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1.- Introduccion

Constituye uno de los ejes fundamentales de la reforma en el &mbito de las operaciones
vinculadas. De suerte que se incluyen, dentro del articulo 16 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, TRLIS, diversas menciones, de caracter sancionador,
en relacién con las operaciones vinculadas y, mas concretamente, derivadas de posibles

defectos en cuanto a la obligacion documental.

En tanto en cuanto, de conformidad con el precepto normativo, las caracteristicas de la
documentacién quedan pendientes de su delimitacion reglamentaria, nos encontramos ante
un supuesto que podria resultar asimilable al que delimita las denominadas ‘“normas
penales en blanco”. Sin entrar a profundizar a este respecto, indicar que en tanto en cuanto
los caracteres basicos del tipo sancionador (basicamente, definicion del tipo y sancion)
vengan recogidos en una norma con rango legal, la doctrina permite un desarrollo
reglamentario en determinados aspectos. Probablemente deba tenerse en cuenta, de cara a
futuros recursos, asi como para la correcta interpretacion del precepto, la amplia doctrina
del Tribunal Constitucional en el &mbito del Derecho punitivo, asi como la experiencia de

los penalistas en relacion con este tipo de normas.

Asi, es doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2; 161/2003,
de 15 de septiembre, FJ 2; 6 25/2004, de 26 de febrero, FJ 4) que el derecho fundamental
enunciado en el art. 25.1 CE extiende la regla nullum crimen, nulla poena sine lege al
ambito del ordenamiento administrativo sancionador, y comprende una doble garantia. La
primera, de alcance material y absoluto, se refiere a la imperiosa exigencia de la
predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes,
es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con el
suficiente grado de certeza (lex certa) dichas conductas, y se sepa a qué atenerse en cuanto
a la aneja responsabilidad y a la eventual sancion; la otra, de alcance formal, hace
referencia al rango necesario de las normas tipificadoras de dichas conductas y sanciones,
toda vez que este Tribunal ha sefialado reiteradamente que el término «legislacion vigente»

contenido en dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora.



En el bien entendido que el Tribunal Constitucional ha venido reconociendo una eficacia
relativa o limitada a esta segunda garantia, en el sentido de permitir un mayor margen de
actuacion al poder reglamentario en la tipificacion de ilicitos y sanciones administrativas,
por razones que atafien en lo esencial al modelo constitucional de distribucion de
potestades publicas y al caracter, en cierto modo insuprimible, de la potestad reglamentaria
en ciertas materias. Ello supone que las conductas infractoras deben estar definidas por ley,
aunque es posible que parte del regimen de una conducta sancionadora se desarrolle en una

norma de rango reglamentario.

Por lo que la norma ha de ser taxativa, es decir, han de configurarse las leyes
sancionadoras, llevando a cabo el "méximo esfuerzo posible (STC 62/1982) para
garantizar la seguridad juridica, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el
ambito de lo prohibido y prever, asi, las consecuencias de sus acciones” (STC 151/1997,
de 29 de septiembre, FJ 3). En este contexto, hemos precisado que «constituye doctrina
consolidada de este Tribunal la de que el principio de legalidad en materia sancionadora no
veda el empleo de conceptos juridicos indeterminados, aunque su compatibilidad con el
art. 25.1 CE se subordina a la posibilidad de que su concrecion sea razonablemente factible
en virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia, de tal forma que permitan prever,
con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas
constitutivas de la infraccién tipificada» (STC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 3).

Pero, cuando por ausencia de la norma reglamentaria, no se concreta la tipicidad y
antijuridicidad de la conducta punible, la misma no es susceptible de ser sancionada. Lo
contrario supondria vulnerar las exigencias de seguridad juridica que tienen su acomodo en

las reglas de tipicidad y lex certa.

En efecto, la garantia de predeterminacion normativa de los ilicitos y de las sanciones
correspondientes tiene, segin se recoge en las SSTC 120/1996, de 8 de julio, FJ 8, y
151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4, “como precipitado y complemento la de tipicidad,
que impide que el 6rgano sancionador actde frente a comportamientos que se sittan fuera

de las fronteras que demarca la norma sancionadora”.



Desafortunadamente, y como primera conclusion, a pesar de la aprobacion del Reglamento
seguimos estando en una situacion de flagrante inseguridad juridica, que merece ser

criticada sin paliativos.

