accesible en la web oficial de al UE.
2 Estados Unidos, Reino Unido, Francia, Holanda o Suecia, entre otros. En contra, Dinamarca tiene una legislacion mas
parecida a la espafiola



- En general, no existe un mandato automatico por el que un ajuste de precios
de transferencia deba ir seguido de una recalificacion de la diferencia
ajustada.

- La intencidén de defraudar juega un papel relevante en la configuracién de la
reaccion administrativa

Para hacerse una idea de esta variabilidad, puede consultarse el estudio publicado
en Tax Notes por Foley/Taheri/Sullivan3

2.3. SENTENCIADEL TS

Para entender la legislacion actual y la reforma operada por la Ley 27/2014 y su
desarrollo reglamentario, es importante comentar la STS de 27 de mayo de 2014,
que enjuiciaba la normativa reglamentaria anterior, contenida en el RD1777/2004, de
acuerdo con la redaccion otorgada por el RD 1793/2008. De dicha sentencia
conviene aqui recordar dos elementos fundamentales, su parte dispositiva que
supuso la anulacién de determinados preceptos y su parte argumentativa, donde se
adopta una interpretacion en torno a la obligatoriedad de la norma que puede tener
efectos relevantes sobre la norma actual.

Parte dispositiva. - EL TS anula tres preceptos del RD 1777/2014: 21.2, 21.bis 2 y
21.bi.2. b). Nos importan aqui los dos ultimos, cuyo contenido hacia referencia al
tratamiento prefijado para la calificacion de los excesos identificados entre socio y
sociedad en la parte de dicha diferencia que no se corresponda con el porcentaje de
participacion en la entidad. Dicho contenido, entonces anulado en el reglamento, ha
sido ahora incorporado integramente al articulo 18.8 de la LIS que hemos visto mas
arriba. En definitiva, el TS aprecid con acierto un exceso reglamentario ya que esos
dos preceptos no tenian cobertura legal y, como dice la sentencia, “en nuestro
Derecho Tributario no son posibles los reglamentos independientes”. En este ambito
por tanto la reforma de la LIS viene a consolidar, ahora con el rango normativo
correcto, el mismo tratamiento originalmente planteado y que luego veremos con
detalle.

Parte argumentativa: presuncion luris Tantum. - Parece mas relevante la otra
cuestidon a la que aludiamos en torno al caracter obligatorio o no de la practica del
ajuste secundario. La diccion del articulo 16.8 del TRLIS era tajante en una primera
lectura ya que decia:

“8. En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del
valor de mercado, la diferencia entre ambos valores tendra para las personas 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.

En particular, en los supuestos en los que la vinculacién se defina en funcién de
la relacion socios o participes-entidad, la diferencia tendra, en la proporcion que
corresponda al porcentaje de participacion en la entidad, la consideracion de
participacion en beneficios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del
socio o participe, o, con caracter general, de aportaciones del socio o participe a
los fondos propios si la diferencia fuese a favor de la entidad.”

3 https://www.taxnotes.com/special-reports/transfer-pricing/country-country-survey-global-secondary-
adjustment-rules/2021/07/01/76mbg



Es decir, parecia desprenderse un automatismo de acuerdo con el cual, identificada
una diferencia entre el valor convenido y el de mercado que dé lugar a un ajuste
primario, esa diferencia tendria necesariamente que ser calificada conforme a su
naturaleza y extraidas las consecuencias en su caso para las partes vinculadas.
Asimismo, del segundo parrafo del 16.8, parecia desprenderse un cierto
determinismo en cuanto a qué naturaleza debia tener la diferencia en el caso
particular tratado.

Pues bien, el TS encuentra otra lectura al interpretarlo en su contexto. Entiende el
tribunal que, dado que el principio general que rige todo el texto legal es el de gravar
las rentas derivadas de la operacién para las personas que las realizaron, la
presuncion formulada en el segundo parrafo del articulo 16.8 es una presuncién iuris
tantum, es decir, siempre que no se acredite que la transferencia real de rentas se
ha producido de un modo diferente a como el precepto presume.

El TS apoya su interpretacion en la propia redaccion del articulo 21 bis 3 del antiguo
reglamento, que entonces decia:

“3. La calificacion de la renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el valor
de mercado y el valor convenido podra ser distinta de la prevista en el apartado
2 anterior, cuando se acredite una causa diferente a las contempladas en el
citado apartado 2.”

Es decir, TS se apoya en una norma reglamentaria para sustentar una teoria
interpretativa de la norma legal que a su vez salva la legalidad de la norma
reglamentaria.

Es mas dudoso si esta interpretacion puede permitir incluso que no se aplique
ningun ajuste secundario o se aplique de forma que no genere nuevas obligaciones
tributarias. Es decir, imaginemos un caso donde el contribuyente ha hecho sus
deberes en forma de documentacion, no hay rastro de intencién fraudulenta, pero
hay una diferencia relevante que la administracion ajusta mediante un ajuste
primario. La causa del sobreprecio no fue otra que el error en la estimacion, ¢qué
naturaleza otorga esa causa al exceso? Cuando se habla de causa se hace
referencia a la motivacidon que genera ese comportamiento, es decir, en este
contexto, el fondo econdmico que explica la razon del mismo. Si las contrapartes lo
creian precio, la causa es el negocio original y no cabria buscar otra causa ni otra
calificacién distinta.

Después de todo este trajin y a la luz de la nueva legislacion que se ha construido
con posterioridad y con vocacion de superar estos problemas, me parecen
oportunos los siguientes comentarios:

- En linea con lo que apunta la OCDE y la UE, creo que la mejor manera de
afrontar este problema es el de reducir al maximo este tipo de ajustes salvo que
haya habido un propédsito evidente de eludir el impuesto y en esa linea, todo
automatismo es un problema.

- La elaboracién del TS, con poca base en mi humilde opinion, salva con esa
configuracion iuris tantum de la presuncién, la necesaria calificacion como
dividendo que establecia el reglamento, ahora la ley, pero no salva la
obligatoriedad de encontrar una naturaleza al exceso y llevar a cabo el ajuste
correspondiente cuando la naturaleza del mismo asi lo requiera.



- En cuanto a la naturaleza en la relacién socio-sociedad, la nueva regulacion
legal ha perdido la oportunidad de clarificar este tema ya que ha mantenido
exactamente la misma redaccion al trasladar la presuncién de la norma
reglamentaria a la ley, por lo que habremos de seguir dando por bueno su
caracter iuris tantum, pese a que, curiosamente, no hay en el nuevo reglamento
un equivalente al antiguo 21.bis.3

- En cuanto a la necesidad de calificar, la norma introduce la posibilidad de
restitucion como solucion, ya que restitucidn patrimonial acaba de raiz con el
exceso y por tanto con el problema de su calificacién. Es decir, con el juego de
la nueva normativa, si se quiere evitar la calificacion y el ajuste porque se
entiende que la diferencia no tiene otra causa que un error en el precio, lo que
hay que hacer es devolver la diferencia. Esta parece una solucién irreprochable,
aunque en la practica el tiempo transcurrido entre el momento de la transaccion
y el del ajuste puede generar situaciones complicadas por la propia evolucién
empresarial.

- Es decir, y como conclusion, nuestro ordenamiento parece seguir configurando
el ajuste secundario como obligatoria consecuencia del ajuste primario, salvo
que se justifique una restitucion de la diferencia.

3. APLICACION DE LA NORMA
3.1. INTRODUCCION: FINALIDAD Y CONDICIONES DE APLICACION

La finalidad de la norma del ajuste secundario es la de conseguir una restitucion
integral de la operacioén a lo que debié ser desde un principio, al menos en lo que
hace a sus efectos fiscales. Para ello la norma fiscal funciona de una forma légica
que podemos resumir en tres pasos:

- Compruebo el valor de mercado de la operacion declarada

- Constato la existencia de una diferencia entre dicho valor y el precio convenido,
lo que evidencia un desplazamiento patrimonial hacia una de las partes por el
monto del exceso

- Califico fiscalmente el exceso para que se deriven las consecuencias fiscales
pertinentes

Desde este punto de vista, nada cabe objetar al ajuste secundario que pretende en
realidad nada menos que la aplicacidon de la norma tributaria sin excepciones y en su
integridad. Otra cosa es que se pueda debatir la oportunidad o la rigidez del
planteamiento legislativo propuesto.

3.1.1. Cuando se aplica.

La norma fiscal establece un presupuesto muy claro en el articulo 18.11 LIS, el
ajuste procede siempre que el valor convenido sea distinto del valor de mercado. El
valor convenido es a estos efectos el valor contabilizado, ya que este es el valor
registrado en el momento en que se produce la declaracion fiscal o la comprobacion
administrativa. Es relevante apuntar que valor contabilizado y valor contable,
entendido como el resultante de haber aplicado correctamente a norma contable, no
tienen por qué coincidir necesariamente.



Por tanto, para que dicha situacion, la diferencia entre precio convenido y valor de
mercado, llegue a producirse o, al menos, llegue a ponerse de manifiesto, hace falta
que se dé una de estas dos circunstancias:

- O bien que, recogido en la declaracion fiscal el importe convenido de una
operacion, la inspeccion tributaria en via de comprobacién determine que ese
precio era incorrecto.

- O bien que el propio contribuyente, sea en su declaracion fiscal o con
posterioridad via declaracion complementaria manifieste una diferencia entre el
precio convenido y declarado inicialmente y el valor de mercado.

