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I. Breve referencia historica y antecedentes de la reforma
I.1.- Vehiculo de la reforma: Ley de medidas para la prevencion del fraude fiscal

En fecha 30 de noviembre de 2006 se publicé en el B.O.E. la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, en adelante Ley Antifraude.

A grandes rasgos, y a la hora de determinar el alcance y filosofia que informa dicho
precepto, resulta aconsejable analizar su preAmbulo, en el cual se incluyen, entre otras, las
siguientes referencias.

Por un lado, se indica que “El fraude fiscal es un fenémeno del que se derivan graves
consecuencias para la sociedad en su conjunto. Supone una merma para los ingresos
publicos, lo que afecta a la presion fiscal que soportan los contribuyentes cumplidores;
condiciona el nivel de calidad de los servicios publicos y las prestaciones sociales;
distorsiona la actividad de los distintos agentes econdmicos, de tal modo que las empresas
fiscalmente  cumplidoras deben enfrentarse a la competencia desleal de las
incumplidoras; en definitiva el fraude fiscal constituye el principal elemento de inequidad
de todo el sistema tributario”.

Una vez sentada la idea que justifica la implementacion de esta Ley, se indica que la
misma “tiene por objeto la aprobacion de diversas modificaciones normativas destinadas
a la prevencién del fraude fiscal. Dichas modificaciones forman parte en su mayoria del
Plan de Prevencion del Fraude Fiscal y suponen la adopcién de aquellas medidas que por
su naturaleza requieren un desarrollo normativo con rango de ley”.

A los efectos de cumplir con la finalidad antes aludida, la Ley Antifraude introdujo
diversas modificaciones, tanto a la normativa tributaria, propiamente dicha, como en otras
disposiciones legales, que si bien no tienen naturaleza fiscal, si pueden tener incidencia en
el cumplimento de las obligaciones tributarias 0 en su comprobacion.

Dentro del elenco de novedades antes aludido, la que probablemente resulta mas
significativa es la que se refiere a las denominadas “operaciones vinculadas”. De suerte
que se introducen modificaciones realmente importantes, en cuanto a su tratamiento y
regulacion, a través de la nueva redaccion del articulo 16 del Texto Refundido del
Impuesto sobre Sociedades, TRLIS.

Es de destacar que han tenido que transcurrir practicamente dos afios desde la publicacién
de la mentada Ley Antifraude para que la Administracion tributaria haya sido capaz de
aprobar el reglamento de desarrollo de la misma, pieza necesaria para su efectiva
aplicacion, ya no solo en el aspecto formal sino también incluso — y esto es a la sazon lo
mas preocupante — en el sustantivo.

El proceso de tramitacién del Reglamento regulador ha sido prolijo y complejo, pero al fin,
concretamente en el BOE del dia 18 de noviembre de 2008, podemos encontrar una norma
escrita, concretamente el Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, por el que se



modifica el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto
1777/2004, de 30 de julio, en adelante Reglamento Antifraude.

1.2.- Valoraciones criticas preliminares

Sin pretender entrar en valoraciones subjetivas acerca de la finalidad y mecanismo de la
reforma, aspecto que probablemente lleva implicita una carga personal que va mas alla de
los objetivos de una ponencia de estudio tributaria, es mi opinion que subyacen diversos
aspectos merecedores de critica, en relacion con el tema analizado.

Muy especialmente, es mi opinion que la Ley Antifraude adolece de flagrantes
contradicciones, cuando no imprecisiones conceptuales de bulto, que hacen que, como
primera idea, resulte claramente criticable. Y a estos efectos, resulta especialmente
cuestionable la referencia relativa a las operaciones vinculadas. De suerte que, cuando
estamos analizando las operaciones vinculadas, y toda la problematica a ellas inherente, el
ambito de interpretacion y andlisis parece, claramente, ajeno a un contexto de fraude fiscal,
pasando a un mero escenario de reglas de valoracion, sin méas. El hecho de comparar las
consecuencias fiscales, por ejemplo, de una trama organizada para defraudar el VA, con
una politica de precios entre sociedades vinculadas creo que denota una imprecision
teleoldgica realmente descomunal.

1.3.- Referencia sucinta al tratamiento fiscal de las operaciones vinculadas

Como primera idea, mencionar que vuelve a sentarse, como principio fundamental en el
ambito tributario, la obligatoriedad, para los contribuyentes, de valorar las operaciones
vinculadas conforme a mercado.

Siendo la caracteristica mas novedosa, segin se estudiard de forma pormenorizada, la
inclusion de un elenco realmente prolijo, de obligaciones formales y documentales ligadas
a este tema. Baste citar, para enfatizar el alcance de la presién documental insita en la
regulacion de referencia, que el régimen sancionador, de hecho, depende mas del
incumplimiento formal que de la propia determinacion de valores en su caso contraria a
mercado.

Il. Determinacién del valor de mercado

11.1.- Métodos de valoracion en el TRLIS

De conformidad con el articulo 16.4 del TRLIS, en su nueva redaccion, resultante de la
Ley Antifraude, para la determinacion del valor normal de mercado se aplicara alguno de

los siguientes métodos:

a) Meétodo del precio libre comparable, por el que se compara el precio del bien o
servicio en una operacion entre personas o entidades vinculadas con el precio de un



b)

bien o servicio idéntico o de caracteristicas similares en una operacion entre
personas o entidades independientes en circunstancias equiparables, efectuando, si
fuera preciso, las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar
las particularidades de la operacion.

A grandes rasgos, este método supone disponer de documentacion sobre los valores
de mercado de transacciones comparables, obtenidos a través de empresas de
tasacion, cotizaciones de mercados organizados, estudios de valores de mercado...

Se trata de un método que podria considerarse fiable en los casos en que una
empresa independiente venda el mismo producto que a su vez se vende entre
empresas vinculadas. Ahora bien, deberdn en su caso efectuarse los
correspondientes ajustes valorativos en funcién de las circunstancias concretas de
cada caso, partiendo de la base de que no siempre dichas circunstancias seran
idénticas. Asi, y a titulo de meros ejemplos:

o Distintas condiciones Incoterm: F.O.B. en fabrica, C.LF., CF.R.,...

o Volimenes de operaciones. Logicamente la determinaciéon de precios no
sera idéntica cuando los volumenes de transacciones no lo sean. De hecho la
diferencia en cuanto al volumen de transacciones es la que, normalmente,
justificara los distintos rappels aplicados por las partes.

o Distinta calidad del producto, ya sea por los componentes del mismo, o por
su origen, la distinta patente o modelo de utilidad que lo sustenta...

Método del coste incrementado, por el que se afiade al valor de adquisicién o coste
de produccién del bien o servicio el margen habitual en operaciones idénticas o
similares con personas o entidades independientes o, en su defecto, el margen que
personas 0 entidades independientes aplican a operaciones equiparables,
efectuando, si fuera preciso, las correcciones necesarias para obtener la
equivalencia y considerar las particularidades de la operacion.

Este método, segun diversas opiniones en sede administrativa, supone ofrecer
documentacion detallada del margen de beneficio propio o, en su defecto, del
margen de empresas independientes. Resulta obvio la dificultad préactica en cuanto
al conocimiento de dicho margen, pudiendo utilizarse, a dichos efectos, estudios
sectoriales o en su caso bases de datos comerciales, tipo SABI o AMADEUS.

Método del precio de reventa, por el que se sustrae del precio de venta de un bien o
servicio el margen que aplica el propio revendedor en operaciones idénticas o
similares con personas o entidades independientes o, en su defecto, el margen que
personas 0 entidades independientes aplican a operaciones equiparables,
efectuando, si fuera preciso, las correcciones necesarias para obtener la
equivalencia y considerar las particularidades de la operacion.

También respecto a este método debera tratar de ofrecerse justificacion detallada
del margen de beneficio, resultando asimismo conveniente disponer de informacion
procedente de bases de datos o estudios sectoriales.



d)

En el caso del método de precio de reventa es muy importante el analisis
comparativo de las funciones realizadas, tomando en consideracion diversos
aspectos que subyacen: activos empleados, riesgos asumidos...

Resulta mas facil determinar un margen de precio de reventa adecuado en los casos
en que el revendedor no afade un valor sustancial al producto.

Asimismo, no cabe duda que el monto final del margen de reventa se vera
claramente influido por las actividades efectivamente desarrolladas por la entidad
que lo determina. Asi, podemos encontrarnos con un elenco de situaciones, desde
que el revendedor ejecuta actividades minimas, como mero comisionista de
transporte, hasta el supuesto en que el revendedor asume la totalidad de gastos
inherentes a la propiedad del producto, de publicidad, marketing, distribucion y
garantia de los bienes, financiacion de stocks... A mayor volumen de actuaciones
asumido por el revendedor mayor debera ser el margen.

Es importante mencionar que, con la nueva regulacion, los meritados métodos de
valoracién serdn aplicables indistintamente, sin que prevalezca necesariamente el
método de precio comparable. En el supuesto que, debido a la complejidad de las
operaciones realizadas, no pueda aplicarse ninguno de esos métodos -lo cual debera
acreditarse por parte del contribuyente-, la Ley Antifraude prevé la aplicacién de
alguno de los que se explicitan a continuacion:

Precio derivado de la distribucion del resultado de la operacion de que se trate,
teniendo asimismo en cuenta los riesgos asumidos, los activos implicados y las
funciones desempefiadas por las partes relacionadas.

Cabe resefiar a estos efectos distintos métodos aplicables: de distribucion del
resultado, por el que se asigna a cada persona o entidad vinculada, que realice de
forma conjunta una o varias operaciones, la parte de resultado comun derivado de
dicho elenco de transacciones, en funcion de un criterio que refleje las condiciones
en que habrian actuado sujetos independientes.

También sera basico disponer de informacion sobre la fijacion de precios, a travées
de estudios sectoriales, bases de datos...

El analisis sectorial de referencia divide los beneficios agrupados de las
operaciones vinculadas a examinar en dos fases. En la primera de ellas, se imputa a
cada sociedad participante un beneficio suficiente como para proporcionarle una
contraprestacion adecuada al tipo concreto de operaciones analizado. En la segunda
fase, cualquier beneficio o pérdida residual que resulte tras la primera fase se
imputaria entre las partes basandose en un analisis de diversas circunstancias
concurrentes, de los que pudiese inferir cbmo se habria distribuido dicho beneficio
residual entre partes independientes: quién ha aportado derechos inmateriales, o
bien quién dispone de wuna posicion negociadora con mayor relevancia
aprioristica. ..



e) Seria asimismo planteable una determinacién de precios resultante del margen neto
del conjunto de operaciones, por el que se atribuye a las operaciones realizadas con
una persona o entidad vinculada el resultado neto, calculado sobre costes, ventas o
la magnitud que resulte mas adecuada en funcion de las caracteristicas de las
operaciones, siempre buscando la razonabilidad con el precio que habrian podido
obtener sujetos independientes, efectuando cuando sea preciso las correcciones
necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de las
operaciones.

También en este supuesto serd necesario disponer de informacion sectorial, de
bases de datos...

En Gltima instancia, como resultado de la aplicacién de uno o varios métodos de valoracién
los contribuyentes podran obtener un resultado o rango de resultados susceptible de
considerarse en términos de libre competencia. A partir de ahi, deber& evaluarse si la
fijaciébn de precios se encuentra 0 no dentro de esa horquilla. Si no fuese asi, la
consecuencia serd el correspondiente ajuste valorativo.

Ahora bien, conociendo el modus operandi de la AEAT, cabe presumir que el mentado
ajuste no se producira tan sélo en los casos de flagrante discordancia con los precios
resultantes de la estimacién de referencia, sino incluso en casos en que simplemente se
hayan aplicado precios en la parte baja de la horquilla, incluso estando dentro del rango
que configura la valoracién de mercado. Lo cual, en mi opinion, estaria vulnerando el
alcance de la norma.

Finalmente, por lo que respecta a la posible oposicion de la AEAT en cuanto a la
valoracion otorgada por las partes intervinientes, entiendo que no seria aceptable plantear
una correccion que tenga como origen los datos e informacion sectoriales o de cualquier
indole de que disponga la AEAT, a través de sus bases de datos internas, en tanto en
cuanto no pueda aportarse de forma transparente e ilimitada al expediente administrativo
correspondiente.

11.2- El denominado “analisis de comparabilidad”

Dentro del PredAmbulo del Reglamento Antifraude se indica, de forma expresa, que dentro
de su articulado el capitulo V “regula ciertos aspectos relativos a la determinacion del
valor normal de mercado”. Haciendo especial hincapié en el “analisis de comparabilidad”,
en tanto que elemento determinante del método de valoracion que se emplee y de la
valoracion resultante.