Finalmente, y antes de analizar el precepto, comentar que, en mi opinion, resulta, cuando
menos criticable, desde un punto de vista sistematico, introducir este prolijo régimen
sancionador de forma exogena al cuerpo normativo que resultaria el adecuado, esto es, la
Ley General Tributaria. No se trata de un matiz baladi, sino que esta circunstancia podria
tener efectos perversos, en tanto en cuanto se estaria dejando a este régimen sancionador
extramuros de los articulos que regulan a nivel general el Derecho sancionador, dentro del

ambito tributario.

Una vez sentada esta premisa, podemos analizar de forma pormenorizada este nuevo
régimen sancionador. Asi, nos encontramos con los siguientes casos de infraccion
tributaria, dependiendo de si se ha producido o no incumplimiento de la obligacion

documental.

2.- Analisis conceptual y sustantivo del régimen sancionador

En la normativa de referencia se contemplan dos escenarios distintos:

a) No aportar o aportar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la
documentacién que conforme a lo previsto en el apartado 2 del articulo 16 del TRLIS
y en su normativa de desarrollo deban mantener a disposicion de la Administracion

tributaria las personas o entidades vinculadas.

A mayor abundamiento, criticar la imprecision evidente y flagrante, a nivel
terminoldgico, en tanto en cuanto la norma incluye a un mismo nivel conductas tan
distintas en cuanto a su calificacion y configuracion volitiva como la aportacion de

datos “incompletos”, “inexactos” o “falsos”.



b)

Asimismo, constituye infraccion tributaria que el valor normal de mercado que se
derive de la documentacion prevista en este articulo y en su normativa de desarrollo
no sea el declarado en el Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre la Renta de

las Personas Fisicas o el Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

Notese, a este respecto, que lo que resulta sancionable no es que la valoracion no sea
acorde a mercado, sino que dicha valoracion no sea la que deriva de la mentada

documentacion.

Esta infraccion sera grave y se sancionara de acuerdo con las siguientes normas:

» Cuando no proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracion

tributaria respecto de las operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades, al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de No
Residentes, la sancion consistird en multa pecuniaria fija de 1.500 euros por cada
dato y 15.000 euros por conjunto de datos, omitido, inexacto o falso, referidos a
cada una de las obligaciones de documentacion establecidas reglamentariamente
para el grupo o para cada entidad en su condicion de sujeto pasivo o contribuyente.

En el BOE del dia 18 de noviembre de 2008, se publicé el Real Decreto
1793/2008, de 3 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, en
adelante Reglamento Antifraude. En tal Reglamento queda fijado de forma precisa
que se entiende por “conjunto de datos” o por “dato”, con lo que reitero la posible

vulneracion de la reserva de ley en el caso que nos ocupa.

Cuando proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracién tributaria
respecto de las operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades, al Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de No Residentes, la
sancion consistira en multa pecuniaria proporcional del 15 por ciento sobre el

importe de las cantidades que resulten de las correcciones valorativas de cada



operacion, con un minimo del doble de la sancion que corresponderia por

aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior.

Esta sancidn sera incompatible con la que proceda, en su caso, por la aplicacion de
los articulos 191, 192, 193 6 195 de la Ley 58/2003, General Tributaria, por la
parte de bases que hubiesen dado lugar a la imposicion de la infraccion prevista en
este numero. Recordemos que los citados articulos se refieren a los siguientes

supuestos de infracciones tributarias:

o Falta de ingreso (191).

o Obtencion indebida de devoluciones tributarias (193).

o Determinacion o acreditacion improcedente de partidas a compensar en
declaraciones futuras (195).

o Declaracion incorrecta de la renta neta sin que produzca falta de ingreso u
obtencion indebida de devoluciones por haberse compensado en un
procedimiento de comprobacion o investigacion cantidades pendientes de

compensacion, deduccion o aplicacion.

Consecuentemente, entiendo que la infraccidn resultante derivada de la incorrecta
determinacion del valor de mercado, no deberia llevar como consecuencia sancion
por ninguno de los conceptos genéricos enunciados en los mentados articulos. Entre
ellos, el més destacable, en sede del articulo 191, “dejar de ingresar la deuda

tributaria”.

