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Capitulo 11

El ajuste correlativo

SUMARIO: 1. LA TRADICIONAL CONFUSION TERMINOLOGICA EN
TORNO A LA NOCION DE «AJUSTES» POR OPERACIONES
VINCULADAS. 1.1. La posible naturaleza valorativa o transaccio-
nal del ajuste primario y sus consecuencias sobre el ajuste correlativo.
1.2. Los denominados «ajustes compensatorios» como alternativa al ajus-
te primario. 1.2.1. La errénea concepcién de los «ajustes compen-
satorios» como ajustes exclusivamente extracontables. 1.2.2. Los
ajustes compensatorios como exigencia del enfoque ex post en
precios de transferencia. 1.3. El ajuste secundario. 1.3.1. El ajuste
secundario como institucién compatible con el ajuste correlativo.
1.3.2. Ajustes transaccionales y secundarios como figuras recali-
ficadoras con distintos &mbitos de aplicacion. 2. LOS AJUSTES
CORRELATIVOS: CONCEPTO Y CLASIFICACION. 2.1. Segiin
su dmbito territorial: Ajustes correlativos internos e internacionales.
2.2. Segiin el procedimiento seguido para su prdctica: Ajustes correlati-
vos unilaterales y negociados. 2.3. Segiin su signo: Ajustes correlativos
positivos y negativos. 2.4. Segiin su cuantia: Ajustes correlativos totales
y parciales. 2.5. Segiin las personas o entidades afectadas: Ajustes corre-
lativos unipersonales y pluripersonales.

1. LA TRADICIONAL CONFUSION TERMINOLOGICA EN TORNO
A LA NOCION DE «AJUSTES» POR OPERACIONES
VINCULADAS

Aligual que sucede con cualquier institucién juridica, acometer el estu-
dio de los ajustes correlativos exige partir de su conceptualizacion. En este
sentido, conviene comenzar destacando la importante confusion termino-
l6gica que, tradicionalmente, ha existido en torno a la nocién de «ajustes»

75
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EL AJUSTE CORRELATIVO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

por operaciones vinculadas. Como tendremos ocasién de demostrar, tal
confusién encontraba a menudo su origen en la gran interrelacién existente
entre las diversas categorias de ajustes.

Afortunadamente, la doctrina parece haber ido disipando gran parte
de las dudas al respecto y, en la actualidad, existe un enorme consenso en
torno a la consideracion de los ajustes primario, correlativo y secundario
como instituciones compatibles entre si y derivadas de la aplicacién del
principio de plena competencia'. Sin embargo, subsiste atin, en ocasio-
nes, el empleo de la expresion «bilateral» para designar, de forma omni-
comprensiva, a los ajustes primario y correlativo?. En nuestra opinién, tal
expresion resulta desafortunada, por cuanto induce a confusion sobre el
caracter eventualmente contingente de este tltimo ajuste. En efecto, reali-
zado un ajuste primario por la Administracién tributaria de un determina-
do Estado, es posible que esta tdltima se vea imposibilitada para practicar
el ajuste correlativo si la entidad potencialmente destinataria del mismo es
residente en otra jurisdiccién fiscal.

1. Asilo entienden, entre otros, GARCIA PRATS, A. «Articulo 9 MC OCDE. Empresas aso-
ciadas». Cit. pag. 542. GONZALEZ CARCEDO, J. «Ajustes secundarios» en CARMONA
FERNANDEZ, N. (Dir.). Nuevo Régimen fiscal de las operaciones vinculadas. Valoracion,
documentacion y supuestos pricticos. Wolters Kluwer. Madrid, 2016. SANZ GADEA, E.
«Relaciones entre normas contables y fiscales concernientes a operaciones vinculadas»
en CORDON EZQUERRO, T. (Di.). Fiscalidad de los Precios de Transferencia (Operaciones
vinculadas). Centro de Estudios Financieros. Madrid, 2016. Pag. 325. También, a nivel
internacional, vid. BLAIR, D. B. Transfer Pricing: Answer Book. Practising Law Institute.
New York, 2018. Pags. 18.3-18.4. PETRUZZI, R.; COTTANI, G.; SOLLUND, S. y
PRASANNA, S. «Introduction to Transfer Pricing» en PETRUZZI, R.; COTTANI, G. y
LANG, M. Fundamentals of Transfer Pricing: General topics and specific transactions. Wolters
Kluwer. The Netherlands, 2021. Pags. 31-33. PETERSON, S. y HOMER, F. M. Secondary
adjustments and related aspects of transfer pricing corrections. Proceedings of a seminar held
in Toronto, Canada, in 1994 during the 48th Congress of the International Fiscal Association.
Kluwer Law International. The Netherlands, 1996. Pags. 14-17.

2. FERRER VIDAL, D. pone también de manifiesto cierta «confusién de nomenclatura entre
el ajuste primario y el bilateral», en tanto que «algunos autores mencionan el ajuste bilateral
como aquel que se efecttia en las dos personas o entidades intervinientes». Vid. en Las opera-
ciones vinculadas: El ajuste secundario. Thomson Reuters Aranzadi. Navarra, 2015. Pags.
44-45. Igualmente, vid. GARCIA NOVOA, C. «El ajuste secundario en las operaciones
vinculadas», Quincena Fiscal, n.° 12, 2008. Pag. 58. CALVO VERGEZ, J. Operaciones
vinculadas y Subcapitalizacion. Cuestiones conflictivas y supuestos prdcticos. Thomson
Reuters Aranzadi. Navarra, 2011. Pag. 205. CRESPO GARRIDO, M. «Novedades de la
actual regulacion de las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades» en
CRESPO GARRIDO, M. y LUCAS DURAN, M. (Dir.). Las operaciones vinculadas en el
Impuesto sobre Sociedades. Lex Nova-Thomson Reuters. Navarra, 2016. Pag. 49.

76

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
&
%



CAPITULOII. EL AJUSTE CORRELATIVO

El glosario de las DPT OCDE —entendidas estas como elemento ins-
pirador e interpretativo de las distintas legislaciones nacionales— propor-
ciona una definicién de cada una de dichas figuras. Asi, en primer lugar,
se refieren al ajuste primario como aquel «realizado por una administracion
tributaria de una primera jurisdiccion, en virtud de la aplicacion del principio de
plena competencia, a operaciones en las que participa una empresa asociada de una
segunda jurisdiccion tributaria». En efecto, como hemos destacado, la apli-
cacion del principio de plena competencia descansa sobre el denominado
«analisis de comparabilidad», el cual deberé llevarse a cabo diferenciando
dos hitos o fases esenciales, a saber, la definicién precisa de la operacién
vinculada y su posterior comparacién con transacciones equivalentes e
independientes a los efectos de determinar el valor de mercado?. Cualquier
correccién que se practique como consecuencia de este andlisis de compa-
rabilidad implicard una modificacién del precio asignado por las partes a
la operacion vinculada y dicha modificacion deberd materializarse a través
del ajuste primario.

Frente a este dltimo, se denomina correlativo, bilateral o correspon-
diente al «ajuste de la deuda tributaria de la empresa asociada establecida en una
sequnda jurisdiccion fiscal, practicado por la administracion tributaria de esa
jurisdiccion tras el ajuste primario realizado por la administracion tributaria de la
primera jurisdiccion, con el fin de distribuir coherentemente los beneficios entre los
dos paises». A falta de este ajuste correlativo, el incremento de la base impo-
nible del contribuyente que soporta el ajuste primario no se veria compen-
sado con disminucién alguna en sede de la entidad vinculada, de manera
que surgiria un supuesto de doble imposicién econémica.

Notese que, como senala GOMEZ MORUELOQ, ambas definiciones
se realizan en el contexto de una operacién vinculada internacional. Sin
embargo, su filosofia resulta plenamente trasladable al &mbito interno. De
esta forma, podria decirse que, en el plano estrictamente nacional, el ajuste
correlativo materializa el impacto de la correccién valorativa o ajuste pri-
mario, «pero con signo contrario, para conseguir asi una tributacion global acorde
con la verdadera capacidad contributiva que se pone de manifiesto en la operacion
realizada»*.