Concretamente, el articulo 16 del Reglamento Antifraude nos brinda determinadas pautas

al respecto. Asi:

o A los efectos de determinar el valor normal de mercado que habrian acordado
personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia, se



compararan las circunstancias de las operaciones vinculadas con las circunstancias
de operaciones entre personas o entidades independientes que pudieran ser
equiparables.

o Para determinar si dos 0 mas operaciones son equiparables se tendran en cuenta, en
la medida en que sean relevantes y que el obligado tributario haya podido disponer
de ellas razonablemente, las siguientes circunstancias (tal y como vienen definidas
en el apartado 2 del articulo 16 del Reglamento Antifraude):

a) Las caracteristicas especificas de los bienes o servicios objeto de las
operaciones vinculadas.

b) Las funciones asumidas por las partes en relacion con las operaciones
objeto de analisis, identificando los riesgos asumidos y ponderando, en su
caso, los activos utilizados.

c) Los términos contractuales de los que, en su caso, se deriven las
operaciones teniendo en cuenta las responsabilidades, riesgos y beneficios
asumidos por cada parte contratante.

d) Las caracteristicas de los mercados en los que se entregan los bienes o se
prestan los servicios, u otros factores econdmicos que puedan afectar a las
operaciones vinculadas.

e) Cualquier otra circunstancia que sea relevante en cada caso, como las
estrategias comerciales. En ausencia de datos sobre comparables de empresas
independientes o cuando la fiabilidad de los disponibles sea limitada, el
obligado tributario debera documentar dichas circunstancias.

Si alguna de las circunstancias anteriormente citadas no se ha tenido en
cuenta porque el obligado tributario considera que no es relevante, debera
hacer una mencion a las razones por las que se excluyen del analisis.

En todo caso deberan indicarse los elementos de comparacion internos o
externos que deban tenerse en consideracion.

o Cuando las operaciones vinculadas que realice el obligado tributario se encuentren
estrechamente ligadas entre si o hayan sido realizadas de forma continua, de
manera que su Vvaloracion independiente no resulte adecuada, el analisis de
comparabilidad a que se refiere este apartado se efectuara teniendo en cuenta el
conjunto de dichas operaciones.

o Dos 0 més operaciones son equiparables cuando no existan entre ellas diferencias
significativas en las circunstancias previamente referidas en la relacion anterior que
afecten al precio del bien o servicio o al margen de la operacién, o cuando
existiendo diferencias, puedan eliminarse efectuando las correcciones necesarias.



El analisis de comparabilidad asi descrito forma parte de la documentacion a que se
refiere el articulo 20 del Reglamento Antifraude y cumplimenta la obligacion
prevista en el parrafo b) del apartado 1 del citado articulo.

o El analisis de comparabilidad y la informacion sobre las operaciones equiparables
constituyen los factores que determinardn, en cada caso, de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 4 del articulo 16 del TRLIS, el método de valoracion mas
adecuado.

Con lo cual resulta evidente que la piedra angular en cuanto al proceso valorativo vendra
determinada por el analisis de comparabilidad, en tanto que mecanismo que permitira a la
AEAT decidir al respecto de la valoracion aplicada por las partes. A titulo de resumen,
cabe indicar lo siguiente a este respecto:

o Convendra poner de manifiesto las circunstancias relevantes de las que se disponga
a estos efectos.

o Ensu caso, debera justificarse la ausencia de comparables independientes.
o Se deberan identificar los comparables utilizados, ya sean internos como externos.

o En caso de diferencias que afecten al resultado del analisis previo se tratard de
identificar las correcciones que se hayan tenido que introducir.

Finalmente, sefialar que para el caso de prestaciones de servicios por socios profesionales,
se introduce en el Reglamento Antifraude un tratamiento especifico, a nivel de regulacién
especifica.

I11.- Supuesto especial: prestacion de servicios por socio profesional
I11.1.- Régimen aplicable

Si bien este supuesto esta incardinado en el mismo articulo del Reglamento Antifraude que
se refiere genéricamente a la determinacién del valor normal de mercado, entiendo que por
su incidencia practica y por sus propias caracteristicas definitorias merece un tratamiento
especifico.

En todo caso, cabe sefialar que el precepto que se analiza a continuacion no supone, al
menos en mi opiniodn, una excepcion a la regla general de valoracion segin mercado, asi
como a las obligaciones documentales inherentes a la misma, sino que constituye lo que se
conoce como un safe harbour en la nomenclatura internacional. Algo que, a mayor
abundamiento, la OCDE rechaza de plano como concepto en el &mbito que nos ocupa.

La consecuencia practica de este precepto es que, en caso de que se cumplan los requisitos
de referencia, los contribuyentes estaran eximidos de justificar que la valoracién ha sido de
mercado; de hecho incluso no deberan presentar el andlisis de comparabilidad previsto a



nivel general. Se trata de un escenario parecido al de las amortizaciones: si se practican las
dotaciones segun los porcentajes de tablas no debera justificarse que la amortizacion
corresponde con la depreciacion efectiva de los bienes. Pero en cualquier caso, de
considerar que el importe que resulta de este precepto no es aceptable, siempre sera posible
acogerse al régimen general previsto en los apartados precedentes del Reglamento
Antifraude y valorar en funcion de los mismos.

Concretamente, el articulo 16.6 del RIS, segun la redaccion resultante del Reglamento
Antifraude, dispone:

“(....)

6. A efectos de lo dispuesto en el articulo 16.4 de la Ley del Impuesto, el obligado
tributario podrd considerar que el valor convenido coincide con el valor normal de
mercado cuando se trate de una prestacion de servicios por un socio profesional, persona
fisica, a una entidad vinculada y se cumplan los siguientes requisitos:

a. Que la entidad sea una de las previstas en el articulo 108 de la Ley del Impuesto, mas
del 75 por ciento de sus ingresos del ejercicio procedan del desarrollo de actividades
profesionales, cuente con los medios materiales y humanos adecuados y el resultado del
ejercicio previo a la deduccidn de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los
socios-profesionales por la prestacion de sus servicios sea positivo.

b. Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-
profesionales por la prestacion de sus servicios a la entidad no sea inferior al 85 por
ciento del resultado previo a que se refiere la letra a).

c. Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-
profesionales cumplan los siguientes requisitos:

1.° Se determine en funcion de la contribucion efectuada por éstos a la buena marcha de la
sociedad, siendo necesario que consten por escrito los criterios cualitativos y/o
cuantitativos aplicables.

2.° No sea inferior a dos veces el salario medio de los asalariados de la sociedad que
cumplan funciones anélogas a las de los socios profesionales de la entidad. En ausencia
de estos altimos, la cuantia de las citadas retribuciones no podra ser inferior a dos veces
el salario medio anual del conjunto de contribuyentes previsto en el articulo 11 del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real
Decreto 439/2007, de 30 de marzo.

El incumplimiento del requisito establecido en este nimero 2.° en relacion con alguno de
los socios-profesionales, no impedira la aplicacion de lo previsto en este apartado a los
restantes socios-profesionales”.



Por lo que, se podréa considerar que el valor convenido coincide con el valor normal de
mercado cuando se trate de una prestacion de servicios por un socio profesional, persona
fisica, a una entidad vinculada y se cumplan los siguientes requisitos:

o La entidad vinculada ha de ser de reducida dimension (referencia por tanto al
articulo 108 del TRLIS y al limite que resulta del mismo, esto es, importe neto de
cifra de negocios en el periodo impositivo anterior por debajo de 8 millones de
euros).

o Més del 75 por 100 de sus ingresos del ejercicio procedan del desarrollo de
actividades profesionales.

o Cuente con los medios materiales y humanos adecuados.

No esta de mas referirse a la consulta VV0002-2007, de 20 de febrero, en la que se
analiza, entre otros aspectos, como debe interpretarse en su caso el cumplimiento de
este requisito. A titulo de resumen en la mentada consulta se indica lo siguiente:

“A estos efectos debe entenderse como una sociedad que preste los servicios
mediante una adecuada estructura econdmica, es decir, que tenga la
infraestructura necesaria para ser capaz de aportar por si algun valor afiadido. En
consecuencia, la empresa, con independencia de la persona fisica vinculada, debe
poder prestar con sus propios medios los servicios que constituyen su objeto social.

En definitiva, se esta exigiendo que la empresa tenga el suficiente personal
(distinto del contribuyente con el que se plantea la operacion vinculada) con
capacidad para prestar esos servicios. En el caso planteado, que la persona
contratada a jornada completa que cita el consultante esté cualificada para ejercer
actividades propias de la profesion de arquitecto.”

o El resultado del ejercicio previo a la deduccion de las retribuciones
correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales por la prestaciéon de sus
servicios sea positivo.

o La cuantia de las retribuciones de la totalidad de socios profesionales por la
prestacion de sus servicios a la entidad NO puede ser inferior al 85 por 100 del
resultado previo a la deduccion de las retribuciones correspondientes a la totalidad
de los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios.

o La cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-
profesionales debe cumplir los siguientes requisitos:

= En funcion de su contribucion a la buena marcha de la sociedad (siendo
necesario que consten por escrito los criterios aplicables).

» No puede ser inferior a 2 veces el salario medio de los asalariados de la
entidad que cumplan funciones analogas a las de los socios profesionales
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de la entidad. En ausencia de estos Ultimos no puede ser inferior a 2 veces
el salario medio anual del conjunto de contribuyentes previsto en el
Reglamento del IRPF (que para 2008 queda establecido en 22.100 € afio).

Si bien se indica expresamente que el incumplimiento de este requisito en
relacion con alguno de los socios-profesionales no impedira la aplicacion de
lo previsto en este apartado a los restantes.

111.2.- Breves reflexiones al respecto

Sin perjuicio de que el tema de la nueva regulacién de las operaciones vinculadas, en su
conjunto, ya resulta de por si merecedor de la critica mas enérgica, entiendo que por lo que
respecta a este tema concreto de la valoracién en el ambito de los socios profesionales se
ha dado una vuelta de tuerca que hace que nos encontremos, al menos en mi opinion, ante
un escenario indigno de un Estado de Derecho que se precie de serlo. De hecho el flagrante
exceso reglamentario ante el que nos encontramos acaba siendo una anécdota puesto en
colacion con la globalidad de la situacion.

Como no quiero extenderme en demasia, me gustaria cuando menos introducir
determinadas puntualizaciones:

o Entiendo que el alcance del precepto no se limita a las sociedades que tengan la
condicion de sociedades profesionales de conformidad con la Ley 2/2007, de 15 de
marzo, sino que se refiere a entidades que desarrollen una operativa calificable
como profesional. Aspecto de por si problematico, puesto que no hay una
definicion especifica en nuestro ordenamiento tributario de “actividad profesional”.

o Lo que estd haciendo este articulo es, precisamente, vulnerar la regla general de
valoracion segun mercado, asi como las reglas de determinacion de dicho valor
basadas en los criterios OCDE.

Precisamente si hay algo que parece quedar claro del estudio de los distintos
métodos de valoracion es que la determinacion de precios debe ser objetiva,
atendiendo a las caracteristicas del bien o servicio, con todos los matices o
consideraciones que puedan tener incidencia en la fijacion del mismo. Por el
contrario, lo que no resulta aceptable es tomar como referencia del valor de
mercado el resultado final de la sociedad, como elemento sustantivo.

Pues bien, esto es precisamente lo que hace el articulo 16.6 cuando obliga a valorar
la actuacion del socio en funcion de un porcentaje sobre el beneficio societario.
¢Dénde queda la comparabilidad con operaciones analogas? Pensemos un caso
concreto, de dos Abogados gue trabajan las mismas horas, con idéntica dedicacion
y responsabilidades, en dos sociedades del mismo sector y tipologia, si bien una de
ellas, por los motivos que fueren -por ejemplo una operacion puntual con un cliente
que de la que resulta una minuta excepcional-, obtiene una mayor rentabilidad y
mayores beneficios. Para mi el valor de mercado de la retribucion de los socios-
profesionales como tales deberia ser idéntico atendiendo a los criterios genéricos y
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objetivos de comparabilidad entre las funciones y capacitacion de ambos. Por el
contrario, segun el articulo 16.6 el precio de mercado para el socio cuya sociedad es
mas rentable sera superior al del otro.

o Partiendo de la base de que segun el vigente PGC la valoracion de las operaciones
vinculadas debera ser en condiciones de mercado, entiendo que la aplicacion del
articulo 16.6 podria estar vulnerando de forma sistematica la obligacion contable de
referencia, puesto que en mi opinion el resultado de este articulo normalmente
estara absolutamente alejado de lo que es un valor de mercado, objetivamente
considerado.

o La filosofia del articulo 16.6 del Reglamento Antifraude es la que resulta
habitualmente de la practica de las multinacionales, que como regla general no
contempla la capitalizacion de la sociedad, sino que trata de que los activos de las
mismas tengan la mayor liquidez posible a los efectos de facilitar la salida y entrada
de los socios. De hecho la idea de este articulo resulta proxima a la que resultaba
del extinto régimen de transparencia fiscal aplicable a las sociedades profesionales.

o Para una gran parte de sociedades que deseen acogerse a lo dispuesto en el articulo
16.6 supondra, normalmente, un cambio radical de modelo retributivo, que podria
hacer inviable e insostenible el propio desarrollo de la sociedad.

o No me gustaria tener que defender, en un contexto de potencial situacion concursal
de la sociedad, la politica retributiva resultante del articulo 16.6.

o Mencionar, asimismo, que resulta dificil encontrar el adjetivo para calificar el nivel
de intromision de los poderes publicos en el &mbito de la gestion empresarial. De
suerte que resulta que la fijacion de la retribucién de los socios viene determinada
por un reglamento de aplicacion general.

