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Extracto

La sentencia del Tribunal Supremo que analizamos examina la posibilidad de imponer sanciones
por aplicacion del articulo 191 de la Ley General Tributaria en el caso de una operacién vinculada
en la que el contribuyente no ha incumplido la obligacion de documentacion, ya que por ser el
importe de las operaciones vinculadas inferior a 250.000 euros, estaba dispensado de dicha
obligacion, aunque légicamente con tal dispensa, tampoco habia elaborado tal documentacion.
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1. Supuesto de hecho

Se plantea ante el Tribunal Supremo en la sentencia que ahora analizamos la posibilidad
de imponer una sancion por aplicacion del articulo 191 de la Ley General Tributaria (LGT)
(infraccion por dejar de ingresar) en relacion con una operacion vinculada, dispensada de
la obligacién de documentacion establecida para dichas operaciones, y no sancionada con
la infraccidn especifica prevista en materia de operaciones vinculadas en el articulo 16.10
del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades, aprobado por el Real Decreto
legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS).

En concreto, segln resume la sentencia, se trata de una operacién vinculada realizada
entre una sociedad, que desempefaba una actividad de representacion y apoderamiento
de artistas taurinos, y el que era su socio, con una participacién del 50 % en la entidad, y
administrador de la misma.

La sociedad contaba como empleadas con la mujer e hija del socio, sin que existiera
ningun empleado mas, ni otros medios materiales relevantes para la prestaciéon de sus servi-
cios distintos a la intervencion del mencionado socio y administrador, y sin que se hubiera
pactado retribucion para los servicios de este Ultimo.

La Inspeccidn, en ejercicio de sus facultades de comprobacion, cuantificd el importe de
la retribucion a valor de mercado que le correspondia al mencionado socio, por aplicacién
de los articulos 41 de la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, aproba-
da por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre (LIRPF) y 16 del TRLIS, y practicé liquidacion.

Como consecuencia de los hechos puestos de manifiesto en la comprobacion se siguiod
un procedimiento sancionador ante el mencionado socio por la comisién de la infraccion
prevista en el articulo 191 de la LGT, en concreto, por dejar de ingresar, al considerar que
con la valoracion de la operacion vinculada por un importe inferior a su valor de mercado
habia permitido al mencionado sujeto eludir su tributacion en el impuesto sobre la renta de
las personas fisicas a unos tipos mas elevados y que su condicién de socio y administra-
dor, eludiendo las reglas de valoracion de las operaciones vinculadas, determina al menos
la existencia de una negligencia sancionable.

En la sancion impuesta se hace constar ademas que al no existir obligaciéon de docu-
mentacién en relacion con las operaciones vinculadas realizadas por ser su importe inferior
a la cuantia dispensada de esta obligacién (250.000 €), queda excluida la aplicabilidad de
la sancién prevista en el articulo 16.10 del TRLIS, y Unicamente procede la imposicion de
la sancion prevista en el articulo 191 de la LGT.
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Contra la resolucién de imposicién de sancion se planted reclamaciéon econémico-
administrativa ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR) correspondien-
te. En la resolucion de la misma se recoge que la cuestion planteada por el recurrente era
que entendia que su conducta, consistente en un incumplimiento en materia de operacio-
nes vinculadas, debia ser sancionada exclusivamente por el régimen sancionador previsto
para estas operaciones en el articulo 16.10 del TRLIS, y, por tanto, al no haber incumplido
la obligacién de documentacion (ya que no existia tal obligacién de documentar) no existia
responsabilidad. El TEAR rechazo dicha pretension, entendiendo que el incumplimiento del
contribuyente era sancionable por el articulo 191 de la LGT.

Contra dicha resolucion se planted recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (Sentencia de 14 de junio de 2017, rec. nim. 1278/2015
-NFJ069845-), apreciando el tribunal la existencia de tipicidad de la conducta sanciona-
da en la medida en que no resulta aplicable el régimen sancionador del articulo 16.10 del
TRLIS y si el articulo 191 de la LGT.

Contra esta sentencia se planted el recurso de casacion, cuya sentencia es nuestro ob-
jeto de comentario.