Finalmente, el ajuste secundario seria el resultado de aplicar el impues-
to correspondiente a una operacion secundaria, entendida esta como la

3. Vid. Parrafo 1.33 DPT OCDE

4. Vid. «El ajuste secundario» en AA.VV. El Régimen Tributario de las Operaciones
Vinculadas. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 2011. Pag. 143.
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EL AJUSTE CORRELATIVO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

«construccion tedrica a la que proceden determinados paises en virtud de su legis-
lacién interna, después de haber propuesto un ajuste primario, a fin de realizar
una asignacion efectiva de los beneficios compatible con este ajuste primario». En
efecto, la conjuncion de los ajustes primario y correlativo logra una asigna-
cién de bases imponibles entre las entidades intervinientes coherente con
el principio de plena competencia. Sin embargo, dichos ajustes no consi-
guen, por si solos, solventar el transvase de fondos que se pone de mani-
fiesto cuando los precios pactados por entidades vinculadas no coinciden
con los de mercado”.

Si bien estas tres categorias de ajustes se encuentran perfectamente deli-
mitadas y, como se ha mencionado anteriormente, su compatibilidad ya no
es objeto de debate, subsisten atin ciertos puntos de friccién. Asimismo,
tanto las propias DPT OCDE como la doctrina aluden, también con la
denominacién de «ajustes», a diversas instituciones distintas de las ante-
riores, lo que contribuye a incrementar la ya citada confusiéon terminolégi-
ca. Por todo ello, consideramos pertinente realizar la siguiente propuesta
de delimitacién, teniendo siempre presentes a los ajustes correlativos como
elemento nuclear de nuestro estudio.

1.1. LAPOSIBLE NATURALEZA VALORATIVA O TRANSACCIONAL
DEL AJUSTE PRIMARIO Y SUS CONSECUENCIAS SOBRE EL
AJUSTE CORRELATIVO

Como ya hemos tenido ocasioén de sefalar, la realizacion del ajuste pri-
mario constituye la consecuencia mas directa de la aplicacion del principio
de plena competencia. En este contexto, la doctrina viene distinguiendo
entre ajustes primarios valorativos y ajustes primarios transaccionales®.

5. Para entender el funcionamiento del ajuste secundario, imaginemos que la entidad
A presta un servicio a su vinculada, la entidad B, contabilizando la operacién segtin
el valor convenido en lugar del valor de mercado. Este tiltimo es de 2.000 €, mientras
que el valor convenido ha sido de 2.500 €. La sociedad A habria registrado un ingreso
de 2.500 € por la prestacién del servicio, de suerte que el ajuste primario reduciria
dicho ingreso en 500 €, por no corresponder con el valor de mercado. Por su parte,
en la sociedad B, el ajuste correlativo incrementaria en 500 € el resultado. Ademads de
todo lo anterior, como se ha producido una traslacién de tesoreria de la empresa B a la
empresa A, el ajuste secundario hara que la sociedad A aumente su beneficio en 500 €.

6.  Vid. BULLEN, A. Arm’s Length transaction structures. Recognizing and restructuring
controlled transactions in transfer pricing. IBFD. Amsterdam, 2011. Pag. 53. NAVARRO
IBARROLA, A. EI desconocimiento de operaciones vinculadas en el marco del principio de
plena competencia del articulo 18 de la Ley sobre el Impuesto sobre Sociedades. Cit. Pag. 103.
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CAPITULOII. EL AJUSTE CORRELATIVO

Mientras los primeros implican una mera correccién del valor asignado
por las partes vinculadas a una determinada operacién, subsistiendo, sin

GOMEZ REQUENA, J. A. El andlisis de comparabilidad post-BEPS en precios de transferen-
cia. Una visién sobre las operaciones vinculadas con activos intangibles. Cit. Pags. 168-169.
Este tdltimo autor propone una triple clasificacién de los ajustes transaccionales en
funcién de su menor o mayor envergadura. Asi, distingue entre ajustes de compara-
bilidad, ajustes inherentes al proceso de definicion precisa de la operacion vinculada
y ajustes derivados de la recaracterizacioén. Por lo que respecta a la primera de dichas
categorias, de conformidad con el parrafo 3.47 DPT OCDE, dos operaciones resulta-
ran comparables bien cuando ninguna de las diferencias existentes entre ellas pueda
influir significativamente en la condicion examinada metodolégicamente o bien cuan-
do, pese a existir dichas diferencias, puedan practicarse ajustes de comparabilidad
lo suficientemente precisos como para contrarrestar sus efectos. La inclusién de los
ajustes de comparabilidad dentro del género de los ajustes transaccionales ha sido
especialmente cuestionada por ciertos autores. A este respecto, vid. BULLEN, A. Ob.
cit. Pags. 215-218. NAVARRO IBARROLA, A. Ob. cit. Pag. 109. Por lo que respecta, en
segundo lugar, a los ajustes inherentes al proceso de definicién precisa de la operacién
vinculada, debe tenerse presente que dicho proceso consistird en una delimitacién
de los hechos verdaderamente acaecidos —a partir de los términos contractuales y
la conducta de las partes—, como antesala al andlisis de comparabilidad en senti-
do estricto. Sin embargo, a resultas del proyecto BEPS y su voluntad de alinear la
tributacién con la creacién de valor, las propias DPT OCDE han ido incorporando
criterios a priori ajenos a dicha determinacién de los hechos. Dicha realidad se hace
especialmente evidente en dos concretos &mbitos, cuales son la atribucién de riesgos
y la asignacién de beneficios derivados de activos intangibles. En cuanto al primero
de dichos dmbitos, a diferencia de lo dispuesto con caracter general para el proceso de
definicién precisa de la operacién, de los parrafos 1.86 y 1.98 DPT OCDE se deduce
que la mera coincidencia entre los términos pactados y la conducta real de las partes
no sera suficiente para que pueda aceptarse la asuncién contractual de riesgos, sien-
do necesario que la entidad que pretende asumir el riesgo ejerza el control sobre el
mismo y tenga capacidad financiera para asumirlo, debiendo ser reasignado a otra
entidad en caso contrario. En cuanto a la asignaciéon de beneficios derivados de acti-
vos intangibles, las consideraciones contenidas en el Capitulo VI DPT OCDE permi-
ten concluir que si el propietario legal del activo no realiza ni controla las funciones
DEMPE, no aporta toda la financiaciéon necesaria para realizar dichas funciones y no
asume todos los riesgos relacionados con las mismas, no tendra derecho a percibir la
totalidad del beneficio que dimane de la explotacién del citado intangible. Por tltimo,
en lo relativo a los ajustes transaccionales derivados de la recaracterizacion, el parrafo
1.121 DPT OCDE dispone que la operacién efectivamente realizada, tal y como fue
deducida de los contratos escritos y el proceder de las partes, debe ser respetada por
la Administracién tributaria, pudiendo recaracterizarse tinicamente ante supuestos
excepcionales. Asi, conforme al citado parrafo, «la operacién definida de forma precisa
puede ignorarse y, si procede, sustituirse por otra operacion alternativa cuando los acuerdos
relativos a la misma, valorados globalmente, difieran de los que habrian suscrito empresas
independientes que actuaran de modo racional desde un punto de vista comercial y en circuns-
tancias comparables».
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EL AJUSTE CORRELATIVO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

embargo, el resto de las condiciones pactadas, los segundos entran de lleno
en el campo de estas tltimas, pudiendo incluso dar lugar a la ignorancia o
sustitucién de la citada transaccién’.

