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y aplicacién de la clausula arbitral (casos pendientes), aunque se entien-
de que las disposiciones convencionales aplicables serén las contempo-
raneas a los hechos sometidos a la consideracién de las autoridades com-
petentes.

A grandes rasgos, se podria decir que las cliusulas arbitrales de los CDI de EE.
UU. de los dltimos tiempos son mas simples de aplicar que el art. 25.5 MC OCDE
2008-2010 y presentan, frente a este, la ventaja de que el procedimiento y las
condiciones que deben cumplir los arbitros estan mejor y mas desarrollados. En
contra de este tipo de arbitraje se podria aducir el mayor poder de control en
el acceso que se reconoce a las autoridades competentes y, en consecuencia, el
menor peso del contribuyente (aunque el control de acceso al procedimiento
arbitral que se reconoce en el art. 25.5 MC OCDE 2008-2010 no es precisamente
una virtud de este procedimiento). Como en el caso del art. 25.5 MC OCDE, uno
de los aspectos mas criticables es la ausencia de publicidad de los procedimien-
tos y sus resultados.

6.10. Una valoracion critica de la regulacién del arbitraje tributario
internacional

A priori, la inclusién de cldusulas arbitrales en los CDI presenta algunas ventajas
y muchos inconvenientes, no necesariamente insuperables. Entre las primeras
estd que el arbitraje acttia como un incentivo para la resolucién de casos en
sede del PA en un tiempo prudencial (en realidad, se dice por las autoridades de
Estados como Holanda, que promueven el arbitraje, que esta es su tnica finali-
dad ya que no desea que se planteen casos de arbitraje) y que, al mismo tiempo,
es un instrumento de politica tributaria para asegurar a los inversores interna-
cionales que las disposiciones de un CDI van a ser cumplidas y aplicadas por los
dos Estados contratantes (razon que explica porqué Holanda esta promoviendo
el arbitraje en los ultimos tiempos).

Entre las desventajas se encuentra la posibilidad de que las autoridades
competentes tiendan a reducir la admision de casos al PA, precisamente para
garantizar o controlar el nimero de ellos que llegan a la fase arbitral. A nuestro
juicio, esta no es la mayor dificultad, ya que las decisiones arbitrarias siempre
debieran ser objeto de control jurisdiccional (y de hecho lo son), sino, mas bien,
lo son los defectos inherentes a la regulacién de la OCDE que, como hemos
puesto de manifiesto, es de minimos y, en algunos puntos, esta poco acabada
técnicamente. Muy especialmente se debe sopesar si la cesién de soberania im-
plica que el arbitraje merece la pena para terminar aplicando un procedimiento
arbitral oscuro, que no garantiza la necesaria transparencia que en sistemas ju-
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ridicos desarrollados debe acompanar a las actuaciones de la Administracion;
en el que las decisiones no tienen valor de precedentes, no hay garantias de
imparcialidad y neutralidad de los arbitros; en el que, se ha denunciado, las mul-
tinacionales tienen mucho que ganar, por los medios que tienen frente a las au-
toridades competentes y los arbitros; y que esta plagado de defectos técnicos
(véanse, para todos, las criticas de McIntyre 2006).

Podria decirse que la falta de publicidad y, en algunos casos, motivacion es
achacable también al PA, incluso alli donde no exista una fase arbitral. Sin em-
bargo, este dato no es un argumento: lo razonable seria que la transparencia
y publicidad o la necesidad de motivacion imperasen por igual tanto en el PA
para casos especificos como, con mayor motivo, en la fase arbitral, cuando la
decisién final escapa de las manos de la Administracién publica para encomen-
darse a un panel de é&rbitros. La practica de EE. UU. corrige algunos defectos
del art. 25.5 MC OCDE 2008-2010 (mayor simplicidad, mejor regulacién proce-
dimental y de las garantias de imparcialidad de los arbitros), pero se presenta
igualmente como poco transparente y respetuosa con los principios de buena
administracion (falta de publicidad de las decisiones) o con principios que, por
ejemplo, en Espafa serian elementales (necesidad de motivacion de su decision
por los arbitros). De hecho, en EE. UU. el Senado norteamericano ha condiciona-
do su aprobacién de determinados CDI con cldusula arbitral al establecimiento
de mecanismos que garanticen un cierto nivel de supervision de la aplicacién
de tales clausulas.

