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Abstract: Como bien es sabido, los precios de transferencia tratan de asignar a cada jurisdiccion o administra-
cion competente, el beneficio que le corresponde a efectos de que pueda someterlo a imposicion con arreglo a
su normativa, pero... ;qué ocurre cuando dos contribuyentes que han realizado una operacion vinculada estan
sometidos a Administraciones tributarias competentes diferentes?

Alo largo del presente articulo, se van a analizar cudles son las herramientas de las que disponen las Haciendas Fora-
les y sus contribuyentes a efectos de practicar el ajuste bilateral o correlativo en materia de precios de transferencia,
asf como la problemética que puede surgir cuando la operacién vinculada que pretende ser objeto de regulariza-
Cion se ha realizado entre un contribuyente de competencia estatal y otro contribuyente de competencia foral.

Para ello, examinaremos cual es la naturaleza juridica de dicho ajuste bilateral y haremos un breve repaso sobre
las disposiciones que regulan dicha cuestion, con especial referencia a la introduccién del articulo 47 ter del Con-
cierto Econdmico para los periodos impositivos iniciados a partir del 30 de diciembre de 2017. En este punto,
ademads, revisaremos algunas Resoluciones emitidas por la Junta Arbitral, asi como diversas sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo en las que se han visto involucradas las Haciendas Forales.

Abstract: Jakina denez, transferentzia-prezioen bitartez dagokien onura esleitu nahi zaie jurisdikzio edo admi-
nistrazio eskudun bakoitzari, zerga araudiari jarraikiz ezarri dezaten; alabaina... zer gertatzen da lotutako eragiketa
bat egin duten bi zergadun zerga-administrazio eskudun ezberdinen mende daudenean?

Artikulu honetan, hain zuzen ere, foru-ogasunek eta zergadunek transferentzia-prezioei dagokienez bi aldeko doi-
kuntza edo doikuntza korrelatiboa egiteko dituzten tresnak aztertuko dira, baita ere zein arazo sor daitekeen erre-
gularizatu nahi den lotutako eragiketa estatuaren eskumeneko zergadun baten eta foru-eskumeneko beste zerga-
dun baten artean egiten bada.

Horretarako, bi aldeko doikuntza horren izaera juridikoa aztertuko dugu eta berrikuspena labur bat egingo dugu
gai hori arautzen duten xedapenei dagokienez, arreta berezia jarriz Ekonomia Itunaren 47 ter artikuluan 2017ko
abenduaren 30etik aurrera abiarazitako zerga-aldietarako jasotakoari. Puntu honetan, halaber, Arbitraje Batzor-
deak igorritako ebazpen batzuk aztertuko ditugu, bai eta Auzitegi Gorenak emandako zenbait epai ere, non
foru-ogasunak nahasita egon baitira.
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Como bien es sabido, los precios de transferencia tratan de asignar a cada jurisdiccion o administracion
competente, el beneficio que le corresponde a efectos de que pueda someterlo a imposicion con arre-
glo a su normativa, pero... ;qué ocurre cuando dos contribuyentes que han realizado una operacion
vinculada estan sometidos a Administraciones tributarias competentes diferentes?

A lo largo del presente articulo, se van a analizar cuéles son las herramientas de las que disponen las
Haciendas Forales y sus contribuyentes a efectos de practicar el ajuste bilateral o correlativo en materia
de precios de transferencia, asi como la problemética que puede surgir cuando la operacion vinculada
que pretende ser objeto de regularizacion se ha realizado entre un contribuyente de competencia esta-
tal y otro contribuyente de competencia foral.

Para ello, examinaremos cudl es la naturaleza juridica de dicho ajuste bilateral y haremos un breve re-
paso sobre las disposiciones que regulan dicha cuestién, con especial referencia a la introduccion del
articulo 47 ter del Concierto Econdmico para los periodos impositivos iniciados a partir del 30 de di-
ciembre de 2017. En este punto, ademas, revisaremos algunas Resoluciones emitidas por la Junta Arbi-
tral, asf como diversas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en las que se han visto involucradas
las Haciendas Forales.

1. Introduccion

Resulta innegable que vivimos en un escenario en el que la internacionalizacion de la economia es
cada vez mayor. Ademas, y tras la reciente pandemia, cuestiones como la economia digital o la posibili-
dad de teletrabajar, estdn modificando la manera en la que se genera y localiza el beneficio empresarial.

Para abordar los diversos retos que han ido surgiendo en el dmbito econdmico, las Administraciones
tributarias han tenido que ir adaptando su normativa, ya que, para buena parte de ellas, los cambios
que se han producido en el plano de las relaciones empresariales han supuesto una merma en su re-
caudacion.

No podemos perder de vista que el principio de capacidad econémica es el que inspira la potestad de
someter a imposicion de las Administraciones tributarias. Por ello, es muy relevante poder determinar
correctamente cudl es la capacidad econdmica de los contribuyentes, asignando para ello a cada uno
de los mismos el beneficio que efectivamente ha generado.

En el dmbito de los grupos empresariales puede resultar tentador alterar dicha capacidad econdmica
modificando, por ejemplo, los precios pactados entre sus miembros, ya que, en ocasiones, el estar bajo
la potestad de Administraciones tributarias diferentes, puede determinar que resulte mas ventajoso lo-
calizar parte del beneficio empresarial en una de ellas.

Pues bien, la normativa reguladora de los precios de transferencia tiene como finalidad evitar dicha des-
localizacion y velar por el principio de plena competencia, para lo cual establece que el precio que debe
pactarse entre partes vinculadas debe ser el valor normal de mercado, entendido éste como «aquél que
se habria acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia».

El origen del principio de plena competencia lo encontramos en el apartado 1 del articulo 9 del Mo-
delo de Convenio para evitar la doble imposicién internacional sobre la renta y patrimonio y prevenir la
evasion fiscal disefado por el Comité de Asuntos Fiscales de la Organizacién para Cooperacion y el De-
sarrollo Econdmicos (en adelante, MC OCDE) de 1963, que coincide en su redaccion con el Modelo de
Convenio previsto por la ONU.

Dicho articulo establece que «Cuando a) una empresa de un Estado contratante participe directa o
indirectamente en la direccién, el control o el capital de una empresa del otro Estado contratante, o
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b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccién, el control o el capital de
una empresa de un Estado contratante y de una empresa del otro Estado contratante, y, en uno y otro
caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones acep-
tadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas por empresas independientes, los bene-
ficios que habrfan sido obtenidos por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de
hecho no se han realizado a causa de las mismas, podran incluirse en los beneficios de esa empresa y
someterse a imposicidn en consecuencia».

No obstante, también es un principio presente en nuestra normativa interna si bien, la definicion y apli-
cacién del principio de plena competencia ha variado a lo largo de los afos.

Asi, el articulo 16 de la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades del Territorio
Historico de Bizkaia (en adelante NFIS 3/1996 ) en su redaccion originaria no definia expresamente el con-
cepto de valor normal de mercado y disponia que las operaciones realizadas entre partes vinculadas po-
dian valorarse por su valor normal de mercado, cuando la valoracién convenida hubiera determinado,
considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas, una tributacién en Espafa inferior a la
que hubiere correspondido por aplicacion del valor normal de mercado o un diferimiento de dicha tribu-
tacion. Por lo tanto, la correccidn valorativa Unicamente se aplicaba en esas dos situaciones.