Estas dos situaciones dan lugar al ajuste primario y a su correspondiente y abren la
puerta al problema de la calificacion del exceso. Es por ello por lo que conviene
hacer una referencia a cual es la relacion entre la normativa contable y la fiscal, ya
que, al igual que ocurre con el ajuste primario, normalmente no habra ajuste
secundario cuando ha existido una contabilizacién correcta de la operacion. La
AEAT, en nota emitida por su Departamento de Inspeccion?, interpreté en su dia
esta normativa diciendo que “existe bastante similitud entre la norma fiscal y la
contable en cuanto a la obligacién de valorar a precio de mercado, por lo que, en
principio, el ajuste que debe hacer la empresa debe de ser un ajuste contable, salvo
casos excepcionales en que el valor razonable (contable) y el valor de mercado
(fiscal) puedan diferir por la forma de determinacion”.

Respecto al ajuste secundario, la misma nota de la AEAT, sefalaba como ‘el
tratamiento previsto en la norma fiscal es sustancialmente coincidente con el
previsto en la norma contable. La norma 212 establece que, en su caso, si el precio
acordado en una operacion difiiese de su valor razonable, la diferencia deberia
registrase atendiendo a la realidad econdmica de la operacion. Se da entrada al
principio contable del fondo sobre la forma, de forma que contablemente deben
reflejarse en las cuentas apropiadas los desplazamientos patrimoniales que hayan
podido producirse por la diferencia entre el valor razonable y el convenido por las
partes.

Dicho lo anterior es igualmente cierto que ese principio general puede plantear
excepciones ya que ambos cuerpos normativos, contable y fiscal, tienen aspectos
donde su concordancia no es total:

- Es distinto el perimetro subjetivo del concepto de vinculaciéon

- Son distintos los métodos para la cuantificacion de valor razonable y valor de
mercado

- Existen excepciones al registro por el valor razonable en la propia Norma 212 del
PGC o los casos de ausencia de fondo econdémico (permuta no comercial),
excepciones que no contempla la norma fiscal.

Mas alla de estas excepciones, es claro que, con caracter general, el valor contable
por el que debe registrarse una transaccion en la contabilidad habra de coincidir con
el valor de mercado que debe declararse a efectos fiscales en el Impuesto sobre
Sociedades por lo que la premisa mas frecuente para que pueda darse la existencia
de un ajuste secundario (0 de un ajuste primario) es la existencia de una
contabilizacién errénea.

4 Vid. Nota de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria titulada “Operaciones Vinculadas” de 24 de abril de 2008
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3.1.2. Quien lo aplica

Es claro que la Administracion tributaria puede (y debe) llevar a cabo el ajuste
secundario después de practicar un ajuste primario. La duda esta en si el propio
contribuyente puede (o debe) realizar también este ajuste secundario. En realidad, la
duda es extensible a la cuestion de si el contribuyente puede (o debe) corregir
directamente en su declaracién el valor contabilizado a través de un ajuste
extracontable.

Desde nuestro punto de vista la respuesta ha de ser positiva tanto en relacién con el
ajuste primario como con el ajuste secundario. La redaccién del articulo 16 TRLIS
previo a la reforma de 2006 establecia una facultad administrativa de correccion de
los beneficios declarados que claramente dejaba fuera al contribuyente. Asi lo
entendié unanimemente la doctrina y asi lo interpreto la DGT en sus consultas; valga
por todas la V2099/2004°, sefialando que:

“En principio, de acuerdo con el precepto anterior, lo sujetos pasivos del IS
deben valorar las operaciones realizadas segun el precio pactado entre las
partes, con independencia de que dicho precio se corresponda o no con el valor
de mercado, pues la base imponible se determina a partir del resultado
contable”.

En la redaccion posterior, que llega a la LIS actual, se configura por el contrario
como una norma de valoracion que obliga al contribuyente y a la Administracion. El
contribuyente esta obligado a declarar por tanto el valor de mercado si la
contabilidad no lo recoge y a hacer para ello los ajustes necesarios
correspondientes, incluido el ajuste secundario.

La DGT ha expresado una opinién, consulta V2402/10, que no es totalmente
incompatible con lo que aqui se ha dicho, al ser preguntada sobre la posibilidad de
un ajuste extracontable, en ese caso positivo:

“Por tanto, de aplicar correctamente la normativa contable a estos efectos, el
resultado contable de la operacion incorporara el ingreso correspondiente por el
valor de mercado de la operacion, y por tanto, dicho resultado cumpliria el
criterio de valoracion fiscal establecido en el citado articulo 16 del TRLIS, es
decir, contabilizando las operaciones de acuerdo con lo establecido en el PGC
no puede realizar la sociedad un ajuste extracontable al resultado contable para
determinar la base imponible, a que se refiere el escrito de consulta y, en
consecuencia, no resulta necesario pronunciarse sobre las cuestiones
planteadas en el mismo.”

Sin embargo, hay dos elementos preocupantes:

- ¢Quiere Tributos decir que, si el valor contabilizado es erréneo porque no
coincide con el valor contable, el contribuyente no puede corregirlo en su
declaracion fiscal? Si es asi, entendemos que es un criterio erroneo que
contradice el imperativo legal de la norma fiscal.

- La consulta afiade un parrafo final también preocupante:

“Por otra parte, debera tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 16.8 del
TRLIS a efectos de determinar el tratamiento fiscal que corresponde a la

5 vid. Contestacion de la Direccion General de Tributos a Consulta Vinculante V2099/2004 de 23 de diciembre de 2004.
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diferencia entre el valor de mercado del arrendamiento y el valor pactado al
mismo.”

No esta claro el significado de este parrafo en este contexto porque, o bien parte de
pensar que el valor contabilizado es correcto, y en ese caso no procederia ningun
ajuste secundario fiscal, o bien, como parece mas probable, parte de presumir que
hay un valor contabilizado erroneo y, pese a que le prohibe al contribuyente realizar
el ajuste primario, le recuerda que “debera tenerse en cuenta” el ajuste secundario.
Pero a quién se le hace ese recordatorio, cabe preguntarse, porque tal ajuste solo
puede hacerse cuando se ha corregido la valoracién de la operacion y aflorado asi la
diferencia.

Y ¢cudles son las posibles consecuencias de esa interpretacion? Pues algunas
también preocupantes porque quizas se apunta a que quien debidé contabilizar un
mayor gasto y no lo hizo, no puede ahora practicarse el ajuste correspondiente,
incluso, llevandolo al extremo, en el caso de un ajuste primario de la propia
administracién. En nuestra opinion, semejante interpretacion llevaria de facto a la
tributacién de una renta superior a la generada en la operacion.

En fin, en apoyo de la posibilidad (obligacion) del ajuste extracontable por parte del
contribuyente, cabe recordar el modelo de declaracion del IS se refiere
expresamente al articulo relativo a la valoracién de las operaciones vinculadas (16
en la antigua LIS) como una de las razones que pueden provocar ajustes
extracontables que generen aumentos, casilla 347 o disminuciones, casilla 348)

3.2. APLICACION DE LA NORMA

Para explicar como funciona el ajuste secundario y cudles son sus consecuencias,
distinguiremos, de acuerdo con la normativa que hemos visto, tres grandes casos:

3.2.1. Diferencia a favor del socio o participe

En la entidad que cede el exceso: el conjunto del exceso tendra la consideracion de
retribucién de fondos propios.

En el socio que obtiene el exceso, la parte de ese exceso que se corresponda con el
porcentaje de participacion en la entidad se considerara como participacion en
beneficios (dividendos) y la parte de la renta que no se corresponda con el
porcentaje de participacion en la entidad, se considerara 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 noviembre, del IRPF y de
reforma parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de
no Residentes y sobre el Patrimonio.

Consecuencias fiscales:

Para la base imponible de la entidad en el IS, ninguna. Se trata de una distribucion
no deducible en el Impuesto sobre Sociedades. Tendra, en su caso, que practicar la
retencion correspondiente sobre la diferencia entre el valor de mercado y el valor
convenido.

Para el socio,

A) Sobre la participacion en beneficios, el socio puede acogerse a las medidas para
eliminar la doble imposicién y, en ese caso, evitar esta tributacion adicional, al
menos parcialmente. Si es un socio persona fisica, la reforma operada por la Ley
26/2014 sobre la Ley 35/2006, del IRPF, elimind la exencién sobre dividendos
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del articulo 7 TRIRPF, limitada a 1.500 euros, por lo que todo el dividendo ha de
integrase en la base; si es un socio persona juridica, a través de los mecanismos
que el TRLIS establece para evitar la doble imposicion interna o internacional,
articulos 21, 30 y 32 LIS. En todo caso, hay que recordar, para los paises con
los que no haya Convenio de Doble Imposicion, el requisito introducido en el
Articulo 21 de que la renta haya estado sujeta y no exenta en origen a un tipo de
al menos el 10 por ciento.

B) Sobre la parte calificada como utilidad percibida, el socio no tiene acceso a los
mecanismos de eliminacion de la doble imposicion y por tanto esa parte se
incorpora definitivamente a su base imponible. Este es el efecto fundamental de
la sutil distincion que introdujo en su dia el Reglamento y ahora se ha trasladado
ala Ley.