Esta es, en principio, la conclusion que resulta de la literalidad y del espiritu de la
norma. Ello no obstante, en determinados circulos de la AEAT se ha planteado, al
menos como elemento de reflexién, el hecho de que la incompatibilidad de
referencia no significa prevalencia del régimen sancionador derivado de la
infraccion documental frente al que deriva de la falta de ingreso, sino que en ultima
instancia dependera de la voluntad del actuario, que podria elegir entre sancionar el

incumplimiento formal o bien, en su caso, la falta de ingreso a que haya dado



lugar. A este respecto, no cabe méas que expresar la absoluta discrepancia frente a

esta postura interpretativa, de llegar a ponerse en préactica.

» La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas de acuerdo con lo previsto en
este nimero se reducird conforme a lo dispuesto en el articulo 188.1 de la Ley
58/2003 General Tributaria, en caso de conformidad con la propuesta de

regularizacion, como regla general en un 30 por 100 sobre el importe de la misma.

Adicionalmente, la cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas de acuerdo con
lo previsto en este apartado se reduciran conforme a lo dispuesto en el articulo
188.3 de la Ley 58/2003 General Tributaria, esto es, si se produce el pago o se
garantiza la deuda tributaria segun lo previsto en dicho articulo, sin que se

interponga recurso o reclamacién alguna contra la sancion.

Las sanciones previstas en este apartado seran compatibles con la establecida para
la resistencia, obstruccidn, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracién
tributaria en el articulo 203 de la Ley 58/2003, General Tributaria, por la
desatencion de los requerimientos realizados. A este respecto entiendo que la
mentada “compatibilidad” debe interpretarse en el sentido de que pueda concurrir
un supuesto de “resistencia, obstruccion...” independiente y distinto del que supone
el hecho de que no se haya aportado la documentacion de referencia, puesto que de
no ser asi es evidente que estariamos ante un caso flagrante de non bis in idem que

no resultaria de recibo.

3.- Operativa practica del régimen sancionador

Concretamente en los articulos 19.3 y 20.4 del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, segun la redaccion dada por el Reglamento Antifraude, se determina en
relacién con la documentacion del obligado tributario y a la del grupo qué, se entiende

como dato y qué, como conjunto de datos.



3.1.- Documentacion referente al Grupo:

Debemos recordar a este respecto que la documentacion por este concepto no resultara
exigible para grupos que cumplan las condiciones previstas en el articulo 108 del

TRLIS: entidades de reducida dimension.

En los supuestos de sociedades que formen parte de un grupo que dependa de una sociedad
no residente en Espafia, es importante tener en cuenta el criterio de la DGT, en cuya virtud
el umbral de operaciones a tener en cuenta debe incluir no sélo las de la sociedad/es
residentes en Espafia sino las de todo el grupo, a nivel global. Con lo que sociedades
espafolas con un volumen de facturacién individual por debajo de los 8 millones de euros
podrian no tener derecho a la consideraciéon como PYME habida cuenta que forman parte
de un grupo que a nivel internacional supera el citado umbral. Lo cual llevaria aparejada la
obligacion de disponer de la documentacion de documentacion del grupo al que pertenece

el sujeto, en este caso mas activo que pasivo.

A este respecto, segun se indica en el apartado 2 del articulo 18 del Reglamento del IS, se

entiende por grupo “el establecido en el apartado 3 de la Ley del Impuesto™.

Concretamente, existe grupo en el sentido que se recoge en el articulo 16.3 del TRLIS in
fine “cuando una entidad ostente o pueda ostentar el control de otra u otras segun los
criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de su

residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas™.

También indica la norma que “cuando la entidad dominante no sea residente en territorio
espafiol, deberd designar a una entidad del grupo residente en territorio espafiol para
conservar la documentacion”. No obstante lo anterior no se contempla en la norma el
mecanismo concreto para cumplir dicha obligacion. Ni encontramos definido un supuesto

concreto de régimen sancionador derivado del incumplimiento de dicha obligacion.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/ccom.l1t3.html#a42

De conformidad con el articulo 19 del Reglamento del IS:

1) Tienen la consideracion de distintos conjuntos de datos:

Descripcion general de la estructura organizativa, juridica y

2) op_erativa del grupo, asi como cualquier cambio relevante en la
misma.

Descripcion general de la naturaleza, importes y flujos de las

operaciones vinculadas entre las entidades del grupo en cuanto

0 afecten, o!irecta 0 indi(ectamente, a las operaciones realizadas
por el obligado tributario.

Descripcion general de las funciones ejercidas y de los riesgos

asumidos por las distintas entidades del grupo en cuanto

afecten, directa o indirectamente, a las operaciones realizadas

por el obligado tributario, incluyendo los cambios respecto del

periodo impositivo o de liquidacion anterior.