No obstante, la Norma Foral 6/2007, de 27 de marzo, por la que se modifica la Norma Foral 3/1996, de
26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades y otras normas forales de caracter tributario (en adelante
Norma Foral 6/2007, de 27 de marzo) modifica el articulo 16 de la NFIS 3/1996 para los periodos inicia-
dos a partir del 1 de enero de 2007 e introduce la nueva regulacion de las operaciones realizadas entre
personas y entidades vinculadas, ya que, segun expone en su predmbulo, «(...)el régimen contenido
en el vigente articulo 16 de la Norma Foral no parece respetar completamente las exigencias derivadas
de la libertad de establecimiento prevista en el Tratado de la Unién Europea ni de las Directrices de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico aplicables en materia de precios de trans-
ferencia. Asi, la presente Norma Foral convierte en obligatoria en todo caso la valoracion a precios de
mercado de las operaciones entre personas o entidades vinculadas, debiendo realizar los propios con-
tribuyentes dicha valoracién al presentar su autoliquidacion, (...)».

Por lo tanto, a partir de dicha modificacion, la aplicacién de la regla de valoracién se configura como
obligatoria, pasando a establecer que las operaciones efectuadas entre partes vinculadas «se valora-
ran a valor normal de mercado» y se define expresamente qué se entiende por valor normal de mer-
cado.

2. Vision global del ajuste bilateral o correlativo

Como hemos anticipado, el principio de plena competencia determina que el precio que deba apli-
carse a efectos fiscales es el que hubieran pactado partes independientes, pero esto, en la practica jen
qué consiste? El punto de partida va a ser siempre analizar la operacién efectuada por las dos partes
vinculadas a efectos de realizar el oportuno analisis de comparabilidad y poder concluir si dicho valor
convenido se considera como valor normal de mercado.

En consecuencia, en el marco de una regularizacién de una operacion vinculada a efectos de precios
de transferencia, vamos a encontrarnos a dos contribuyentes (que son partes vinculadas), que pueden
estar sometidos a Administraciones tributarias competentes diferentes, y una Unica operacion, cuya va-
loracién va a ser ajustada al principio de plena competencia.

No obstante, para una mejor comprensiéon de la problematica relacionada con el ajuste bilateral o co-
rrelativo, repasemos en primer lugar, qué tipos de ajustes se practican en la correcciéon valorativa de
una operacién vinculada.
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2.1. Ajustes de precios de transferencia. Fundamento del ajuste bilateral o
correlativo

Resumidamente, a efectos de precios de transferencia, podemos diferenciar tres ajustes:

1. El ajuste primario, es el que se practica en primer lugar, e implica el aumento en la base imponible
de una de las partes, ya que la correccion valorativa determina un mayor ingreso o un menor gasto.

2. FEl ajuste bilateral o correlativo, es el que se practica en segundo lugar, e implica disminuir la base
imponible de la otra parte, por lo tanto, determina un mayor gasto o menor ingreso de forma co-
rrelativa, ya que, en caso contrario, se estaria produciendo una doble imposicion.

3. El ajuste secundario, es aquel que puede practicarse como consecuencia del desplazamiento pa-
trimonial que se produce entre las dos partes vinculadas como consecuencia de la diferencia entre
el precio pactado y el precio regularizado. En funcidn de la relacién de vinculacion existente entre
ambas partes, existe, para la diferencia entre el valor convenido y el valor de mercado, de una califi-
cacion «iuris tantumy seguin se desprende de la regla de valoracion del Impuesto sobre Sociedades.

Veamos como se materializa la aplicacion de estos tres ajustes con un ejemplo practico:

La sociedad A (en adelante «A»), presta un servicio de asesoramiento a la sociedad B (en adelante «B),
con la que estd vinculada, por un importe total de 100 euros. En el marco de una Inspeccién tributaria
a «B», se concluye que el valor normal de mercado del asesoramiento es de 50 euros, no de 100 euros.
En consecuencia, la Administracién tributaria competente de «B» practica un ajuste positivo en su Im-
puesto sobre Sociedades de 50 euros, conocido como ajuste primario, ya que disminuye el importe del
gasto en sede de «B».

Parece evidente que, si el servicio de asesoramiento se ha valorado por 50 euros y no por 100 euros,
«A» deberia integrar en su base imponible del Impuesto sobre Sociedades como ingreso un total de
50 euros. Recordemos que habia declarado un ingreso de 100 euros, por lo que, para evitar que se
produzca una doble imposicion, «A» deberfa practicarse un ajuste negativo de 50 euros, denominado
ajuste bilateral o correlativo.

Ademas, «A» ha cobrado 100 euros por esos servicios de asesoramiento, valorados en 50 euros, por lo
que, en su tesorerfa hay 50 euros que no se corresponden con una prestacion de servicios, y entonces
ja qué responden dichos 50 euros? Pues, salvo que se produzca la restitucion de dicha cuantia de «A»
a «B», podria entrar en juego el ajuste secundario, para lo cual habrd que analizar cuél es la relacién de
vinculacion entre «A» y «B».

A continuacion, se ilustra el ejemplo expuesto:

Como hemos visto, la regularizacion del precio pactado a valor normal de mercado supone para una
de las partes un aumento en su base imponible, ya que la correccion valorativa determinara o bien un
mayor ingreso o bien un menor gasto. Pero, para la otra parte, jsupone automaticamente una correc-
cion valorativa en sentido contrario? ;se tiene que reflejar un mayor gasto o un menor ingreso? Es evi-
dente que, en el caso en el que no se reconozca ese mayor gasto 0 menor ingreso en sede de la otra
parte, estarlamos antes un claro supuesto de doble imposicién, pero ;es esto lo que persigue la norma-
tiva de precios de transferencia?

La respuesta debe ser rotundamente no y buen reflejo de ello es la introduccién del segundo parrafo
al articulo 9 del MC OCDE en 1977 en virtud del cual se debe eliminar la doble imposicion que se pro-
duzca por aplicaciéon del principio de libre competencia ya que no es conforme al Convenio. En con-
creto en dicho pérrafo se establece que «ese otro Estado practicard el ajuste correspondiente de la
cuantia del impuesto que ha percibido sobre esos beneficios. Para determinar dicho ajuste se tendran
en cuenta las demas disposiciones del presente Convenio y las autoridades competentes de los Esta-
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dos contratantes se consultaran en caso necesario». Del mismo modo, recordemos que el articulo 25
del MC OCDE prevé el procedimiento amistoso, el cual persigue eliminar la doble imposicién econé-
mica que pueda producirse y dispone en su segundo parrafo que la autoridad competente ante la que
se presentd el problema «hara todo lo posible por resolver la cuestién por medio de un Acuerdo amis-
toso con la autoridad competente del otro Estado contratante, a fin de evitar una imposicion que no se
ajuste a Convenion.

Pero la preocupacion en el dmbito internacional por la eliminacién de la doble imposicién en el dmbito
de los precios de transferencia ha ido mas all3, y ha dado lugar tanto al Convenio de Arbitraje 1990/436
de 23 de julio de 1990, relativo a la supresién de la doble imposicion en caso de correccion de los be-
neficios de empresas asociadas como a la reciente Directiva 2017/1852 del Consejo de 10 de octu-
bre de 2017 relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Unidn Europea. Del mismo
modo, en el marco de diversos foros internacionales se han elaborado documentos sobre la materia
como es el caso de las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE o de las Recomendaciones
del Foro Conjunto de la Union Europea, los cuales resultan de directa aplicacion para la interpretacion y
aplicacion de nuestra normativa interna de operaciones vinculadas.