Si el socio es no residente en Espafia, sujeto en su caso a las alteraciones que
establezca un Convenio de doble imposicidn que resulte aplicable, el tratamiento del
exceso genera una situacion similar:

- cuando el socio sea una sociedad matriz residente en un Estado miembro de la
Unidn Europea podra acogerse a la exencion que establece 14.1h. TRIRNR. No
esta claro si la parte considerada como utilidad también tiene acceso a esa
exencion. La norma habla de beneficios distribuidos por lo que, coincidiendo
ademas con el esquema doméstico, pudiera suponerse que esta parte del
exceso no queda exento, ya que no son estrictamente beneficios distribuidos, y
tributa por tanto en el IRNR. En este sentido es importante resefiar que la UE®da
por hecho la aplicabilidad de la exencién y cita a Espafa como uno de los paises
que no impondrian una retencion sobre dividendos a este tipo de ajuste
(constructive dividends).

- cuando el socio sea una persona fisica, la situacion es idéntica a la del socio
residente; en principio tanto la parte que se corresponde con la participacion
como la parte calificada como utilidad, integraran la base imponible del
impuesto.

Si existe Convenio habra que estar a lo que en él se diga. El Modelo OCDE, y con él
la mayoria de los firmados por Espana, define el término dividendos como “las
rentas de las acciones, de las acciones o bonos de disfrute, de las participaciones
mineras, de las partes de fundador u otros derechos, excepto los de crédito, que
permitan participar en las utilidades, asi como las rentas de otras participaciones
sociales sujetas al mismo régimen fiscal que las rentas de las acciones por la
legislacion del Estado de residencia de la sociedad que hace la distribucion.”

Aunque es dudoso, parece que cabe entender que las utilidades derivadas de la
condicion de socio encajan en esta definicién, aun cuando no sean en si mismas
beneficios distribuidos, por lo que seria de aplicacién el articulo 10 del Modelo
OCDE. Siendo asi, cabria una tributacion en fuente, limitada en la forma que
establezca el Convenio aplicable.

3.2.2. Diferencia a favor de la entidad

En la entidad que obtiene el exceso, la parte del exceso que se corresponda con la
participacion tendra la calificacién de aportacion de socios a los fondos propios de la
entidad.

6 Ver el citado “Informe final sobre Ajustes secundarios”
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El resto, es decir, la parte que no se corresponde con la participacion del socio,
tendra la consideracion de renta para la entidad.

En el socio que cede el exceso, la parte que se corresponda con la participacion
tendra la consideracion de aportacion de fondos propios y el resto caracter de
liberalidad.

Consecuencias fiscales

Para la entidad, la parte calificada como aportacion de socios no tiene
consecuencias fiscales en la imposicidon sobre beneficios. Si parece que esta
aportacion constituye hecho imponible por operaciones societarias en el ITPAJD, al
menos a partir de la modificacion del articulo 19 de la Ley del Impuesto, que
configura un supuesto de acuerdo con el cual estan sujetas:

“Las aportaciones que efectuen los socios que no supongan un aumento del
capital social.”

No obstante, esta sujecion ha perdido trascendencia ya que el RDL 13/2010, de 3 de
diciembre, modifica el articulo 45 de la Ley del Impuesto para dejar completamente
exentos de tributacion este y otros supuestos de la modalidad de operaciones
societarias.

La parte calificada como liberalidad es renta para la entidad y aumenta su base
imponible en el IS.

Si la entidad es no residente en territorio espafiol, de acuerdo con 18.11.b) in fine,
LIS, la renta obtenida tendra la calificacién de ganancia patrimonial; mas en concreto
las homologa con las incorporaciones al patrimonio, aun cuando no deriven de una
transmision previa (13.1. i.4° TRIRNR). Tributaran por tanto en el IRNR, salvo que un
CDI lo impida. Ni siquiera parece aplicable la exencidon que establece 14.1.c.
TRIRNR, basicamente ganancias patrimoniales obtenidas por residentes en otro
Estado miembro de la Uniébn Europea, porque se refiere expresamente a las
ganancias de bienes muebles (13.1.i.1 y 2), distintas de las incorporaciones al
patrimonio.

En cuanto a la calificacion cuando media un CDI, habra que estar a lo que en él se
diga. En el modelo OCDE el articulo 13 relativo a las ganancias patrimoniales se
refiere en todo caso a las ganancias derivadas de una enajenacion previa por lo que
el tratamiento para las operaciones que nuestra norma doméstica califica como
incorporaciones al patrimonio habra que buscarlo en el articulo 21 relativo a “Otras
rentas”. El modelo, y con él la mayoria de los Convenios firmados por Espaia,
determina aqui la tributacion exclusiva en residencia.

Para el socio, la parte calificada como aportacién incrementa el precio de adquisicion
de la participacion y alterara por tanto el monto de la ganancia tributable en caso de
una eventual venta de la participacion. La parte calificada como liberalidad es un
gasto no deducible.

3.2.3. Otras relaciones de vinculaciéon

Ni la LIS ni el RIS configuran a priori otros supuestos de vinculacion fuera de la
relacion entidad-socio, por lo que los excesos que, en su caso, se den en
transacciones entre partes vinculadas por otro tipo de relacion tendran, de acuerdo
con 18.11LIS, “el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas
puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha diferencia”.
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Cual sea la naturaleza de las rentas que se pongan de manifiesto sera algo a
determinar en cada caso. La norma entronca aqui con el articulo 13 de la LGT, “Las
obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho,
acto o negocio realizado”, y con el principio de prevalencia del fondo econémico que
vimos impera también en la norma contable.

3.2.4. Norma de cierre: restitucion patrimonial

El dltimo apartado del articulo 18.11 establece que cuando se proceda a la
restitucion patrimonial entre las personas o entidades vinculadas no se aplicara el
ajuste secundario y afnade que la restitucion no determinara la existencia de renta en
las partes afectadas.

La forma mas evidente y exacta de reconducir la situacion exactamente a lo que
hubieran hecho partes vinculadas seria la de anular la desviacidon patrimonial entre
las vinculadas, es decir, que el receptor del exceso lo devuelva a aquel que se lo
proporciono. El efecto de la restitucion es muy distinto al del ajuste secundario.
Donde éste supone calificar la operacién que se ha deslindado previamente de la
operacion reconocida por el contribuyente por efecto del ajuste primario, la
repatriacion, o mas genéricamente, la restitucién, supone dar marcha atras en la
segunda operacion, de tal manera que sélo subsiste la operacion original
correctamente valorada.

Es, por tanto, probablemente, la mejor solucién, y tiene sélo un problema, que es el
momento en que se alcanza un consenso sobre la cuantia del exceso y por tanto de
la restitucion, problema que se traslada a la cuestidén del procedimiento establecido o
la ausencia del mismo.

Antes de analizar como se ha traido la figura de la restitucibn a nuestro
ordenamiento conviene echar un vistazo a lo que han dicho la OCDE y la UE sobre
la que ellos llaman “repatriacion”.

Las Directrices OCDE tratan el tema en 4.72 y ss. y dice que “La repatriacion podria
hacerse mediante un reconocimiento de deuda o reclasificando otras transferencias,
como dividendos si el ajuste es entre matriz y subsidiaria, un pago de transferencia
adicional (cuando el precio original era demasiado bajo) o una devolucion del precio
de transferencia (si el precio original era demasiado alto).” Recomienda también que
la forma en la que se reconozca esta “repatriacion” se pacte en el seno de un
procedimiento amistoso. A su vez, el ya citado MEMAP recomienda que se pacten
los pagos libres de retenciones de salida en el pais de donde sale la renta o de
gravamenes adicionales alli donde llegan.

La UE, en el ya citado “Informe sobre los ajustes secundarios”, distingue entre
recomendaciones cuando la restitucion se hace en el curso de un MAP y cuando se
hace en un estadio temprano del procedimiento, es decir, durante la inspeccion.

Cuando se hace en un MAP, la UE plantea tres recomendaciones:

R3: Cuando las autoridades competentes acuerden en un MAP la necesidad de
alinear efectivamente las cuentas con el intento econémico del ajuste primario,
los EM consideraran la repatriacion, via devolucion directa o a través de la
compensacion de cuentas entre companias, como un mecanismo apropiado
para conseguirlo.

R4: Las Administraciones tendran en cuenta que los contribuyentes necesitaran
hasta 90 dias desde la notificacion del acuerdo para implementar la repatriacion.
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R5: El acuerdo MAP establecera que la repatriacidon no genera retencién de
salida ni gravamen adicional en la entrada.

Cuando la repatriacion se articula en el procedimiento de inspeccién:

R7.: El EM que plantea la repatriacion en el seno de una inspeccién se
asegurara de que el otro EM es informado simultaneamente a través del
procedimiento de intercambio de informacidn o por el propio contribuyente.

R8: El acuerdo sobre repatriacion alcanzado con un contribuyente en la
inspeccion no debe impedir que el contribuyente acuda después al MAP ni indica
acuerdo o desacuerdo con el planteamiento de la inspeccion.

Es decir, la UE, con total acierto en mi opinion, distingue esas posibilidades porque
pueden darse, sucesiva o alternativamente. Es decir, puede llegarse a un acuerdo
de restitucién basado en un planteamiento de ajuste que después se discuta a nivel
bilateral, de forma tal que lo que se acuerde en el MAP sobre el ajuste primario
tendra un impacto directo sobre la restituciéon anticipada, o puede plantearse en el
seno de un MAP a partir de un ajuste primario que pudiera haberse acompanado o
no, segun el caso, de un ajuste secundario.