Una descripcion de la politica del grupo en materia de precios

de transferencia que incluya el método o métodos de fijacién de

los precios adoptado por el grupo, que justifique su adecuacion

) al principio de libre competencia.

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

d)

2) Tienen la consideracion de dato:

o La informacién relativa a cada una de las personas, entidades o importes

mencionados las letras b) y e):

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

Una relacién de la titularidad de las patentes, marcas, nombres
comerciales y demas activos intangibles en cuanto afecten,
directa o indirectamente, a las operaciones realizadas por el
0) obligado tr_ibutario,_ asi como eI_ importe de las

contraprestaciones derivadas de su utilizacion.

b)




o Asi como cada uno de los acuerdos de reparto de costes, contratos de prestacion de

servicios, acuerdos previos de valoracion y procedimientos amistosos a los que se

refieren las letras g) y h):

9)

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

h)

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

Mencionar a este respecto que el alcance de la potencial infraccidn de la reserva de ley, en

mi opinion, podria ser invocada en su caso en Alegaciones frente a sanciones liquidadas

por parte de la Administracion. Con una variante adicional, cual es que el hecho de haber

detallado, de forma entiendo que gratuita y sin un claro sustento logico, los distintos

supuestos constitutivos de “conjunto de datos” de la forma concreta que finalmente se

incluye en el Reglamento, podria dar lugar en ocasiones a invocar la vulneracion del

principio non bis in idem, en determinados supuestos.

A titulo de ejemplo me pregunto cual es la razon por la cual la AEAT considera distintos

conjuntos de datos los que se indican a continuacion:

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

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

d)

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

periodo impositivo o de liquidacion anterior.
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3.2.- Documentacion referente al obligado tributario:

1) Tienen la consideracion de distintos conjuntos de datos:

Analisis de comparabilidad en los términos descritos en el
articulo 16.2 de este Reglamento.
Una explicacion relativa a la seleccion del método de valoracion
elegido, incluyendo una descripcion de las razones que
justificaron la eleccién del mismo, asi como su forma de
aplicacion, y la especificacion del valor o intervalo de valores
derivados del mismo.
Criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados
conjuntamente en favor de varias personas o entidades
vinculadas, asi como los correspondientes acuerdos, si los
hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que se refiere el
articulo 17 de este Reglamento.
Cualquier otra informacion relevante de la que haya dispuesto el
obligado tributario para determinar la valoracion de sus
&) opera_ciones vinculadz_als, asi como los pactos parasociales
suscritos con otros socios.

b)

d)

o Asi como la documentacion contemplada en el apartado 3 del articulo 20 del
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades segun la redaccion resultante del

Reglamento Antifraude:

= Cuando una de las partes que intervenga en la operacién sea una persona fisica
a la que resulte de aplicacién el método estimacién objetiva respecto a
sociedades en las que aquéllos o sus conyuges, ascendientes o descendientes, de
forma individual o conjuntamente entre todos ellos, tengan un porcentaje igual

o superior al 25 por 100 en el capital social o de los fondos propios:

Identificacion fiscal del obligado tributario y de las partes con
las que realice la operacion. Descripcion de:

- Su naturaleza
- Caracteristicas
- Importe

11



b)

Analisis de comparabilidad en los términos descritos en el
articulo 16.2 de este Reglamento.

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

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

Cuando una de las partes que intervenga en la operacion sea una empresa de

reducida dimension o una persona fisica y no se trate de operaciones realizadas

con personas o0 entidades residentes en paises o territorios considerados como

paraisos fiscales, y:

= La operaciéon consista en la transmision de negocios o valores o

participaciones representativos de la participacién en los fondos propios

de cualquier tipo de entidades no admitidos a negociacion en alguno de

los mercados regulados de valores definidos en la Directiva

2004/39/CE;

Identificacion fiscal del obligado tributario y de las partes
con las que realice la operacion. Descripcion de:

- Su naturaleza
- Caracteristicas

a
) - Importe

Cualquier otra informacion del obligado tributario para
&) determinar la valoracién de sus operaciones vinculadas y

pactos parasociales suscritos con otros socios.