Finalmente, sefialar un posible resquicio que resulta de la interpretacion sistematica del
articulo 16.6 del Reglamento Antifraude, en conjunto con la normativa reguladora del
IRPF: ¢qué sucederia si el socio-profesional emite la factura a su sociedad en base a los
criterios previamente explicitados (85 por 100 del beneficio societario correspondiente),
acogiendose al criterio de Caja? Entiendo que por parte de la sociedad podria obviamente
deducir el gasto contable y fiscal en su totalidad; que la regla de valoracion se habria
cumplido al pie de la letra (la cuantia de las retribuciones es la que resulta de la norma); y
en tanto un socio no cobre no debera tributar en su IRPF.

En fin, no nos ilusionemos al respecto, seguramente se derogara el criterio de Caja en
operaciones con socios-profesionales, en alguno de los métodos actuales de creacién de
normativa tributaria: un power-point preparado por alguna persona de la AEAT, una
Orden ministerial. Propongo como nueva fuente del Derecho un SMS remitido por parte de
algun subsecretario para derogar leyes de forma personalizada en funcion del destinatario.
Por cierto, el SMS a cobro revertido, claro, que el erario publico no esta para dispendios.

12



IV.- Reglas especificas en deduccién de gastos: servicios y reparto de
costes

Las previsiones de los apartados 5 y 6 del TRLIS constituyen requisitos adicionales de
deducibilidad a los requisitos genéricos de valoracion del articulo 16.4 del TRLIS,
inspirados asimismo en gran medida en los apartados 7° y 8° de las Directrices de la
OCDE.

De suerte que, una vez sentado que la valoracion se efectuara de acuerdo con lo establecido
en el apartado 4 del articulo 16 del TRLIS, estara condicionada a que los servicios
prestados produzcan o puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario. Es de notar
que, en el nuevo texto, la mencidn no se limita a los “servicios de apoyo a la gestion”, sino
que se refiere a los “servicios entre entidades vinculadas”, a nivel general. En este sentido
debe recordarse que para entender el concepto “ventaja o utilidad”, de acuerdo con las
Directrices de la OCDE, se atendera a la necesariedad del gasto, que interpretacién
restrictiva supone que, de no haberse prestado el servicio por parte de la entidad vinculada,
se habria debido contratar con un tercero la prestacion del mismo.

A los efectos de defender la deducibilidad de estos servicios inter grupo, con
independencia de la plasmacion documental, serd especialmente recomendable evitar el
rechazo en sede de la AEAT, en distintos escenarios en los que podemos vernos
involucrados en la practica diaria profesional:

o En caso de servicios prestados por un tercero cuando la propia sociedad que los
recibe dispone de los medios suficientes para la prestacidn de ese servicio.

o Servicios prestados desde una sociedad que no dispone de medios o bien resultan
ajenos a su actividad.

o Servicios de administracion del propio grupo, a titulo de ejemplo, los incurridos por
la sociedad dominante por la Auditoria y controles diversos sobre las filiales, cuyo
coste no debe soportarse por ellas.

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

Asimismo, la deduccion de los gastos derivados de un acuerdo de reparto de costes de
bienes o servicios suscrito entre personas o entidades vinculadas, valorados de acuerdo con
lo establecido en el apartado 4 del articulo 16 del TRLIS, estara condicionada al
cumplimiento de los siguientes requisitos:
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a) Las personas o entidades participantes que suscriban el acuerdo deberan acceder a
la propiedad u otro derecho que tenga similares consecuencias econémicas sobre
los activos o derechos que en su caso sean objeto de adquisicion, produccion o
desarrollo como resultado del acuerdo.

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

c) El acuerdo deberd contemplar la variacion de sus circunstancias o personas 0
entidades participantes, estableciendo los pagos compensatorios y ajustes que se
estimen necesarios.

El acuerdo suscrito entre personas o entidades vinculadas deberd cumplir los
requisitos que reglamentariamente se fijen.

Concretamente el articulo 17 del Reglamento Antifraude se refiere a los requisitos de los
acuerdos de reparto de costes, en los términos que se indican a continuacion:

“A efectos de lo previsto en el apartado 6 del articulo 16 de la Ley del
Impuesto, los acuerdos de reparto de costes de bienes y servicios suscritos por
el obligado tributario deberan incluir la identificacion de las demés personas
o0 entidades participantes, en los términos previstos en la letra a) del apartado
1 del articulo 20 de este Reglamento, el ambito de las actividades y proyectos
especificos cubiertos por los acuerdos, su duracion, criterios para cuantificar
el reparto de los beneficios esperados entre los participes, la forma de célculo
de sus respectivas aportaciones, especificacion de las tareas Yy
responsabilidades de los participes, consecuencias de la adhesién o retirada
de los participes asi como cualquier otra disposicion que prevea adaptar los
términos del acuerdo para reflejar una modificacion de las circunstancias
economicas.”

V.- Documentacién de las operaciones vinculadas

V.1.- Informacioén a incluir en la Memoria

En relacion con las operaciones con partes vinculadas, segun establece el apartado 23
del NPGC por lo que se refiere al contenido de la Memoria, debera reflejarse la
siguiente informacion:

“l. La informacion sobre operaciones con partes vinculadas se suministrard
separadamente para cada una de las siguientes categorias:

a) Entidad dominante.
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b) Otras empresas del grupo.

c) Negocios conjuntos en los que la empresa sea uno de los participes.

d) Empresas asociadas.

e) Empresas con control conjunto o influencia significativa sobre la empresa.

f) Personal clave de la direccion de la empresa o de la entidad dominante.

g) Otras partes vinculadas.

2. La empresa facilitara informacion suficiente para comprender las operaciones con
partes vinculadas que haya efectuado y los efectos de las mismas sobre sus estados

financieros, incluyendo, entre otros, los siguientes aspectos:

a) ldentificacién de las personas o empresas con las que se han realizado las operaciones
vinculadas, expresando la naturaleza de la relacion con cada parte implicada.

b) Detalle de la operacion y su cuantificacion, expresando la politica de precios seguida,
poniéndola en relacion con las que la empresa utiliza respecto a operaciones analogas
realizadas con partes que no tengan la consideracion de vinculadas. Cuando no existan
operaciones analogas realizadas con partes que no tengan la consideracién de vinculadas,
los criterios 0 métodos seguidos para determinar la cuantificacion de la operacion.

¢) Beneficio o pérdida que la operacién haya originado en la empresa y descripcion de las
funciones y riesgos asumidos por cada parte vinculada respecto de la operacion.

d) Importe de los saldos pendientes, tanto activos como pasivos, sus plazos y condiciones,
naturaleza de la contraprestacion establecida para su liquidacion, agrupando los activos y
pasivos por tipo de instrumento financiero (con la estructura que aparece en el balance de
la empresa) y garantias otorgadas o recibidas.

e) Correcciones valorativas por deudas de dudoso cobro relacionadas con los saldos
pendientes anteriores.

f) Gastos reconocidos en el ejercicio como consecuencia de deudas incobrables o de
dudoso cobro de partes vinculadas.

3. En todo caso, debera informarse de los siguientes tipos de operaciones con partes
vinculadas:

a) Ventas y compras de activos corrientes y no corrientes.

b) Prestacion y recepcion de servicios.
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c¢) Contratos de arrendamiento financiero.
d) Transferencias de investigacion y desarrollo.
e) Acuerdos sobre licencias.

f) Acuerdos de financiacion, incluyendo préstamos y aportaciones de capital, ya sean en
efectivo o0 en especie.

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

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

h) Dividendos y otros beneficios distribuidos.

i) Garantias y avales.

J) Remuneraciones e indemnizaciones.

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

I) Prestaciones a compensar con instrumentos financieros propios.

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

vinculada.

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

0) Acuerdos de gestion de tesoreria, y
p) Acuerdos de condonacién de deudas y prescripcion de las mismas.

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

5. No sera necesario informar en el caso de operaciones que, perteneciendo al trafico
ordinario de la empresa, se efectien en condiciones normales de mercado, sean de
escasa importancia cuantitativa y carezcan de relevancia para expresar la imagen fiel
del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa.
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6. No obstante, en todo caso debera informarse sobre el importe de los sueldos, dietas y
remuneraciones de cualquier clase devengados en el curso del ejercicio por el personal de
alta direccion y los miembros del 6rgano de administracion, cualquiera que sea su causa,
asi como de las obligaciones contraidas en materia de pensiones o de pago de primas de
seguros de vida respecto de los miembros antiguos y actuales del oOrgano de
administracion y personal de alta direccion.

Asimismo, se incluird informacion sobre indemnizaciones por cese y pagos basados en
instrumentos de patrimonio.

Cuando los miembros del o6rgano de administracion sean personas juridicas, los
requerimientos anteriores se referiran a las personas fisicas que los representen. Estas
informaciones se podran dar de forma global por concepto retributivo, recogiendo
separadamente los correspondientes al personal de alta direccién de los relativos a los
miembros del 6rgano de administracion.

También debera informarse sobre el importe de los anticipos y créditos concedidos al
personal de alta direccion y a los miembros de los 6rganos de administracion, con
indicacion del tipo de interés, sus caracteristicas esenciales y los importes eventualmente
devueltos, asi como las obligaciones asumidas por cuenta de ellos a titulo de garantia.
Cuando los miembros del o6rgano de administracion sean personas juridicas, los
requerimientos anteriores se referiran a las personas fisicas que los representen. Estas
informaciones se podran dar de forma global por cada categoria, recogiendo
separadamente los correspondientes al personal de alta direccién de los relativos a los
miembros del 6rgano de administracion.

7. Las empresas que se organicen bajo la forma juridica de sociedad andnima, deberan
especificar la participacion de los administradores en el capital de otra sociedad con el
mismo, analogo o complementario género de actividad al que constituya el objeto social,
asi como los cargos o las funciones que en ella ejerzan, asi como la realizacion por cuenta
propia o0 ajena, del mismo, analogo o complementario género de actividad del que
constituya el objeto social de la empresa.

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

Como puede verse se trata de informacion extremadamente sensible y que puede tener gran
trascendencia. Dado el caracter publico del Registro Mercantil, es evidente los problemas
que se pueden generar, a nivel de confidencialidad, ante determinada informacién, no esta
de més pensar en la herramienta que nos ofrece el parrafo 5° del propio apartado 23, en
cuya virtud puede incluirse en la Memoria una mencién genérica del siguiente tenor:

“La sociedad viene realizando operaciones que, perteneciendo al trafico ordinario de la
empresa, se efectian en condiciones normales de mercado y carecen de relevancia para
expresar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la
sociedad”.
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En todo caso merece la pena destacar que, segun opiniones oficiosas en sede de la
AEAT, se trata de quitar importancia a la dificultad y complejidad del régimen
documental al que haremos referencia seguidamente, puesto que se considera que
implicitamente las obligaciones relativas a las operaciones vinculadas ya resultan
exigibles por la normativa mercantil. Por mi parte discrepo de este planteamiento,
puesto que como se verd el alcance de la documentacion exigida por el Reglamento
excede con creces del contenido que resulta de la Memoria. Y, a mayor abundamiento,
el régimen sancionador no resulta ni mucho menos comparable.

V.2.- Soporte documental de naturaleza tributaria

En lo que constituye una de las principales novedades en la normativa reguladora, se indica
que dicha valoracion, por parte de la AEAT, se efectuara en base a “la documentacion
aportada por el sujeto pasivo y los datos e informacion de que disponga”.

Concretamente, el Reglamento Antifraude delimita tales obligaciones de documentacion
en su articulo 18.

Merece la pena, en primer lugar, que nos detengamos a fijar la entrada en vigor de la
obligacion documental de referencial. Segin la  Disposicion transitoria tercera del RD
1793/2008:

“Las obligaciones de documentacion establecidas en la seccion 3.y en la
seccion 6.2 del capitulo V del Titulo | del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, seran
exigibles a partir de los 3 meses siguientes a la entrada en vigor del presente
Real Decreto”.