Pues bien, en el ambito de la normativa interna, el reflejo de la eliminacion de la doble imposicion lo
encontramos en la propia regla de valoracion del Impuesto sobre Sociedades, prevista en el articulo 42
de la Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades del Territorio Histérico
de Bizkaia ( en adelante NFIS 11/2013), el cual establece que «la valoracion administrativa no determi-
nard la tributaciéon por este Impuesto ni, en su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas o por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes, de una renta superior a la efectivamente deri-
vada de la operacion para el conjunto de las personas o entidades que la hubieran realizado».

Ademas, tanto el articulo 16 de la NFIS 3/1996, para los periodos iniciados a partir del 1 de enero de
2007, como el vigente articulo 42 de la NFIS 11/2013 establecen que «La Administracion tributaria que-
dard vinculada por dicho valor en relacion con el resto de personas o entidades vinculadas».

2.2. Problematica del ajuste bilateral cuando la operacion vinculada implica a
Administraciones Tributarias diferentes

Del ejemplo examinado en el apartado anterior, queda patente que la no practica del ajuste bilateral o
la practica por un importe inferior al del ajuste primario, daria lugar a una situacion de doble imposicién
econdmica, situacién a mi entender en absoluto deseada por nuestro ordenamiento juridico.

Recordemos que la regla de valoracion del Impuesto sobre Sociedades dispone que «La Administracion
tributaria quedara vinculada por dicho valor en relacién con el resto de personas o entidades vinculadas».

En consecuencia, cuando las dos partes vinculadas estds sometidas a la potestad de la misma Adminis-
tracion tributaria, la correccion valorativa es Unica y se aplica a ambas partes. De esta manera, en nin-
gun caso se va a producir una doble imposicion ya que el ajuste primario y el bilateral se practicaran
por el mismo importe.

Pues bien, regresando al ejemplo del apartado anterior, si las sociedades A y B fuesen competencia de
la misma Administracion tributaria, la prestacion de servicios se valoraria en ambas partes por 50, por
lo que el ajuste primario seria de +50 en sede de B y el ajuste bilateral seria de — 50 en sede de A. Pero
iqué podria ocurrir si A estuviese bajo la potestad tributaria de otra Administracion tributaria diferente
deladeB?

No podemos perder de vista que cada Administracion tributaria es soberana y tiene potestad para de-
terminar la deuda tributaria de los contribuyentes sobre los que tiene competencia inspectora, por lo
que, en la practica del ajuste bilateral colisionan, por un lado, la potestad de la Administracion tributaria,

ISSN: 2253-7805 n.2 65 (1-2023)



EL AJUSTE BILATERAL A EFECTOS DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA EN EL AMBITO FORAL 2 1

y, por otro lado, la posible doble imposicidon econémica, pudiendo a priori, resultar problematica en tres
posibles situaciones:

a) Una de las partes vinculadas esta en un territorio foral y la otra parte esta en otro pais, con el que
puede existir o no Convenio para evitar la Doble Imposiciéon (en adelante CDI).

b) Una de las partes vinculadas estd en un territorio foral y la otra parte esta en territorio comun.

c) Unade las partes vinculadas esta en un territorio foral y la otra parte esta en otro territorio foral distinto.

Presuponiendo la debida colaboracion y coordinacion entre las Haciendas Forales, vamos a centrarnos
en los dos primeros escenarios y a examinar las principales diferencias entre ambos.

En el supuesto en el que sea la otra Administracion tributaria (la del otro pafs o la de territorio comun) la
que practique la correccion valorativa y aumente la base imponible (esto es, realice el ajuste primario),
el contribuyente y la Hacienda Foral correspondiente se van a enfrentar a la practica del ajuste bilateral.

Es preciso tener en cuenta que con independencia de que el contribuyente estuviere o no de acuerdo
con el ajuste primario, la otra parte vinculada puede instar la practica del ajuste bilateral, todo ello sin per-
juicio de las diversas particularidades previstas en materia procesal en funcion de la situaciéon concreta.

Sin embargo, en funcion de cual sea la Administracion tributaria que haya practicado el ajuste primario, las
herramientas de las que dispone tanto el contribuyente, como la Hacienda Foral correspondiente para la
practica del ajuste bilateral, son diferentes, como a continuaciéon se enumeran a modo ilustrativo:

a) Sila Administracion tributaria que ha realizado la correcciéon valorativa estd en otro pals, la otra
parte vinculada puede instar la practica del ajuste bilateral y eliminar la doble imposicion a través
de la sustanciacion del correspondiente procedimiento amistoso por una de estas tres vias, a elec-
cion del contribuyente:

— por aplicacién del CDI que Espafia haya formalizado con el pafs correspondiente.

— por aplicacién del Convenio de Arbitraje 1990/436 de 23 de julio de 1990, relativo a la supresion
de la doble imposicién en caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas.

— por aplicacién de la Directiva 2017/1852 del Consejo de 10 de octubre de 2017 relativa a los
mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Unién Europea.

Pues bien, en caso de discrepancia en cuanto a la determinacién del valor normal de mercado en-
tre ambas Administraciones, resultan destacables las siguientes particularidades:

— tanto en el Convenio de Arbitraje 1990/436 como en la Directiva 2017/1852 se prevé que,
en caso de que ambas Administraciones (la Hacienda Foral y la del otro pais) no alcancen un
acuerdo, se someteran a la decision de un tercero (una comisién consultiva) para suprimir la do-
ble imposicion. En el caso de los CDI, habré que estar a la redaccién correspondiente, ya que al-
gunos también incluyen el arbitraje en los procedimientos amistosos, cuya decisiéon vincula a
ambas Administraciones.

— en la sustanciacion del procedimiento amistoso por cualquiera de las tres vias, si finalmente
ambas Administraciones llegan a un acuerdo, el contribuyente tiene que aceptarlo previa apli-
cacion practica del mismo.

b) Sila Administracion tributaria que ha realizado la correcciéon valorativa esta en territorio comun, la
otra parte vinculada puede eliminar la doble imposicién solicitando en la Hacienda Foral la rectifi-
cacion de su autoliquidacion, pero. .. jdebe aceptar la Hacienda Foral la valoracion efectuada por la
AEAT? ;Debe la AEAT solicitar la colaboracién de la Hacienda Foral antes o después de formalizar las
actas? ;Qué ocurre si el contribuyente estd de acuerdo con la regularizaciéon de la AEAT?

En los siguientes apartados trataremos de dar respuesta a estas cuestiones.
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3. Marco juridico del ajuste bilateral o correlativo en el ambito foral

Como se ha venido anticipando, la finalidad del ajuste bilateral o correlativo es eliminar la doble imposi-
cion. En el dmbito internacional dicha finalidad ha tenido su reflejo en diversos mecanismos. Asimismo,
en el dmbito foral encontramos diferentes disposiciones normativas relacionadas con la practica del
ajuste bilateral, por lo que examinaremos a continuacion las mas relevantes.