2. Doctrina del tribunal

La representacion procesal del recurrente plantea en el recurso de casacién que no pro-
cede aplicar la sancion contemplada en el articulo 191 de la LGT, sino la prevista en el ar-
ticulo 16.10 del TRLIS, por tratarse de una ley especial, y que, ademas, en los casos en los
que no existe obligacion de documentar las operaciones vinculadas no procede la imposi-
cién de sancién, pues se ha cumplido con la condicién que prevé el mencionado articulo
16.10 del TRLIS para que no proceda la imposicion de sanciones.

Sostiene ademas que esta interpretacion es la que se obtiene del tenor literal de la
norma, que establece la incompatibilidad de la sancién prevista en dicho precepto con la
del articulo 191 de la LGT, asi como con el espiritu de la disposicién, que pretende instau-
rar un sistema de sanciones especifico en materia de operaciones vinculadas, asociado a
los incumplimientos de la obligacion de documentacién, sin que se haya producido tal in-
cumplimiento en este caso.

El Tribunal Supremo comienza destacando que sobre dicho precepto (art. 16.10 TRLIS)
se planted, por la propia Sala, cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucio-
nal, que fue resuelta en STC 145/2013, de 11 de julio (NFJ051487).

En dicha sentencia el Tribunal Constitucional destacé que el articulo 16.10 del TRLIS no
debia examinarse aisladamente, sino en coherencia con todo el articulo 16 del TRLIS, lo que
supone un acotamiento de la conducta infractora. Asi, destaca el intérprete de la Constitu-
cién que el apartado primero de dicho precepto define el concepto de valor de mercado, el
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apartado segundo configura las obligaciones de documentacion (cabria afadir, aunque no
lo sefala expresamente el tribunal, que el apartado tercero del mismo precepto establece
de forma cerrada el listado de supuestos en los que puede entenderse que existe vincula-
cion) por lo que el precepto identifica de forma exhaustiva, en opinion del tribunal, los suje-
tos susceptibles de incurrir en la responsabilidad prevista en este precepto. A continuacion
el Tribunal Constitucional examind los tipos infractores, restringidos a los sujetos obligados
ex lege a la llevanza de la documentacion propia de las operaciones vinculadas, afiadiendo
que «las "personas o entidades" que, teniendo el caracter de "vinculadas", estan exone-
radas de la obligacion de documentacién y, consecuentemente, se situan fuera del ambito
sancionador del apartado 10.»

El Tribunal Supremo prosigue su sentencia destacando que la exencion de responsabi-
lidad que contiene el articulo 16.10 del TRLIS exige, a la luz de lo sefialado por el Tribunal
Constitucional, el cumplimiento de tres circunstancias acumulativas, a saber:

e Que no se haya incumplido por parte del obligado tributario la obligacién formal
de documentacion.

e Que el valor declarado por él en su declaracion de renta coincida con el que se
ha hecho constar en la documentacion de la operacién vinculada.

¢ Que, pese a la existencia de esta coincidencia documental, el valor normal de
mercado que se haya atribuido a la operacion vinculada sea incorrecto y haya
precisado de una correccion valorativa por parte de la Administracion tributaria.

En coherencia con esta interpretacién afade que el presupuesto para esta exoneracién
de responsabilidad es que se haya cumplido con la obligacién de documentacion, circuns-
tancia que no se cumple cuando el contribuyente se encuentra exonerado del cumplimien-
to de dicha obligacién.

A partir de este punto extrae el tribunal tres consecuencias:

e Que no es correcto interpretar, como hace el recurrente, que en casos en los que
no es obligatorio documentar las operaciones vinculadas se cumple de forma
automatica el requisito previsto en el articulo 16.10 del TRLIS para exonerar de
responsabilidad de que no se haya producido el incumplimiento de la obligacion
de documentacion.