Desde esta perspectiva, la delimitacién conceptual entre la reali-

zacion de un ajuste primario transaccional y la regularizacién de una

80

Como supuesto ejemplificativo de la posible ignorancia de una transaccién entre par-
tes vinculadas, los parrafos 1.126 y 1.127 DPT OCDE aluden al siguiente escenario:
«La Sociedad S1 lleva a cabo una actividad de fabricacion que comporta la tenencia de un
elevado nivel de existencias y una inversion sustancial en inmovilizado material. Posee una
instalacion situada en una zona expuesta a inundaciones cada vez mds frecuentes en los
1iltimos afios. Las compariias de seguros independientes experimentan gran incertidumbre
respecto de la exposicion a grandes siniestros, lo que se traduce en la inexistencia de un
mercado activo para el aseguramiento de inmuebles en la zona. La Sociedad S2, una empresa
asociada, asegura a la Sociedad S1, que paga una prima anual que representa el 80% del valor
de las existencias, el continente y el contenido. En este ejemplo, la Sociedad S1 ha concertado
una operacién que carece de 16gica comercial, ya que no hay mercado para el aseguramiento
debido a la probabilidad de que se produzcan importantes siniestros, y la reubicacion o el no
asequramiento pueden ser alternativas realistas mds atractivas. Como la operacion carece de
légica comercial, no hay un precio que pueda resultar aceptable para ambas sociedades S1 y
52, desde sus respectivas perspectivas. Seguin las directrices de esta seccion, la operacién no
deberia admitirse. Se considerard que la Sociedad S1 no ha suscrito el seguro y sus resultados
no se reducirdn en el importe del pago a la Sociedad S2; ademds, se considerard que S2 no ha
ofrecido la cobertura, por lo que no puede ser responsable en caso de siniestro». Por su parte,
como supuesto ejemplificativo de la posible sustituciéon de una transaccién entre par-
tes vinculadas, el parrafo 1.128 DPT OCDE alude al siguiente escenario: «La Sociedad
S1 lleva a cabo una actividad de investigacion para desarrollar activos intangibles que aplica
a la creacion de nuevos productos que puede fabricar y vender. La Sociedad S1 acepta trans-
mitir, por un pago iinico, a una empresa asociada, la Sociedad S2, derechos ilimitados sobre la
totalidad de los activos intangibles futuros que pueden derivarse de su trabajo, durante veinte
afios. El acuerdo carece de 16gica comercial para ambas partes, ya que ni la Sociedad S1 ni
la Sociedad S2 disponen de medios fiables para determinar si el pago refleja una valoracién
adecuada, tanto porque no existe certeza respecto del abanico de actividades de desarrollo
que la Sociedad S1 podria llevar a cabo durante ese periodo, como porque la valoracion de los
resultados potenciales seria pura especulacion. Segiin las directrices de esta seccion, la estruc-
tura del acuerdo adoptado por el contribuyente, incluida la forma de pago, deberia modificarse
a efectos del andlisis de precios de transferencia. La estructura sustitutiva deberia guiarse
por las caracteristicas con relevancia econdmica, incluidas las funciones desempefiadas, los
activos utilizados y los riesgos asumidos, de las relaciones comerciales o financieras de las
empresas asociadas. Esos hechos reducirian el abanico de estructuras sustitutivas posibles a
la mds coherente con los hechos del caso (por ejemplo, dependiendo de esos hechos, el acuerdo
podria recalificarse como la provision de financiacién por parte de la Sociedad S2, o como la
prestacion de servicios de investigacion por la Sociedad S1 o, si pudieran identificarse activos
intangibles especificos, como licencia con condiciones de pago contingentes para el desarrollo
de esos activos intangibles especificos, teniendo en cuenta, si procede, las pautas sobre activos
intangibles de dificil valoracion)».
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CAPITULOII. EL AJUSTE CORRELATIVO

operacién entre partes vinculadas con base en la clausula general
antielusiva se antoja complicada. Sobre esta cuestion volveremos en el
Capitulo IV del presente trabajo. Sin embargo, baste ahora con sefialar
que cada una de las citadas instituciones adopta presupuestos de hecho
distintos. Asi, mientras las clausulas antielusivas pivotan sobre los con-
ceptos de artificiosidad o abuso de las formas juridicas y ausencia de
motivos econdémicos validos, el instituto de la recaracterizacion descan-
sa sobre la posible irracionalidad comercial de la operacién vinculada
objeto de analisis®.

En cualquier caso, debe tenerse presente que las dos categorias sefiala-
das de ajustes primarios no resultan estancas, pues la consecuencia dltima
de todo ajuste transaccional sera indefectiblemente una modificacién en
la valoracién de la operacion®. De esta forma, podria afirmarse que, sin
perjuicio de la eventual existencia de correcciones valorativas auténomas,
cualquier ajuste en las condiciones inicialmente pactadas de la operacién
tendra implicaciones en el precio asignado a la misma.

8.  De conformidad con el parrafo 1.122 DPT OCDE, en su version de 2017, «la operacién
definida de forma precisa puede ignorarse y, si procede, sustituirse por otra operacion alternati-
va cuando los acuerdos relativos a la misma, valorados globalmente, difieran de los que habrian
suscrito empresas independientes que actuaran de modo racional desde un punto de vista
comercial y en circunstancias comparables». Sin embargo, con anterioridad al proyecto
BEPS, el parrafo 1.66 DPT OCDE, en su version de 2010, contemplaba la existencia de
«dos circunstancias particulares en las que, excepcionalmente, puede resultar apropiado y legi-
timo que la Administracion tributaria ignore la estructura planteada por el contribuyente para
la realizacién de la operacion vinculada. La primera circunstancia surge cuando la sustancia
economica de la operacion difiere de su forma (...). La segunda circunstancia surge cuando,
coincidiendo la forma y el fondo de la operacion, los acuerdos relativos a la misma, valorados
globalmente, difieren de los que habrian suscrito empresas independientes que actuaran de
modo racional desde un punto de vista comercial»>. NAVARRO IBARROLA, A. presen-
ta argumentos para concluir que la distincion entre ambas circunstancias «carece de
repercusion prictica por referirse ambas premisas a una misma realidad, la imposibilidad de
acometer correctamente el andlisis de comparabilidad». Vid. El desconocimiento de operaciones
vinculadas en el marco del principio de plena competencia del articulo 18 de la Ley sobre el
Impuesto sobre Sociedades. Cit. Pags. 183 y ss. En sentido similar, GOMEZ REQUENA
afirma que «todo el ejercicio de definicién precisa de la operacién vinculada, dentro del amplio
andlisis de comparabilidad, estd presidido por la prevalencia de la sustancia econdmica de la
transaccion sobre la forma». Vid. ]. A. El andlisis de comparabilidad post-BEPS en precios de
transferencia. Una vision sobre las operaciones vinculadas con activos intangibles. Aranzadi-
Thomson Reuters. Navarra, 2019. Pag. 191.

9. NAVARRO IBARROLA, A. El desconocimiento de operaciones vinculadas en el marco del
principio de plena competencia del articulo 18 de la Ley sobre el Impuesto sobre Sociedades.
Cit. Pag. 107.
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EL AJUSTE CORRELATIVO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

Tal y como indica BULLEN, la obligacién de practicar el ajuste corre-
lativo, dimanante del art. 9.2 MC OCDE, no se circunscribe al plano
valorativo, operando también frente a ajustes primarios de naturale-
za transaccional'’. De hecho, en la opinién del citado autor, el Estado
que actiia como segunda jurisdiccion fiscal no podria denegar la conce-
sion del ajuste correlativo escuddndose en que su legislacién interna no
ampara la practica de recaracterizaciones. Sin embargo, no debe pasar
desapercibido que estas tltimas presentan una mayor potencialidad de
producir situaciones de doble imposiciéon que las correcciones de indo-
le meramente valorativa. La razén fundamental se encuentra en que
la préctica de ajustes primarios transaccionales implica un ejercicio de
mayor subjetividad que una simple correccién de valores, ya que requie-
re motivar no solo su pertinencia, sino también la forma en que la misma
vaya a llevarse a cabo'.