Pues bien, en relacion con esto la ley remite al RIS que recoge el encargo de forma
quizas demasiado escueta en el articulo 20, diciendo lo siguiente:

“2. No se aplicara lo dispuesto en el apartado anterior cuando se proceda a la
restitucion patrimonial entre las personas o entidades vinculadas. Para ello, el
contribuyente debera justificar dicha restitucion antes de que se dicte la
liquidacion que incluya la aplicacion de lo sefialado en el apartado anterior”.

Algunos comentarios:

- La norma espanola sélo recoge la posibilidad de restitucion en el seno de la
inspeccion, pero parece claro que ésta también puede producirse en el juego
bilateral como consecuencia de un acuerdo MAP donde se haya llegado a un
acuerdo sobre el acuerdo primario y, ello, haya habido o no un ajuste
secundario previo.

- La norma no recoge ningun detalle sobre cémo se encaja esta justificacion de
la restitucion en el procedimiento inspector y seria conveniente porque
pueden surgir problemas relevantes, por ejemplo:

= Para cumplir con su efecto disuasorio, la restitucion habra de cubrir el
monto total de la diferencia apreciada por la inspeccion, pero tal diferencia
no se pone de manifiesto en tanto no haya una liquidacién.

= Asumiendo que la inspeccion ha transmitido al contribuyente el monto del
ajuste en las actas que recogen la propuesta de regularizacion y
liquidacion, qué ocurre si el contribuyente no esta de acuerdo con el
mismo. Habra que interpretar que puede evitar el ajuste secundario si da
por bueno el célculo a efectos de la restitucion, pero puede seguir
simultaneamente recurriendo las actas y/o iniciando un MAP.

= De hecho, el articulo 19 RIS que regula el procedimiento para la
comprobacién de las operaciones vinculadas no plantea si el ajuste
secundario ha de hacerse en el acta aislada que prescribe para la
propuesta de liquidacion del ajuste primario. Si se plantean de forma

15



sucesiva, primero el ajuste primario y posteriormente el secundario, en
acta separada, la justificacion seria mas viable.

= Entodo caso, y consecuencia de lo anterior, tampoco esta claro que plazo
exista entre la “notificacion” de la cantidad a restituir y la exigencia de
justificacion.

- Parece posible imaginar una situacién en la que un contribuyente que quiera
rectificar una declaracién porque entienda que no se ajustdé al valor de
mercado, pueda hacer, como antes vimos, un ajuste extracontable para
ajustar una transaccion a su valor de mercado y a renglon seguido pactar con
su contraparte vinculada el reconocimiento del exceso y su restitucion. |,
realineando la situacion patrimonial con el ajuste extracontable, de tal manera
que no exista ya razon para practicar un ajuste secundario. Es evidente que
este comportamiento estaria sujeto a comprobacion administrativa pero no
parece que sea contrario a la norma (ni a su espiritu).

3.3. OBLIGACIONES DE RETENCION

La normativa tributaria se ha preocupado de aclarar como se determina la base de
retencion cuando surja la obligacién de retener derivada de un ajuste secundario.
Asi lo hace el articulo 64.7 RIS:

“Cuando la obligaciéon de retener o ingresar a cuenta tenga su origen en el
ajuste secundario derivado de lo previsto en el articulo 18.11 de la Ley del
Impuesto, constituira la base de la misma la diferencia entre el valor convenido
y el valor de mercado.”

Y en el mismo sentido el RIRPF (articulos 93.6 y 103.2) y el RIRNR (articulo 13.5).

Hay que advertir que la normativa no considera preciso establecer expresamente
que exista obligacion de retener en estos casos. Tal obligacion resultara, en su caso,
de la aplicacion de las normas genéricas sobre qué tipo de rentas deban ser objeto
de retencidon y cuales estan exceptuadas. Lo que si hace la norma es determinar
cual es la base de retencidén y al hacerlo incluye la totalidad del exceso, sin
distinguir, por ejemplo, en una diferencia a favor de la entidad proveniente de un
socio, qué parte sea aportacion a fondos propios y qué parte sea renta o en una
diferencia a favor de la entidad, qué parte sea dividendo y cual utilidad.

Las normas genéricas habremos de buscarlas en el seno de cada uno de los
Impuestos afectados. Centrandonos en el Impuesto sobre Sociedades, el articulo
128 LIS establece la obligacion general de retener a quienes satisfagan o abonen
rentas sujetas al impuesto y establece ya algunas excepciones (desarrolladas en 61
RIS), entre las que interesa destacar dos:

- Los dividendos o participaciones en beneficios e intereses satisfechos entre
sociedades que formen parte de un grupo que tribute en el régimen de los
grupos de sociedades.

- Los dividendos o participaciones en beneficios a que se refiere el articulo
211LIS, es decir, cuando la participacién supere el 5% y se mantenga por un
periodo de al menos un afo.

Base de retencién. Una primera cuestién que debatir es cdmo hay que entender el
articulo 64.7 RIS. En una situacion en la que, porque la participaciéon del socio no es
del 100% (pero si es superior al 5%), la calificacion del exceso hacia él se reparte
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entre dividendo y utilidad. En principio el dividendo no esta sujeto a retencion
mientras que la utilidad si lo esta. ¢ Tiene el retenedor que distinguir y utilizar como
base de retencion la diferencia entre el valor convenido y el valor de mercado de esa
parte proporcional o debe retener sobre toda la diferencia? Parece l6gico pensar que
la primera solucion es mas adecuada ya que el retenedor tiene todos los elementos
de juicio que necesita para calificar cada parte, pero lo cierto es que el reglamento
induce a confusién y deberia haberlo matizado.

Nacimiento de la obligacion de retener. Es interesante dedicar un momento a pensar
cuando nace la obligacion de retener. De acuerdo con el articulo 65 RIS:

“1. Con caracter general, las obligaciones de retener y de ingresar a cuenta
naceran en el momento de la exigibilidad de las rentas, dinerarias o en especie,
Sujetas a retencion o ingreso a cuenta, respectivamente, o en el de su pago o
entrega si es anterior.

En particular, se entenderan exigibles los intereses en las fechas de vencimiento
sefialadas en la escritura o contrato para su liquidacion o cobro, o cuando de
otra forma se reconozcan en cuenta, aun cuando el perceptor no reclame su
cobro o los rendimientos se acumulen al principal de la operacion, y los
dividendos en la fecha establecida en el acuerdo de distribucién o a partir del dia
siguiente al de su adopcion a falta de la determinacion de la citada fecha”.

Curiosamente, el hecho que origina la obligacion de retener, la desviacion
patrimonial, se produjo en el momento en el que se satisfizo el precio excesivo o, en
su caso, se demandd un precio menor al de mercado. No hubo entonces retencién
porque no procedia sobre el precio satisfecho o porque no se era siquiera
consciente de que hubiera una desviacién patrimonial; y, sin embargo, ahora se
presenta como obligatoria la retenciéon en el momento en que se produce el ajuste
secundario. Esto puede ocurrir:

- En el origen, cuando se da una perfecta contabilizacion y calificacion de la (s)
operaciones. Pero en ese caso no estamos ante el ajuste secundario a que se
refiere el articulo 65 RIS, que es un presupuesto fiscal.

- Cuando el propio contribuyente ajusta en su declaracion fiscal; la obligacion
de retener seria, desde este punto de vista, una verificaciéon de que el ajuste
extracontable, primario y secundario, es una obligacién del contribuyente.

- Cuando la Administracién tributaria es la que efectua el ajuste secundario en
el curso de su labor de comprobacion. En este caso, la normativa parece
estar protegiendo el crédito de la Hacienda publica ya que la obligacion
principal podria estar a esas alturas en manos de un contribuyente
inalcanzable.

Por otro lado, hay que subrayar que esta obligacidn de retener opera en situaciones
donde el exceso no se ha materializado necesariamente en un pago dinerario (ni en
especie) sino en una exigencia menor a la debida. Es decir, la desviacion no se
produce a través de una transferencia en dinero o en especie del patrimonio de A al
patrimonio de B, sino que la desviacion resulta precisamente de que la transferencia
de patrimonio en dinero o en especie desde B hacia A nunca se produjo. En estas
condiciones, ;existe obligacion de retener? Parece que la norma asi lo quiere,
aunque es muy dudoso que esa obligacion tributaria deba recaer en quien no es
estrictamente pagador en este caso. Pensemos por ejemplo en una situacion en la
que una entidad cobra a su socio menos del valor de mercado o no le cobra
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intereses por un préstamo o alquiler por la cesion de un inmueble. Existe una
desviacion patrimonial a favor del socio que la norma exige calificar como dividendo
o utilidad, surge la obligacién de retener en el momento en que se efectua el ajuste
secundario, pero no hay, ni hubo nunca, una corriente de dinero o en especie hacia
el socio, sino mas bien un defecto de remuneracion. Se exige una retencion sobre lo
“‘perdonado” lo cual, de alguna forma pugna con la configuracién de la figura del
retenedor en la LGT como quien detrae de lo que da o ingresa a cuenta sobre lo que
satisface.

La DGT, en consulta V2098-06, sobre un caso en el que una sociedad no pagaba
ningun alquiler por el inmueble que ocupaba, propiedad del administrador unico de la
sociedad, establece lo siguiente: “Por tanto, aun en caso de producirse por parte de
la Administracion Tributaria una valoracidn que lleve consigo una imputacion de
rentas al socio no nace para la consultante la obligacion de retener o efectuar
ingreso a cuenta al no satisfacer o abonar rentas por dicha operacion”.