3.1. El Concierto Economico
Los principios de coordinacion y colaboracion

La Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econdmico con la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco (en adelante Concierto Econémico), establece determinados principios rectores
del ejercicio de las facultades para el disefio y aplicacion de su régimen tributario por parte de las Insti-
tuciones competentes del Pais Vasco, las cuales deberan respetar un conjunto de principios generales,
asf como unas determinadas reglas de armonizacion y colaboracion.

En concreto, los articulos 2 y 4 del Concierto Econdmico regulan, respectivamente, los principios de
coordinacién y colaboracion con el Estado, asi como entre las instituciones de los Territorios Historicos.
Pero dichos principios deben también inspirar el ejercicio de la competencia inspectora a efectos del
Impuesto sobre Sociedades, como establece el articulo 19 del Concierto Econdmico.

El articulo 2 del Concierto Econdmico dispone que el sistema tributario que establezcan los Territorios
Historicos seguird, entre otros, el principio de «Coordinacién, armonizacion fiscal y colaboracion con el
Estado, de acuerdo con las normas del presente Concierto Econémicos.

Por su parte, el articulo 4 del Concierto Econémico dispone que «El Estado y los Territorios Historicos,
en el ejercicio de las funciones que les competen en orden a la gestion, inspecciéon y recaudacion de
sus tributos, se facilitaran mutuamente, en tiempo y forma adecuados, cuantos datos y antecedentes
estimen precisos para su mejor exaccion» y se refiere en dicho aspecto al intercambio de informacion y
a los planes de inspeccion conjuntos.

En cuanto a la inspecciéon del Impuesto sobre Sociedades, los péarrafos 2, 3 y 5 del articulo 19 del Con-
cierto Econémico se refieren a la colaboraciéon y a la comunicacion entre Administraciones y a las facul-
tades que ostentan sobre los contribuyentes que no son de su competencia inspectora.

El articulo 47 ter del Concierto Econémico

Por otra parte, la ley 10/2017, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Concierto Econémico, intro-
dujo, para los periodos impositivos iniciados a partir del 30 de diciembre de 2017, el articulo 47 ter, que
contempla un procedimiento especifico relacionado con la coordinacion de competencias exacciona-
doras e inspectoras en la regularizacion de operaciones vinculadas.

Para poder analizar en qué consiste el procedimiento, vamos a partir del ejemplo expuesto en el apar-
tado anterior. Estamos en el supuesto en el que la sociedad B es de competencia inspectora de terri-
torio comun, y la sociedad A es de competencia inspectora foral. Recordemos que la inspeccion de
territorio comun es la que pretende realizar una correccion valorativa y aumentar la base imponible de
la sociedad B en 50 euros, ya que entiende que el valor normal de mercado de la prestacion de servi-
cios recibida es de 50 euros y no de 100 euros.
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Pues bien, si estamos en la regularizacion de un periodo impositivo iniciado a partir del 30 de diciembre
de 2017, resulta de aplicacion el citado articulo 47 ter del Concierto, siendo éstas las principales fases de
este procedimiento:

— Con caracter previo a la firma de las actas, la Administracion de territorio comun debe poner en co-
nocimiento de la Administracion de territorio foral, la propuesta de regularizacién que pretende
realizar a la sociedad B. Dicha coordinacion serd conocida por la sociedad B y tiene la consideracion
de interrupcion justificada del procedimiento.

— En el plazo de los dos meses siguientes pueden producirse dos situaciones:

i) La Administracion de territorio foral no se pronuncia: en este caso se entiende que acepta la va-
loracion propuesta y les vincula ambas Administraciones, por lo que B, previa firma de las ac-
tas, conocera que el ajuste primario que va a practicar la Administracion de territorio comun va
a dar lugar a un ajuste bilateral en sentido contrario por parte de la Administracion de territorio
foral en sede de A. En consecuencia, y con independencia de que el contribuyente pueda es-
tar conforme o no con la correccion valorativa, va a tener la seguridad juridica de que no se va a
producir una doble imposicién, al estar de acuerdo ambas Administraciones.

ii) La Administracion de territorio foral se pronuncia y realiza observaciones a la correccién valora-
tiva propuesta, al no estar conforme en todo o en parte: en este caso ambas Administraciones
pueden llegar a un acuerdo a través de la Comisién de Coordinacion y Evaluaciéon normativa en
el plazo de otros dos meses.

— Sino hay acuerdo, la Comision de Coordinacién y Evaluacion normativa y cualquiera de las Admi-
nistraciones puede proceder a trasladar el desacuerdo a la Junta Arbitral en el plazo de un mes,
quien debera resolver la controversia, previa audiencia del contribuyente, por medio del procedi-
miento abreviado previsto en el Concierto Econdmico.

En comparacion con el marco internacional, caben extraerse las siguientes caracteristicas del procedi-
miento del articulo 47 ter del Concierto Econémico:

— Se configura como un procedimiento obligatorio y previo a la formalizacién de las actas por parte
de la Administracion que pretende corregir el valor de la operacion vinculada. Por lo tanto, posibi-
lita que la otra Administracion afectada pueda, con cardcter anterior a la regularizacién, conocer
cudl es la valoracién propuesta, y pronunciarse sobre la misma. De esta forma, se cumple un do-
ble objetivo: por un lado, se protegen las facultades de comprobacion e investigacion de la otra
Administracion implicada, y por otro, se favorece la seguridad juridica, ya que también el propio
contribuyente serd conocedor de su postura antes de la firma de las actas. En el ambito internacio-
nal se contempla dicha posibilidad de forma facultativa en el articulo 5 del Convenio de Arbitraje
1990/436 de 23 de julio de 1990, si bien, ello no impide a la Administracion actuante el practicar la
correccion valorativa.

— Se incluye a la Comisién de Coordinacion y Evaluacion normativa para que, en caso de discrepan-
cia, ambas Administraciones puedan llegar a un acuerdo. Por lo tanto, se introduce la figura de un
tercero en aras a favorecer el alcanzar el consenso, si bien, y diferencia de lo que ocurre en la esfera
internacional, no se configura como una comision consultiva cuya decision les vincule a ambas.

— FEl procedimiento establece unos plazos muy reducidos con la finalidad de agilizar el que ambas
Administraciones colaboren y coordinen sus posiciones a diferencia de lo que ocurre en el dmbito
internacional, donde los plazos tienen una duracién muy superior.

— La Junta Arbitral se establece como érgano competente para resolver los posibles conflictos que
surgieren por la aplicacién del Concierto Econdmico, si bien debemos recordar que sus Resolucio-
nes pueden ser objeto de recurso en la via jurisdiccional ante el Tribunal Supremo.
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3.2. Normativa del Impuesto sobre Sociedades

La Norma Foral del Impuesto sobre Sociedades de los tres Territorios Histéricos refleja expresamente la
colaboracién y coordinacion a efectos procedimentales en materia de operaciones vinculadas ya que
establece la obligacion de comunicar a la otra Administracion tributaria el inicio del procedimiento co-
rrespondiente, todo ello sin perjuicio del procedimiento previsto por el articulo 47 ter del Concierto
Econdmico.

