lidades. En esta linea, Segalés Fidalgo, en la obra
antes resefiada, argumenta que ello se desprende
del articulo 43 de la LC, precepto que establece que
«en el ejercicio de las facultades de administracion y
disposicion sobre la masa activa, se atenderd a su con-
servacion del modo mds conveniente para los intereses
del concurso».

Sin embargo, la tesis contraria cuenta con un
mayor respaldo doctrinal y jurisprudencial. Cabe
citar, en este sentido, la conocida sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 12 de
septiembre de 2006 que, con numMerosos argumen-
tos, confirma la validez de establecer indemniza-
ciones superiores (en ese supuesto el acuerdo por
el que concluyo el periodo de consultas fijo una
indemnizacion de 33 dias de salario por afio de ser-
vicio con un maximo de 27 mensualidades). En la
misma linea se han pronunciado el auto del juzga-
do de lo mercantil num. 1 de Bilbao de 8 de mayo
de 2008; el auto del juzgado de lo mercantil de
Vitoria de 19 de diciembre de 2005 o, el tantas
veces citado auto del juzgado de lo mercantil num. 1
de Cadiz de 30 de julio de 2007 (si bien es cierto
que éste ultimo convalida el acuerdo de 45 dias de
salario por ano de servicio mas un posible comple-
mento lineal, teniendo en cuenta que los fondos los
aportaria el socio tnico de la concursada, sin afec-
tar a la masa activa del concurso).

Desde el punto de vista doctrinal, cabe citar, entre
otros, al magistrado del juzgado de lo mercantil
num. 1 de Bilbao, Edmundo Rodriguez Achutegui
(«Sobre el peculiar régimen indemnizatorio en los
expedientes del art. 64 de la Ley Concursaly,
comentario 10/2005 del Repertorio de Jurispruden-
cia, Ed. Aranzadi), a Jesus Mercader Ugina y M.*
Teresa Alameda en la obra antes citada (quienes
consideran decisivo el hecho de que el limite de 20
dias de salario por afio de servicio, con un maximo
de 12 mensualidades, que se incluia en el Proyecto
de Ley Concursal de 2002 fuera posteriormente
suprimido sin aparecer en la version publicada de la
LC), o, de nuevo, a Angel Blasco. Este tltimo afirma
que «no cabe otra solucion que admitir la posibilidad de
que en el acuerdo de consultas se pacten indemnizacio-
nes superiores a las legales, precisamente porque quien
las pacta es la administracion concursal que representa
los intereses generales del concurso, entre ellos los de los
acreedores. Sostener lo contrario implicaria, en mi opi-
nion, desnaturalizar, via interpretativa, la naturaleza y
contenido de las propias consultas. Cuestion distinta
seria que la Ley hubiese puesto limites, pero hay que
reconocer que no lo ha hecho.

FORO DE ACTUALIDAD

Cabe senalar, para finalizar, que las diversas dudas
que aun puedan existir sobre la extincion colectiva
de contratos de trabajo en el marco de la LC, debe-
rian encontrar respuesta en una ponderada y razo-
nable conjugacion de los diversos intereses que
confluyen en las complejas situaciones de insolven-
cia empresarial.

JUAN REYES HERREROS (*)

EL AJUSTE SECUNDARIO EN LAS OPERACIONES
VINCULADAS

Introduccion

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencion del fraude fiscal modifico la
regulacion de las operaciones vinculadas contenida
en el articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades («LIS») con efectos para los periodos imposi-
tivos iniciados a partir de 1 de diciembre de 2006.

La anterior regulacion del articulo 16 de la LIS esta-
blecia que la Administracion tributaria podia valo-
rar, dentro del periodo de prescripcion, por su valor
normal de mercado, las operaciones efectuadas
entre personas o entidades vinculadas cuando la
valoracion convenida hubiera determinado, consi-
derando el conjunto de las personas o entidades
vinculadas, una tributaciéon en Espana inferior a la
que hubiera correspondido por aplicacion del valor
normal de mercado o un diferimiento de dicha tri-
butacion.

La actual redaccion del articulo 16.1.1° de la LIS,
aprobada por la Ley 36/2000, establece que las
operaciones efectuadas entre personas o entidades
vinculadas se valoraran por su valor normal de
mercado.