¢ Que, en consecuencia, acerto la Administracion en la interpretacion que efectud
desde un primer momento.

e Que no existe un concurso de normas o leyes entre los articulos 16.10 del TRLIS
y 191 de la LGT que deba resolverse mediante la aplicacion del principio de es-
pecialidad en favor de la aplicacién del primero de estos preceptos, con la con-
siguiente exoneracion total de responsabilidad.
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Sefiala asimismo el Tribunal Supremo que, en defecto del régimen sancionador especi-
fico contenido en el articulo 16.10 del TRLIS, procede aplicar el articulo 191 de la LGT, si la
conducta es subsumible en dicho precepto, por haberse practicado una regularizaciéon en
materia de operaciones vinculadas en la que se ha determinado la existencia de una canti-
dad dejada de ingresar con la debida culpabilidad del infractor.

Concluye el tribunal fijando como doctrina de esta sentencia la siguiente:

1.°) La aplicacion de la exencidn total de responsabilidad contenida en el art.
16.10.4.° TRLIS presupone la obligacién del sujeto pasivo de llevar y mantener a dis-
posicion de la Administracion tributaria la documentacion relativa a las operaciones
vinculadas que establece el art. 16.2 TRLIS y desarrolla el Real Decreto 1777/2004.
En los casos, por tanto, en los que el obligado tributario esta exonerado del cum-
plimiento de esta obligacion formal no procede aplicar el art. 16.10.4.° TRLIS.

2.°) La exclusion de responsabilidad prevista en el ordinal 4.° del art. 16.10 TRLIS
resultara aplicable Unicamente cuando concurran las tres circunstancias siguientes:
(@) que no se haya incumplido por parte del obligado tributario la obligacion formal
de llevanza de la documentacion que le corresponde ex art. 16.2 TRLIS; (b) que el
valor declarado por él en su declaracién de renta coincida con el que se ha hecho
constar en la documentacion de la operacién vinculada; y (c) que, pese a la exis-
tencia de esta coincidencia documental, el valor normal de mercado que se haya
atribuido a la operacion vinculada sea incorrecto y haya precisado de una correc-
cion valorativa por parte de la Administracién tributaria. Concurriendo estas tres
circunstancias la conducta del obligado tributario no sera sancionable ni conforme
al régimen sancionador especifico contenido en el art. 16.10.1.° y 2.° TRLIS ni de
conformidad con el régimen sancionador general establecido en la LGT.

3.°) En defecto de la aplicacion del régimen sancionador especial establecido en
el art. 16.10 TRLIS procede aplicar el régimen sancionador general previsto en la
LGT y, en particular, el art. 191 LGT, siempre y cuando concurran los elementos
objetivos y subjetivo del tipo de injusto que hemos venido estableciendo en nues-
tra jurisprudencia.

3. Comentario critico

3.1. Valoracion de la operacion

Una primera cuestién que llama la atencion en esta sentencia es el contenido de la re-
gularizacion practicada por la Administracion.

Si bien no podemos pronunciarnos sobre otro aspecto distinto a los pocos datos que
se pueden conocer a través del relato de hechos contenido en la sentencia, resulta desta-
cable lo que, en relacion con la regularizacion, se dice en la misma.
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Asi, como hemos destacado anteriormente, se trata de una sociedad que carece de otros
medios personales distintos al propio socio, su mujer y su hija, y sin medios materiales.

Al valorar el importe del servicio prestado por el socio a la sociedad, la Administracién
fij6 un importe mas reducido que el valor del servicio prestado por la sociedad al tercero
destinatario ultimo del mismo servicio, que era ademas de indole esencialmente personal,
consistente en una actividad personalisima del socio.

Resulta interesante la comparacién de esta regularizacion con la doctrina sentada por el
Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) en Resolucion de 2 de marzo de 2016 (RG
8483/2015 -NFJ062096-), segun la cual, cuando el servicio que presta la persona fisica a la
sociedad vinculada y el que presta la sociedad vinculada a terceros independientes es sustan-
cialmente el mismo y del analisis del supuesto de hecho se deriva que la sociedad carece de
medios para realizar la operacion si no es por la necesaria e imprescindible participacion de
la persona fisica, no aportando valor afiadido (o siendo este residual) a la labor de la persona
fisica, es acorde con la metodologia de operaciones vinculadas considerar que la contrapres-
tacién pactada por esta segunda operacion es una «operacion no vinculada comparable»,
no siendo necesario incorporar una correccion valorativa por el mero reconocimiento de la
existencia de la sociedad, y ello sin perjuicio de las correcciones que en aplicacion del mé-
todo del precio libre comparable proceda realizar por los gastos fiscalmente deducibles que
se centralizan en la sociedad.