En efecto, frente a la realizacion de un ajuste transaccional en el Estado
del contribuyente, las situaciones de doble imposicion internacional
podrian originarse bien porque el Estado de la contraparte vinculada no
considerase procedente la recaracterizacion o bien porque, pese a estimar-
la justificada, no compartiera con la primera jurisdiccion fiscal la forma
en que la concreta transaccion debiera reestructurarse. Asi, cuando ambas
Administraciones tributarias coincidieran sobre la necesidad de practicar
el ajuste transaccional, pero discreparan en torno a la forma de reestructu-
racion, el cdlculo del ajuste correlativo también se estaria basando, al igual
que en el supuesto anterior, en una operacion distinta a la resultante de la
recaracterizacion'. No obstante, dado que en este tipo de situaciones no
existen discrepancias en torno a la necesidad de recaracterizar la operacién
vinculada, la probabilidad de que las Administraciones tributarias impli-
cadas pudieran alcanzar un acuerdo en el marco de un eventual procedi-
miento amistoso seria bastante mas elevada'.

10. BULLEN, A. Arm’s Length transaction structures. Recognizing and restructuring controlled
transactions in transfer pricing. Cit. Pags. 425-427.

11.  Ibidem Pag. 429-430.

12.  Ibidem Pag. 245.

13. En el ejemplo ya mencionado del parrafo 1.128 DPT OCDE se mencionaba cémo una
transmisién de derechos ilimitados sobre activos intangibles futuros podria recalifi-
carse como una operacién de financiacién, una prestacién de servicios de investiga-
cién o una licencia con condiciones de pago contingentes para el desarrollo de activos
intangibles especificos.

14. BULLEN, A. Arm’s Length transaction structures. Recognizing and restructuring controlled
transactions in transfer pricing. Cit. Pags. 244-245.
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CAPITULOII. EL AJUSTE CORRELATIVO

1.2.  LOS DENOMINADOS «AJUSTES COMPENSATORIOS»
COMO ALTERNATIVA AL AJUSTE PRIMARIO

El glosario de las DPT OCDE contempla, junto a los ajustes primario,
correlativo y secundario, una cuarta categoria de ajustes que contribuye,
como ya hemos indicado, a acrecentar la citada confusién terminoldgica. Se
trata de los denominados «ajustes compensatorios», entendidos como aque-
llos que se realizan por el propio contribuyente «antes de la presentacion de la
declaracion» y con la finalidad de consignar en la misma un precio que, pese
a responder al principio de plena competencia, difiere «del importe realmente
cargado entre las empresas asociadas»'®. Tres son, en consecuencia, las notas
que se desprenden de esta definicién.

En primer lugar, se trata de ajustes a practicar por el propio contribu-
yente. En efecto, no nos encontramos ante una categoria adyacente a los
ya mencionados ajustes primario, correlativo y secundario, de naturale-
za necesariamente administrativa. Frente a ellos, los ajustes compensato-
rios revisten una posibilidad, en manos del contribuyente, de evitar que
la Administracién tributaria pueda aplicar cualquiera de las figuras ante-
riormente mencionadas. Este es, como tendremos ocasién de comprobar,
el principal problema planteado por los ajustes compensatorios pues, en
linea de principio, se asemejan a los ajustes primarios practicados por las
Administraciones tributarias pero, al llevarse a cabo por el propio contri-
buyente, no cuentan con las garantias que a priori debieran predicarse de
estos ultimos. Tal circunstancia podria llegar a comprometer su aceptacion
por parte de los Estados implicados y, consecuentemente, la concesiéon de
un eventual ajuste correlativo'.

En segundo lugar, de conformidad con la propia definicién suministra-
da por las DPT OCDE, la realizacién de ajustes compensatorios esta llama-
da a producirse con ocasién de la presentacion de la declaracién o bien en
un momento anterior a la misma, como el cierre de las cuentas anuales o la

15. A modo de ejemplo, podria imaginarse la compraventa entre entidades vinculadas de
un bien cuyo valor de mercado es de 100 um, habiéndose pactado una contrapresta-
cién de 150 um. Si ambas entidades son conocedoras del citado valor de mercado y
desean cumplir con el principio de plena competencia, la vendedora deberia practicar
un ajuste compensatorio negativo para registrar un ingreso inferior en 50 um al efecti-
vamente recibido. Por el contrario, la entidad compradora deberia practicar un ajuste
compensatorio positivo que redujera en 50 um el gasto contablemente registrado.

16.  Vid. parrafo 14 de los Comentarios al art. 25 MC OCDE, donde se menciona que los
«ajustes realizados de buena fe por el contribuyente que autoriza la legislacion interna de algu-
nos paises» deberian permitir el acceso al procedimiento amistoso.
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EL AJUSTE CORRELATIVO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

finalizacién del periodo impositivo. En este tltimo supuesto, suele hablar-
se de year-end adjustments'’.

Finalmente, el objetivo de los ajustes compensatorios radica en la decla-
racion de «un precio de plena competencia en el marco de una operacion vincula-
da, aunque dicho precio difiera del importe realmente cargado entre las empresas
asociadas». A través del uso de la expresion «cargado», las DPT OCDE pare-
cen estar sugiriendo la posible existencia de ajustes compensatorios de
naturaleza tanto contable como extracontable®.

El principal problema planteado por los ajustes compensatorios radica
en que su practica, en el marco de operaciones vinculadas transnaciona-
les, podria dar lugar a situaciones de doble imposicién, en la medida en
que las jurisdicciones fiscales implicadas no aplicaran el mismo enfoque
con respecto al principio de plena competencia. A esta realidad se refieren
las propias DPT OCDE cuando sefialan que «si los ajustes compensatorios
estdn autorizados (o son obligatorios) en el pais de una empresa asociada, pero
no lo estdn en el pais de la otra empresa asociada, puede producirse doble impo-
sicion porque no serd posible un ajuste correlativo a falta de ajuste primario»'.
Esta doble imposiciéon podria incluso llegar a producirse aunque los dos
Estados implicados permitieran la practica de ajustes compensatorios,
pues cada jurisdiccién podria adoptar posiciones divergentes en cuanto
a la informacién a emplear para determinar la pertinencia del ajuste; su
importe concreto dentro del rango de plena competencia; el momento con-

17. A este respecto vid. VAN DEN BREKEL, R; VAN DOESUM, A y VAN KESTEREN, H.
«VAT Effects of Year-End Transfer Pricing Adjustments» EC Tax Review, n.° 4, 2017.
Pag. 184

18. Frente a dicha realidad, se ha llegado a afirmar que los ajustes primarios, correlativos
y secundarios tendrén, siempre y necesariamente, naturaleza extracontable. En este
sentido, FERRER VIDAL razona que «podria llegar a afirmarse que el concepto “ajuste
primario y secundario” siempre es de naturaleza extracontable, pues en caso de no tener que
realizarlo, es porque tanto la cuantificacion como la calificacion de la operacién ya forman parte
del resultado contable». Vid. Las operaciones vinculadas: EI ajuste secundario. Cit. Pag. 131.
En sentido similar, FERNANDEZ DE SOTO BLASS sugiere que los ajustes primario,
correlativo y secundario tienen naturaleza extracontable. Vid. «Los precios de trans-
ferencia y el ajuste secundario. Propuesta de nuevos articulos en la legislacion del
Impuesto sobre Sociedades espafol». Documentos-Instituto de Estudios Fiscales, n.° 30,
2009. Pag. 405. También GARCIA-HERRERA BLANCO indica que «el ajuste que ha
de efectuarse es, en todo caso, de naturaleza extracontable; es decir, a efectos exclu-
sivamente fiscales, sin que la correccién administrativa deba tener reflejo contable
alguno». Vid. Precios de transferencia y otras operaciones vinculadas en el Impuesto sobre
Sociedades. Cit. Pag. 136.

19. Vid. parrafo 4.39 DPT OCDE.
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CAPITULOII. EL AJUSTE CORRELATIVO

creto en que el mismo deba practicarse o la posible admisibilidad de ajus-
tes compensatorios tanto positivos como negativos®.