En consecuencia, el régimen de las operaciones vincu-
ladas previsto en el articulo 16.1.1°. de la LIS pasa
de ser una «potestad valorativa» de la Administra-
cion tributaria, ejercitable tinicamente cuando se
producia una menor tributacion en Espana o un
diferimiento de esa tributacion, a configurarse aho-
ra como una verdadera norma de valoracion, de
aplicacion obligatoria para el sujeto pasivo.

(*) Abogado del Area de Derecho Fiscal y Laboral de Uria
Menéndez (Barcelona).
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Asimismo, la Ley 36/2006, introdujo en el apartado
8 del articulo 16 de la LIS el denominado ajuste
secundario que surge como consecuencia de la cali-
ficacion de la renta que se pone de manifiesto cuan-
do existe una diferencia entre el valor convenido y
el valor normal de mercado en una operacion reali-
zada entre partes vinculadas.

Asi, con efectos para los periodos impositivos inicia-
dos a partir del 1 de diciembre de 2006, el articulo
16.8 de la LIS establece que en aquellas operaciones
en las cuales el valor convenido sea distinto del valor
normal de mercado, la diferencia entre ambos valo-
res tendra para las personas o entidades vinculadas
el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza
de las rentas puestas de manifiesto como consecuen-
cia de la existencia de dicha diferencia.

La regulacion del ajuste secundario constituye una
de las modificaciones mas significativas introduci-
das por la Ley 36/2006 en materia de operaciones
vinculadas y la que mayores dudas interpretativas
esta generando en la practica.

El objeto de estos comentarios no es otro que apun-
tar muy brevemente algunas de las dudas que gene-
ra la actual regulacion del ajuste secundario y que
tanto debate estan suscitando en la actualidad.

La OCDE ya puso de manifiesto las dificultades que
genera la aplicacion del ajuste secundario en sus
Directrices sobre precios de transferencia para
empresas multinacionales y Administraciones fisca-
les de 1995 (parrafo 4.72), directrices a cuya luz se
debe interpretar la normativa esparnola sobre opera-
ciones vinculadas. Consciente de la dificultad técni-
ca que implica la aplicacion de este ajuste, el Comi-
té de Asuntos Fiscales de la OCDE esta estudiando
la cuestion del ajuste secundario con el objeto de
establecer directrices adicionales sobre la materia
para contribuyentes y administraciones fiscales
(parrafo 4.77).

Tratamiento contable de las operaciones
realizadas entre empresas vinculadas

La norma de registro y valoracion 21%.1. del Plan
General Contable aprobado por el Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre («PGC 2007»),
relativa a operaciones entre empresas del grupo,
establece que, con caracter general, los elementos
objeto de la transaccion se contabilizaran en el
momento inicial por su valor razonable. En su caso,
si el precio acordado en una operacion difiriese de
su valor razonable la diferencia debera registrarse
atendiendo a la realidad economica de la operacion.

Como antecedente de la norma de registro y valora-
cion 21° del PGC 2007, encontramos la modifica-
cion del articulo 34 del Codigo de Comercio, ope-
rada por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma'y
adaptacion de la legislacion mercantil en materia
contable para su armonizacion internacional con
base en la normativa de la Unién Europea, el cual
establece en su apartado 2 que en la contabilizacion
de las operaciones se atendera a su realidad econo-
mica y no s6lo a su forma juridica.

Tratamiento fiscal de las operaciones vinculadas

Segun la exposicion de motivos de la Ley 36/2006,
uno de los objetivos de la reforma del régimen de
las operaciones vinculadas es recoger el mismo cri-
terio de valoracion que el establecido en el ambito
contable.

Asi, el articulo 16.1.1° de la LIS establece que las
operaciones efectuadas entre personas o entidades
vinculadas se valoraran por su valor normal de
mercado. Se entendera por valor normal de merca-
do aquel que se habria acordado por personas o
entidades independientes en condiciones de libre
competencia. Asimismo, el articulo 16.1.2° de la
LIS dispone que la Administracion tributaria podra
comprobar que las operaciones realizadas entre
personas o entidades vinculadas se han valorado
por su valor normal de mercado y efectuara, en su
caso, las correcciones valorativas que procedan res-
pecto de las operaciones sujetas a este impuesto, al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o
al Impuesto sobre la Renta de No Residentes que
no hubieran sido valoradas por su valor normal de
mercado.

En principio, la valoracion a efectos contables de
una operacion realizada entre entidades vinculadas
por su valor razonable deberia cumplir con la nor-
ma fiscal de valoracion a valor normal de mercado.