A nuestro juicio, con las necesarias reservas en el caso que ahora estudiamos, donde
los hechos nos son referidos de una manera somera por el Tribunal Supremo, la actuacién
administrativa resulta mucho mas acertada que lo sentado como doctrina por el TEAC.

Afirmamos esto porque la doctrina del TEAC supone, en alguna medida, una especie
de levantamiento del velo en materia de operaciones vinculadas, lo que, a nuestro juicio,
no resulta conforme con la existencia de dos personas distintas, la persona fisica socio y la
persona juridica participada, asumiendo la persona juridica en este tipo de relaciones una
serie de riesgos y funciones frente a los terceros que deben ser adecuadamente valorados
en el correspondiente analisis funcional (de hecho, en muchos casos la interposicion de una
persona juridica interpuesta atiende precisamente a la posible limitacién de responsabili-
dades para las personas fisicas), para atribuir a cada uno de los participantes la retribucién
que corresponde a tales riesgos y funciones.

Aunque desde un punto estrictamente nacional puede parecer légico el proceder que
propugna el TEAC, dicha previsidn no seria aceptable desde el punto de vista internacio-
nal, pues la mera creacién de una persona juridica y la residencia en la misma de determi-
nados contratos supone la asuncion por ella de riesgos y funciones en el devenir juridico
de un servicio; y como quiera que el legislador ha querido equiparar el tratamiento de las
operaciones vinculadas puramente internas con las internacionales, entendemos que esta
doctrina sentada por el TEAC no resulta acertada.
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3.2. Sanciones y precios de transferencia

Las Directrices OCDE 2010 (vigentes al tiempo de los hechos que se enjuician en esta
sentencia) se referian a las sanciones en materia de precios de transferencia en los para-
grafos 4.18 a 4.24 del capitulo IV, relativo a los procedimientos administrativos.

Sefialaban las mismas que las sanciones en esta materia se pueden referir tanto a cues-
tiones procedimentales, como el suministro de la informacion necesaria, la presentaciéon de
declaraciones, como materiales, es decir, a la determinacién precisa de la deuda tributaria.

Aunque se destaca que la comparacion de las practicas y politicas en materia de san-
ciones entre diferentes paises debe hacerse con mucha prudencia, sefiala la OCDE que,
de acuerdo con la practica de la mayoria de paises, deberia exigirse la existencia de cul-
pabilidad para sancionar.

Se destaca igualmente que en esta materia se suelen desplegar sanciones civiles, ra-
ramente penales, que estan reservadas para los casos de incumplimientos mas graves y
con una carga de la prueba muy intensa que debe llevar a cabo la Administracion tributaria.

También se cita que las sanciones por incumplimientos de obligaciones de orden formal,
como la presentacién de declaraciones en plazo y la comunicacion de informacién, deter-
minan la exigencia de sanciones de escasa cuantia, reservandose las sanciones civiles mas
fuertes a supuestos de minoracion de la obligacion tributaria.

Se resefa también que el término «sancién», en algunos paises, puede incluir exacciones
que en otros paises se engloban en la categoria de «intereses», con la finalidad de equipa-
rar el importe a percibir en el caso de declaraciones insuficientes con el pago que hubiera
debido realizarse en la fecha de su exigibilidad.

En cuanto a las sanciones pecuniarias por declaraciones insuficientes, se enumeran
como supuestos determinantes de su exigencia tanto la declaracién insuficiente del im-
puesto debido por encima de una cierta cuantia minima (aunque solo en algunos paises se
impone esta penalidad sin que exista culpabilidad), o la negligencia del contribuyente o in-
tencidén deliberada de evadir el impuesto, incluyendo supuestos de fraude (aun cuando el
fraude puede generar sanciones penales mas severas).