De forma similar, la realizacién de ajustes compensatorios en el plano
internacional también podria dar lugar a la situacién opuesta, esto es, a
la generacion de supuestos de doble no imposicién por asimetrias en la
interpretaciéon que del principio de plena competencia hace el propio con-
tribuyente. Tal efecto podria llegar a producirse si una entidad efectuara
un ajuste compensatorio que minora su base imponible, sin incrementar
consecuentemente la de su entidad vinculada residente en otra jurisdiccion
fiscal?!. En la lucha contra este tipo de practicas, especial mencién merece
la reforma que recientemente ha experimentado la legislacién holandesa,
vinculando la aceptacién de aquellos ajustes compensatorios que minoren
la renta gravable a la practica de un ajuste correlativo positivo en la segun-
da jurisdiccién fiscal implicada®.

Pese a los citados efectos perniciosos, lo cierto es que la legislacion
interna de muchos Estados guarda silencio con respecto a los ajustes com-
pensatorios, lo cual no significa que su realizacién no pueda verse ampara-
da por la préctica administrativa®. La orientacion ofrecida al respecto por
las DPT OCDE también resulta parca, limitdndose a sefalar que las dificul-

20. EU JTPF (2013). Report on Compensating Adjustments (JTPF/009/FINAL/2013/EN).
https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2016-09/jtpf_009_final_2013_
en.pdf

21. Asi se advierte en ROSENBLOOM, H. D. «Self-Initiated Transfer Pricing
Adjustments». Tax Notes International, n.° 46, 2007. Pag. 1023.

22.  Con respecto a esta normativa, puede consultarse PETERS, C. «Totaalwinst en mis-
matches: over hitsigheid en de nieuwe werkelijkheid». Weekblad Fiscaal Recht, n.° 7409,
2021. Pags. 1630-1638.

23. Tal podria ser el supuesto de Espafia. Asi, tal y como se indica en el Transfer Pricing
Country Profile de dicho Estado, publicado por la OCDE en julio de 2021 y siendo el
mas reciente a la fecha de cierre del presente estudio: «The domestic legislation is silent
regarding year-end adjustments. In relevant circumstances, they may be allowed». Indica
TRAPE VILADOMAT que resulta preocupante «la ausencia de cualquier pronun-
ciamiento o posicién sobre los ajustes fiscales extracontables», ya que, si la norma
se hubiera pronunciado por no admitirlos, «la Administracion habria de limitarse a
comprobar que la forma de fijar el precio en el momento de la realizacién de la ope-
racion (...) era el que se hubiera acordado entre entidades independientes». En caso
contrario, la Administracién podria emplear, en la fijacion del precio, informacién que
estuviera disponible en un momento posterior. Vid. «Ajustes valorativos y normas
de contabilidad» en CARMONA FERNANDEZ, N. (Dir.) Nuevo régimen fiscal de las
operaciones vinculadas. Valoracion, documentacion y supuestos pricticos. Wolters Kluwer.
Madrid, 2016. Pag. 124.
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tades planteadas por los ajustes compensatorios podrian resolverse en el
marco de un procedimiento amistoso e instando, consecuentemente, a que
las autoridades competentes hagan lo posible para resolver los supuestos
de doble imposiciéon generados por la aplicacion descoordinada de tales
ajustes?.

Sea como fuere, entendemos que la practica de ajustes compensatorios,
tal y como acaban de definirse, podria responder a dos motivos funda-
mentales, realidad que, a nuestro juicio, dificulta su delimitacién concep-
tual. Asi, de un lado, es posible que las partes vinculadas acuerden para la
transaccion, deliberadamente y sin voluntad elusiva, un precio que no se
corresponde con el valor de mercado. Ante estos supuestos, se hara necesa-
rio recurrir a los tradicionalmente denominados «ajustes extracontables», los
cuales, como trataremos de demostrar, no siempre participaran de dicha
naturaleza. De otro lado, la realizacién de ajustes compensatorios podria
devenir obligatoria en aquellos Estados que adopten un enfoque ex post en
materia de precios de transferencia. A continuacién, no referiremos, sepa-
radamente, a cada una de estas situaciones.

1.2.1. La errénea concepcion de los «ajustes compensatorios»
como ajustes exclusivamente extracontables

Como acaba de senalarse, es posible que las entidades vinculadas pac-
ten deliberadamente un precio de transferencia que no se enmarque dentro
del rango de plena competencia. Ante dicha situacién, las normas, tanto
contables como fiscales, de un determinado Estado pueden establecer

24. Vid. parrafo 3.71 DPT OCDE. Precisamente con la intencién de ofrecer una mayor
seguridad juridica a los contribuyentes en este ambito, la OCDE publicé, para su dis-
cusién y debate entre los Estados miembros, un documento titulado Draft on timing
issues relating to transfer pricing. El objetivo principal de esta iniciativa pasaba por revi-
sar la redaccién de los parrafos 3.67 y siguientes de las DPT OCDE con la finalidad de
ofrecer una orientacién mas completa con relacién a los ajustes compensatorios. Pese
al elevado nimero de comentarios recibidos al respecto, el proyecto fue finalmente
desechado debido a la gran disparidad entre los enfoques mantenidos en este ambito.
Mejor suerte corri6, en cambio, el Informe del EU JTPF en materia de ajustes com-
pensatorios titulado Report on Compensating Adjustments. De hecho, algunas de sus
conclusiones fueron trasladadas al art. 7 de la Propuesta de Directiva sobre precios de
transferencia. Tanto a uno como a otra nos referiremos en el capitulo III del presente
trabajo. Por su parte, sobre la posible tramitacién de un procedimiento amistoso para
resolver controversias relativas a ajustes compensatorios, vid. ROSENBLOOM, H. D.
«Self-Initiated Transfer Pricing Adjustments», cit., pag. 1024.

86

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1)
%



CAPITULOII. EL AJUSTE CORRELATIVO

reglas de valoracion para los distintos ingresos y gastos llamados a inte-
grar, respectivamente, resultado contable y base imponible. Sin embargo,
debe tenerse presente que, en virtud del principio de libertad de pactos
propio del derecho privado, ninguna de dichas normas tendra virtua-
lidad suficiente para ordenar la concreta contraprestaciéon que deba ser
satisfecha, de forma efectiva, en el marco de una operacion vinculada®.
Partiendo de dicha premisa, y presuponiendo que no media en la opera-
cién dnimo de defraudacion fiscal, cualquier discrepancia entre el valor de
mercado —convocado por una norma tributaria basada en el principio de
plena competencia— y el precio efectivamente satisfecho pondra de mani-
fiesto la necesidad de un ajuste compensatorio que permita acomodar el
resultado contable a la base imponible.

Un amplio sector doctrinal ha venido refiriéndose a este tipo de ajustes
compensatorios como «ajustes extracontables»*. Sin embargo, a nuestro jui-

25. En sentido FALCON Y TELLA afirma que «una cosa es practicar ajustes fiscales sobre
precios de transferencia, fijando previamente y de mutuo acuerdo las magnitudes sobre las que
han de calcularse los ajustes que resulten procedentes, y otra muy distinta pretender fijar de
antemano el valor de mercado al que va a operarse. Esto 1iltimo —que en el fondo supone elimi-
nar los precios de transferencia y, por tanto, la necesidad misma de ajustes— es precisamente
lo que parece pretender el Reglamento, lo que no puede por menos que calificarse de ingenuo».
Vid. «La libertad de pactos y los precios de transferencia: efectos de las propuestas
de valoracioén previa». Quincena fiscal, n.° 11, 1997. Debe tenerse presente que dichas
afirmaciones se realizaban en el contexto del art. 15 RIS 1997 (RD 537/1997, de 14
de abril). También vid. TEIXEIRA, R. «Tax traty consequences of Secondary Transfer
Pricing Adjustments». Intertax, n.° 37, 2009. Pag. 455. CAYON GALIARDO, A. M. «El
derecho tributario y la autonomia de la voluntad» en PARRA LUCAN, M. A. (Dirs.)
Derecho y Autonomia privada: una visién comparada e interdisciplinar. Comares. Zaragoza,
2016. Pags. 553-578. Por su parte, en TAVEIRA TORRES, H. «Derecho tributario y
autonomia privada (El poder de tributar y la teoria de los negocios juridicos en la
actualidad. Metodologia para la interpretacién de los hechos tributarios)». Crénica
tributaria, n.° 118, 2006. Pag. 104 se afirma que «la intervencién estatal en los negocios
juridicos y los limites de esta accion solamen te se puede justificar como medio de realizar los
principios que la Constitucion entiende proteger en los dominios del orden econdémico y que
estén ligados a la funcién social de los contratos».