Partiendo de la base de que la fecha de publicacion fue el pasado dia 18 de noviembre de
2008, la entrada en vigor sera en fecha 19 de febrero de 2009.

Segun dispone el articulo 18.1 del Reglamento Antifraude, tal documentacion debera estar
a disposicion de la Administracion tributaria a partir de la finalizacion del plazo voluntario
de declaracion o liquidacién, debiendo en su caso aportarse a requerimiento de la AEAT.
Con lo que, pensando en sociedades con ejercicio natural, en puridad el plazo para
confeccionar la documentacion se extenderia hasta pasado el dia 25 de julio de 2010, como
primer ejercicio de aplicacion del precepto.

Por el contrario, podriamos encontrarnos con casos en que esa obligacion deba anticiparse.
Asi, para una sociedad cuyo ejercicio finalice el dia 28 de febrero de 2009, la
documentacién soporte de sus operaciones vinculadas deberia ser accesible para la AEAT
a partir del dia 22 de septiembre de 2009. Ello no obstante, entiendo que las Unicas
operaciones a documentar serian aquéllas efectuadas a partir del dia 19 de febrero de 2009.
Si bien nos encontramos, en este caso, ante una situacion problematica, puesto que si la
sociedad viene desarrollando operaciones vinculadas de forma habitual — por ejemplo en
virtud de contrato de prestacion de servicios de asesoramiento, arrendamiento de
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inmueble... - la documentacidon en Ultima instancia acabara abarcando la totalidad de
operaciones del ejercicio.

La trascendencia practica de la meritada obligacion de disponer de soporte documental es
tanta que, en mi opinion, el potencial régimen sancionador en este tipo de operaciones
dependerd, en ultima instancia, de que se haya o no vulnerado la obligacion documental a
la que se hace referencia.

Este regimen documental se aplicara, asimismo, para las operaciones que se efecten con
personas o entidades residentes en paises o territorios considerados como paraisos fiscales,
reguladas en el apartado 3 del articulo 17 del TRLIS, en los términos que resultan
asimismo del articulo 21 ter. del Reglamento Antifraude.

Asi pues, merece la pena analizar con detalle lo que dispone el nuevo precepto
reglamentario al respecto. Como punto de partida, indicar que se define la informacién
documental de que deberan disponer los contribuyentes, segin se indica a continuacion.
Concretamente, se distinguen dos tipos de obligaciones de documentacion: la
correspondiente al Grupo al que pertenece el obligado tributario, y la relativa al obligado
tributario, propiamente dicho. Asimismo, en relacién con el citado obligado tributario,
determinadas circunstancias —basicamente la condicion de entidad de reducida dimension o
el hecho de que intervengan personas fisicas-, permite introducir diversos matices.

Hay que hacer referencia a la mencién en el articulo 18.4 del Reglamento Antifraude en
cuya virtud la informacién relativa a operaciones vinculadas debera incluirse en las
declaraciones tributarias cuando asi lo prevea una Orden MEH. Por tanto se abre una
puerta a ampliar la obligacion de presentar esta documentacion al arbitrio de la
Administracion. Lo que nos llevara a revisar todavia con mas esmero las 6rdenes en las
que se aprueban los modelos de los respectivos Impuestos, ante la posible inclusion de la
obligacion de aportar tal documentacion.

V.2.1.- Informacion correspondiente al Grupo
a)  Supuesto general

Se trata de la documentacién que integra el denominado Master File, en la nomenclatura
internacional de los precios de transferencia.

Se entiende por grupo, a estos efectos, el establecido en el apartado 3 del articulo 16 del
TRLIS, asi como el constituido por una entidad residente o no residente y sus
establecimientos permanentes en el extranjero o en territorio espafiol. Se esta refiriendo de
forma clara al concepto de grupo del articulo 42 del Cédigo de Comercio.

Tratdndose de un grupo en los términos previstos en el articulo 16.3 del TRLIS, la
documentacion relativa al grupo podra ser preparada por la entidad dominante, la cual
conservara la documentacién de todo el grupo. Si es no residente debe designar una
residente para conservar la documentacion. Sin perjuicio de que cada una de las
sociedades integrantes del grupo dispongan de una copia.
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Se trata de informacion ciertamente exhaustiva y detallada al respecto. Concretamente, la
documentacion referente al grupo serd la siguiente:

a. Descripcion general de la estructura organizativa, juridica y operativa del grupo, asi
como cualquier cambio relevante en la misma.

b. Identificacion de las distintas entidades que, formando parte del grupo, realicen
operaciones vinculadas en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones
realizadas por el obligado tributario.

c. Descripcion general de la naturaleza, importes y flujos de las operaciones vinculadas
entre las entidades del grupo en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones
realizadas por el obligado tributario.

d. Descripcién general de las funciones ejercidas y de los riesgos asumidos por las distintas
entidades del grupo en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones
realizadas por el obligado tributario, incluyendo los cambios respecto del periodo
impositivo o de liquidacion anterior.

e. Una relacién de la titularidad de las patentes, marcas, nombres comerciales y demas
activos intangibles en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones realizadas
por el obligado tributario, asi como el importe de las contraprestaciones derivadas de su
utilizacion.

f. Una descripcion de la politica del grupo en materia de precios de transferencia que
incluya el método o métodos de fijacion de los precios adoptado por el grupo, que
justifique su adecuacion al principio de libre competencia.

g. Relacion de los acuerdos de reparto de costes y contratos de prestacion de servicios entre
entidades del grupo, en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones
realizadas por el obligado tributario.

h. Relacion de los acuerdos previos de valoracion o procedimientos amistosos celebrados o
en curso relativos a las entidades del grupo en cuanto afecten, directa o indirectamente, a
las operaciones realizadas por el obligado tributario.

I. La memoria del grupo o, en su defecto, informe anual equivalente.

Las citadas obligaciones documentales se referiran al periodo impositivo o de liquidacion
en el que el obligado tributario haya realizado operaciones vinculadas con cualquier otra
entidad del grupo.

No obstante lo anterior, cuando la documentacion elaborada para un periodo impositivo o
de liguidacidn continde siendo valida en otros posteriores, no sera necesaria la elaboracion
de nueva documentacion, sin perjuicio de que deban efectuarse las adaptaciones que fueran
necesarias.
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b)  Excepciones a la exigibilidad de la documentacidn de grupo

De conformidad con el articulo 18.3 del Reglamento Antifraude no serd exigible la
documentacion de referencia en relacion con las operaciones vinculadas para el caso de los
grupos que tengan la consideracion de empresas de reducida dimension -aquéllos en que el
importe neto de su cifra de negocios sea inferior a 8 millones de euros en el periodo
impositivo inmediatamente anterior, computado de conformidad con las condiciones del
articulo 108 del TRLIS -.

V.2.2.- Informacion correspondiente al obligado tributario
a) Supuesto general

La documentacién especifica del obligado tributario deberd comprender el detalle que
permita identificar las operaciones concretas realizadas, asi como los parametros en la
valoracion de las mismas. Figurando por tanto:

a. Nombre y apellidos o razon social o denominacion completa, domicilio fiscal y nimero
de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o entidades con las que se
realice la operacidn, asi como descripcion detallada de su naturaleza, caracteristicas e
importe.

Asimismo, cuando se trate de operaciones realizadas con personas o entidades residentes
en paises o territorios considerados como paraisos fiscales, debera identificarse a las
personas que, en nombre de dichas personas o entidades, hayan intervenido en la operacién
y, en caso de que se trate de operaciones con entidades, la identificacion de los
administradores de las mismas.

b. Anélisis de comparabilidad en los términos descritos en el articulo 16.2 del Reglamento
Antifraude.

c. Una explicacién relativa a la seleccion del método de valoracion elegido, incluyendo una
descripcion de las razones que justificaron la eleccion del mismo, asi como su forma de
aplicacion, y la especificacion del valor o intervalo de valores derivados del mismo.

d. Criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjuntamente en favor
de varias personas o entidades vinculadas, asi como los correspondientes acuerdos, si los
hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que se refiere el articulo 17 del Reglamento
Antifraude.

e. Cualquier otra informacion relevante de la que haya dispuesto el obligado tributario para
determinar la valoracion de sus operaciones vinculadas, asi como los pactos parasociales
suscritos con otros socios.

Las obligaciones documentales previstas se referiran al periodo impositivo o de liquidacion
en el que el obligado tributario haya realizado la operacion vinculada. Ahora bien, cuando
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la documentacién elaborada para un periodo impositivo o de liquidacion continle siendo
valida en otros posteriores, no sera necesaria la elaboracion de nueva documentacion, sin
perjuicio de que deban efectuarse las adaptaciones que fueran necesarias.

b) Operaciones en que intervengan personas fisicas o entidades de reducida
dimension

La exigencia de soporte documental se simplifica en relacion con las operaciones en las
que intervengan las entidades de reducida dimensién o una persona fisica y no se trate de
operaciones realizadas con personas o0 entidades residentes en paises 0 territorios
considerados como paraisos fiscales.

Se diferencian varios supuestos, con la particularidad de que en cada uno de ellos habra
unas obligaciones de documentacion especificas:

Operaciones diversas con participacion societaria cualificada a través de personas
fisicas

Se trata de las operaciones realizadas por contribuyentes del IRPF a los que resulte de
aplicacion el régimen de estimacion objetiva con sociedades en las que aquéllos o sus
conyuges, ascendientes o descendientes, de forma individual o conjuntamente entre todos
ellos, tengan un porcentaje igual o superior al 25 por 100 del capital social o de los fondos
propios.

Se exige la documentacion prevista en las letras a), b), ¢) y e) anteriores:

a. Nombre y apellidos o razon social o denominacion completa, domicilio fiscal y nimero
de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o entidades con las que se
realice la operacién, asi como descripcion detallada de su naturaleza, caracteristicas e
importe.

b. Asimismo, cuando se trate de operaciones realizadas con personas o entidades residentes
en paises o territorios considerados como paraisos fiscales, debera identificarse a las
personas que, en nombre de dichas personas o entidades, hayan intervenido en la operacién
y, en caso de que se trate de operaciones con entidades, la identificacion de los
administradores de las mismas.

c. Andlisis de comparabilidad en los términos descritos en el articulo 16.2 del Reglamento
Antifraude.

e. Criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjuntamente en favor
de varias personas o entidades vinculadas, asi como los correspondientes acuerdos, si los
hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que se refiere el articulo 17 del Reglamento
Antifraude.
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Cuando la operacion consista en la transmision de negocios o valores o participaciones.

Prevista en los casos en que la operacién vinculada consista en la transmision de negocios
—no se refiere literalmente a ramas de actividad, si bien entiendo que seria la interpretacion
mas razonable- o valores o participaciones representativos de la participacion en los fondos
propios de cualquier tipo de entidades no admitidos a negociacion en alguno de los
mercados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE.

No se introduce excepcidn alguna respecto a operaciones incardinadas en este apartado que
pudieran formalizarse al amparo del régimen de diferimiento del Capitulo VII del Titulo
VIl del TRLIS.

Se exige la documentacion prevista en las letras a) y €) anteriores:

a. Nombre y apellidos o razon social o denominacion completa, domicilio fiscal y nimero
de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o entidades con las que se
realice la operacién, asi como descripcion detallada de su naturaleza, caracteristicas e
importe.

e. Criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjuntamente en favor
de varias personas o entidades vinculadas, asi como los correspondientes acuerdos, si los
hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que se refiere el articulo 17 del Reglamento
Antifraude.

Asi como las magnitudes, porcentajes, ratios, tipos de interés aplicables a los descuentos
de flujos, expectativas y de mas valores empleados en la determinacién del valor.

En los supuestos de transmisién de inmuebles o de operaciones sobre intangibles
Se exige la documentacion prevista en las letras a), ¢) y €) anteriores

a. Nombre y apellidos o razdn social o denominacion completa, domicilio fiscal y nimero
de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o entidades con las que se
realice la operacion, asi como descripcion detallada de su naturaleza, caracteristicas e
importe.

b. Andlisis de comparabilidad en los términos descritos en el articulo 16.2 del Reglamento
Antifraude.

c. Criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjuntamente en favor
de varias personas o entidades vinculadas, asi como los correspondientes acuerdos, si los
hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que se refiere el articulo 17 del Reglamento
Antifraude.
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Cuando se trate de las prestaciones de servicios profesionales a las que les resulte de
aplicacion el articulo 16.6 del RIS

El articulo 16.6 del Reglamento Antifraude se refiere a la presuncion, iuris tantum, de que
el valor convenido coincide con el valor normal de mercado cuando se trate de una
prestacion de servicios realizadas por un socio profesional, - persona fisica -, a una entidad
vinculada.