Sin embargo, dado que el concepto contable de
valor razonable y el concepto fiscal de valor normal
de mercado no son idénticos, en aquellos supuestos
en que valor razonable y valor de mercado no coin-
cidan, se suscita la duda respecto de quién puede
efectuar la correccion valorativa a los efectos de
aplicar la norma fiscal de valoracion a mercado.

La doctrina administrativa se encuentra dividida en
este punto, y se ha suscitado un gran debate sobre
esta cuestion. Parte de la doctrina entiende que la
valoracion por el valor de mercado debe constar
necesariamente en la contabilidad y que, por tanto,
no cabe practicar ningun ajuste al resultado conta-



ble para calcular la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades.

Otra parte de la doctrina entiende que en caso de
que dichos valores no coincidan, cabria practicar un
ajuste al resultado contable para calcular la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades.

La Direccion General de Tributos se ha pronuncia-
do sobre esta cuestion en la consulta vinculante
V0249-08 de 7 de febrero de 2008, en un supuesto
de préstamo sin interés concedido a una entidad
por otra sociedad que participaba directa e indirec-
tamente en el 100% del capital social de la sociedad
prestataria, perteneciendo ambas sociedades al mis-
mo grupo de consolidacion fiscal.

En el caso objeto de la consulta la Direccion Gene-
ral de Tributos entiende que, aun cuando no se
acuerde ningun tipo de retribucion en la opera-
cion de préstamo, existe la obligacion contable de
registrar un ingreso y un gasto financiero asociado
a la operacion segun su valor razonable, registran-
do la diferencia segun la realidad economica del
desplazamiento patrimonial que esta operacion
produce.

Segun la Direccion General de Tributos, a efectos
fiscales, el articulo 16 de la LIS establece que las
operaciones efectuadas entre personas o entidades
vinculadas se valoraran por su valor normal de mer-
cado v, por tanto, de aplicar correctamente la nor-
mativa contable, el resultado contable de las empre-
sas afectadas por la operacion incorporara los
ingresos y los gastos por el valor normal de merca-
do de la operacion y, entonces, ese resultado cum-
pliria con el criterio de valoracion fiscal establecido
en el articulo 16 de la LIS.

La postura de la Direccion General de Tributos
parece inspirarse en la exposicion de motivos de la
Ley 36/2006, que afirma que el precio de adquisi-
cién por el cual han de registrarse contablemente
las operaciones vinculadas debe corresponderse
con el importe que seria acordado por personas o
entidades independientes en condiciones de libre
competencia, entendiendo por el mismo el valor de
mercado, si existe un mercado representativo o, en
su defecto, el derivado de aplicar determinados
modelos y técnicas de general aceptacion y en
armonia con el principio de prudencia.

Ajuste secundario

Como ya se ha mencionado, el articulo 16.8 de la
LIS establece que en aquellas operaciones en las que
el valor convenido sea distinto del valor normal de

FORO DE ACTUALIDAD

mercado, la diferencia entre ambos valores tendra
para las personas o entidades vinculadas el trata-
miento fiscal que corresponda a la naturaleza de las
rentas puestas de manifiesto como consecuencia de
la existencia de dicha diferencia. En particular, en
los supuestos en los que la vinculacion se defina
en funcion de la relacion socios o participes-enti-
dad, la diferencia tendra, en la proporcion que
corresponda al porcentaje de participacion en la
entidad, la consideracion de participacion en bene-
ficios de entidades si la diferencia fuese a favor del
socio o participe, o, con caracter general, de aporta-
ciones del socio o participe a los fondos de la enti-
dad si la diferencia fuese a favor de la entidad.

La regulacion del ajuste secundario prevista en el
articulo 16.8 de la LIS no indica el procedimiento
que se debe seguir para practicar este ajuste
(cuando, como y quién debe practicarlo), lo que
genera, por tanto, muchas dudas sobre su aplica-
cion practica.

El desarrollo reglamentario de la Ley 36/2006, de
29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, debia aclarar la regulacion del
ajuste secundario asi como el procedimiento a
seguir para su aplicacion.

Sin embargo, el largamente esperado Real Decreto
1793/2008, de 3 de noviembre, de desarrollo regla-
mentario de la Ley 36/2006 (su aprobacion se pro-
duce casi a los dos afios de la modificacion del ar-
ticulo 16 de la LIS), por el que se modifica el
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, apro-
bado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio
(«RIS»), no aclara las dudas interpretativas que
genera la regulacion del ajuste secundario.