26. La admisibilidad de los ajustes extracontables en derecho espafiol ha sido objeto de
un amplio debate doctrinal. GARCIA-HERRERA BLANCO adopta una postura con-
traria a la admisibilidad de los ajustes extracontables. Vid. «Ajustes valorativos en
las operaciones vinculadas» en CRESPO GARRIDO, M. y LUCAS DURAN, M. (Dir.)
Las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades. Lex Nova-Thomson Reuters.
Navarra, 2016. Pag. 166. Frente a ello, FERRER VIDAL parece afirmar que deben des-
cartarse afirmaciones genéricas sobre su admisibilidad o inadmisibilidad, debiendo
analizarse los diferentes escenarios posibles. Vid. Las operaciones vinculadas: el ajuste
secundario. Cit. Pag. 124. En sentido similar, TRAPE VILADOMAT afirma que la falta

87

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
&
%



EL AJUSTE CORRELATIVO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

cio, dicha calificacién resulta especialmente problemética desde el prisma
de aquellos Estados en los que, tal y como sucede en Espafia, no existe
un total alineamiento entre la normativa fiscal y contable?. En efecto, tal
falta de simetria provoca que la practica de ajustes extracontables venga,
en ocasiones, impuesta por la ley, con independencia total de la voluntad
del contribuyente. La principal consecuencia que de ello se deriva es que
ni todos los ajustes compensatorios tendran, necesariamente, naturaleza
extracontable; ni todos los ajustes extracontables se practicaran con la fina-
lidad propia de los ajustes compensatorios.

Un escenario en el que la realizacién de ajustes compensatorios podria
venir impuesta por el ordenamiento juridico se produciria en caso de falta
de coincidencia entre los perimetros fiscal y contable de vinculacién. Asi,
si una determinada operacién tuviese la consideracién de vinculada desde
el prisma fiscal pero no desde el contable, el resultado antes de impuestos
Unicamente incorporaria el precio pactado por las partes. Si dicho precio

de coincidencia entre la normativa fiscal y contable «puede producir diferencias de
valoracién en el dmbito fiscal sin incumplir ni generar irregularidades en el &mbito
contable. De ahi que se defienda una postura flexible de admisibilidad de los ajustes
extracontables». También se destaca que «los ajustes extracontables no constituyen un
“peligro” para erosionar las bases imponibles». Vid. «Ajustes valorativos y normas
de contabilidad» en CARMONA FERNANDEZ, N. (Dir.) Nuevo régimen fiscal de las
operaciones vinculadas. Valoracion, documentacion y supuestos pricticos. Wolters Kluwer.
Madrid, 2016. Pag. 123. Por su parte, SANZ GADEA afirma que, antes de la entrada
en vigor de la NRV 21.* PGC, debian practicarse ajustes extracontables, pero en la
actualidad ya no sera necesariamente asi, al menos en aquellos supuestos en los que
valor razonable y valor de mercado coincidan. Vid. «Relacién entre normas contables
y fiscales concernientes a operaciones vinculadas» en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.)
Fiscalidad de los Precios de Transferencia (Operaciones vinculadas). Centro de Estudios
Financieros. Madrid, 2016. Pag. 321.

27. FERRER VIDAL afirma que existen tres puntos fundamentales de asimetria entre el
art. 18 LIS y la Norma 13 de elaboracién de las Cuentas Anuales del PGC. En primer
lugar, los supuestos de vinculacién del art. 18.2 LIS no resultan necesariamente coinci-
dentes con el concepto de «empresas del grupo, multigrupo y asociadas» manejado por la
Norma 13 de elaboracién de las Cuentas Anuales del PGC. En segundo lugar, aunque
préacticamente andlogos en cuanto a sus métodos de calculo, podrian llegar a darse
discrepancias entre las nociones de valor de mercado y valor razonable convocadas,
respectivamente, por la normativa fiscal y contable. Finalmente, por lo que respecta
a la calificacién de la diferencia entre el precio convenido y los valores razonable y/o
de mercado, la norma contable parece adoptar un mayor grado de subjetividad en
tanto ordena el registro de la operacién atendiendo a su «realidad econémica» frente a
las calificaciones, en algunos casos aprioristicas, dimanantes del ajuste secundario ex
art. 18.11 LIS. Vid. Las operaciones vinculadas: el ajuste secundario. Cit. Pags. 103-124.
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CAPITULOII. EL AJUSTE CORRELATIVO

coincidiera con el valor de mercado convocado por la norma fiscal, no seria
necesario practicar ajuste alguno. Ahora bien, si el precio convenido no
resultara coincidente con el valor de mercado, seria necesario efectuar un
ajuste de naturaleza extracontable para acomodar el resultado contable a la
base imponible. Por el contrario, si una determinada operacién tuviese la
consideracién de vinculada desde el prisma contable pero no desde el fiscal,
el resultado antes de impuestos estaria incorporando, con independencia
del precio pactado por las partes, el valor razonable correspondiente a dicha
transaccion. Ante cualquier sistema en el que, como sucede en Espania, la
determinacién de la base imponible de los impuestos que gravan los bene-
ficios empresariales se realizase a partir del resultado contable, entendemos
que el citado valor razonable seria el llamado a integrar dicha base imponi-
ble®. Por tanto, si se apreciara cualquier discrepancia entre el precio conve-
nido y el valor razonable, la propia contabilidad se ocuparia de subsanarla a
través de un ajuste compensatorio —en este caso— de naturaleza contable.

Otro escenario en el que la realizaciéon de ajustes compensatorios
podria venir impuesta por el ordenamiento juridico seria aquel en el que,
aun coincidiendo los perimetros contable y fiscal de vinculacién, se pro-
dujesen discrepancias entre el precio convenido, el valor razonable y el
valor de mercado®. Teniendo en cuenta que estas tres magnitudes pueden
ser diferentes entre si, entendemos que podrian llegar a darse hasta cuatro
situaciones distintas.

28. Vid. GARCIA-OVIES SARANDESES, 1. Gastos deducibles en el Impuesto sobre Sociedades.
Lex Nova. 1992. P4gs. 78 y ss. BAEZ MORENO, A. Normas contables e Impuesto sobre
Sociedades. Aranzadi. 2005. Pags. 266 y ss. NAVARRO FAURE, A. El derecho tributario
ante el nuevo derecho contable. La Ley. 2007. Pag. 32.

29. Elrecurso de la norma contable al valor razonable como criterio de valoracién de
las operaciones intragrupo, renunciando al precio de adquisicién, ha sido objeto de
frecuentes criticas por los problemas que genera. Asi, LOPEZ ALBERTS afirma que
«la idea de registrar las operaciones intragrupo, y las vinculadas en general, por su
“valor razonable” por el simple hecho de serlo, es algo que carece de respaldo en
las Normas Internacionales de Contabilidad y de Informacién Financiera». Vid. «El
ajuste secundario y la contabilizacién de las operaciones vinculadas» en GONZALEZ
GONZALEZ, J. M. (Coord.) «Las operaciones vinculadas. Anélisis contable y fiscal».
Carta Tributaria. Monografias, n.° 18, 2009. Pag. 170. De forma similar, POLO-GARRIDO
y SARASA sefialan que la NIC 24, relativa a la informacién a revelar sobre partes
vinculadas, no establece ningtn criterio valorativo para las transacciones realizadas
entre estas tltimas y ello constituye un aspecto diferencial con respecto a la NRV 21.7
PGC 2007. Vid. «Las operaciones vinculadas y las operaciones cooperativizadas bajo
normas internacionales de informacién financiera. Reflexiones para el marco contable
espafiol». Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, n.° 77, 2013. Pags. 95-96.
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EL AJUSTE CORRELATIVO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

En primer lugar, podria darse una plena coincidencia entre los tres
importes sefialados. Esta seria la situaciéon mds deseable, ya que no reque-
riria la practica de ningun tipo de ajuste.