En concreto, la Norma Foral 6/2007, de 27 de marzo, introdujo la letra e) del parrafo 9 del articulo 16 del
a NFIS 3/1996, donde se establecia que «En los supuestos en que la competencia para practicar la valo-
racion por el valor normal de mercado de las operaciones realizadas por la otra parte vinculada corres-
ponda a otra Administracion tributaria, se comunicara a la misma la iniciacién del procedimiento a los
efectos que resulten oportunos.

Dicha redaccién se ha mantenido vigente en el articulo 45 de la NFIS 11/2013 si bien, con la entrada
en vigor del articulo 47 ter del Concierto, para los periodos impositivos iniciados el 30 de diciembre de
2017, la redaccion se modifica y queda de la siguiente forma : «En los supuestos en que la competen-
Cia para practicar la valoraciéon por el valor normal de mercado de las operaciones realizadas por la otra
parte vinculada corresponda a otra Administracion tributaria, se comunicara a la misma la iniciacion del
procedimiento a los efectos que resulten oportunos salvo cuando resulte de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 114.bis de la Norma Foral General Tributaria del Territorio Histérico de Bizkaia, en cuyo caso
se seguird el procedimiento previsto en el citado precepto. »

Por su parte, la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades estatal (en adelante
LIS) no contiene ninguna disposicion especifica analoga a la foral. No obstante, como luego veremos,
ello no implica la inobservancia del deber de colaboracién y coordinacién que se infiere de la directa
aplicacion del propio Concierto Econdmico y de otros principios presentes en el ordenamiento juridico.

4. Conflictos planteados en la Junta Arbitral

Hasta la entrada en vigor del citado articulo 47 ter del Concierto Econémico, la Junta Arbitral ha abor-
dado diversos conflictos planteados entre el Estado y las Haciendas Forales relacionados con regulariza-
ciones en materia de precios de transferencia.

Las controversias que analizaremos tienen un denominador comun: son consecuencia de una correc-
cion valorativa practicada por la AEAT, sin comunicar previamente a la otra Hacienda Foral implicada
la préctica de la misma. Por lo tanto, en todos los supuestos, la Hacienda Foral correspondiente se en-
frenta a tener que aceptar la correccion valorativa realizada por la AEAT sin haber comprobado dicho
valor de mercado, con el riesgo de que, en caso de no hacerlo, pueda producirse una doble imposicién
econdmica para el contribuyente.

El primer conflicto al que nos referiremos se origind en 2009, entre la AEAT y la Hacienda Foral de Gi-
puzkoa. Se resolvié en virtud de la Resolucion 8/2012, de 2 de julio, de la que resulta relevante la si-
guiente mencion «si en la esfera internacional se establece el deber de los Estados de consultarse y
tratar de resolver de comun acuerdo las discrepancias surgidas acerca de los ajustes de operaciones
vinculadas, tal deber debe existir con mucha mayor fuerza en el seno de un Estado, y por tanto de un
mismo ordenamiento juridico. En efecto, no serfa aceptable en el &mbito de este ordenamiento que las
decisiones que en esta materia adopte una Administracion se impusieran terminantemente a la otra
Administracion interesada, la cual se veria ante la alternativa de o bien aceptar la correccion valorativa
llevada a cabo por la primera Administracion y realizar en igual importe el ajuste correspondiente, evi-
tando asi una doble imposicion, o bien llevar a cabo la valoracion de las operaciones vinculadas de ma-
nera independiente, con el consiguiente riesgo de que se produzca una doble imposicions.
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Por lo tanto, en dicha Resolucidn de la Junta Arbitral se insta a ambas partes a que se consulten y tra-
ten de resolver de comun acuerdo las discrepancias surgidas al igual que se produce en la esfera inter-
nacional, para evitar una doble imposicién resolviendo que tanto AEAT como la Diputacion Foral de
Gipuzkoa «estan obligadas a intercambiarse la informacion relativa a la valoracion de las operaciones
realizadas» y a «esforzarse, de buena fe y en un espiritu de colaboracion, en resolver sus eventuales dis-
crepancias, a fin de evitar un exceso de imposicion en el conjunto de dichas entidades.

En este mismo sentido volvid a pronunciarse la Junta Arbitral en la Resolucion 15/2018, de 14 de sep-
tiembre, esta vez como consecuencia de dos conflictos surgidos entre la AEAT vy la Hacienda Foral de
Bizkaia en 2013 y en 2015. En dicha Resolucion se concluye que «La colaboracion entre Administracio-
nes no es un fin en si mismo sino que constituye una exigencia natural de la actuacion de las Adminis-
traciones Publicas en sus relaciones ad intra; condicion de posibilidad o, en todo caso, principio endere-
zado no a obstaculizar sino a conseguir la eficacia, seguridad y certeza del sistema de concertaciony la
eficiencia en la gestién de los tributos concertados».

Como recuerda la Junta Arbitral, la Resolucion 8/2012, de 2 de julio, constituye «(...) cuando menos, un
precedente administrativo vinculante para las Administraciones Tributarias concertadas; en particular,
para las que pudiendo haberla recurrido ante el Tribunal Supremo al amparo del articulo 67 del Con-
cierto Econémico, consintieron su firmeza y, entre ellas, la Administracion del Estado descreida de su
aplicacion al presente conflicto».

No obstante, parece que la AEAT en algunos supuestos no lo ha entendido asi, ya que se han con-
tinuado planteando conflictos relacionados con esta cuestion. En concreto, tras la reciente reactiva-
cién de la Junta Arbitral, hemos tenido conocimiento, entre otras, de la Resolucion 30/2022 y de la
Resolucion 37/2022, ambas de 28 de julio. En ambos conflictos tenemos los siguientes puntos en co-
mun:

— La regularizacion de las operaciones vinculadas se produjo en el marco socio-sociedad, siendo el
socio (persona fisica) competencia de la AEAT vy la sociedad (persona juridica) competencia de la
Hacienda Foral de Bizkaia.

— FEl ajuste primario lo practicé la AEAT, incrementando la base imponible de la persona fisica como
consecuencia de la correccién valorativa realizada.

— La Hacienda Foral de Bizkaia no recibio informacion alguna relacionada con la correccién valorativa
de la operacion vinculada.

— FEl contribuyente de competencia inspectora de la AEAT finalizo el procedimiento firmando las co-
rrespondientes actas en los afos 2014 y 2018, es decir, con posterioridad a la Resolucion 8/2012, de
2 dejulio.

— El contribuyente de competencia inspectora foral de Bizkaia fue el que puso en conocimiento de la
Hacienda Foral de Bizkaia la correccién valorativa a efectos de que se le practicara el ajuste bilateral
correspondiente.

Pues bien, en ambas Resoluciones se concluye que resulta de aplicaciéon tanto la Resoluciéon 8/2012,
de 2 de julio, como la Resolucion 15 /2018, de 14 de septiembre. Recuerdan ademds que ésta Ultima
no supone un cambio de criterio respecto a la Resolucion 8/2012, de 2 de julio, , sino una matizacién
acerca de la colaboracion que debe resultar exigible atendiendo a las circunstancias concretas del caso,
singularmente en consideracion a que la regularizacion del Estado se articulaba por acta Unica que fue
objeto de intercambio de acuerdo a las Conclusiones de los grupos de trabajo de 18 de mayo de 2006.