En el ejemplo de un préstamo sin intereses o en un alquiler sin contrapartida, en lo
que tiene que ver con el ajuste primario, ese criterio seria todavia aplicable por
cuanto no ha habido exigencia ni entrega, pero si de la calificacion del exceso
(ajuste secundario) surge una renta sobre la que se deba retener, parece que si
habria de practicarse retencion por cuanto la desviaciéon patrimonial ya se ha
producido.

3.4. SANCIONABILIDAD

La LIS recoge unas obligaciones de documentacion de las operaciones vinculadas y
un régimen especial de infracciones y sanciones, en el que basicamente se tipifican
dos infracciones tributarias, art. 18.13, la falta de aportacion o la aportacion
incompleta con datos falsos la documentacién relativa a las operaciones vinculadas
y que el valor de mercado que se derive de la documentacion prevista en este
articulo y en la normativa de desarrollo no sea el declarado en el IS, el IRPF o el
IRNR. Este régimen sancionador especifico sustituye al régimen general de la LGT
en lo relacionado con las operaciones vinculadas, de tal forma que:

a) Sise cumple con la exigencia de documentacion, no habra sancién derivada del
régimen especifico, ni tampoco sancién derivada de la LGT, de acuerdo con lo
dispuesto en 18.13. 3° LIS:

b) Si no se cumple con la exigencia de documentacion, haya o no correccion
valorativa, la sancién sera la que establece 18.13. 1° 6 2° LIS, segun el caso, y
sera, en caso de correccion valorativa, incompatible con las sanciones de LGT,
de acuerdo con lo dispuesto en 18.13. 2° LIS.

La cuestidn es si esta incompatibilidad cubre igualmente el dejar de ingresar que, en
su caso, pueda ponerse de manifiesto como consecuencia de un ajuste secundario.
No existe, hasta donde conocemos, ningun pronunciamiento administrativo sobre
esta cuestion. En nuestra opinidn, habria que distinguir dos casos:

- Si el contribuyente tiene la documentacién necesaria y no ha incurrido en el
incumplimiento de infraccidon documental, parece claro que la voluntad de la
norma es dejar sin sancidén cualquier tipo de ajuste que pudiera producirse por
obra de una actuacion administrativa, incluido, por tanto, en su caso, el ajuste
secundario.
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- Si el contribuyente incurre en infraccion documental y como consecuencia se le
aplica la sancion que establece el régimen especifico a la correccion valorativa,
es dudoso si la mayor imposicion derivada de la calificacion administrativa del
exceso esté cubierta ya por la sancién especifica y a cubierto de la aplicacién
adicional de la LGT.

Es dudoso porque una cosa es la correccion valorativa, que genera el ajuste
primario, y otra muy distinta es la calificacién del exceso que puede generar, en su
caso, una cuota tributaria adicional. En contra, podria aducirse que la regulacion del
régimen sancionador en el propio articulo 18 parece que agota la sancion aplicable a
las conductas a que se refiere el propio articulo, maxime cuando el citado apartado
13 es muy prolijo y no hace mencion particular alguna al ajuste secundario.

En fin, la cuestién podria complicarse si pudiera llegar a entenderse que una de las
contrapartes incurre en infraccién del 18.13 (no tiene documentacién) y otra no (si
tiene documentacion). Podria darse el caso por ejemplo de que la obligacion
principal no pudiera sancionarse, pero la obligacion de retener si (o viceversa).

En apoyo de la tesis de la no sancionabilidad puede esgrimirse la recomendacion de
la UE que, en el citado “Informe sobre ajustes secundarios” recomienda
expresamente a los Estados Miembros (R9) que, cuando sea necesario practicar un
ajuste secundario, se abstengan de imponer sanciones.

4. DOCTRINA ADMINISTRATIVA'Y RESOLUCIONES JUDICIALES

Han pasado ya muchos afos desde la introduccion del ajuste secundario en la Ley
36/2006 y también desde la reforma legal posterior a la STS de 27 de marzo de
2014, operada por le Ley 27/2014, pero lo cierto es que no hay tantos casos que
hayan sido objeto de atencion por parte de consultas de Tributos ni demasiados
casos donde hayan tenido que pronunciarse los jueces. Es probable que eso tenga
que ver con un hecho cierto y es que, pese a que la norma acaba dibujandose como
practicamente obligatoria, la Inspeccién ha pasado de puntillas en buena parte de
los casos y simplemente no ha entrado en la cuestion.

4.1. ALGUNAS CONSULTAS DE LA DGT

Conviene traer aqui algunas consultas que curiosamente no se refieren directamente
a la norma fiscal del ajuste secundario, pero han sido después profusamente
utilizadas por la AEAT para calificar situaciones donde el exceso sobre el valor de
mercado se produce entre entidades vinculadas fuera del esquema socio-sociedad
que regula directamente la norma. Asi, las consultas V1833-09 de 6 de junio de
2009 y V0621-10, de 30 de marzo de 2010, vienen a equiparar el tratamiento de las
condonaciones de préstamos entre vinculadas con el que la NRV 18.2 del Plan
General de Contabilidad prevé para las donaciones no reintegrables recibidas de
SOCIOS.

“Tal y como se ha indicado, junto a la regla general, la NRV 182 regula en el
apartado 2 una regla especial sefialando que las donaciones no reintegrables
recibidas de socios o propietarios, no constituyen ingresos, debiendo registrarse
directamente en los fondos propios, independientemente del tipo de donacion
de que se trate. De acuerdo con lo previsto en la norma de elaboracién de la
cuentas anuales (NECA) 62. Balance, apartado 15, las citadas donaciones se
mostraran en el epigrafe A-1.VI “Otras aportaciones de socios”.
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A la vista de este tratamiento, la norma contable parece rechazar la posibilidad
de que entre socio y sociedad pueda existir como causa del negocio la mera
liberalidad. Por el contrario, la solucion que se recoge para estas transacciones
guarda sintonia con la causa mercantil que ampara las ampliaciones de capital.
Desde wuna perspectiva estrictamente contable, la sociedad donataria
experimenta un aumento de sus fondos propios y la donante, en sintonia con el
criterio recogido en la consulta 7 del BOICAC n° 75, contabilizara, con caracter
general, un mayor valor de su participacion salvo que existiendo otros socios de
la sociedad dominada, la sociedad dominante realice una aportaciéon en una
proporcion superior a la que le corresponderia por su participacion efectiva.

Como el desplazamiento patrimonial sin contraprestacion se produce entre dos
sociedades dependientes, no cabe duda de que esta presente la misma razén o
causa que justifica el tratamiento contable regulado en la NRV 182.2., siempre y
cuando el desplazamiento se realice en términos de proporcion a su
participacion respectiva. En consecuencia, este Instituto considera que el
registro de ambas operaciones debe ser coincidente, con las necesarias
adaptaciones en funcion de la direccion en que se materialice el citado
desplazamiento.

En definitiva, la realidad econémica en este tipo de transacciones, tal y como
precisa el PGC 2007 para el supuesto dominante-dependiente, es una
operacion de distribucién/recuperacion y aportacion de fondos, que en el
supuesto de que se acuerde entre sociedades dependientes necesariamente
afectara a las cuentas anuales de la sociedad dominante o, en su caso, de la
persona fisica o juridica que ejerza la direccidén unica, en cuya virtud, la citada
entidad, desde una perspectiva contable, acuerda la recuperacion o distribucion
de fondos propios materializada en un crédito, para posteriormente “aportar” el
citado activo a la sociedad deudora (de forma equivalente a lo que sucede en
las ampliaciones de capital por compensacién de créditos). En definitiva, una
solucion contable similar a la recogida en la regla especial de la NRV 182.2.

En consecuencia, de acuerdo con todo lo anterior, por aplicacién analdgica de
la regla especial incluida en el apartado 2 de la NRV 182, la condonacién de un
credito por parte de una sociedad dependiente a otra sociedad dependiente
debe registrarse por la sociedad donataria directamente en los fondos propios
en el epigrafe A-1.VI “Otras aportaciones de socios.

La sociedad donante registrara la operacion con cargo a una cuenta de
reservas y, en su caso, de capital (de acuerdo con lo que mas adelante se
precisa en la letra b) de la presente contestacion), y dara de baja el crédito por
su valor en libros.”

Como veremos después, la AEAT se apoyara en estas consultas, soportadas a su
vez sobre la norma contable NRV 182 apartado 2, para establecer el criterio de
calificacién del exceso sobre valor de mercado en operaciones entre entidades
hermanas (o nietas): no habra liberalidad, sino aportacion a fondos propios en el
receptor, y disminucion de activo contra reservas en el donante.

4.2. OBLIGATORIEDAD DEL AJUSTE

Retomando lo que dijimos mas arriba, la norma espafola establece imperativamente
la necesidad de practicar un ajuste secundario de acuerdo con la naturaleza del
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exceso salvo restitucion de este, por mas que la interpretacion jurisprudencial
convierta en iuris tantum las presunciones del 18.11 LIS.