Se exige la justificacion del cumplimiento de los requisitos establecidos en tal articulo asi
como y la prevista en la letra a):

a. Nombre y apellidos o razdn social o denominacion completa, domicilio fiscal y nimero
de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o entidades con las que se
realice la operacion, asi como descripcion detallada de su naturaleza, caracteristicas e
importe.

De hecho son los datos que deben recogerse en factura segln la normativa aplicable.

En el resto de casos

Se exige la documentacion prevista en las letras a) y e):

a. Nombre y apellidos o razdn social o denominacion completa, domicilio fiscal y nimero
de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o entidades con las que se
realice la operacion, asi como descripcion detallada de su naturaleza, caracteristicas e
importe.

e. Criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjuntamente en favor
de varias personas o entidades vinculadas, asi como los correspondientes acuerdos, si los
hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que se refiere el articulo 17 del Reglamento
Antifraude.

Asi como la identificacion del método de valoracién utilizado y el intervalo de valores
derivados del mismo.

V.3.- Exclusiones a la obligacién de presentar documentacion

No seré exigible la documentacion antes referida en relacion con las siguientes operaciones
vinculadas:

» Las realizadas entre entidades que se integren en un mismo grupo de consolidacion
fiscal del capitulo V11 del titulo VI1I del TRLIS.

» Las realizadas entre AIE y UTE’s y sus miembros.
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» Las realizadas en el ambito de ofertas publicas de venta o de ofertas publicas de
adquisicion de valores.

VI1.- Actuaciones de comprobacion: delimitacion normativa

Segun el nuevo apartado 9 del articulo 16 del TRLIS, reglamentariamente se regulara la
comprobacion del valor normal de mercado en las operaciones vinculadas con arreglo a las
siguientes normas:

» La comprobacion de valor se llevara a cabo en el seno del procedimiento iniciado
respecto del obligado tributario cuya situacion tributaria vaya a ser objeto de
comprobacion. Sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente pérrafo, estas
actuaciones se entenderan exclusivamente con dicho obligado tributario.

A estos efectos el Reglamento Antifraude indica que cuando la correccién
valorativa no sea el objeto Unico de la regularizacién que proceda practicar en el
procedimiento de inspeccién que se lleve a cabo, la propuesta de liquidacion que
derive de la misma se documentard en un acta distinta de las que deban
formalizarse por los demas elementos de la relacion tributaria.

En dicha acta se justificara la determinacion del valor normal de mercado conforme
a alguno de los métodos previstos en el apartado 4 del articulo 16 del TRLIS y se
sefialaran adecuadamente los motivos que determinen la correccién de la valoracion
efectuada por el obligado tributario. La liquidacion derivada de este acta tendré
caracter provisional de acuerdo con el articulo 101.4.b) de la LGT.

» Si contra la liquidacion provisional practicada a dicho obligado tributario como
consecuencia de la correccion valorativa, éste interpusiera el correspondiente
recurso o reclamacion, se notificard dicha circunstancia a las demas personas o
entidades vinculadas afectadas, al objeto de que puedan personarse en el
correspondiente procedimiento y presentar las oportunas alegaciones.

Transcurridos los plazos oportunos sin que el obligado tributario haya interpuesto
recurso o reclamacion, se notificara la valoracion a las deméas personas o entidades
vinculadas afectadas, para que aquéllos que lo deseen puedan optar de forma
conjunta por interponer el oportuno recurso o reclamacion.

Si, por no existir acuerdo entre las distintas partes o entidades vinculadas se
simultanearan ambas vias de revision, se tramitara el recurso o reclamacion
presentado en primer lugar y se declarara inadmisible el segundo o ulterior.

La interposicion de recurso o reclamacion interrumpira el plazo de prescripcion del
derecho de la Administracion tributaria a efectuar las oportunas liquidaciones al
obligado tributario, iniciandose de nuevo el computo de dicho plazo cuando la
valoracion practicada por la Administracion haya adquirido firmeza.
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» Cuando para la aplicacion de los métodos previstos en el articulo 16.4 del TRLIS
haya sido necesario comprobar el valor de los bienes o derechos por alguno de los
medios establecidos en el articulo 57.1 de la LGT, el obligado tributario podra
promover la tasacion pericial contradictoria para corregir el valor comprobado de
dicho bien o derecho.

Una vez finalizado el procedimiento de tasacion pericial contradictoria, se
procedera de forma analoga a la que resultaria del recurso o reclamacion frente a la
liquidacion provisional resultante de la correccion valorativa.

Llama poderosamente la atencién que en el Reglamento Antifraude se introduzcan
restricciones en cuanto al derecho de los obligados a la tasacién pericial
contradictoria en los términos generales de la LGT.

» La firmeza de la valoracién contenida en la liquidacion incoada frente al sujeto
pasivo determinard la eficacia y firmeza del valor de mercado frente a las demas
personas o entidades vinculadas. La Administracion tributaria efectuara las
regularizaciones que correspondan en los términos que reglamentariamente se
establezcan.

En este sentido, el articulo 21.4 del Reglamento Antifraude, establece que, una vez
que la liquidacion practicada al obligado tributario haya adquirido firmeza, la
Administracion tributaria regularizara la situacion tributaria de las demas personas
o entidades vinculadas, conforme al valor comprobado y firme, reconociendo, en su
caso, los correspondientes intereses de demora.

La mentada regularizacion se realizard mediante la practica de una liquidacion
correspondiente al Gltimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracion e ingreso
hubiera finalizado en el momento en que se produzca tal firmeza. Asi, por ejemplo,
imaginemos una inspeccion relativa a una operacion vinculada, correspondiente al
ejercicio 2009, que sea objeto de inspeccion en 2012, con la correspondiente
peregrinacion por las diversas instancias procesales hasta llegar a la definitiva
firmeza en sede de la Jurisdiccion Ordinaria, pongamos por caso el mes de febrero
de 2020. La regularizacion para el otro sujeto interviniente se produciria al
presentar su declaracién correspondiente jal ejercicio 2019; No quiero ni tan
siquiera pensar en la operativa practica a desarrollar en supuestos en que dicha
regularizacion no resulte factible, entre otras causas, por disolucion de la sociedad,
o fallecimiento de la persona vinculada, caso de ser persona fisica.

Este tratamiento merece, en mi opinién, la maxima repulsa a nivel conceptual. No
parece de recibo que, por un lado, la propuesta de regularizacion de la AEAT
resulte ejecutiva, debiendo paralizarse la misma por parte del contribuyente con el
correspondiente coste de avales o el propio pago de la deuda tributaria resultante
del acta incoada, y por el contrario no se permita al otro sujeto involucrado aplicar
la valoracion resultante de esa propuesta administrativa. Seria tanto como consagrar
el solve et repete, a la carta, tan solo en lo que convenga a la AEAT. En lo demas,

26



a esperar la firmeza de la liquidacion. Debera analizarse la praxis administrativa a
este respecto. Si bien entiendo que, por una cuestion de respeto a los derechos
individuales, las liquidaciones que supongan correcciones valorativas que hayan
sido objeto de recurso no deberian ser ejecutivas en tanto que no sean firmes a
todos los efectos, no tan solo en la via administrativa.

A mayor abundamiento, entiendo que el mentado articulo, insito en una norma con
rango de reglamento, estaria implicitamente vulnerando lo dispuesto en la propia
Ley General Tributaria, que exige una norma con rango de Ley por lo que se refiere
a la determinacion de la prescripcion. Si bien al tratarse, paraddjicamente, de un
precepto que “beneficia” al contribuyente, puesto que de no ser asi perderia la
posibilidad de regularizacion, no parece que vaya a invocarse Su presunta
ilegalidad. Lo cual no es Obice para que deba criticarse con la mayor vehemencia,
en sede de un estudio técnico y de un andlisis riguroso de la normativa tributaria.

» Lo dispuesto en este apartado se entenderd sin perjuicio de lo previsto en los
tratados y convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del
ordenamiento interno. Resultando de aplicacién a las personas o entidades no
residentes en territorio espariol en los términos del articulo 16.9.4° TRLIS.

IX.- Consecuencias de la determinacion de un valor de mercado distinto
del aplicado por las partes

IX.1.- Ajuste primario. Mecanismo de ajuste bilateral

La primera consecuencia practica serd la correccion valorativa en sede de los sujetos
intervinientes en la operacion vinculada. De suerte que en no pocas ocasiones el efecto
seria neutral, en virtud de la filosofia del ajuste bilateral.

En el caso de que uno de los sujetos que intervenga no actle como empresario 0
profesional si que la correccion valorativa supondra un sobre coste fiscal.

IX.2.- Ajuste secundario

Uno de los aspectos mas destacables y novedosos del nuevo régimen de las operaciones
vinculadas es el que subyace en el apartado 8 del articulo 16 del TRLIS, cuyo tenor literal
se explicita a continuacion:

“8. En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del
valor normal 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.
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En particular, en los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion
de la relacion socios o participes-entidad, la diferencia tendra, en la
proporcién 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.”.

Concretamente, lo que indica la norma en el meritado apartado 8 del articulo 16 del TRLIS
es que, en aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor
normal 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 donde se introduce por primera vez en la legislacion espafiola el denominado Ajuste
secundario, en relacién con las operaciones vinculadas. Dentro del Derecho comparado
este precepto se inspira en la legislacion y normativa alemana.

En el &mbito de la normativa espafiola encontramos un ejemplo analogo, asi la norma de
subcapitalizacion en sede del Impuesto sobre Sociedades, que establece asimismo la
recalificacion de los intereses satisfechos a una sociedad no residente, que pasaran a tener
la consideracion de dividendos en la parte que exceda el ratio de endeudamiento.

Por lo tanto, estamos ante una situacion distinta de las contempladas hasta ahora en el
marco de las operaciones vinculadas. No se trata tan sélo de analizar si la valoracién ha
sido determinada en condiciones de mercado, y de corregirla en caso contrario, sino que a
mayor abundamiento, deberd tratar de dilucidarse cual es la ventaja en términos
econdmicos inherente a la operacion desarrollada y someterla asimismo a tributacion de
conformidad con sus caracteristicas.

El caso paradigmatico seria el de retribucion a un socio por un valor superior al de
mercado del bien o servicio, en cuyo caso, en Ultima instancia, estariamos retribuyendo al
capital, de suerte que el socio obtendria un beneficio, precisamente como consecuencia de
su condicion como tal.

Lo que subyace, en Ultima instancia, es la voluntad del legislador de actuar frente a
determinadas practicas realizadas entre personas vinculadas, que aprovechan esa
circunstancia para minorar o eludir la tributacion de operaciones en cuya virtud consiguen
un desplazamiento patrimonial, a través de la fijacion de precios de conveniencia en el
ambito de diversas transacciones negociales.

Sin animo de profundizar al respecto, entiendo que lo que hace el legislador es introducir
mecanismos mucho mas simples que los que ya estarian de hecho en nuestra normativa
tributaria, que permiten rechazar las operaciones en caso de conflicto en la aplicacion de la
norma o de simulacién, en sede de la propia Ley General Tributaria. Lo que ocurre es que,
como sucede en otros supuestos similares de normas “de choque” frente a determinadas
situaciones de hecho, la consecuencia acaba siendo desmesurada. Si bien considero l6gico
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y aceptable que se trate de poner coto a practicas que lleven aparejada la vulneracion de la
normativa tributaria y de la obligacion de contribuir en funcién de los hechos imponibles
que configuran nuestra imposicion directa, definida por la “obtencion de rentas”, lo que no
parece de recibo es que el articulo 16.8 se aplique de forma general, sin prever excepciones
ni situaciones especiales.

A titulo de cita, existen casos flagrantes en que la recalificacion no tiene sentido alguno.
Asi, por ejemplo:

- Operaciones entre dos sociedades de un mismo grupo, entre las cuales no hay
participacion directa ni indirecta (las dos tienen el mismo socio Unico).

Como veremos mas adelante, si una sociedad factura a otra por debajo del valor de
mercado, la sociedad que estaria obteniendo la ventaja patrimonial correspondiente,
por mor del ajuste secundario, acabaria presumiblemente reconociendo sin més la
obtencion de una liberalidad, gravable por el Impuesto sobre Sociedades.

- Operaciones entre una sociedad y su administrador, que no es a su vez socio de la
misma.

Sucederia lo mismo que en el supuesto anterior, también para valoraciones que no
respondan a mercado de los servicios prestados por el citado administrador.