Los conflictos se resuelven de forma aparentemente diferente ya que mientras que en la Resolucion
37/2022, de 28 de julio, acuerda que la AEAT carece de competencia para regularizar unilateralmente
las operaciones vinculadas, en la Resolucién 30/2022, de 28 de julio, acuerda que la AEAT debe retro-
traer su procedimiento de comprobacién al momento anterior a la incoacién de las actas e intercam-
biar con la DFB la informacion necesaria acerca de las operaciones vinculadas.
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A pesar de ello, queda patente que hasta la entrada en vigor del articulo 47 ter del Concierto Econé-
mico no existia un procedimiento reglado en materia de regularizacién de precios de transferencia
cuando los dos contribuyentes implicados estaban bajo competencia de Administraciones Tributarias
diferentes, si bien, en base a los principios de colaboracién y coordinacion contenidos en el Concierto
Econdémico, dicha colaboracién era necesaria a efectos de evitar una posible doble imposicidn, habién-
dose pronunciado en este sentido la propia Junta Arbitral por primera vez en la referida Resolucion
8/2012,de 2 de julio, y habiéndose confirmado dicha interpretacién en diversas Resoluciones posterio-
res, algunas de ellas muy recientes.

5. Analisis de la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo

En el dmbito jurisprudencial también hemos sido conocedores de conflictos (todos ellos anteriores a la
entrada en vigor del articulo 47 ter del Concierto Econdmico) relacionados con las regularizaciones de
operaciones vinculadas realizadas entre contribuyentes competencia de la AEAT y de las Haciendas Fo-
rales, algunos de los cuales han llegado al propio Tribunal Supremo. En el presente apartado analizare-
mos tres sentencias emitidas por el alto Tribunal:

5.1. Sentencia de 17 de septiembre de 2020 (RCA 5808/2018)

El caso enjuiciado versa sobre una regularizacién de varias operaciones vinculadas entre una sociedad
de competencia inspectora de la AEAT y varias sociedades de competencia inspectora foral. En la sen-
tencia se analiza la necesidad de notificar la realizacién de ajustes de valoracién tanto a las sociedades
afectadas que tributan en régimen foral por aplicaciéon del Concierto Econémico como a la propia Ha-
cienda Tributaria Foral y se concluye en el Fundamento de Derecho Tercero que «la Agencia Estatal de
la Administracién Tributaria tiene la obligacién de notificar, conforme a la normativa vigente en terri-
torio comun, la realizacién de ajustes de valoracidon en materia de precios de transferencia a la entidad
que tributa conforme a la normativa de los Territorios Histéricos Vascos.

Recordemos que la LIS, a diferencia de la normativa foral, no contenfa una disposicion especifica de co-
municacion en el ambito procedimental de operaciones vinculadas, si bien, como ha establecido el
alto Tribunal, la obligacion de notificar los ajustes de valoracion debe realizarse al otro contribuyente,
conforme a la normativa vigente en territorio comun. En este sentido, la citada sentencia de 17 de sep-
tiembre de 2020 en su Fundamento de Derecho segundo invoca el principio de buena administracion
y alude que dicho principio no se detiene en la mera observancia estricta de procedimientos y tramites,
sino que reclama la plena efectividad de garantias y derechos reconocidos legal y constitucionalmente
a los contribuyentes.

El Tribunal Supremo se ha vuelto a pronunciar en la misma linea en sus sentencias de 22 de septiembre
de 2020 (RCA 5825/2018) y de 29 de octubre de 2020 (RCA 5442/2018), donde se planteaban supues-
tos de hecho similares, por lo que cabe afirmar que existe una doctrina asentada al respecto.

5.2. Sentencia de 20 de diciembre de 2022 (REC 3175/2022)

En esta reciente sentencia se enjuicia un ajuste precios de transferencia practicado por la AEAT como
consecuencia de una operacion vinculada realizada entre un contribuyente competencia inspectora
de Territorio Comun y otro de competencia inspectora de la Hacienda Foral de Gipuzkoa. Resulta que
la AEAT practica el ajuste primario incrementando la base imponible del contribuyente a efectos de su
Impuesto sobre Sociedades y no comunica a la Hacienda Foral de Gipuzkoa, con caracter previo a la
firma de las actas, la correccion valorativa que pretendia realizar.
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El contribuyente firma con acuerdo las actas con la AEAT, vy, posteriormente, la otra parte vinculada,
competencia de la Hacienda Foral de Gipuzkoa, solicita ante dicha Hacienda Foral el ajuste bilateral me-
diante la rectificacion de su declaracion-liquidacion de su Impuesto sobre Sociedades. Pues bien, la Ha-
cienda Foral de Gipuzkoa no admite dicha solicitud, por lo que no practica el ajuste bilateral, sin que,
previa denegacion, comunicase dicha circunstancia a la AEAT y fundamenta la denegacion en que la
AEAT no ha valorado las operaciones vinculadas siguiendo los métodos previstos en el articulo 16 de
la LIS, entendiendo que el mismo no contemplaba expresamente las actas con acuerdo como instru-
mento de determinacion de los precios de mercado.

En consecuencia, se produce claramente un supuesto de doble imposicién econdmica, si bien el fun-
damento, en caso de la Hacienda Foral de Gipuzkoa, se limita a entender que no se han aplicado los
métodos del articulo 16 de la LIS, sin entrar a valorar cuestiones de fondo relacionadas con la propia va-
loracién de la operacion vinculada.

El interés casacional invocado por la parte recurrente versa sobre dos cuestiones:

i) Aclarar, matizar o concretar si la AEAT tiene la obligacién de notificar conforme a la normativa vi-
gente en territorio comun la realizacion de ajustes de valoracion de precios de transferencia a la
Hacienda Foral correspondiente de los Territorios Histéricos Vascos cuando las dos partes estén en
territorio comun vy foral.

ii) Precisar si, en el caso de que efectivamente exista dicha obligacion y no se haya cumplido, esté
vinculada la Hacienda Foral de Gipuzkoa por las valoraciones de las operaciones establecidas por la
AEAT para la entidad que tributa en territorio comun.

Pues bien, en el Fundamento de Derecho Tercero el Tribunal Supremo alude al «deber administrativo
de comun colaboracién y de comunicacién previa de la actividad de comprobacion fiscal de que se
trate en cualquier clase de asuntos de reciproco interés». Asimismo, se hace referencia a la aplicacion
del principio de buena administracion, tanto por la descoordinacion y falta de audiencia de las dos ad-
ministraciones implicadas en la comprobacién de operaciones, asi como por el desconocimiento puro
y simple de lo acordado en actas con acuerdo firmes, aunque adoptadas por la AEAT sin la intervencién
de la Diputacién Foral de Gipuzkoa.

Se afirma que la Diputacién Foral de Gipuzkoa debié dar conocimiento a la AEAT antes de denegar la
rectificacion de la autoliquidacion y dispone que «el derecho al ajuste bilateral derivado de actas con
acuerdo extendidas por otra Administracion no puede ser desconocido pura y simplemente, por dis-
cordancia de criterios, porque llevaria consigo, ademas, un enriquecimiento injusto y una situacion dis-
par conforme a la cual unos mismos hechos darian lugar a consecuencias distintas. No es inadecuado
aseverar que, ademas, se vienen a invadir, de modo indirecto, competencias fiscales ajenas».