Algunas resoluciones judiciales, operando sobre la normativa previa a la reforma,
llegaron tan lejos como para anular la regularizacion por no haberse practicado el
ajuste secundario, STSJM 373/2016: “analizado el acuerdo de liquidacion se
observa que adolece en este punto de falta de motivacion ya que refleja el ajuste
primario y la consecuente liquidacion pero no recoge el ajuste secundario, también
preceptivo como hemos visto, en consecuencia, procede estimar la alegacion del
contribuyente en este punto, anular el acuerdo impugnado a din de que la inspeccion
incluya en la motivacién de su resolucion el ajuste secundario.”

Lo cierto, sin embargo, es que en muchas de las regularizaciones de precios de
transferencia que tienen lugar en la practica, la Administracién propone un ajuste
primario que genera una liquidacion, pero no lleva a cabo un ajuste secundario como
luego veremos. Quizas debe interpretarse, o quizas al menos la AEAT interpreta,
que el analisis del ajuste procede siempre pero cuando, por las circunstancias del
caso, no tiene incidencia fiscal, no sea necesario practicarlo.

4.3. NECESIDAD DE PRUEBA

Ligado también al caracter iuris tantum de las presunciones, antes del 16.8 LIS y
ahora del del 18.11 LIS, se ha consolidado jurisprudencialmente la necesidad de
probar por parte de la Administracién la efectiva transferencia de las rentas para
poder habilitar el ajuste secundario. Asi, la resolucion del TEAC de 11 de junio de
2019:

“Sobre la necesidad de esta actividad probatoria por parte de la Inspeccion como
requisito para poder practicar el ajuste secundario, este Tribunal se ha
expresado en las resoluciones citadas en los siguientes términos:

Resulta diafano; para haber llevado a cabo los ajustes secundarios que practico
y que ahora nos ocupan, que quedan ad extra del segundo parrafo del art. 16.8
del T.R., y aunque podrian haber quedado amparados en su parrafo primero, la
Inspeccion tendria que haber razonado y probado por qué y como esas rentas
(...) habian accedido efectivamente a (la entidad compradora) y también a (los
socios) procedentes de (la entidad vendedora); algo- razonar y probar- que en el
acto de liquidacién (la Inspeccion) no es que no hubiera hecho, es que ni tan
siquiera se lo planteo.

Y qué duda cabe que cuando una empresa (...) entra en el capital de otra (...), de
las, a veces, multiples transacciones que para ello llevan a cabo, algunas
pueden esconder traspasos de rentas solo apreciables tras un analisis y
valoracion de las mismas; traspasos, tras haber acreditado y probado el cémo y
por qué se habian producido, susceptibles de las regularizaciones que
merezcan; pero ello requiere de unas actuaciones, de un trabajo, que en esta
ocasion la Inspeccion no ha hecho (...).

El acto de liquidacion dictado por la Inspeccion centra sus explicaciones en
demostrar dos hechos: la vinculacion entre las entidades intervinientes y la
valoracion a valor de mercado por un importe distinto del fijado por las partes.
Nada argumenta, en cambio, sobre los trasvases de rentas producidos entre
tales entidades y la consiguiente necesidad de practicar en la entidad
compradora un ajuste secundario. Por contra, dicho ajuste es aplicado
automaticamente una vez que la Inspeccion acredita la concurrencia de
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vinculacion entre las sociedades y de una diferencia entre el valor de mercado y
el precio pactado por la transaccién, sin llevar a cabo ninguna labor
investigadora, probatoria o demostrativa adicional. Es por este motivo que el
ajuste secundario en sede de XX SL debe ser anulado”.

Lo cierto sin embargo es que tampoco es evidente a qué prueba se refieren estas
resoluciones. La desviacion patrimonial parece un hecho evidente a partir de que
exista conformidad con el ajuste primario. Y la calificacion de ese exceso es
precisamente lo que regula el articulo 18.11, sea preconfigurando una calificacion o
derivandolo al juicio sobre su naturaleza. Si la prueba se refiere a la transferencia de
rentas creo que no tiene sentido, por evidente, y si se refiere a la naturaleza
asignable al exceso, la prueba habra de conformarse con ser puramente
argumentativa o conceptual ya que exigir otra prueba parece cercano a lo imposible.

4.4. APLICACION A SOCIEDADES PROFESIONALES

Es bien sabido que el mecanismo de ajuste basado en el valor de mercado de las
operaciones intragrupo ha sido frecuentemente utilizado por la inspeccién en el caso
de las sociedades interpuestas por personas fisicas en el ejercicio de su actividad
profesional. Asi lo avisaba en su “Nota sobre interposicion de sociedades por
personas fisicas””, aunque luego ha ido incluso mas alla utilizando la via de los
precios de transferencia sobre la de simulacion incluso para los casos donde la
entidad carezca de medios materiales y humanos para el desarrollo de la actividad.
Pues bien, de ahi que también este ha sido un ambito relevante para el ajuste
secundario.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 17 de diciembre de 2020 se refiere a un caso
de este tenor en el que la AEAT habia practicado un ajuste primario al socio de una
sociedad profesional por entender que se habia minusvalorado la remuneracion de
sus servicios a la misma con el esquema habitualmente seguido, el de considerar
que, puesto que la sociedad profesional no aporta nada, lo cobrado por esta es un
comparable directo de lo debid cobrar el socio profesional. EI TS acepta en casacion

"Determinar si, en interpretacion del articulo 16.8 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, cuando la diferencia entre el valor normal de mercado y
el precio pactado entre las partes resulta a favor de la sociedad, la parte de renta
que no se corresponde con el porcentaje de participacion en ésta tiene, en todo
caso, para la misma, la consideracién de renta a integrar en su base imponible y
de liberalidad para el socio o participe y si tal calificacion puede ser distinta si se
acredita una causa diferente"

En esencia, el TS concluye que, efectivamente, en interpretacion del art. 16.8
RDLeg. 4/2004 (en el marco creado tras la STS de 27 de mayo de 2014):

“cuando la diferencia entre el valor normal de mercado y el precio pactado entre
las partes resulta a favor de la sociedad, la parte de renta que no se
corresponde con el porcentaje de participacién en ésta tiene para la misma la
consideracion de renta a integrar en su base imponible y de liberalidad para el
socio o participe, si bien tal calificacion puede ser distinta si se acredita una
causa diferente —y esto es importante-, lo cual no se ha producido en este caso”.

’:I/sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/Sede/Tema/Normativa/Doctrina_Criterios/Criterios/IS/Soci
edad_Interpuesta.pdf
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Es decir, la calificacién podia haber sido distinta de haberse acreditado una causa
diferente, de nuevo poniendo de relieve el caracter iuris tantum de la presuncion.

En la misma linea, aunque con resultado contrario, la STSJ de Cataluia 610/2019,
anula unas actas donde, tras un ajuste primario por infravaloracion de los servicios
prestados por un profesional a su sociedad, se practicaba un ajuste secundario que
calificaba de liberalidad el desplazamiento patrimonial. El tribunal entiende, tras la
STC de 2014, lo siguiente:

“Por tanto, en su caso, correspondera la prueba acerca de la efectiva
transferencia real de rentas, a quien afirme que éste se ha llevado a cabo en
sentido distinto al fijado contablemente, siendo posible la prueba en contrario
como claramente se infiere del apartado tercero. No obstante, la determinacion
del valor de mercado del bien objeto de la operacion puede resultar
complicado. Pero ni estas dificultades, ni el que la obligacién de probar ese
valor pese sobre la parte que afirme la realizacion de la transferencia de rentas,
pueden esgrimirse como motivos de ilegalidad.”

Es decir, anulada la presuncion reglamentaria para la parte que no se corresponde
con el porcentaje de participacion, la consideracion de liberalidad “carece de
fundamento legal, maxime, al carecer por completo de la prueba correspondiente”.

En todo caso, la ley 27/2014 crea sus propias presunciones, que siguen siendo jluris
Tantum” pero desplaza la carga de la prueba a quien quiera demostrar una
naturaleza distinta a la que presume la norma.

5. EJEMPLOS PRACTICOS DE LA APLICACION (O NO) DE LA NORMA

En lo que hace a su aplicaciéon practica por parte de la AEAT en sus actuaciones,
podemos destacar cuatro grandes categorias observadas en nuestra actividad
profesional

Grupo 1. Actuaciones donde se ajusta el precio de una transaccioén vinculada
sin que se haga referencia alguna al ajuste secundario.

Aunque pueda parecer extrafo, este es un caso perfectamente frecuente. En un
estudio propio, obviamente no representativo y sin valor cientifico, de casos de los
que el autor tiene conocimiento, el porcentaje de esta tipologia puede alcanzar el
60% del total.

Es decir, hay una gran cantidad de casos donde, pese a practicarse un ajuste de
precios, con una tipologia muy variable, distribucién fabricacion, intangibles, cash
pooling,.., no se hace mencién alguna al articulo 18.11 LIS (antes 16.11) vy,
l6gicamente no se practica ningun ajuste secundario. No se practica pero no se dice
por qué razon no se practica, sencillamente se obvia cualquier mencion.

Esto es muy sorprendente a la luz de lo que hemos visto mas arriba en el sentido de
que la normativa espafiola configura el ajuste secundario como una obligacion de
quien efectua el ajuste primario y aun mas a la luz de que, como vamos a ver ahora,
la propia AEAT en otras actuaciones reconoce ese caracter imperativo.

Grupo 2. Actuaciones donde se aborda la cuestion del ajuste secundario y se
descarta su aplicacion al caso concreto.