En segundo lugar, seria posible que el precio convenido coincidiera con
el valor razonable, convocado por la norma contable, pero este, a su vez,
difiriera del valor de mercado exigido por el art. 18 LIS. Ante tal situacién,
la operacion luciria en la contabilidad por su valor razonable, de mane-
ra que seria necesario practicar un ajuste de naturaleza extracontable por
importe equivalente a la diferencia entre este tltimo y el valor de mercado
asignable a la transaccién.

En tercer lugar, podria suceder que el precio pactado por las partes no
coincidiera con el valor razonable de la operacion, pero este dltimo si lo
fuera con el valor de mercado de la misma. En tales supuestos, bastaria
con el ajuste contable exigido por la NRV 21 PGC para cumplir, al mismo
tiempo, con el mandato de valoracion fiscal.

Finalmente, seria también imaginable una total discordancia entre el
precio convenido por las partes y los valores razonable y de mercado asig-
nables a la operacion. Ante tal escenario, en primer lugar, la NRV 21 PGC
exigiria la practica de un ajuste contable para registrar la operaciéon por su
valor razonable. Sin embargo, en la medida en que este tltimo no resulta
coincidente con el valor de mercado exigido por el art. 18 LIS, habria que
practicar un segundo ajuste, esta vez de naturaleza extracontable, para aco-
modar el resultado contable a la base imponible. En otras palabras, cuando
se diera esa triple discordancia entre los importes sefialados, podria decirse
que el ajuste procedente tendria naturaleza mixta: primero contable para
adaptar el precio convenido al valor razonable y, posteriormente, extracon-
table para acomodar este ultimo al valor de mercado.

De todos los razonamientos anteriores podria extraerse una doble conse-
cuencia. De un lado, el hecho de que las partes acuerden un precio que no se
corresponde con el normal de mercado no implica, per se, voluntad defrau-
datoria, siempre que se practique el oportuno ajuste compensatorio. En este
sentido, entendemos que lo verdaderamente relevante, ante cualquier solici-
tud de ajuste correlativo, no debiera ser quién efecttia la correccién primaria,
sino que el importe de la misma responda al principio de plena competencia.
De otro lado, la especial desconfianza hacia los ajustes compensatorios de
naturaleza extracontable deberia ser desechada, toda vez que la propia inte-
raccion entre los ordenamientos fiscal y contable puede, en ocasiones, exigir
dicha naturaleza con independencia de la voluntad del contribuyente.
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CAPITULOII. EL AJUSTE CORRELATIVO

1.2.2. Los ajustes compensatorios como exigencia del enfoque ex post
en precios de transferencia

El segundo motivo que podria llevar a los contribuyentes a practicar
ajustes compensatorios se encuentra intimamente relacionado con los
enfoques diferenciados que los Estados pueden adoptar en relacién con el
principio de plena competencia. En concreto, nos estamos refiriendo al pri-
ce-setting approach o enfoque ex ante, al outcome-testing approach o enfoque ex
post y a la posible combinacién entre ambos, tal y como aparecen definidos
en las DPT OCDE®.

Conforme al primero de dichos enfoques, los contribuyentes debe-
ran elaborar una documentacién de precios de transferencia que permita
demostrar que han realizado esfuerzos razonables para determinar un pre-
cio de plena competencia en el momento en que las operaciones vincula-
das tuvieron lugar. Tal documentacion deberia basarse en la informacién
que estuviera razonablemente disponible para los contribuyentes en dicho
momento, expresion que abarctanto datos de operaciones comparables rea-
lizadas en afios anteriores como a la constatacién de cambios econémicos
y del mercado producidos con respecto a dichos afios anteriores. En este
sistema, si la determinacién de precios se realiza como acaba de exponerse,
los mismos solo podrén reajustarse una vez transcurrido un periodo de
tiempo equivalente al que hubiesen pactado partes independientes o bien
ante circunstancias en que dichas partes independientes hubieran accedido
a reajustar los precios.

Sin embargo, de acuerdo con el segundo de los enfoques sefalados,
los contribuyentes pueden o, incluso, tienen la obligacién de comprobar a
posteriori sus precios de transferencia y de ajustarlos, con carédcter previo a
la presentacion de la declaracion, en el caso de que los mismos no respon-
dan inicialmente al principio de plena competencia®'. En este contexto, de

30. Vid. parrafos 3.69-3.71 DPT OCDE.

31. Este segundo enfoque resulta muy habitual en relacién con los ingresos derivados de
los denominados «activos intangibles de dificil valoraciéon». Estos dltimos aparecen
definidos en el parrafo 6.189 de las DPT OCDE como aquellos «activos intangibles o
derechos sobre ellos, respecto de los que en el momento de su transferencia entre empresas aso-
ciadas, (i) no existen comparables fiables, y (ii) las previsiones efectuadas en el momento de la
operacion de los flujos de caja o rentas que se espera deriven en el futuro del activo intangible
transferido, o las hipdtesis que sustentan la valoracion del activo intangible, son muy incier-
tas, lo que hace dificil predecir, en el momento de realizar la operacion, el grado de éxito que el
activo intangible pueda llegar a tener». En relacién con las operaciones que involucren a
estos tltimos, el parrafo 6.192 de las DPT OCDE dispone que «cuando la administracion
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EL AJUSTE CORRELATIVO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

acuerdo con las propias DPT OCDE, la aceptacién por los distintos Estados
de los ajustes compensatorios equivale a admitir que «la informacién sobre
operaciones comparables no vinculadas puede no estar disponible en el momento en
que las empresas asociadas establecen los precios de sus operaciones vinculadas»>2.

1.3. EL AJUSTE SECUNDARIO

Tal y como sefialan las DPT OCDE, los ajustes primario y correlativo no
son los tinicos que pueden practicarse con ocasiéon de una comprobacién
de operacién vinculada®. Es cierto que, a través de los mismos, se logra
una correcta asignacion de bases imponibles entre las entidades intervi-
nientes, de conformidad con el principio de plena competencia. Sin embar-
go, estos dos ajustes no consiguen solventar el transvase de fondos que se
pone de manifiesto cuando los precios pactados por entidades vinculadas
no coinciden con los de mercado. Con el objetivo de superar dicha caren-
cia, algunos Estados presumen la existencia de una operacién secundaria
entre las partes vinculadas y la someten a imposicién. A tal finalidad res-
ponde el denominado «ajuste secundario», el cual, como ya hemos teni-
do ocasion de sefalar, consiste precisamente en la aplicaciéon del impuesto
correspondiente a esa operacion secundaria que algunos Estados presu-
men con la finalidad de realizar una asignacién efectiva de los beneficios
compatible con el ajuste primario.

tributaria pueda confirmar la fiabilidad de la informacion en la que se fundamenté la determi-
nacién del precio a priori (...) no deberdn hacerse ajustes basados en los niveles de beneficio
conocidos a posteriori». En este sentido, tal y como afirma en SANCHEZ DE CASTRO
MARTIN-LUENGO «segtin el articulo 9 del Modelo de Convenio de la OCDE, el ajuste
bilateral vinicamente tendria lugar cuando el ajuste primario estd basado en el principio arm’s
length. Por lo tanto, si consideramos que el ajuste primario efectuado por el Estado A en base al
ajuste ex post no responde a las exigencias del principio referido, y asi es percibido por la auto-
ridad del Estado B, éste podria negar efectuar el ajuste bilateral, derivindose, por tanto, en una
situacion de doble imposicion econémica al gravarse el mismo ingreso en manos de dos entida-
des que, siendo vinculadas, se constituyen como contribuyentes independientes. Por lo tanto,
se observa que tinicamente se evitaria la doble imposicion econémica si ambos Estados, Ay B,
emplean y asumen el ajuste ex post como ajuste en linea con el principio arm’s length». Vid.
«El ajuste ex post en materia de precios de transferencia en operaciones sobre activos
intangibles de dificil valoracién. Criticas y consideraciones preliminares». Quincena
fiscal, n.° 14, 2018. Edicién digital. P4g. 18. En sentido similar NAVARRO IBARROLA,
A. Intangibles de dificil valoracién y ajustes retrospectivos en la normativa espafiola
sobre precios de transferencia» Crénica tributaria, n.° 173, 2019. Pags. 182-184.