Anade la OCDE que es dificil evaluar en abstracto si una sancion pecuniaria civil es, o
no, excesiva. En los diferentes paises, las sanciones pecuniarias por una declaracion infe-
rior a la debida varian entre el 10 y el 200 %, reservandose las modalidades mas agravadas
para las conductas en las que existe un alto grado de culpabilidad.

Considera ademas la OCDE que el uso apropiado de sanciones puede jugar un papel Gtil
para conseguir un mayor respeto de las obligaciones tributarias en el area de los precios de
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transferencia; aunque por la materia de la que se trata, evidentemente subjetiva y suscep-
tible de distintas apreciaciones, debe procurarse que la aplicacién del sistema sancionador
sea justa y no constituya una carga excesivamente onerosa para el contribuyente. En este
sentido, se incide en que al afectar a la base imponible de dos paises, un sistema sancio-
nador demasiado severo en un pais puede incitar al contribuyente a declarar por exceso
sus rentas en dicho pais, para evitar las posibles sanciones, contraviniendo el articulo 9 del
Convenio Modelo OCDE, que determina la obligacion de valorar las relaciones comerciales
o financieras de las empresas asociadas en las mismas condiciones que serian acordadas
por empresas independientes (principio de plena competencia o arm’s length), lo que evi-
dentemente resultaria contrario a los objetivos de las propias directrices.

Los paises miembros, subraya la OCDE, estiman, en general, que, para apreciar la equi-
dad de un sistema sancionador, es necesario considerar si la sancion es proporcional a la
infraccién, lo que significa que la gravedad de la sancion debe estar en funcién de las con-
diciones bajo las cuales puede imponerse y que, en la medida en que aumente la severidad
de la sancion, las condiciones para su aplicacion deben ser estrictas.

Concluyen las Directrices OCDE 2010 que las sanciones no constituyen mas que uno de
los numerosos aspectos administrativos y procedimentales de un sistema tributario, por lo
que resulta dificil pronunciarse sobre la equidad de una sancién sin examinar los restantes
aspectos del sistema tributario.

Finalmente, las conclusiones que se extraen en las directrices son dos. No deberia apli-
carse una sancién, al menos una sancion importante, en ausencia de culpa, basada solo en
una menor declaracion de cierta cuantia; y resulta injusto imponer sanciones severas a los
contribuyentes que han hecho un esfuerzo razonable de buena fe para fijar las condiciones
de sus operaciones con empresas asociadas.

Las Directrices de julio de 2017 reproducen estos mismos paragrafos, si bien se inclu-
yen, ex novo, ciertas consideraciones sobre la sancionabilidad de los incumplimientos en
materia de obligaciones de documentacion, en los paragrafos 5.40 a 5.43 del capitulo V,
Documentacion.

Se destaca en este apartado que el objetivo de estas sanciones es lograr que el incum-
plimiento de las obligaciones de documentacién resulte mas gravoso que su cumplimien-
to (pues evidentemente el cumplimiento ocasiona una serie de costes administrativos a las
entidades).

Aunque las practicas difieren ampliamente de pais a pais, se destaca que tales sancio-
nes suelen consistir en sanciones econémicas de indole civil, cuyo importe puede ser fijo,
en funcion de los datos omitidos o de cada periodo comprobado, o proporcional segun
la cantidad dejada de declarar o el importe de la operacion omitida en la documentacion.
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Resalta la OCDE que se debe tener precaucion en no sancionar la omision de datos a
los que no se ha podido tener acceso, aunque ello no supone que no se pueda practicar
el ajuste valorativo.

Se plantea, ademas, que una alternativa a las sanciones en esta materia seria el esta-
blecimiento de incentivos por cumplimiento, como podria ser la exencion de sanciones en
los casos en los que proceda regularizar, pero se haya cumplido con la obligacion de do-
cumentacion, o la inversién de la carga de la prueba.