Tras recordar la doctrina asentada por las sentencias comentadas en el apartado 5.1 anterior y realizar
una serie de matizaciones, en el Fundamento de Derecho Cuarto el Alto Tribunal fija la jurisprudencia,
siendo estas sus principales conclusiones:

— Tanto la administracion foral como la AEAT tienen la obligacion de notificar la realizaciéon de ajustes
de valoracion en materia de precios de transferencia, cuando las partes vinculadas sean competen-
cia de ambas.

— Es irrelevante que el acto de la AEAT fuesen actas con acuerdo y que no se siguiera para ellos el
procedimiento del articulo 16 de la LIS.

— Ni la AEAT ni la Hacienda Foral de Gipuzkoa han cumplido con la obligaciéon de comunicacién. En
consecuencia, entiende el Tribunal que la Hacienda Foral de Gipuzkoa estéd vinculada y sometida a
las valoraciones de las operaciones establecidas por la AEAT y afirma que «El no haberlo hecho, con
inobservancia, ademas, de los reiterados deberes de informacién y coordinacion, lleva a la nulidad
del acto denegatorio impugnado en la instancia».
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— En el punto 3 se establece que « La razdn de esa vinculacion a lo acordado en un acto firme no re-
side tanto en la proteccién del adecuado ejercicio de las competencias propias de cada Admi-
nistracion (que ha sido doblemente incumplido, por las dos administraciones respectivamente
competentes, al no dar cabida a la otra administracion implicada),sino a la proteccién de los contri-
buyentes, en este caso, por el impuesto sobre sociedades, a quienes no se puede hacer cargar con
las consecuencias adversas derivadas de incomprensibles disputas o malentendidos entre adminis-
traciones publicas, rigurosamente indebidas y patoldgicas. Esto es, que DACHSER debe quedar in-
demne, dado su reconocido derecho, a tributar de forma concordada y adaptada al deber estable-
cido, correlativamente para las sociedades con las que esta vinculada.

En definitiva, en el presente caso, en el que las actas con acuerdo firmadas por la AEAT eran firmes, y en
el que ambas Administraciones habian incumplido manifiestamente el deber de colaboracién y coor-
dinacion, el Tribunal Supremo se inclina en proteger la practica del ajuste bilateral, al que tilda de dere-
cho, y a declarar la nulidad del acto denegatorio de la Hacienda Foral de Gipuzkoa vinculando a dicha
Hacienda Foral en la valoracién practicada por la AEAT.

5.3. Sentencia de 23 de diciembre de 2022 (REC 1763/2021)

En este caso, una sociedad competencia de la Hacienda Foral de Gipuzkoa, concede préstamos partici-
pativos a un numero elevado de entidades vinculadas, entre las que se encuentran tres sociedades de
competencia inspectora de la AEAT.

En seno de un procedimiento inspector, la AEAT concluye que los préstamos recibidos han de califi-
carse como aportaciones a los fondos propios de las filiales, por lo que entiende que los gastos finan-
cieros asociados a esos préstamos participativos no so fiscalmente deducibles, aumentando en conse-
cuencia la base imponible en dicho importe.

Por su parte, la Hacienda Foral de Gipuzkoa en el procedimiento inspector relativo a la sociedad presta-
mista (que estaba disfrutando del régimen fiscal de promocién de empresas dejando exentos los ingre-
sos de los préstamos participativos concedidos) concluye que la misma no cumple con los requisitos
exigidos por su NFIS para disfrutar del régimen especial. Por lo tanto, aumenta la base imponible en el
importe de dichos intereses.

La cuestion de interés casacional que se planteaba en el auto de 20 de octubre de 2021 consistia en
«Determinar si los principios de coordinaciéon y colaboracion que rigen las relaciones entre administra-
ciones publicas, asi como el principio de buena administracion inferido de los articulos 9.3, 103 y 106
CE, obligan a una administracion a asumir la calificaciéon de un acto o negocio juridico practicada por
otra distinta en un procedimiento de regularizacion previo respecto de otro obligado tributario y a de-
terminar las consecuencias fiscales correspondientes en funcion de dicha calificacion»

En el devenir de los acontecimientos, la Audiencia Nacional anulé las liquidaciones de la AEAT, por lo que, en
este caso, es plausible la ausencia de doble imposicion. Aun asi, la sociedad de competencia inspectora foral
pretendia que la calificacion de dichos préstamos participativos fuese la que la AEAT habfa regularizado en
origen, es decir, que tuviesen la calificacion de aportacion a los fondos propios. Es evidente que, de hacerlo
asf, estarflamos ante un supuesto de desimposicién, ya que el importe de dichos ingresos tendrfa la conside-
racion de retribucion de los fondos propios para su perceptora y no se integrarfan en su base imponible.

El Tribunal Supremo afirma en el Fundamento de Derecho Quinto que «En el caso de sociedades
vinculadas o participadas con obligacion de declarar en distintos territorios con regimenes fiscales au-
tébnomos o independientes, ese deber se traduce en la obligacion de las Administraciones afectadas de
actuar coordinadamente, de modo que no se genere una doble imposicién al incrementarse la base
imponible de la sociedad que declara en territorio comdn y no se minore la base imponible de la socie-
dad residente en territorio foral».
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Acertadamente, el Tribunal Supremo, ademas de subrayar la falta de doble imposicién en el supuesto
enjuiciado, recuerda la teoria de los actos propios, al afirmar que «Lo relevante, desde el punto de vista
del alcance invalidante que pudiera tener una eventual falta de coordinacion entre ambas administra-
ciones, es que no persiste efecto alguno actual, y que en definitiva tan sélo existe una Unica actuacion
administrativa, la de la Hacienda Foral, que precisamente admite la calificacion tributaria de los ingresos
como intereses variables por razén de préstamos participativos, calificacién a que se acogio la sociedad
recurrente en sus autoliquidacioness.

Asimismo, en el Fundamento de Derecho Sexto establece que no procede fijar doctrina jurisprudencial
en abstracto, si bien matiza que «No puede afirmarse la vinculacién de una Administracién al criterio
seguido por otra cuando éste Ultimo no ha tenido virtualidad alguna por haber quedado sin efecto las
actuaciones tributarias que expresaron aquel criterio divergente»

Finalmente, el Tribunal Supremo alude a la doctrina fijada por las sentencias relacionadas en el apar-
tado 5.1, sobre la que afirma que no tiene una finalidad puramente formal y concluye que «la obliga-
cion de coordinacion declarada se sustenta en una funcion tuitiva, la de proteger la posicion juridica
de quienes, en tanto «[..] presentan un interés legitimo que ha de ser afectado por la resolucion que se
adopte en el procedimiento, [ello] exige que se le llame al mismo para no causarle indefension, tanto
sean los particulares interesados, en este caso las entidades mercantiles vinculadas, como las Adminis-
traciones competentes en su caso para resolver o gestionar el impuesto en su caso» (FD 2). En el caso
que enjuiciamos no existe una actuacion administrativa de la AEAT que pueda tener efecto alguno res-
pecto a la ahora recurrente, y tampoco respecto a la Hacienda Foral que comparece como recurrida, y
por tanto no se pueden considerar infringidos, de manera actual y efectiva, los principios buena admi-
nistracion, colaboracion y coordinacion entre ambas Administraciones. Maxime si, como aqui ocurre, el
criterio seguido por la Hacienda Foral cuya actuacién se impugna coincide en la calificacion juridico tri-
butaria de los rendimientos que efectud la entidad mercantil recurrente en sus autoliquidaciones y res-
pecto al que la recurrente ni siquiera alega, y menos aun argumenta, que no resulte ajustado a dere-
cho, limitdndose a aducir que es irrelevante que ni tan siquiera exista en el caso concreto «una efectiva
doble tributacion a nivel individual o de grupo mercantil» ni ningun otro perjuicio real o potencial».