En mi opinion, la recalificacion cabria tan solo cuando quedase demostrada la voluntad
explicita de las partes de que, con motivo de esa adopcion de precios de transferencia, se
produjese el desplazamiento patrimonial. Quiza fuese posible Ilegar a dicha conclusion si
interpretamos en sentido amplio la mencion literal del primer parrafo del apartado 8 del
articulo 16 del TRLIS, que in fine, alude a “la naturaleza de las rentas puestas de
manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha diferencia”. Pensemos en dos
distintos escenarios:

- Una sociedad satisface una remuneracion a su socio Unico, que claramente es
superior a la que se habria pactado entre partes independientes. Normalmente, en
este contexto, esa disfuncion de valor podrd venir determinada, tanto por la
valoracion en si, como por la naturaleza de la actividad desarrollada y la
capacitacion del socio para la misma.

- Una sociedad del grupo factura por encima de mercado los servicios de gestion
administrativa a su compafiia hermana.

Mientras que para el primer caso la presuncion respecto a que en Ultima instancia subyace
una retribucién del accionista parece pacifica, la consideracién de que en el segundo
supuesto una sociedad actia con animo de beneficiar a la otra, ese supuesto animus
donandi se antoja, cuando menos, forzado.

Es mas, si planteamos diversas alternativas se producen situaciones cercanas al absurdo:
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o Distribucién encubierta de dividendos entre sociedades hermanas.
o Donacion encubierta entre sociedades hermanas.

o Distribucién encubierta de dividendos a favor del socio por parte de la sociedad que
factura en exceso —que recordemos que no interviene para nada en la operativa—y
posterior donacion de dicho socio a la otra sociedad hermana, que goza de la
ventaja de un precio por debajo de mercado.

De donde, en tanto en cuanto no pueda deducirse de forma indubitada, o cuando menos,
razonable, la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la
diferencia existente entre valor de mercado y precio, no debiera realizarse la recalificacion
de rentas. Este es el criterio que resulta de un magnifico estudio del Profesor Cencerrado
Millan, que ha resultado un interesante referente en la elaboracién de este trabajo.! En este
sentido, critico abiertamente el hecho de que la literalidad del 16.8 del TRLIS no
contemple dicha circunstancia, si bien entiendo que debemos defender, a nivel de praxis
interpretativa, que no debiera proceder el automatismo recalificador sin mas, en base a la
referencia a la “naturaleza de las rentas puestas de manifiesto”.

El anterior comentario critico quedaria en parte matizado como consecuencia de la
redaccion del articulo 21 bis, apartado 3, del Reglamento, en cuya virtud:

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

Cuando menos se deja una puerta abierta que permita tratar de evitar la aplicacion
automatica e ineludible de la recalificacidn de las rentas en el contexto que, como se vera
mas adelante, se refiere a las operaciones entre socio y entidad.

No obstante lo indicado anteriormente, el hecho de que pueda resultar beneficioso para los
contribuyentes, no impide la critica a nivel de vehiculo normativo, puesto que un
Reglamento esta introduciendo una modificaciéon de gran calado en una norma de rango
legal, cual es el articulo 16.8 del TRLIS.

Finalmente, merece la pena transcribir el comentario doctrinal que se indica seguidamente?
respecto al tema analizado:

“En resumidas cuentas, el gran obstaculo con el que cuenta el articulo 16.8 es
que incorpora una ficcion a la que se llega por medio de una interpretacién
econdmica que no respeta la juridicidad del hecho imponible del impuesto. El

! Emilio Cencerrado Millan. Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Alicante.
Revista Espafiola de Derecho Financiero n° 133.

2 Luis Manuel Alonso Gonzalez. Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, nimero 295: Operaciones
vinculadas. Elusiéon y fraude fiscal.
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hecho imponible, sefiala la Ley General Tributaria, es solo juridico y, ademas
debe someterse a los principios constitucionales”.

A mayor abundamiento nos encontramos en un escenario similar al que resulta del articulo
34.2 del Codigo de Comercio, cuando establece la prevalencia del fondo econémico sobre
la forma juridica en la contabilizacion de las operaciones. Entiendo que no se trata de una
casualidad que el legislador introduzca en dos preceptos totalmente independientes ideas
que, en Ultima instancia, rescatan el deseo histérico de la Administracion tributaria de
orillar el aspecto juridico de las operaciones primando aspectos economicos, mas
favorables a los intereses recaudatorios.

No voy a profundizar en el aspecto puramente juridico respecto a la naturaleza del articulo
16.8 del TRLIS, como presuncion iures et de iure y ficcion juridica, que seguro que en la
préctica podré dar lugar a formular posibles alegaciones juridicas en caso de controversias
frente a la AEAT. Y muy especialmente podria justificar a futuro la posible consideracion
de que la norma resulta inconstitucional, por motivos que resultan analogos a los que en su
dia comportaron la declaracion de inconstitucionalidad de la disposicion adicional cuarta
de la Ley de Tasas y Precios Publicos, en la recordada STC 194/2000, que
desafortunadamente volvera a recobrar su actualidad.

IX.3.- Tratamiento reglamentario del ajuste secundario

El articulo 21 bis del Reglamento Antifraude desarrolla las consecuencias practicas de las
diferencias entre valor convenido y valor de mercado.

No hace falta insistir en que estamos hablando de un Reglamento, que en gran medida esta
introduciendo una regulacién que podria considerarse, de forma razonable, contra lege,
con todo lo que ello puede comportar a futuro en cuanto a estrategia en sede de recursos.

Concretamente, el punto de partida para la aplicaciéon del precepto es que estemos ante
operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor normal de mercado; en
tal caso, el tratamiento fiscal serd “el que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas
de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha diferencia”.

De suerte que el articulo de referencia introduce las siguientes consideraciones, en los
supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relacién socios o participes-
entidad:

o Cuando la diferencia fuese a favor del socio o participe, la parte de la diferencia
que se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad se considerara
como retribucion de fondos propios para la entidad, y como participaciéon en
beneficios de entidades para el socio.

o La parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje de participacion
en la entidad, para la entidad tendréa la consideracion de retribucién de los fondos
propios, y para el socio o participe de utilidad percibida de una entidad por la

31



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.

Con lo que no tendra derecho a la exencién contemplada en la norma, con el limite
de 1.500 Euros.

o 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 tendré la consideracién
de aportacién del socio o participe a los fondos propios de la entidad, y aumentara
el valor de adquisicion de la participacion del socio o 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 trate de contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de no Residentes sin
establecimiento permanente, la renta se considerard 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.

El Unico aspecto positivo en este articulo es que, segun el apartado 3 la calificacion de la
renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el valor normal de mercado y el valor
convenido, podra ser distinta de la prevista segun lo indicado en los parrafos anteriores,
cuando se acredite una causa diferente a las contempladas.

Resulta previsible que este apartado concreto del articulo se utilice de forma habitual, si
bien entiendo que no resulta ni tan siquiera necesario. Es decir, es evidente y palmario que
en cualquier caso sera posible desvirtuar la presuncién jjjreglamentariajjj en virtud de la
cual se produce la recalificacion de rentas de referencia. En cualquier caso, no esta de mas
tener en cuenta que existe asimismo un precepto en este sentido.

Indicar finalmente por lo que respecta a este apartado que lo que deberd pensarse, como
estrategia futura, es en la introduccion de clausulas en los contratos en las que se
contemple que en caso de que se produzca un ajuste de valoracion en operaciones
vinculadas, las partes podran computar en sus relaciones subyacentes el importe resultante
de dicha valoracién, modificando el precio de la contraprestacion en su dia pactada. Con lo
que no procederia el ajuste secundario. A mayor abundamiento, qué mejor prueba que
introducir este pacto a los efectos de obviar la recalificacion.
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De hecho ésta es la filosofia que subyace en gran medida en la OCDE en cuanto al ajuste
secundario.

IX.4. Retenciones e ingresos a cuenta

Se afiade un nuevo apartado 7 al articulo 62 del Reglamento del IS, en cuya virtud cuando
la obligacion de retener o ingresar a cuenta tenga su origen en el ajuste secundario,
constituira la base la diferencia entre el valor convenido y el valor de mercado.

Cabe indicar que de la redaccién de dicha modificacion podria inferirse que la obligacion
de retener ya existia antes de la entrada en vigor del Reglamento Antifraude, si bien lo que
no estaba definida era la base. Si bien en modo alguno comparto este planteamiento.

La entrada en vigor de este precepto se habria producido en fecha 19 de noviembre de
2008.

X.- Elementos de reflexion en relacion con el ajuste secundario.

X.1.- Supuestos puntuales en que no exista participacion entre las sociedades
implicadas.

Al no tener cabida las referencias literales del articulo 16.8 del TRLIS y del articulo 21
Reglamento Antifraude, entiendo que debera estarse a la regla general, en cuya virtud
deberd atribuirse el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas
de manifiesto como consecuencia de la existencia de la diferencia entre el valor de
mercado Yy el de la operacion.

En aplicacion estricta de dicho precepto, insisto en el aspecto antes aludido, respecto de
que habria sido de agradecer que el legislador hubiera dejado la puerta abierta a que no se
practicase ajuste secundario en casos en que no pueda deducirse de forma inequivoca la
naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la diferencia existente
entre valor de mercado y precio.

Para el caso de operaciones vinculadas entre empresas hermanas, sin participacion entre
ellas, no parece razonable considerar que la sociedad que en ultima instancia obtenga una
determinada ventaja valorativa deba tributar, puesto que no resulta en modo alguno
determinable la naturaleza de las presuntas rentas puestas de manifiesto.

X.2.- Incidencia del 16.8 del TRLIS en personas fisicas
Con independencia de que, presumiblemente, la voluntad de la AEAT consiste en aplicar
la normativa reguladora de las operaciones vinculadas tanto a personas fisicas como

juridicas, no puedo dejar de mencionar que, cuando menos a nivel de interpretacion
purista, podrian plantearse dudas razonables al respecto.
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En este sentido la Unica referencia expresa en la LIRPF se encuentra en el articulo 41 de la
LIRPF en sede del Capitulo Il del Titulo I, que regula las reglas especiales de
valoracion:

“La valoracion de las operaciones entre personas o entidades vinculadas se
realizard por su valor normal de mercado, en los términos previstos en el
articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades”.

De donde en una interpretacion literal del precepto, podemos que la remision que se realiza
en dicho articulo se refiere Unicamente a la valoracion de las operaciones entre personas o
entidades vinculadas y a como determinarla en funcion de lo previsto en el articulo 16 del
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Pero no estamos ante una remision en bloque a todo el articulo 16 del TRLIS, sino, como
ya se ha indicado, simplemente a la regla de valoracion de la operacién, por lo que cabe
inferir que no existiria una base legal a nivel de la normativa reguladora del IRPF para
aplicar el articulo 16.8 del TRLIS.

Ello no obstante parece evidente que la voluntad de la AEAT es realizar una interpretacion
extra legem de la remisién realizada por tal precepto. La interpretacion correcta en esta
linea consideramos que es la realizada en la consulta vinculante de la DGT de 13-04-2007
donde se remitié simplemente al articulo 16 del TRLIS para determinar la valoracion.

Yendo todavia mas lejos, podemos decir que no hay una norma legal a nivel de IRPF que

nos diga cuando estamos en presencia de partes vinculadas, reiterando que la remision al
IS solo se refiere a valoracion.
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“CAPITULO V

Determinacion del valor normal de mercado y obligaciones de
documentacion de las operaciones vinculadas y con personas o entidades
residentes en paraisos fiscales

SECCION 12 DETERMINACION DEL VALOR NORMAL DE MERCADO DE LAS
OPERACIONES VINCULADAS

Articulo 16. Determinacion del valor normal de mercado de las operaciones vinculadas:
analisis de comparabilidad.

1. A los efectos de determinar el valor normal de mercado que habrian acordado personas
o0 entidades independientes en condiciones de libre competencia a que se refiere el apartado
1 del articulo 16 de la Ley del Impuesto, se compararan las circunstancias de las
operaciones vinculadas con las circunstancias de operaciones entre personas 0 entidades
independientes que pudieran ser equiparables.

2. Para determinar si dos 0 mas operaciones son equiparables se tendran en cuenta, en la
medida en que sean relevantes y que el obligado tributario haya podido disponer de ellas
razonablemente, las siguientes circunstancias.

a) Las caracteristicas especificas de los bienes o servicios objeto de las operaciones
vinculadas.

b) Las funciones asumidas por las partes en relacién con las operaciones objeto de analisis,
identificando los riesgos asumidos y ponderando, en su caso, los activos utilizados.

c) Los términos contractuales de los que, en su caso, se deriven las operaciones teniendo en
cuenta las responsabilidades, riesgos y beneficios asumidos por cada parte contratante.

d) Las caracteristicas de los mercados en los que se entregan los bienes o se prestan los
servicios, u otros factores econémicos que puedan afectar a las operaciones vinculadas.

e) Cualquier otra circunstancia que sea relevante en cada caso, como las estrategias
comerciales. En ausencia de datos sobre comparables de empresas independientes o
cuando la fiabilidad de los disponibles sea limitada, el obligado tributario debera
documentar dichas circunstancias.