32. Vid. Parrafo 4.38 DPT OCDE.

33. Vid. Parrafo 4.68 DPT OCDE.
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Siendo este el sentido en el que la mayoria de los autores viene conci-
biendo actualmente el ajuste secundario, no debe pasar desapercibida la
identificacién conceptual que, tradicionalmente, se habia producido entre
dicha figura y la préctica de correcciones unilaterales, esto es, la denegacién
del ajuste correlativo®!. Por otra parte, resulta también conveniente realizar
un intento de delimitacién entre ajustes transaccionales y secundarios, en
tanto que instituciones recalificadoras con &mbitos de aplicacién diferentes.

1.3.1. El ajuste secundario como institucién compatible con el ajuste
correlativo

La errénea identificacion entre la realizaciéon de correcciones unilate-
rales y la practica del ajuste secundario resulta especialmente patente en
la doctrina espafiola, tanto desde el punto de vista terminolégico como
procedimental.

Por lo que respecta a la cuestion terminolédgica, debe tenerse presente
que la recepcién del ajuste secundario en el ordenamiento espafiol estuvo
precedida, como tendremos ocasion de analizar en el capitulo III del pre-
sente trabajo, por un acalorado debate en torno al sentido —unilateral o
bilateral— que debian tener los ajustes por operaciones vinculadas. Dicho
debate contribuy6 a contaminar la propia nociéon de «ajuste secundario»,
de suerte que algunos autores tendieron a equipararlo con la practica de un
ajuste unilateral. Tal es el supuesto de ESTEVE PARDO, quien, tras sefialar
que «el sometimiento a gravamen de la operacion segiin su verdadera naturaleza
juridica [es] lo que se ha dado en denominar ajustes “secundarios”» afirma que
«el estudio de los principios y disposiciones de Derecho internacional tributario no
hacen pues mds que confirmar la tesis del ajuste unilateral»®.

34. Vid. COMBARROS VILLANUEVA, V. E. Régimen tributario de las operaciones entre
sociedades vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades. Cit. Pag. 33. AGULLO AGUERO,
A.y ESTEVE PARDO, M. L. «Régimen tributario de las operaciones entre socieda-
des vinculadas» en Presente y Futuro de la Imposicién Directa en Espafia. Lex Nova.
Valladolid, 1997. P4gs. 612-613. AGULLO AGUERO, A. «Operaciones vinculadas» en
Estudios sobre el Impuesto sobre Sociedades. Editorial Comares. Granada, 1998. Pags.180-
183. ESTEVE PARDO, M. L. Fiscalidad de las operaciones entre sociedades vinculadas y dis-
tribuciones encubiertas de beneficios. Cit. Pags. 170-173. GARCIA-OVIES SARANDESES,
I. «<Determinacién de la base imponible y liquidable. Integracién y compensacién de
rentas. Minimo personal y familiar. Reglas especiales de valoracién. Regimenes de
determinacion de la base imponible» en AA.VV. El nuevo Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Lex Nova. Valladolid, 1999. Pags. 175-177.

35. Vid. ESTEVE PARDO, M. L. Fiscalidad de las operaciones entre sociedades vinculadas y dis-
tribuciones encubiertas de beneficios. Cit. Pags. 119-122. También en sentido similar vid.
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EL AJUSTE CORRELATIVO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

Noétese que, aunque en ocasiones el ajuste secundario podria tener un
efecto impositivo neutro —al compensarse su importe con el del ajuste
correlativo—, siendo por tanto equivalente a la practica de un ajuste uni-
lateral, tal situacién no se producird en todos los casos®. En efecto, con
caracter general, la practica de un ajuste unilateral, entendido este como
aquel que afecta tinicamente a la entidad receptora de la correccién pri-
maria, no producira los mismos efectos que la conjuncién de los ajustes
primario, correlativo y secundario.

Lo anterior conecta precisamente con la errénea concepcién procedi-
mental que anteriormente habiamos sefialado en relacién con el ajuste
secundario. En efecto, superado el debate sobre la unilateralidad o bilate-
ralidad de las correcciones, la configuracion de los ajustes correlativo y el
secundario como instituciones independientes se encuentra generalmente
aceptada en la actualidad. Pese a ello, algunos autores siguieron afirman-
do que, ante la aplicacién a una operacioén del ajuste secundario, el ajuste
correlativo no tendria cabida¥.

Debe concluirse que los ajustes correlativo y secundario constituyen
dos institutos claramente diferenciados y compatibles®. Ahora bien, no
por ello dejan de presentar una cierta relaciéon de dependencia, la cual se
hace especialmente patente en el plano internacional, ya que no todos los
Estados mantienen enfoques convergentes en materia de ajustes secunda-

AGULLO AGUERO, A. «Operaciones vinculadas» en Estudios sobre el Impuesto sobre
Sociedades. Cit. Pags. 180-183. GARCIA-OVIES SARANDESES, 1. «Determinacién de la
base imponible y liquidable. Integracién y compensacién de rentas. Minimo personal
y familiar. Reglas especiales de valoracién. Regimenes de determinacién de la base
imponible» Cit. Pags. 175-177.

36. Vid. ejemplos contenidos en FERRER VIDAL, D. Las Operaciones Vinculadas: El Ajuste
Secundario. Cit. Pags. 55 y ss; en los que se demuestra como la conjuncién de los ajus-
tes bilateral y secundario es susceptible de producir escenarios de efecto neutro, doble
imposicién e incluso desimposicién.

37. Asi parece deducirse de los ejemplos facilitados en ALONSO GONZALEZ, L. M.
«Operaciones vinculadas, elusién y fraude fiscal». Revista de Contabilidad y Tributacion,
n.° 295, 2007 Pags. 79-82. En un sentido similar vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, C.
Precios de transferencia y otras operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades. Cit.
Pag. 139 cuando sefala que la OCDE distingue entre dos alternativas «De un lado, el
ajuste primario seguido del ajuste correlativo y, de otro, el ajuste primario seguido del
ajuste secundario».

38. Taly como se afirma en CALVO VERGEZ, J. Operaciones vinculadas y subcapitalizacion.
Cuestiones conflictivas y supuestos prdcticos. Aranzadi-Thomson Reuters. Navarra, 2011.
Pag. 205, en relacion con el ajuste secundario, «nos hallamos en presencia de una nor-
ma de calificacién que no debe excluir el ajuste bilateral».
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ESTUDIOS

En un entorno econdémico globalizado, el control de los precios de transferencia se ha
convertido en uno de los mayores desafios del Derecho Tributario actual. Para evitar el
desplazamiento artificial de beneficios, los Estados han adoptado el principio de plena
competencia; sin embargo, la practica del «ajuste primario» por las autoridades fiscales
suele desencadenar un grave perjuicio: la doble imposicion econémica. Frente a esta
problematica, esta obra sitla al «ajuste correlativo» en el centro del debate, defendiendo

que no puede concebirse como un mero automatismo ni tampoco como un apéndice
ineludible del procedimiento amistoso, sino que es viable su aplicacion unilateral. Asi-
mismo, el libro analiza la progresiva expansion del principio de plena competencia a las
operaciones internas —con especial atencion al marco espafiol—, examinando las particu-
laridades que surgen cuando interviene una unica Administracion tributaria. Un riguroso
estudio monografico esencial para colmar un vacio doctrinal y ofrecer soluciones practicas
a profesionales y académicos.
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