Magnitudes, porcentajes, ratios, intereses, descuento de
flujos, expectativas y demas valores empleados en la
determinacion del valor.
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sobre intangibles;

Identificacion fiscal del obligado tributario y de las partes con
las que realice la operacion. Descripcion de:

- Su naturaleza
- Caracteristicas

= La operacion consista en la transmision de inmuebles u operaciones

a
) - Importe
Una explicacion relativa a la seleccion del método de
valoracion elegido, incluyendo una descripcion de las razones
que justificaron la eleccion del mismo, asi como su forma de
0 aplicacion, y la especificacion del valor o intervalo de valores
derivados del mismo.
Cualquier otra informacién del obligado tributario para
0) determinar la valoracién de sus operaciones vinculadas y
pactos parasociales suscritos con otros socios.
Se trate de prestaciones de servicios por un socio profesional, persona
fisica, a una entidad vinculada, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 16.6. del RIS;
Identificacion fiscal del obligado tributario y de las partes con las
que realice la operacién. Descripcion de:
- Su naturaleza
a) - Caracteristicas
- Importe
Cualquier otra informacion del obligado tributario para
&) determinar la valoracion de sus operaciones vinculadas y pactos

parasociales suscritos con otros socios.

Justificacion cumplimiento requisitos articulo 16.6 del RIS.
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= En el resto de supuestos, cuando una de las partes que intervenga en la
operacion sea una empresa de reducida dimension o una persona fisica y no se
trate de operaciones realizadas con personas o entidades residentes en paises o

territorios considerados como paraisos fiscales.

Se tratard de uno de los supuestos mas habituales. A titulo enunciativo se

incluirian las siguientes operaciones:

o Arrendamiento de bienes inmuebles

o Retribuciones del trabajo de socios

o Retribuciones de miembros del 6rgano de administracion

o Facturacion por honorarios profesionales y prestacion de servicios por parte
de la Holding

o Préstamos

Identificacion fiscal del obligado tributario y de las partes con
las que realice la operacion. Descripcion de:

- Su naturaleza
- Caracteristicas

- Importe
Cualquier otra informacion del obligado tributario para
&) determinar la valoracion de sus operaciones vinculadas y

pactos parasociales suscritos con otros socios.

Identificacion del método de valoracion utilizado y el intervalo
de valores derivados del mismo.

2) Tienen la consideracion de dato:

El nombre y apellidos o razon social o denominacion completa, domicilio fiscal y nimero

de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o entidades con las que se

14



realice la operacion, asi como descripcion detallada de su naturaleza, caracteristicas e

importe.

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

mismas.

4.- Correcciones valorativas sin incumplimiento del requisito formal

Segun la literalidad del articulo 16.10 del TRLIS en su nimero 4°, cuando proceda efectuar
correcciones valorativas por parte de la Administracion tributaria respecto de operaciones
sujetas al Impuesto sobre Sociedades, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o
al Impuesto sobre la Renta de No Residentes, sin que se haya producido el incumplimiento
a nivel documental que constituye la base de esta infraccién, no se entendera producida
comision de las infracciones antes aludidas, previstas en los articulos 191, 192, 193 6 195
de la Ley 58/2003, General Tributaria, antes referidas, por la parte de bases que hubiesen

dado lugar a correccién valorativa.

Es decir, si resulta que la valoracion de las operaciones vinculadas, finalmente, no se
considera conforme a mercado por parte de la AEAT, si cuando menos la plasmacion
documental previa es correcta, entiendo que no deberan aplicarse sanciones con motivo

de la regularizacién.

Con lo que el hecho de disponer de la documentacion en tiempo y forma vendria a

configurarse como una suerte de excusa absolutoria en el ambito penal.
A pesar de que el tenor literal resulta, en mi opinion, meridianamente claro, debera

asimismo esperarse para verificar como aplica la AEAT este precepto, cuya aparente

obviedad literal me temo que no evitara, al menos de forma general, posibles discusiones
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en sede de procedimientos inspectores. Concretamente la potencial discusion frente a la
AEAT qgirara presumiblemente en torno a la discrepancia del actuario respecto de la
valoracion otorgada por las partes; con lo que, incluso a pesar de que se disponga de la
correspondiente documentacion y se haya determinado la valoracion de conformidad con
la misma, si la diferencia de valor resulta sustancial, no descarto que se pretenda la
imposicion de sanciones derivada de la “falta de ingreso”. Lo cual seria contra lege y

consecuentemente recurrible, en mi opinion.