Si alguna de las circunstancias anteriormente citadas no se ha tenido en cuenta porque el
obligado tributario considera que no es relevante, debera hacer una mencién a las razones
por las que se excluyen del analisis.

En todo caso deberan indicarse los elementos de comparacion internos o externos que
deban tenerse en consideracion.
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3. Cuando las operaciones vinculadas que realice el obligado tributario se encuentren
estrechamente ligadas entre si 0 hayan sido realizadas de forma continua, de manera que su
valoracion independiente no resulte adecuada, el analisis de comparabilidad a que se
refiere este apartado se efectuara teniendo en cuenta el conjunto de dichas operaciones.

4. Dos 0 mas operaciones son equiparables cuando no existan entre ellas diferencias
significativas en las circunstancias a que se refiere el apartado 2 anterior que afecten al
precio del bien o servicio o al margen de la operacion, o cuando existiendo diferencias,
puedan eliminarse efectuando las correcciones necesarias.

El andlisis de comparabilidad asi descrito forma parte de la documentacion a que se refiere
el articulo 20 de este Reglamento y cumplimenta la obligacion prevista en el parrafo b) del
apartado 1 del citado articulo.

5. El anélisis de comparabilidad y la informacion sobre las operaciones equiparables
constituyen los factores que determinaran, en cada caso, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 4 del articulo 16 de la Ley del Impuesto, el método de valoracion méas adecuado.

6. A efectos de lo dispuesto en el articulo 16.4 de la Ley del Impuesto, el obligado
tributario podrd considerar que el valor convenido coincide con el valor normal de
mercado cuando se trate de una prestacion de servicios por un socio profesional, persona
fisica, a una entidad vinculada y se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la entidad sea una de las previstas en el articulo 108 de la Ley del Impuesto,
mas del 75 por ciento de sus ingresos del ejercicio procedan del desarrollo de actividades
profesionales, cuente con los medios materiales y humanos adecuados Yy el resultado del
ejercicio previo a la deduccion de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los
socios-profesionales por la prestacion de sus servicios sea positivo.

b) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-
profesionales por la prestacion de sus servicios a la entidad no sea inferior al 85 por ciento
del resultado previo a que se refiere la letra a).

c) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-
profesionales cumplan los siguientes requisitos:

1° Se determine en funcion de la contribucion efectuada por éstos a la buena
marcha de la sociedad, siendo necesario que consten por escrito los criterios cualitativos
y/o cuantitativos aplicables.

2° No sea inferior a dos veces el salario medio de los asalariados de la sociedad que
cumplan funciones analogas a las de los socios profesionales de la entidad. En ausencia de
estos Ultimos, la cuantia de las citadas retribuciones no podré ser inferior a dos veces el
salario medio anual del conjunto de contribuyentes previsto en el articulo 11 del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real
Decreto 439/2007, de 30 de marzo.
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El incumplimiento del requisito establecido en este nimero 2° en relacion con alguno de
los socios-profesionales, no impedira la aplicacion de lo previsto en este apartado a los
restantes socios-profesionales.

SECCION 22 REQUISITOS DE DEDUCIBILIDAD DE LAS OPERACIONES
VINCULADAS

Articulo 17. Requisitos de los acuerdos de reparto de costes suscritos entre personas o
entidades vinculadas.

A efectos de lo previsto en el apartado 6 del articulo 16 de la Ley del Impuesto, los
acuerdos de reparto de costes de bienes y servicios suscritos por el obligado tributario
deberan incluir la identificacion de las demds personas o entidades participantes, en los
términos previstos en la letra a) del apartado 1 del articulo 20 de este Reglamento, el
ambito de las actividades y proyectos especificos cubiertos por los acuerdos, su duracion,
criterios para cuantificar el reparto de los beneficios esperados entre los participes, la
forma de calculo de sus respectivas aportaciones, especificacion de las tareas y
responsabilidades de los participes, consecuencias de la adhesion o retirada de los
participes asi como cualquier otra disposicion que prevea adaptar los términos del acuerdo
para reflejar una modificacion de las circunstancias econémicas.

SECCION 32 OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION DE LAS OPERACIONES
VINCULADAS

Articulo 18. Obligacién de documentacién de las operaciones entre personas o entidades
vinculadas.

1. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 16.2 de la Ley del Impuesto, y para la
determinacion del valor de mercado de las operaciones entre personas o0 entidades
vinculadas, el obligado tributario debera aportar, a requerimiento de la Administracién
tributaria, la documentacion establecida en esta seccion, la cual deberd estar a disposicion
de la Administracion tributaria a partir de la finalizacion del plazo voluntario de
declaracion o liquidacion.

Dicha obligacion se establece sin perjuicio de la facultad de la Administracién tributaria de
solicitar aquella documentacion o informacion adicional que considere necesaria en el
ejercicio de sus funciones, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, y en su normativa de desarrollo.

2. La documentacion a que se refiere esta seccidon debera elaborarse teniendo en cuenta la
complejidad y volumen de las operaciones, de forma que permita a la Administracion
comprobar que la valoracién de las mismas se ha ajustado a lo previsto en el articulo 16 de
la Ley del Impuesto. En su preparacion, el obligado tributario podra utilizar aquella
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documentacién relevante de que disponga para otras finalidades. Dicha documentacion
estara formada por:

a)

b)

La documentacion relativa al grupo al que pertenezca el obligado tributario. Se
entiende por grupo, a estos efectos, el establecido en el apartado 3 del articulo 16
de la Ley del Impuesto, asi como el constituido por una entidad residente o no
residente y sus establecimientos permanentes en el extranjero o en territorio
espafol.

Tratandose de un grupo en los términos previstos en el apartado 3 del articulo 16 de
la Ley del Impuesto, la entidad dominante podra optar por preparar y conservar la
documentacion relativa a todo el grupo. Cuando la entidad dominante no sea
residente en territorio espafol, debera designar a una entidad del grupo residente en
territorio espafiol para conservar la documentacion.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entendera sin perjuicio del deber del obligado
tributario de aportar a requerimiento de la Administracion tributaria en plazo y de
forma veraz y completa la documentacion relativa al grupo al que pertenezca.

La documentacion del obligado tributario.

3. No serd exigible la documentacion prevista en esta Seccion en relacion con las
siguientes operaciones vinculadas:

a)

b)

c)

4. El

Las realizadas entre entidades que se integren en un mismo grupo de consolidacion
fiscal que haya optado por el régimen regulado en el capitulo VII del titulo VII de
la Ley del Impuesto.

A las realizadas con sus miembros por las agrupaciones de interés econémico de
acuerdo con lo previsto en la Ley 12/1991, de 29 de abril, de agrupaciones de
interés econdmico, y las uniones temporales de empresas, reguladas en la Ley
18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones
temporales de empresas y de sociedades de desarrollo industrial regional e inscritas
en el registro especial del Ministerio de Economia y Hacienda.

Las realizadas en el &mbito de ofertas publicas de venta o de ofertas publicas de
adquisicion de valores.

obligado tributario deberd incluir en las declaraciones que asi se prevea, la

informacidn relativa a sus operaciones vinculadas en los términos que se establezca por
Orden del Ministro de Economia y Hacienda

Articulo 19. Obligacion de documentacion del grupo al que pertenezca el obligado
tributario.

1. La documentacion relativa al grupo comprende la siguiente:
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a) Descripcion general de la estructura organizativa, juridica y operativa del grupo, asi
como cualquier cambio relevante en la misma.

b) Identificacion de las distintas entidades que, formando parte del grupo, realicen
operaciones vinculadas en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones
realizadas por el obligado tributario.

c) Descripcion general de la naturaleza, importes y flujos de las operaciones vinculadas
entre las entidades del grupo en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones
realizadas por el obligado tributario.

d) Descripcion general de las funciones ejercidas y de los riesgos asumidos por las
distintas entidades del grupo en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones
realizadas por el obligado tributario, incluyendo los cambios respecto del periodo
impositivo o de liquidacion anterior.

e) Una relacion de la titularidad de las patentes, marcas, nombres comerciales y demas
activos intangibles en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones realizadas
por el obligado tributario, asi como el importe de las contraprestaciones derivadas de su
utilizacion.

f) Una descripcion de la politica del grupo en materia de precios de transferencia que
incluya el método o métodos de fijacion de los precios adoptado por el grupo, que
justifique su adecuacion al principio de libre competencia.

g) Relacion de los acuerdos de reparto de costes y contratos de prestacion de servicios
entre entidades del grupo, en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones
realizadas por el obligado tributario.

h) Relacion de los acuerdos previos de valoracion o procedimientos amistosos celebrados o
en curso relativos a las entidades del grupo en cuanto afecten, directa o indirectamente, a
las operaciones realizadas por el obligado tributario.

i) La memoria del grupo o, en su defecto, informe anual equivalente.

2 Las obligaciones documentales previstas en el apartado anterior se referiran al periodo
impositivo o de liquidacién en el que el obligado tributario haya realizado operaciones
vinculadas con cualquier otra entidad del grupo, y seran exigibles para los grupos que no
cumplan con lo previsto en el articulo 108 de la Ley del Impuesto.

Cuando la documentacién elaborada para un periodo impositivo o de liquidacion continte
siendo valida en otros posteriores, no sera necesaria la elaboracion de nueva
documentacién, sin perjuicio de que deban efectuarse las adaptaciones que fueran
necesarias.
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3. A efectos de lo dispuesto en el articulo 16.10 de la Ley del Impuesto constituyen
distintos conjuntos de datos las informaciones a que se refieren cada una de las letras a), c),
d), f) e i) del apartado 1 de este articulo. A estos mismos efectos, tendré la consideracion
de dato la informacion relativa a cada una de las personas, entidades o importes
mencionados las letras b) y e) de dicho apartado. También tendra la consideracion de dato
cada uno de los acuerdos de reparto de costes, contratos de prestacion de servicios,
acuerdos previos de valoracion y procedimientos amistosos a los que se refieren las letras

9) yh).

Articulo 20. Obligacion de documentacion del obligado tributario.

1. La documentacion especifica del obligado tributario debera comprender:

a) Nombre y apellidos o razén social o denominacién completa, domicilio fiscal y nimero
de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o entidades con las que se
realice la operacién, asi como descripcion detallada de su naturaleza, caracteristicas e
importe.

Asimismo, cuando se trate de operaciones realizadas con personas o entidades residentes
en paises o territorios considerados como paraisos fiscales, debera identificarse a las
personas que, en nombre de dichas personas o entidades, hayan intervenido en la operacién
y, en caso de que se trate de operaciones con entidades, la identificacion de los
administradores de las mismas.

b) Andlisis de comparabilidad en los términos descritos en el articulo 16.2 de este
Reglamento.

¢) Una explicacion relativa a la seleccion del método de valoracién elegido, incluyendo
una descripcion de las razones que justificaron la eleccion del mismo, asi como su forma
de aplicacion, y la especificacion del valor o intervalo de valores derivados del mismo.

d) Criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjuntamente en favor
de varias personas o entidades vinculadas, asi como los correspondientes acuerdos, si los
hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que se refiere el articulo 17 de este Reglamento.

e) Cualquier otra informacion relevante de la que haya dispuesto el obligado tributario para
determinar la valoracion de sus operaciones vinculadas, asi como los pactos parasociales
suscritos con otros socios.

2. Las obligaciones documentales previstas en el apartado anterior se referiran al periodo

impositivo o de liquidacion en el que el obligado tributario haya realizado la operacion
vinculada.
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Cuando la documentacion elaborada para un periodo impositivo o de liquidacion continde
siendo vélida en otros posteriores, no sera necesaria la elaboracion de nueva
documentacién, sin perjuicio de que deban efectuarse las adaptaciones que fueran
necesarias.