6. Conclusiones

En el marco de una regularizacién de precios de transferencia, el ajuste bilateral o correlativo tiene
como finalidad eliminar la doble imposicidon econdémica en la otra parte vinculada. Sin embargo,
cuando las dos partes vinculadas estan bajo la potestad de Administraciones tributarias competentes
distintas, su aplicacion practica puede resultar compleja a efectos procedimentales, ya que entran en
juego competencias fiscales diferentes, con sus respectivos intereses contrapuestos.

Como hemos analizado, en el &mbito internacional se han desarrollado diversas herramientas dirigidas
a evitar la doble imposicién, pudiendo elegir el contribuyente cudl de ellas utilizar. En dicha esfera, en
caso de desacuerdo, se prevé que ambas Administraciones se sometan a la decisién de una comision
consultiva, por lo que se asegura la eliminacion de la doble imposicion, aunque el horizonte temporal
para llevarlo a cabo pueda ser de varios afios. No obstante, lo habitual en la practica administrativa es
que las Administraciones tributarias implicadas alcancen un acuerdo sin necesidad de acudir a dicha
comision.

La introduccion del articulo 47 ter del Concierto Econémico en materia de operaciones vinculadas
viene a perseguir esa misma finalidad: que ambas Administraciones lleguen a un acuerdo. En dicho ar-
ticulo se establece un procedimiento reglado de obligatoria aplicacién, el cual debe ser iniciado por
la Administracion actuante con caracter previo a la regularizacion propuesta, si bien la duracion del
mismo, en principio, resulta mas abreviada que la del ambito internacional. Sin embargo, es patente
que dicha colaboracién y comunicacion entre Administraciones deberfa haberse venido produciendo
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también con anterioridad a la entrada en vigor del citado articulo, en base al propio texto del Concierto
Econdmico vy al principio de buena administracion que debe imperar en la actuacion de los poderes
publicos.

En los diversos conflictos que hemos examinado, la AEAT habfa actuado practicando la correccién va-
lorativa (el ajuste primario) sin comunicarselo a la Hacienda Foral que debia practicar el ajuste bilateral
o correlativo. En este sentido, resulta destacable que en las directrices generales del Plan Anual de Con-
trol Tributario y Aduanero de 2023 de la AEAT se contempla especificamente en el apartado de «Ac-
tuaciones de control en el marco de las relaciones con las Haciendas forales» que «se intensificara la
coordinacién en relacién con operaciones vinculadas en imposicion directa, asi como la necesaria regu-
larizacion integra en imposicién indirecta.

En definitiva, podemos apreciar un cambio de rumbo en la practica del ajuste bilateral o correlativo,
que ha desembocado en la introduccién del articulo 47 ter del del Concierto Econémico, pero cuyo es-
piritu y finalidad ha sido reconocido también con cardcter anterior a su entrada en vigor, tanto a golpe
de intencidon como de interpretacion en diversas instancias.

Asi, segun hemos analizado, el Tribunal Supremo cataloga la practica del ajuste bilateral como un de-
recho y vela por evitar la doble imposicién econdmica que pueda producirse en caso de no aplicarse
como consecuencia de cuestiones meramente procedimentales entre Administraciones, afirmando
gue no se puede hacer cargar a los contribuyentes «con las consecuencias adversas derivadas de in-
comprensibles disputas o malentendidos entre administraciones publicas, rigurosamente indebidas y
patoldgicas». Recordemos que el alto Tribunal también afirma que ambas Administraciones tienen el
deber de actuar coordinadamente para evitar, en materia de operaciones vinculadas, la doble imposi-
cién econémica.

En este mismo sentido, el articulo 47 ter del Concierto Econémico viene a regular como parte de un
procedimiento administrativo especifico, precisamente, la necesaria colaboracion y coordinacién que
debe existir entre las Haciendas Forales y la AEAT.

Es innegable que se trata de un procedimiento necesario y de elevada trascendencia, ya que persigue
que las Administraciones implicadas alcancen un acuerdo en un plazo de duracion muy abreviada, in-
troduciendo la figura de la Comisién de Coordinacién y Evaluacion normativa para impulsarlo. Sin em-
bargo, y sin dnimo de ser catastrofista, serd la «buena practica administrativa» la que condicione la efec-
tividad de dicho procedimiento, eliminando de forma efectiva la doble imposicién y proporcionando
seguridad juridica a los contribuyentes.

Ahora bien, bajo mi punto de vista, hubiera sido deseable una mayor contundencia en el disefio de
este procedimiento ya que, si bien se obliga a las distintas Administraciones implicadas en la operacion
vinculada a comunicarse entre si sus respectivas posturas en cuanto a la valoracién de la operacion, no
se les insta a alcanzar un acuerdo sobre dicha valoracién en el seno del propio procedimiento, y como
parte del mismo. En consecuencia, cuando las respectivas valoraciones no sean coincidentes, el expe-
diente terminard irremediablemente ante la Junta Arbitral para su resolucién, con posibilidad de conti-
nuar en sede judicial en caso de disconformidad, con los efectos indeseados que esto conlleva, tanto
para los contribuyentes (que se encuentran pendientes de la regularizacion administrativa definitiva),
como para las Administraciones actuantes. Si ésta llega a convertirse en la dindmica habitual del pro-
cedimiento concertado, podriamos encontrarnos con la paradoja de que el mecanismo previsto para
resolver los conflictos derivados del ajuste bilateral llegase a resultar mas agil en el plano internacional,
que en el doméstico (cuando la operacién implica a una administracion foral y a la de territorio comun).

Concluyendo, considero que serd el futuro el que nos desvele el éxito o fracaso del procedimiento es-
tablecido en el articulo 47 ter del Concierto Econémico en materia de operaciones vinculadas ya que,
aungue su finalidad es ambiciosa, todo parece indicar que serd la «buena fe» de las Administraciones
implicadas la que definitivamente lo impulse, o lo inutilice por completo. Ademas, guedan aun por des-

ISSN: 2253-7805 n.2 65 (1-2023)



- ﬁ /
Zergak
EL AJUSTE BILATERAL A EFECTOS DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA EN EL AMBITO FORAL 3 1

pejar muchas incodgnitas que influirdn en la efectividad de este procedimiento, como por ejemplo qué
consecuencias juridicas derivarfan de la inobservancia del procedimiento previsto por parte de alguna
de las Administraciones actuantes, o en qué instancia y con qué celeridad se resolveran los posibles
conflictos que puedan surgir cuando, habiéndose aplicado el procedimiento previsto, las Administra-
ciones implicadas llegan a valoraciones no coincidentes para una misma operaciéon vinculada.

Sea como fuere, siempre debera estar presente la premisa que impera en materia del ajuste bilateral,
que no es otra que evitar la doble imposicion econdmica, supuesto que no debiere producirse ni en el
ambito internacional ni tampoco en el dmbito foral-estatal.
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