5.- Régimen transitorio

Como referencia especifica para los ejercicios cerrados con anterioridad a que entren en
vigor las disposiciones reglamentarias que delimitan las obligaciones formales, entiendo
gue no cabra sancién derivada del hecho de que no se disponga de la correspondiente

documentacion.

Ello no obstante, la obligacion genérica de valorar en condiciones de mercado estd ya
vigente para los ejercicios iniciados a partir de 1 de enero de 2007. Con el inconveniente
afiadido que, al no entrar en juego la incompatibilidad antes aludida de la infraccion
documental con la que resulta, entre otros, de la falta de ingreso, no podia en un primer
estadio descartarse, a priori, que la AEAT pretendiese aplicar, sin mas, el régimen
sancionador general para operaciones realizadas, como idea general, en el ejercicio 2007.
Esto seria especialmente criticable, puesto que en dltima instancia, se estaria penalizando a
los contribuyentes por la incapacidad de la Administracion, a la hora de confeccionar el

correspondiente texto reglamentario.

Pues bien, las peores previsiones en el sentido anteriormente expuesto se cumplieron, de
suerte que en el Informe evacuado por parte del Departamento de Inspeccion Financiera y
Tributaria, de la AEAT, de fecha 24 de abril de 2008, se fija el siguiente criterio de
actuacion, para los ejercicios en que no estuviera en vigor el régimen documental de

referencia:
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- Mientras no se desarrollen reglamentariamente las obligaciones documentales, la

infraccidn especifica del articulo 16.10 del TRLIS no sera de aplicacion.

- En caso de incumplimiento de la obligacion de valorar a mercado, ya sea por
negligencia o dolo, declarando un valor que se aleje sustancialmente del que
resultaria de aplicar los métodos regulados en el articulo 16 del TRLIS, no
habiendo justificacion de la razén de esa valoracion, el comportamiento del
contribuyente podra ser sancionado aplicando el régimen general sancionador de la
LGT.

6.- Referencia al ajuste secundario

Es mi opinion que con independencia de cual sea la problematica o situacion al respecto
del ajuste primario, no deberia en modo alguno ser susceptible de sancion la regularizacion

respecto al ajuste secundario.

Segln mi interpretacion, el mero hecho de que se produzca la recalificacion que, en ultima
instancia, subyace en el ajuste secundario, es ya suficiente reaccion de la AEAT, en

perjuicio de los obligados tributarios.

Por el contrario, considero que en caso de obligaciones de retencién o ingreso a cuenta
derivadas del ajuste secundario si que existiria riesgo de sancion, en base al principio de la
independencia de la deuda tributaria derivada de la retencion respecto de la obligacion
principal.

7.- Reflexién final

Tras el andlisis de la normativa de referencia, cabe efectuar las siguientes consideraciones

al respecto del escenario que se suscita al respecto del régimen sancionador de referencia:
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o ¢Cudl es el bien juridico protegido? Partiendo de la base de que el importe de la
sancion puede ser desmesurado, sin que en puridad haya existido, en su caso,
perjuicio alguno para la AEAT (con el ajuste primario la regularizacion por ambas
partes evitaria, en la generalidad de ocasiones, coste alguno a nivel global para los

obligados tributarios).

o ¢Tiene algo que ver el respeto de la capacidad econdmica, en tanto que soporte
constitucional que sustenta la normativa tributaria y el régimen sancionador
tendente a la proteccion de la recaudacién, en cumplimiento del citado fin? Si la
ratio legis del Derecho sancionador en el ambito tributario es ofrecer a la AEAT
mecanismos que le permitan cumplir con sus fines de velar por la financiacion de
los gastos publicos a través de los impuestos, no parece que tenga sentido este
régimen sancionador que, en la generalidad de los casos, en lugar de ser un medio
para garantizar el cumplimiento de dichos fines, serd& un mero instrumento

recaudatorio, con caracter rayano en la confiscatoriedad en muchos casos.

o ¢Siguen vigentes los distintos pronunciamientos jurisprudenciales que proscriben

las sanciones objetivas en nuestro ordenamiento juridico y tributario?

Lo que parece evidente es que a pesar de que esa sea la voluntad del legislador vy el
sentido en que nos tememos esta configurada la norma, no es de recibo considerar
que estamos ante un escenario de imposicion de sanciones con caracter objetivo, lo

cual estaria en contra de la jurisprudencia de forma palmaria.