3. Las obligaciones documentales previstas en el apartado 1 anterior seran exigibles en su
totalidad, salvo cuando una de las partes que intervenga en la operacion sea una de las
entidades a que se refiere el articulo 108 de la Ley del Impuesto o una persona fisica y no
se trate de operaciones realizadas con personas o entidades residentes en paises o
territorios considerados como paraisos fiscales, en cuyo caso las obligaciones especificas
de documentacién de los obligados tributarios comprenderan:

a) Las previstas en las letras a), b), ¢) y e) del apartado 1 cuando se trate de operaciones
realizadas por contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas a los que
resulte de aplicacion el régimen de estimacion objetiva con sociedades en las que aquellos
0 sus conyuges, ascendientes o descendientes, de forma individual o conjuntamente entre
todos ellos, tengan un porcentaje igual o superior al 25 por 100 del capital social o de los
fondos propios.

b) Las previstas en las letras a) y €) del apartado 1, asi como las magnitudes, porcentajes,
ratios, tipos de interés aplicables a los descuentos de flujos, expectativas y demas valores
empleados en la determinacion del valor cuando la operacion consista en la transmision de
negocios o valores o participaciones representativos de la participacion en los fondos
propios de cualquier tipo de entidades no admitidos a negociacion en alguno de los
mercados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE.

c) Las previstas en las letras a), ¢) y ) del apartado 1 en los supuestos de transmision de
inmuebles o de operaciones sobre intangibles.

d) La prevista en la letra a) del apartado 1, asi como la justificacion del cumplimiento de
los requisitos establecidos en el articulo 16.6 de este Reglamento cuando se trate de las
prestaciones de servicios profesionales a las que les resulte de aplicacion lo previsto en el
citado articulo.

e) Las previstas en las letras a) y €) del apartado 1, asi como la identificacion del método
de valoracion utilizado y el intervalo de valores derivados del mismo, en el resto de los
casos.

4. En relacién con cada operacion o conjunto de operaciones, cuando éstas se encuentren
estrechamente ligadas entre si 0 hayan sido realizadas de forma continua por el obligado
tributario, y a efectos de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 16.10 de la Ley del
Impuesto, constituyen distintos conjuntos de datos las informaciones a que se refieren cada
una de las letras b), c), d) y e) del apartado 1 y las descritas en las letras b), d) y e) del
apartado 3. A estos mismos efectos, tendra la consideracion de dato la informacion relativa
a cada una de las personas o entidades a que se refiere la letra a) del apartado 1.
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SECCION 43 COMPROBACION DEL VALOR NORMAL DE MERCADO DE LAS
OPERACIONES VINCULADAS

Articulo 21. Comprobacion del valor normal de mercado de las operaciones vinculadas.

1. Cuando la correccion valorativa no sea el objeto Unico de la regularizacion que proceda
practicar en el procedimiento de inspeccién en el que se lleve a cabo, la propuesta de
liquidacion que derive de la misma se documentara en un acta distinta de las que deban
formalizarse por los demés elementos de la obligacion tributaria. En dicha acta se
justificara la determinacion del valor normal de mercado conforme a alguno de los
métodos previstos en el apartado 4 del articulo 16 de la Ley del Impuesto y se sefialaran
adecuadamente los motivos que determinan la correccion de la valoracién efectuada por el
obligado. La liquidacion derivada de este acta tendra caracter provisional de acuerdo con lo
establecido en el articulo 101.4.b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.

2. Si el obligado tributario interpone recurso o reclamacion contra la liquidacion
provisional practicada como consecuencia de la correccion valorativa, se notificara dicha
liquidacion y la existencia del procedimiento revisor a las deméas personas o entidades
vinculadas afectadas al objeto de que puedan personarse en el procedimiento, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 223.3 y 232.3 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

Transcurridos los plazos oportunos sin que el obligado tributario haya interpuesto recurso o
reclamacion, se notificard la liquidacion provisional practicada a las demas personas o
entidades vinculadas afectadas para que aquellas que lo deseen puedan optar de forma
conjunta por interponer el oportuno recurso de reposicién o reclamacion econémico-
administrativa. Si, por no existir acuerdo entre las distintas partes o entidades vinculadas se
simultanearan ambas vias de revision, se tramitara el recurso o reclamacion presentado en
primer lugar y se declarara inadmisible el segundo o ulterior.

3. Cuando para la aplicacion de los métodos previstos en el apartado 4 del articulo 16 de la
Ley del Impuesto haya sido necesario comprobar el valor de bienes o derechos por alguno
de los medios establecidos en el articulo 57.1 de la Ley General Tributaria, el obligado
tributario podra promover la tasacion pericial contradictoria para corregir el valor
comprobado de dicho bien o derecho. Si el obligado tributario promueve la tasacion
pericial contradictoria, el érgano competente notificara al obligado tributario y a las demas
personas o entidades vinculadas afectadas el informe emitido por un perito de la
Administracion, concediéndoles un plazo de 15 dias para que puedan proceder al
nombramiento de comun acuerdo de un perito, que deberd tener titulo adecuado a la
naturaleza de los bienes o derechos a valorar, tramitandose el procedimiento de tasacion
pericial contradictoria conforme a lo dispuesto en el articulo 135 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.

Una vez finalizado el procedimiento de tasacion pericial contradictoria, se procedera
conforme a lo sefialado en el apartado 2 anterior, en cuanto a los posibles recursos o
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reclamaciones a interponer contra la liquidacion provisional derivada del valor resultante
de la tasacion.

Cuando conforme a lo dispuesto en este apartado sea posible promover el procedimiento
de tasacion pericial contradictoria y hayan transcurrido los plazos oportunos sin que el
obligado tributario haya promovido dicha tasacién o interpuesto recurso o reclamacion, la
liquidacion provisional practicada se notificara a las demdas personas o entidades
vinculadas afectadas para que aquellas que lo deseen puedan optar de forma conjunta por
promover la tasacién pericial contradictoria o interponer el oportuno recurso o
reclamacion. Si, por no existir acuerdo entre las distintas partes o entidades vinculadas la
solicitud de tasacion pericial contradictoria se simultaneara con un recurso o reclamacion,
se sustanciard aquélla en primer lugar, a efectos de determinar el valor a que se refiere el
articulo 16.1.2° de la Ley del Impuesto. La presentacion de la solicitud de tasacion pericial
contradictoria surtira efectos suspensivos conforme a lo dispuesto en el articulo 135.1 de la
Ley General Tributaria y determinara la inadmision de los recursos y reclamaciones que se
hubieran podido simultanear con dicha tasacion pericial contradictoria.

Una vez finalizado el procedimiento de tasacion pericial contradictoria a que se refiere el
parrafo anterior, las partes o entidades vinculadas podran optar de forma conjunta en los
términos previstos en el apartado 2 anterior, por interponer recurso de reposicion o
reclamacion econdémico-administrativa contra la liquidacién provisional derivada del valor
resultante de la tasacion.

4. Una vez que la liquidacion practicada al obligado tributario haya adquirido firmeza, la
Administracién tributaria regularizara la situacion tributaria de las demas personas o
entidades vinculadas conforme al valor comprobado y firme, reconociendo, en su caso, los
correspondientes intereses de demora. Esta regularizacion se realizara mediante la
practica de una liquidacién correspondiente al ultimo periodo impositivo cuyo plazo de
declaracion e ingreso hubiera finalizado en el momento en que se produzca tal firmeza.
Tratandose de impuestos en los que no exista periodo impositivo, dicha regularizacion se
realizara mediante la préactica de una liquidacion correspondiente al momento en que se
produzca la firmeza de la liquidacion practicada al obligado tributario.

En esta liquidacién se tendran en cuenta los efectos correspondientes al valor comprobado
y firme respecto de todos y cada uno de los periodos impositivos afectados por la
correccion valorativa llevada a cabo por la Administracién tributaria e incluird, en su caso,
los correspondientes intereses de demora calculados desde la finalizacion del plazo
establecido para la presentacion de la autoliquidacion o desde la fecha de la presentacion
fuera de plazo de la autoliquidacion si la regularizacion da lugar a una devolucion de cada
uno de los ejercicios en los que la operacion vinculada haya producido efectos, hasta la
fecha en que se practica la liquidacion correspondiente al ejercicio en que el valor
comprobado de dicha operacion es eficaz frente a las demas personas o entidades
vinculadas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 16.9.3° de la Ley del Impuesto y en
el parrafo anterior.

Los obligados tributarios deberan, asimismo, aplicar el valor comprobado en las
declaraciones de los periodos impositivos siguientes a aquél al que se refiera la
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regularizacion administrativa cuando la operacién vinculada produzca efectos en los
mismos.

Para la practica de la liquidacion anterior, los 6rganos de inspeccion podran ejercer las
facultades previstas en el articulo 142 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, y realizar las actuaciones de obtencién de informacion que consideren
necesarias.

5. El procedimiento regulado en este articulo no se aplicara a las personas o entidades
afectadas por la correccion valorativa que no sean residentes en territorio espafiol o
establecimientos permanentes situados en el mismo, de acuerdo con lo dispuesto en el
namero 4° del apartado 9 del articulo 16 de la Ley.

Las personas o entidades afectadas no residentes en territorio espariol, salvo que se trate de
establecimientos permanentes radicados en el mismo, que puedan invocar un tratado o
convenio que haya pasado a formar parte del ordenamiento interno, deberan acudir al
procedimiento amistoso o al procedimiento arbitral para eliminar la posible doble
imposicion generada por la correccion valorativa, de acuerdo con lo dispuesto en el
numero 5° del apartado 9 del articulo 16 de la Ley.

SECCION 52 AJUSTE SECUNDARIO

Articulo 21 bis. Diferencias entre el valor convenido y el valor normal de mercado de las
operaciones vinculadas.

1. En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor normal 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.

2. En particular, en los supuestos en los que la vinculacion 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 diferencia que se
corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad se considerard como
retribucion de fondos propios para la entidad, y como participacion en beneficios de
entidades para el socio.

La parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje de participacion en la
entidad, para la entidad tendra la consideracion de retribucion de los fondos propios, y para
el socio o participe de utilidad percibida de una entidad por la condicién de socio,
accionista, asociado o participe de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1.d) de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
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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 tendrd la consideracion de
aportacion del socio o participe a los fondos propios de la entidad, y aumentara el valor de
adquisicién de la participacion del socio o 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 trate 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 no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo.

3. La calificacion de la renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el valor normal de
mercado Yy 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.

SECCION 62 OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION DE LAS OPERACIONES
CON PERSONAS O ENTIDADES NO VINCULADAS RESIDENTES EN PARAISOS
FISCALES

Articulo 21 ter. Obligacion de documentacién de las operaciones con personas o entidades
no vinculadas residentes en paraisos fiscales.

1. A efectos de lo previsto en el articulo 17.2 de la Ley del Impuesto, quienes realicen
operaciones con personas o entidades residentes en paises o territorios considerados como
paraisos fiscales, que no tengan la consideracion de personas o entidades vinculadas en los
términos previstos en el articulo 16 de la Ley del Impuesto, estaran sujetos a las siguientes
obligaciones de documentacion:

a) Nombre y apellidos o razon social o denominacion completa, domicilio fiscal y nimero
de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o entidades con las que se
realice la operacion, asi como descripcion detallada de su naturaleza, caracteristicas e
importe.

Asimismo, debera identificarse a las personas que, en nombre de dichas personas o
entidades, hayan intervenido en la operacion y, en caso de que se trate de operaciones con
entidades, la identificacion de los administradores de las mismas.

b) Andlisis de comparabilidad en los términos descritos en el articulo 16.2 de este
Reglamento.
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¢) Una explicacion relativa a la seleccion del método de valoracién elegido, incluyendo
una descripcion de las razones que justificaron la eleccion del mismo, asi como su forma
de aplicacion, y la especificacion del valor o intervalo de valores derivados del mismo.

d) Criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjuntamente en favor
de varias personas o0 entidades residentes en paraisos fiscales, asi como los
correspondientes acuerdos, si los hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que se refiere
el articulo 17 de este Reglamento.

e) Cualquier otra informacion de que haya dispuesto el obligado tributario para determinar
la valoracion de sus operaciones.

2. No seran exigibles las obligaciones de documentacion previstas en el apartado anterior
respecto de servicios y compraventas internacionales de mercancias, incluidas las
comisiones de mediacion en éstas, asi como los gastos accesorios y conexos, cuando se
cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el obligado tributario pruebe que la realizacion de la operacién a través de un
pais o territorio considerado como paraiso fiscal responde a la existencia de motivos
econdmicos validos.

b) Que obligado tributario realice operaciones equiparables con personas o entidades no
vinculadas que no residan en paises o territorios considerados como paraisos fiscales y
acredite que el valor convenido de la operacion se corresponde con el valor convenido en
dichas operaciones equiparables, una vez efectuadas, en su caso, las correcciones
necesarias.

3. En relacién con cada operacion o conjunto de operaciones, cuando éstas se encuentren
estrechamente ligadas entre si 0 hayan sido realizadas de forma continua por el obligado
tributario, a que se refiere el apartado 1 y a efectos de la aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 16.10 de la Ley del Impuesto, constituyen distintos conjuntos de datos las
informaciones a que se refieren cada una de las letras b), ¢), d) y ) del apartado 1. A estos
mismos efectos, tendré la consideracion de dato la informacion relativa a cada una de las
personas o entidades a que se refiere la letra a) del apartado 1.»
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