3.3. La sancion aplicada en el supuesto examinado en esta
sentencia a la luz de los principios contenidos en las
Directrices OCDE

La sancion que se examina en la sentencia comentada, aunque derivada de una opera-
cion vinculada, cae en principio fuera del ambito de actuacion de las Directrices OCDE, en
la medida en que se trata de una operacion estrictamente nacional, donde se ven afectadas
otras jurisdicciones. No obstante, como hemos sefialado, el legislador ha tomado la decisién
de no diferenciar el tratamiento de las operaciones vinculadas nacionales e internaciona-
les, razén por la cual no resulta baladi realizar el examen, aunque sea de una forma some-
ra, de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo a la luz de las mencionadas directrices.

A diferencia de otras cuestiones, como acabamos de analizar, las directrices no son muy
exigentes con los Estados en relacién con las sanciones.

Las dos conclusiones principales que propugnaba la OCDE se respetan plenamente en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que sefala expresamente que la imposicion de las
sanciones por el articulo 191 de la LGT, en los casos de contribuyentes dispensados de la
obligacion de documentar, requerird ademas el cumplimiento de las demas exigencias le-
galmente previstas para la imposicién de sanciones, muy particularmente la existencia de
culpabilidad; y aunque de una forma menos directa, se puede entender que también se afir-
ma la segunda exigencia en la medida en que la sancién se impone, no solo por la existen-
cia de una cantidad dejada de ingresar, sino porque no se ha cumplido con una exigencia
de razonabilidad minima en la conducta del contribuyente.

Merece la pena destacar que aunque las directrices proponen la existencia de incentivos
positivos, como la exencion de responsabilidad, reservan esta ventaja para los casos en los
que se haya cumplido con la obligacién de documentar, como compensacién al coste ad-
ministrativo que supone dicha obligacién. Entendemos que resulta légico, tal y como sefiala
la jurisprudencia que ahora estudiamos, que no cabe extender tal exencién de responsabi-
lidad a un supuesto en el que, aunque sea por ministerio de la ley, no ha habido la obliga-
cion de realizar tales gastos. Es decir, que también en esta materia se alinea la sentencia
que estudiamos con lo que propone la OCDE.
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3.4. La reforma operada en la materia por la Ley 27/2014, del
Impuesto sobre Sociedades (LIS)

Aunque en la LIS no se produjo ningun giro copernicano en materia de operaciones vin-
culadas, se introdujeron pequefios cambios, afectando entre otros puntos a las sanciones.

El nuevo apartado 13 del articulo 18 de la LIS mantiene, aunque con una redaccién mas
clara, la existencia de dos infracciones: la falta de aportacion o la aportacién de forma in-
completa, o con datos falsos, de la documentacion, cuando la Administracion tributaria no
realice correcciones en aplicacion de lo dispuesto en este articulo; y la falta de aportacién
o la aportacién de documentacién incompleta, o con datos falsos de la documentacion o
la falta de declaracion del valor resultante de la documentacion cuando dé lugar a la rea-
lizacién de correcciones por la Administracion tributaria, respecto de las operaciones su-
jetas al impuesto sobre sociedades, al impuesto sobre la renta de las personas fisicas o al
impuesto sobre la renta de no residentes; aligerandose la penalidad en el primero de los
supuestos infractores, que se reduce a 1.000 euros por cada dato y 10.000 euros por con-
junto de datos, omitido, o falso, frente a los 1.500 euros por cada dato y 15.000 euros por
conjunto de datos que se exigia en el TRLIS, y manteniéndose en el segundo caso el im-
porte de las sanciones.

Se mantiene, igualmente, que la realizacién de correcciones valorativas por la Adminis-
tracion tributaria no constituira la comisién de las infracciones de los articulos 191, 192,
193 0 195 de la LGT cuando se haya cumplido la obligacion de documentacion especifica.

Afade, finalmente, que estas sanciones seran compatibles con la establecida para la re-
sistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria
en el articulo 203 de la LGT, por la desatencién de los requerimientos realizados.

La conclusién es, por tanto, que la citada jurisprudencia del Tribunal Supremo resulta
plenamente aplicable con la LIS, sin que los cambios introducidos supongan en esta mate-
ria una novedad por la que la citada jurisprudencia resulte innecesaria o inaplicable.
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