Siendo en mi opinion evidentes las respuestas a las preguntas anteriores, presumo que el
futuro del régimen sancionador ligado a las operaciones vinculadas llevara aparejado, en el
transcurso de los afios, pronunciamientos jurisdiccionales en sede de los Tribunales de
Justicia que supondran, probablemente, el rechazo generalizado de las potenciales

sanciones impuestas en numerosas ocasiones, en relacion con dichas transacciones.

Al tiempo, ese juez implacable que da y quita razones, me remito.
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ANEXO 1: RESUMEN CUANTITATIVO

REGIMEN
SANCIONADOR

Cuando NO proceda efectuar
correcciones valorativas:

Cuando SI

proceda efectuar

correcciones valorativas,15% del

importe

de la

correccion

valorativa, con un minimo de:

Actas con acuerdo:

Actas con acuerdo:

7.500 € 15.000 €
Por cada conjunto Actas de Actas de
de datos omitido, conformidad: conformidad:
inexacto o falso 15.000 € [10.500 € 30.000 € [21.000 €
Actas con acuerdo: Actas con acuerdo:
750 € 1.500 €
Por cada dato Actas de Actas de
omitido, inexacto o conformidad: conformidad:
falso 1.500€ |1.050€ 3.000€ |2.100€
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ANEXO 2: EJEMPLO SOCIEDAD SIN DOCUMENTACION ALGUNA

Pensemos en un ejemplo hipotético: operacion vinculada entre dos sociedades con
volumen de facturacion conjunto superior a 8 millones de Euros, que no disponen de
documentacién alguna especifica de las operaciones vinculadas (al menos dispone de la
Memoria, en tanto que documento mercantil).

En el mejor de los escenarios, en la filosofia de la AEAT estariamos ante una suerte de
“acta express”, un mero automatismo recaudatorio, en los siguientes términos:

I. Obligaciones grupo tributario: Conjuntos de datos de que no se dispone:

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

a) 15.000
Descripcion general de la naturaleza, importes y flujos de las
operaciones vinculadas entre las entidades del grupo en cuanto
afecten, directa o indirectamente, a las operaciones realizadas
por el obligado tributario.

c) 15.000
Descripcion general de las funciones ejercidas y de los riesgos
asumidos por las distintas entidades del grupo en cuanto
afecten, directa o indirectamente, a las operaciones realizadas
por el obligado tributario, incluyendo los cambios respecto del
periodo impositivo o de liquidacion anterior.

d) 15.000
Una descripcion de la politica del grupo en materia de precios
de transferencia que incluya el método o métodos de fijacion de
los precios adoptado por el grupo, que justifique su adecuacion
al principio de libre competencia.

f) 15.000

Son 60.000.
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Obligaciones grupo: Datos de que no se dispone:

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

b) |1.500

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

1.500 (Por un nombre comercial)
e) 1.500 (Por una marca)

Son 4.500

I1. Documentacién obligado tributario: conjuntos de datos de que no se dispone:

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

b) |15.000

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

c) |15.000

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

d) [15.000

Son 45.000



ANEXO 3:

EJEMPLOS PRACTICOS DERIVADOS DE LA APLICACION DEL REGIMEN
SANCIONADOR DE LAS OPERACIONES VINCULADAS

A\

A\

A\

La sociedad Mas&Acre, S.L. es el socio unico de su filial, Laquenos-Caera, S.L.

Ambas sociedades forman grupo consolidado a efectos del articulo 42 del Codigo
de Comercio, y su volumen conjunto de operaciones resulta por importe superior al
que delimita el régimen de empresas de reducida dimension.

La sociedad Mas&Acre, S.L. ha efectuado ventas a su filial, por un valor de
220.000 Euros en el ejercicio.

Documentacion que debera aportarse:

a) Informacion relativa al Grupo:

o

(@]

O

Descripcion general de la estructura organizativa, juridica y operativa del mismo,
asi como cualquier cambio en la misma, producido en el ejercicio.

Identificacion de las distintas entidades que, formando parte del grupo, realicen
operaciones vinculadas que afecten al obligado tributario.

Descripcion general de la naturaleza, importes y flujos de las operaciones
vinculadas entre las entidades del grupo en cuanto afecten al obligado tributario.