En estos casos, la argumentacion utilizada sigue un patron como este:
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“El apartado 1ll.1.e) del preambulo de la LIS alude de manera expresa que, a
partir de su entrada en vigor, constituye referente obligado en la interpretacion de
la normativa que regula las operaciones vinculadas, en general, y del ajuste
secundario, en particular: las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE
y las Recomendaciones del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la
Unién Europea (FCPT). Hecha esta matizacion, resulta en todo caso necesario,
dado el mandato del legislador, acudir a los pronunciamientos sobre el ajuste
secundario de las organizaciones internacionales mencionadas para una correcta
interpretacion y aplicacion del precepto contenido en el 18.11 de la LIS.

Cabe entender que la redacciéon del precepto expresa la voluntad del legislador
de atribuir al ajuste secundario caracter imperativo y objetivo. Asi lo refleja tanto
los términos utilizados (“la diferencia...tendra...”) como los no empleados (se
prescinde de cualquier alusion al elemento subjetivo o voluntad elusiva de las
partes). Ello supone que, siempre que se practique un ajuste primario o de
valoracion, la Inspeccion de los Tributos debera proceder a calificar fiscalmente
la diferencia de valor y someterla a imposicion, si asi procede. La unica
alternativa o excepcién a la practica del ajuste secundario es que el contribuyente
proceda a la restitucion patrimonial.

La LIS establece presunciones de calificacion fiscal de la renta o fondos
correspondientes a la diferencia de valor exclusivamente para el supuesto en que
la relacion de vinculacién es socio/participe-entidad. Para los demas supuestos
de vinculacién rige la misma regla imperativa de calificacion fiscal de la diferencia
conforme a su naturaleza, pero sin establecer presunciones, de manera que sera
el propio contribuyente y/o la Administracion tributaria quien debera determinar la
naturaleza de la renta conforme a la regla general de la carga de la prueba.

En el caso que nos ocupa, no se ha optado por la restitucién patrimonial por
parte del obligado tributario. Por tanto, en aplicacion del articulo 18.11 de la LIS,
el tratamiento fiscal de la diferencia entre el valor convenido y el valor de
mercado debiera ser el siguiente: la entidad que paga en exceso estara
retribuyendo fondos propios a favor de su socio/participe. Al ser la entidad
participe residente en un Estado miembro de la U.E. (Portugal) es de aplicacion
la exencion prevista en el articulo 14.1.h) del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes (TRLIRNR) aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo. Por su parte, para la entidad que
cobra en exceso, la diferencia tendra la consideracion de aportacion del socio.

De acuerdo con lo anterior, no resulta procedente practicar respecto del obligado
tributario ninguna regularizacién por ajuste secundario.”

Es decir, tras el analisis se llega a la conclusion de que no procede ajuste alguno
porque la renta se califica siguiendo la norma y tal caracterizacién no da lugar a la
liquidacion de ningun impuesto adicional.

Se aprecia claramente que en este caso la AEAT asume como imperativa la
calificacion fiscal del exceso, lo cual pone de manifiesto lo extrafo de que, en
muchos casos, como hemos visto, la propia AEAT obvie esta obligaciéon. Puede
entenderse quizas que si se haya realizado el analisis y al carecer de incidencia
fiscal no se haya considerado necesario siquiera explicitarlo, pero resulta extrafio en
todo caso.
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En otros casos encontramos con que el exceso se ha producido entre sociedades
hermanas, donde la norma no preconfigura una calificacion y sera el propio
contribuyente y/o la Administracién tributaria quien debera determinar la naturaleza
de la renta conforme a la regla general de la carga de la prueba. En un caso, por
ejemplo, donde resulta aplicable el Convenio con Estados Unidos, se razona de la
siguiente manera:

“Aplicando los preceptos legales anteriores del TRLIS y de la LIS, el exceso
satisfecho por (Entidad Espafiola) a (Entidad Extranjera) debe ser calificado
como retribucion de fondos propios para Entidad Espainola y como participacion
en beneficios para Entidad Extranjera. Para Entidad Espafiola, la no
deducibilidad de la retribucién de fondos propios (art. 14.1.a) del TRLIS vy art.
15.a) LIS) ya ha sido ajustado a través del ajuste primario.

Al no ser aplicable la exencion prevista en el articulo 14.1.h) del TRLIRNR, al ser
la sociedad matriz residente EE. UU., es de aplicacién el CDI Espaia-EE. UU.,
que en su articulo 10 establece respecto de los dividendos que (articulo
aplicable en los ejercicios 2012 a 2015):

“Articulo 10. Dividendos

1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado
contratante a un residente del otro Estado contratante pueden someterse
a imposicion en ese otro Estado.

2. Sin embargo, dichos dividendos podran también someterse a
imposicion en el Estado contratante en que resida la sociedad que paga
los dividendos, y conforme a la legislacion de ese Estado, pero si el
beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado
contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del:

a) 10 por 100 del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo
es una sociedad que posea al menos el 25 por 100 de las acciones con
derecho de voto de la sociedad que paga los dividendos.

b) 15 por 100 del importe bruto de los dividendos en los demas casos.”

En la medida en que la Entidad Extranjera en los ejercicios objeto de
comprobacién poseia el 100% del capital de Entidad Espafola, le es de
aplicaciéon el tipo del 10%. Por tanto, procede efectuar un ajuste secundario,
debiendo someterse a retencién del 10% los dividendos pagados a Entidad
Extranjera.

No obstante, estas rentas habian sido calificadas por el obligado de “Canones”
segun el CDI Espana-EE. UU., habiendo sido sometidas a retencion del 10%. El
CDI en su articulo 12 establece que:

“1. Los canones procedentes de un Estado contratante y obtenidos por un
residente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en
ese otro Estado.

2. Sin embargo, dichos canones pueden también someterse a imposicion
en el Estado contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion
de ese Estado, pero si el beneficiario efectivo es un residente del otro
Estado contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del:
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a) 5 por 100 del importe bruto de los canones pagados por el uso, o el
derecho al uso, de derechos de autor sobre obras literarias, de teatro,
musicales o artisticas;

b) 8 por 100 del importe bruto de los canones percibidos como
retribucion por el uso, o el derecho al uso, de peliculas
cinematograficas, o peliculas, cintas y otros medios de transmision o
reproduccion de la imagen o el sonido, y del importe bruto de los
canones por el uso, o el derecho al uso, de equipos industriales,
comerciales o cientificos, y por derechos de autor sobre obras
cientificas, y

¢) 10 por 100 del importe bruto de los canones en los demas casos.”

Por tanto, la recalificacion de estas rentas de “Canones” a “Dividendos”, al estar
sometidos a retencion del 10% segun el CDI Espafia-EE. UU., no tiene
incidencia fiscal.”

En otros casos, donde el ajuste primario se produce entre entidades hermanas, la
AEAT se apoya en las consultas de la DGT que, como vimos mas arriba, descansan
a su vez en el BOICAC 75, para encontrar la calificacion del exceso:

“‘La LIS establece presunciones de calificacién fiscal de la renta o fondos
correspondientes a la diferencia de valor, exclusivamente para el supuesto en
que la relacién de vinculacion es socio/participe-entidad. Para los demas
supuestos de vinculacion rige la misma regla imperativa de calificacion fiscal de
la diferencia conforme a su naturaleza, pero sin establecer presunciones, de
manera que sera el propio contribuyente y/o la Administraciéon tributaria quien
debera determinar la naturaleza de la renta conforme a la regla general de la
carga de la prueba.

Adicionalmente, en supuestos de vinculacién distintos a la relacién socio-
sociedad, la Direccion General de Tributos (la DGT) ha tenido ocasion de
pronunciarse, en reiteradas ocasiones, sobre el tratamiento a efectos fiscales de
la condonacion de préstamos/créditos entre empresas vinculadas.

En el presente caso, de conformidad con lo dispuesto en la LIS y si se trasladan
los criterios expuestos por la DGT a cualquier operacion entre sociedades
hermanas, el tratamiento fiscal de la diferencia -positiva o negativa- entre el valor
convenido y el valor de mercado debe ser el siguiente:

- La entidad que como (Entidad Espafiola) paga en exceso -o cobra en
defecto- estara distribuyendo un dividendo a su sociedad matriz.

- Para la entidad que cobra en exceso -0 paga en defecto- la diferencia tendra
la consideracion de aportacién del socio.

De acuerdo con lo anterior y en lo que respecta a la correccién valorativa
propuesta, no procede practicar respecto del obligado tributario ninguna
regularizacion por ajuste secundario en los términos del articulo 18.11 de la LIS.

13

O, en otra acta, sobre un caso similar:

“En el supuesto de que el porcentaje de participacion de la dominante no sea del
100%, la parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje de
participacion tendra el siguiente tratamiento:
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e Para la entidad que paga en exceso —0 cobra en defecto-, liberalidad no
deducible.

e Para la entidad que cobra en exceso —0 paga en defecto-, ganancia
patrimonial derivada de una adquisicion a titulo lucrativo. En el supuesto de
que esta entidad sea no residente, esta ganancia sera de las previstas en el
articulo 13.1.i). 4.° de la LIRNR (incorporacion al patrimonio de bienes y
derechos, aun cuando no deriven de una transmision previa). Si es de
aplicacién un CDI, se estara a las disposiciones del Convenio.