El articulo 21 bis del RIS, segtn la nueva redaccion
aprobada por el Real Decreto 1793/2008, establece
que en los supuestos en los que la vinculacion se
defina en funcion 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:

— Laparte 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 benefi-
cios 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 tendrd la consideracion de retri-
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bucion de fondos propios, y para el socio o par-
ticipe de utilidad percibida de una entidad por
la condicion de socio, accionista, asociado o par-
ticipe de acuerdo con lo previsto en el articulo
25.1d) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembren.

La norma no regula en este supuesto si procede la
aplicacion de la deduccion para evitar la doble
imposicion de dividendos en caso de que el socio
sea una persona juridica o, en su caso, la exencion
por dividendos distribuidos a la matriz residente en
otro Estado miembro de la Union Europea. Tampo-
co regula la norma si procede o no practicar reten-
cion o ingreso a cuenta.

«b) Cuando la diferencia fuese a favor de la entidad

— Laparte de la diferencia que se corresponda con
el porcentaje de participacion en la misma ten-
dra la consideracion de aportacion del socio o
participe a los fondos propios de la entidad, y
aumentard el valor de adquisicion de la partici-
pacion 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 enti-
dad, y de liberalidad para el socio o participe.
Cuando se trate de contribuyentes por el
Impuesto sobre la Renta de No Residentes sin
establecimiento permanente, la renta se consi-
derard como ganancia patrimonial de acuerdo
con lo previsto en el articulo 13.2.1) 4° del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de No Residentes, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzon.

Respecto de la obligacion de retener o ingresar a
cuenta, se ha introducido en el RIS, en el Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y en el Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes una prevision en virtud de
la cual cuando la obligacion de retener o ingresar a
cuenta tenga su origen en el ajuste secundario,
constituira la base de la retencion la diferencia entre
el valor convenido y el valor de mercado.

Como puede observarse de la regulacion anterior, la
norma no regula el procedimiento que se debe
seguir para aplicar el ajuste secundario ni quién
puede aplicarlo.

Tampoco regula el tratamiento concreto que se
debe aplicar a aquellas operaciones vinculadas dis-
tintas de las que se derivan de la relacion directa
socio o participe-entidad y que son muy frecuen-
tes en la practica como, por ejemplo, las operacio-

nes entre una sociedad y su administrador o con-
sejero que no tenga la condicion de socio, opera-
ciones entre una sociedad y los familiares de un
socio, operaciones entre dos sociedades de un mis-
mo grupo entre las que no existe una relacion
directa socio-sociedad (sociedades hermanas, por
ejemplo). La aplicacion del ajuste secundario a
este tipo de operaciones genera multiples dudas
interpretativas.

Por altimo, cabe destacar que el ajuste secundario
se configura en la LIS como una presuncion iuris
et de iure de aplicacion automatica en aquellas
operaciones en las cuales el valor convenido sea
distinto del valor normal de mercado. Sin embar-
go, el apartado 3 del articulo 21 bis del RIS flexi-
biliza la aplicacion automatica del ajuste secunda-
rio, permitiendo una calificacion distinta de la
renta puesta de manifiesto por la diferencia entre
el valor normal de mercado y el valor convenido
cuando se acredite una causa diferente a las
expresamente previstas en la norma reglamenta-
ria. El problema que se plantea en este punto es
basicamente un problema de prueba ante la
Administracion tributaria de una causa distinta a
las previstas en la norma.

A'laluz de todo lo anterior, cabe concluir que el tan
esperado desarrollo reglamentario del ajuste secun-
dario contenido en el articulo 21 bis del RIS, segtin
la nueva redaccion aprobada por el Real Decreto
1793/2008, de 3 de noviembre, por el que se modi-
fica el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades,
no ha clarificado nada la regulacion del ajuste
secundario. Se mantiene abierto, por tanto, el deba-
te que habia suscitado la regulacion del ajuste
secundario introducida en el articulo 16 de la LIS
por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medi-
das para la prevencion del fraude fiscal.

A pesar de que la regulacion del ajuste secundario
resulta de aplicacion para los periodos impositivos
iniciados a partir del 1 de diciembre de 2006, debe-
remos esperar a que vaya evolucionando esta cues-
tion para ir aclarando todas las dudas que se plante-
any que a fecha de hoy no estan resueltas.

ELENA MORALES SANCHEZ (*)

(*) Abogada del Area de Fiscal y Laboral de Uria Menéndez
(Barcelona).