O

Relacion de la titularidad de las patentes, marcas, nombres comerciales y demas
activos intangibles en cuanto afecten al obligado tributario y sus operaciones
vinculadas, asi como el importe de las contraprestaciones derivadas de su
utilizacion.

o

Relacion de los acuerdos de reparto de costes y contratos de prestacién de servicios
entre entidades del grupo, cuando afecten al obligado tributario.



o Relaciéon de los Acuerdos Previos de Valoracién o Procedimientos amistosos,
celebrados o en curso.

o Memoria del grupo o informe anual equivalente.
b) Documentacion de Mas&Acre, S.L.:

o Datos identificativos de la sociedad y su filial (razén social, NIF, domicilio
fiscal) y descripcion detallada de las operaciones y su importe.

o Criterios de reparto de servicios prestados conjuntamente a favor de varias
personas o entidades vinculadas, asi como los correspondientes acuerdos, si
los hubiera, de reparto de costes.

o Cualquier otra informacion de que haya dispuesto el obligado tributario para
determinar la valoracién de sus operaciones vinculadas.

Il.  Incumplimientos detectados: actuacion inspectora en Mas&Acre, S.L.
Se presume que no se ha producido correccion valorativa con motivo de la operacion
vinculada, es decir, el precio aplicado ha sido de mercado. Igualmente tendremos

sancion segun se indica a continuacion:

» Informacidn a nivel de grupo: la informaciéon que no se ha aportado se incluye
en dos grupos segun el Reglamento Antifraude.

Consecuentemente la sancion serda: 15.000 * 2 = 30.000 Euros

» En cuanto a la informacion del obligado tributario, asimismo se han omitido
dos conjuntos de datos. De donde:

La sancioén sera: 15.000 * 2 = 30.000 Euros
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I11. Correcciones valorativas:

Si adicionalmente, por lo que respecta al supuesto analizado, resultase correccion
valorativa, resultaria la siguiente sancion.

I11.1. La sociedad Mas&Acre, S.L. ha efectuado ventas a su filial, por un valor de 220.000
Euros en el ejercicio, habiéndose considerado por parte de la AEAT que el valor de
mercado deberia haber sido 320.000.
» En primer lugar, se calcula el impacto que supone la correccién:
o 320.000 — 220.000 = 100.000
o Sobre dicho importe se aplica el 15 por 100:
100.000 * 15% = 15.000
» La sancion aplicable debe ser como minimo el doble de la que resulta de la mera
infraccion documental, que segin hemos visto en el apartado anterior, asciende a
60.000 Euros
» Por tanto la sancion que se aplicara sera:
60.000 *2 = 120.000 Euros
I11.2. La sociedad Mas&Acre, S.L. ha efectuado ventas a su filial, por un valor de 220.000
Euros en el ejercicio, habiéndose considerado por parte de la AEAT que el valor de
mercado deberia haber sido 1.220.000.
» En primer lugar, se calcula el impacto que supone la correccion:
o 1.220.000 — 220.000 = 1.000.000
o Sobre dicho importe se aplica el 15 por 100:

1.000.000 * 15% = 150.000

» La sancion aplicable debe ser como minimo el doble de la que resulta de la mera
infraccién documental, que segin hemos visto en el apartado anterior, asciende a
60.000 Euros

» Por tanto la sancion minima que se aplicara seré:

60.000 *2 = 120.000 Euros
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» En tanto en cuanto resulta superior la que resulta del tipo del 15%, la sancion en
este caso sera de 150.000 Euros.

IV. Perjuicio para la AEAT derivado del incumplimiento:

Entiendo que resulta de gran interés a la hora de analizar el impacto real de esta
sancion, cuantificar cual habria sido el perjuicio para la AEAT en el escenario méas
gravoso para la misma, es decir, si no hubiese sido posible la regularizacion de la
situacion de ambas entidades a traves del ajuste bilateral.

A los efectos de comparar el impacto vamos incluso a aplicar sancién derivada del
incumplimiento de la obligacion de ingreso.
» Supuesto 1:

Cuota IS: 100.000 * 30% = 30.000
Sancion: 30.000 * 50% = 15.000 // (120.000 Vinculadas)

» Supuesto 2:
Cuota IS: 1.000.000 * 30% = 300.000
Sancién: 300.000 *50% = 150.000 // (150.000 Vinculadas)

De donde el efecto practico del régimen sancionador es el siguiente: en caso de correccion
valorativa la sancion resulta como minimo equivalente a una sancién del 50 por 100
derivada de la falta de ingreso de la cuota que derivaria de la regularizacion.

Si bien el resultado puede ser incluso superior en funcion del volumen de datos que no se
hayan aportado a la AEAT asi como de la cuantia de la correccion, propiamente dicha.

25