Por tanto, dado que en los ejercicios objeto de comprobacion la Entidad
Extranjera residia en Luxemburgo, pais perteneciente a la Unién Europea, los
dividendos que se entiende le habria pagado la Entidad Espafola estarian
exentos, por lo que no resulta procedente practicar respecto del obligado
tributario ninguna regularizacion por ajuste secundario en los términos del
articulo 18.11 LIS, en relacion a la correccion valorativa propuesta.”

Hay por ultimo algun caso que bien podria haberse adscrito al Grupo 1 por cuanto,
tras citar el articulo 18.11 LIS, se limita a realizar este comentario, escueto, pero, sin
duda, claro:

“En el presente caso no procede realizar ajuste alguno en concepto del Impuesto
sobre Sociedades”

Grupo 3. Casos en los que se practica la restitucion patrimonial que regula el
articulo 20.11 RIS

En otros casos el contribuyente realiza la restitucién patrimonial antes de que se
produzca la liquidacién, tal y como prevé el Reglamento, dejando sin efecto el
exceso que ha puesto de manifiesto el ajuste primario.

En estos casos, las actas recogen la justificacion de dicha restitucion, sea mediante
notas de crédito/débito, sea mediante justificacion de transferencias bancarias, que
se incorporan al expediente.

También hemos visto algun caso mas relajado en el que las actas dicen
textualmente:

“El representante manifiesta que, la restitucion de las cantidades pagadas en
exceso al vendedor de los bienes se producira mediante compensacion con
deudas frente al proveedor por estos mismos conceptos.”

Grupo 4. Casos donde se aplica un ajuste secundario con incidencia fiscal

Por ultimo, el grupo menos numeroso, al menos en mi estudio acientifico, es el de
los ajustes primarios que efectivamente acaban generando un ajuste secundario con
incidencia fiscal.

Un caso sencillo es aquel en el que el ajuste primario pone de manifiesto un exceso
de renta en favor de la sociedad espafiola que proviene de su matriz, por ejemplo,
norteamericana:

“La LIS establece presunciones de calificacion fiscal de la renta o fondos
correspondientes a la diferencia de valor exclusivamente para el supuesto en
que la relacién de vinculacion es socio/participe-entidad. Aplicando el precepto
legal anterior de la LIS, para Entidad Espafola la diferencia tiene la
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consideracion de retribucion de fondos propios; y para el socio Entidad
Extranjera, de participacion en beneficios.

El Instrumento de ratificacién del Convenio entre el Reino de Espana y los
Estados Unidos de América para evitar la doble imposicidn y prevenir la evasion
fiscal respecto de los impuestos sobre la renta en su articulo 10 relativo a los
Dividendos establece lo siguiente (articulo aplicable en los ejercicios 2017 y
2018):

“Articulo 10. Dividendos

En la medida en que la Entidad Extranjera en los ejercicios objeto de
comprobaciéon poseia el 100% del capital de Entidad Espafola, le es de
aplicaciéon el tipo del 10%. Por tanto, procede efectuar un ajuste secundario,
debiendo someterse a retencién del 10% los dividendos pagados a Entidad
Extranjera.”

La correspondiente regularizaciéon se materializa en un acta separada de IRNR con
la matriz como sujeto pasivo.

Por ultimo, un caso singular es el que se esta dando en relacion con las entidades
de desarrollo de parque solares fotovoltaicos. La operativa habitual de estos
desarrollos pasa por una entidad A que crea otra entidad B ad hoc para residenciar
el desarrollo preliminar de una planta de energia renovable (aunque lo mismo vale
para otro tipo de desarrollos similares). La entidad B consigue los terrenos, las
concesiones y los permisos necesarios y vende en ese momento el proyecto (ready
to build, en el argot del sector) a otro grupo interesado en construirla y explotarla.
Comoquiera que la entidad A vende las acciones de la entidad B obtiene una renta
en forma de plusvalia que esta exenta por el 21 LIS.

Pues bien, esta circunstancia que en principio permite la ley, no es del agrado de la
Administracion, que en un primer momento la atacé a través de una consulta de la
DGT (V2265-21) en la que se ponia en duda el acceso a la exencién por cuanto se
decia que no habia verdadera actividad empresarial en la Entidad A. Ese camino no
fructific6 en la medida en que fue poco después desmontado por un cambio de
criterio de la propia DGT (V2200-23, que en realidad volvia a su criterio inicial).

A partir de ahi, la AEAT adoptd una posicion diferente, la de atacar por la via de los
precios de transferencia, bajo la hipdtesis de que le Entidad A habia prestado
servicios a la Entidad B que no habian sido adecuadamente reconocidos. Ese ajuste
primario, genera otro secundario que implica una aportacion de fondos desde la
entidad A a la entidad B, lo que aumenta automaticamente el valor de las acciones
de esta ultima en el balance de la primera y elimina (o consume practicamente por
entero) la plusvalia a la hora de vender.

Este es un ejemplo de como funciona este enrevesado mecanismo que esta, hasta
donde sé, todavia pendiente de confirmacion o reproche desde el ambito judicial:

“‘De acuerdo con lo anterior, se considera procedente modificar las bases
imponibles, correspondientes a los ejercicios 2017, 2019 y 2020, por los
siguientes motivos y cuantias:

a.- En primer lugar, se considera procedente incrementar las bases imponibles
declaradas por (Entidad Propietaria) en las cantidades de ..., diferencias de
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valoracion con el valor de mercado, puestas de manifiesto, en los términos que
se expondra mas abajo, en los servicios de desarrollo de los distintos proyectos
solares, encaminados a la obtencidon de los de derechos, licencias y
autorizaciones que integran cada proyecto, prestados por la obligada tributaria a
las entidades filiales que han sido objeto de transmision durante los ejercicios a
que se extienden las presentas actuaciones de comprobacion e investigacion
(articulo 18.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades).

b.- En segundo lugar, y como complemento al anterior ajuste primario, derivado
de la diferencia entre los valores convenidos y los de mercado en las relaciones
entre personas y/o entidades vinculadas, el articulo 18.11 b) de la Ley 27/20014
del Impuesto sobre Sociedades (para los ejercicios que se inicien a partir de 1
de enero de 2015), prevé una correccidon secundaria con la que se trata de
calificar adecuadamente las transferencias de fondos que han tenido lugar entre
las personas y/o entidades vinculadas intervinientes en las operaciones, para asi
restablecer la situacién tributaria de las partes vinculadas a aquella que hubiera
tenido lugar de haber actuado estas como sujetos independientes, en
condiciones de libre competencia.

En particular, en supuestos como el que nos ocupa en el que la vinculacidon se
define en funcién de la relacion socios-entidad, la diferencia de valores tendra,
en la proporcion que corresponda al porcentaje de participacion en la entidad
filial, la consideracion de participacion en beneficios de entidades si dicha
diferencia fuese a favor del socio o participe, o, con caracter general, de
aportaciones del socio o participe a los fondos propios si la diferencia fuese a
favor de la entidad participada.

En atencidén a ello, en lo que se refiere a las relaciones de la Entidad Propietaria
con sus sociedades participadas, se puede concluir que, durante los ejercicios
2017, 2019 y 2020 se ha producido una aportacion por parte de Entidad
Propietaria a los fondos propios de las entidades participadas, que debe
cuantificarse en el importe positivo a favor de las sociedades participadas que
resulta del ajuste propuesto, y que, en la proporcion de la participacion de
Entidad Propietaria (100%), aumentara el valor de adquisicion de su
participacion en las referidas sociedades (articulo 18.11 b) de la Ley 27/2014, de
27 de noviembre del Impuesto sobre Sociedades (vigente para los ejercicios que
se inicien a partir de 1 de enero de 2015).

De acuerdo con lo anterior, consecuencia del anterior ajuste secundario, a
efectos fiscales, procede incrementar el valor de adquisicion de las
participaciones de las sociedades vinculadas transmitidas en el ejercicio 2017 en
la cantidad de ... euros, de acuerdo con el detalle y desglose que se indica mas
abajo.

c.- En tercer lugar, como consecuencia del anterior ajuste secundario y en la
medida que determina, a efectos fiscales, para Entidad Propietaria un mayor
valor de adquisicién de su participacién de las sociedades filiales transmitidas
durante los mismos ejercicios objeto de comprobacion, resulta procedente
corregir (disminuir), a efectos fiscales y en los mismos importes, las rentas
contables positivas derivadas de la transmisién de las anteriores participaciones
sociales.
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Y, como consecuencia de la anterior correccion fiscal, al mismo tiempo procede
disminuir las bases imponibles declaradas por Entidad Propietaria en los mismos
importes; ...; en concepto de menor importe de las rentas positivas derivadas de
la transmision de las participaciones sociales de las entidades filiales,
transmitidas por la obligada tributaria durante los ejercicios objeto de
comprobacién. El anterior ajuste, también se propone de acuerdo con el detalle y
desglose que se indica mas abajo.

d.- En cuarto lugar, al mismo tiempo, como consecuencia de la anterior
correccion fiscal (disminucion) de las rentas contables positivas derivadas de la
transmision de las participaciones sociales, se consideran improcedentes en las
cuantias..., los ajustes negativos consignados por la obligada tributaria para la
determinacion de las bases imponibles... en aplicacion de la exencion, prevista
en el articulo 21.3 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, para la renta positiva obtenida en la transmision de participaciones
en entidades en las que se cumplan los requisitos establecidos en el apartado 1
del mismo articulo; en particular, una participacion superior al 5%.”
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