En realidad, del rapido repaso de la actualidad del arbitraje internacional que
hemos realizado puede extraerse una conclusion: se trata de una solucién inte-
resante, pero que todavia se encuentra en su “infancia”y necesita de un mayor
desarrollo, asi como de un cierto trabajo de perfeccionamiento técnico. Sobre
todo, si alguin Estado, como puede ser el caso de Espafia, se planteara el arbi-
traje internacional como opcidn (y el art. 25.5 CDI Espana-Suiza derivado del
Protocolo de 2011 introduce una clausula arbitral por primera vez en nuestros
CDI), seria necesario regular y desarrollar en su ordenamiento interno una serie
de cuestiones previas, asi como realizar una cierta reflexion sobre el modelo de
arbitraje mas adecuado a sus intereses. Asi, sin dnimo de exhaustividad, desde
un punto de vista de la politica fiscal, el arbitraje exigiria que tal Estado:

1) Cuente con una regulacién detallada del PA, probablemente mucho me-
jor desarrollada y mas acabada técnicamente que la espafiola, y una auto-
ridad competente fuerte, con importantes medios humanos y materiales,
y formacion en estas materias (PA y arbitraje).

2) Cuente con una normativa interna que tenga en cuenta las peculiarida-
des del arbitraje tributario internacional y regule los principales proble-



CAPITULO IV: EL PROCEDIMIENTO AMISTOSO Y EL ARBITRAJE COMO FORMA DE SOLUCION DE LOS CONFLICTOS

mas que plantea (v. gr, casos que se pueden someter a arbitraje; esta-
tuto de los &rbitros y sus cualificaciones, con garantia de independencia
y neutralidad; publicidad de sus decisiones; relaciones con los recursos
internos; reglas procedimentales eficientes; etc.). Ni qué decir tiene que
los CDI podran apartarse de la regulacion interna, pero, al menos en lo
no previsto en ellos, se aplicard la misma, o podra servir como punto de
partida para la negociacién con la autoridad competente, colmando las
lagunas que pudieran existir.

3) Reflexione seriamente sobre el hecho de que el arbitraje (al igual que el
PA) en materia tributaria es un asunto publico, en el que esta en juego di-
nero publico, por lo que debe tener la transparencia, publicidad y control
necesarios en todas sus fases, respetando, obviamente, los derechos de
los contribuyentes. Probablemente, este es en la actualidad uno de los
grandes defectos del arbitraje del MC OCDE 2008-2010 (o del que regula
EE. UU. en sus CDI).

4) Realice una valoracién a priori de qué casos es deseable someter a arbi-
traje internacional, en funcion de las areas en las que los conflictos surjan
con sus socios comerciales o con los contribuyentes que realizan opera-
ciones comerciales.

No olvide que, en definitiva, el arbitraje es un potente instrumento para garan-
tizar la seguridad juridica y, como tal, a priori resulta atractivo para el desarrollo
de un pais, ya sea como importador de capitales, ya como plataforma de inver-
sion (razén que ha llevado a Holanda a incluir el arbitraje en sus CDI recientes).
En este sentido, la inclusién de una clausula arbitral en el CDI con Suiza (art. 25.5,
con la redaccién derivada del Protocolo de 2011) demanda que, desde la dptica
interna, se reflexione sobre las cuestiones antes apuntadas.
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1. INTRODUCCION

Un analisis completo de la problemética procedimental de las operaciones
vinculadas demanda que, a los dos capitulos anteriores (procedimiento in-
terno y procedimiento amistoso), se anada un tercero dedicado al Convenio
90/436/CEE, relativo a la supresion de la doble imposicidn en caso de correc-
cion de los beneficios de empresas asociadas, DO n° L 225 de 20/08/1990 pp.
0010-0024, (CA, en adelante). El presente capitulo se dedica al estudio de esta
norma internacional y ofrece al mismo tiempo una valoracion critica de la mis-
ma y una comparacion con el procedimiento arbitral del art. 25.5 MC OCDE
2008-2010.

2. EL OBJETIVO PERSEGUIDO POR EL CONVENIO DE ARBITRAJE

El Convenio 90/436/CEE responde al objetivo de eliminar la doble imposicion
economica que se produce cuando los beneficios de una empresa de un Estado
contratante son incluidos igualmente en los beneficios de otra empresa de otro
Estado contratante, como consecuencia de una aplicacién no simétrica o corre-
lativa del principio de plena competencia (arm’s length).'* Como hemos puesto
de manifiesto en capitulos anteriores, son muy frecuentes los casos en los que
las autoridades fiscales de un Estado ajustan la base imponible de las empresas
que operan en su territorio por considerar que los precios convenidos (transfer
pricing) en sus relaciones con empresas asociadas no son de mercado, esto es,
no se adecuan al estandar internacional de plena competencia en el sentido
establecido en su normativa nacional. El resultado de un ajuste unilateral en
la base imponible de una empresa, sin realizarse un ajuste correlativo de signo

120 Técnicamente, la doble imposicion puede ser juridica-internacional cuando el ajuste se pro-
P
yecta sobre las "relaciones” o "acuerdos internos” entre la casa central y un establecimiento
permanente de la misma empresa.
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contrario en la base imponible de la entidad asociada, ocasiona doble imposi-
cién econémica al gravarse dos veces los mismos beneficios en manos de dos
empresas distintas. Se considera que tal doble imposicion constituye un obsta-
culo o distorsién al buen funcionamiento del mercado interior y de ahi que las
autoridades comunitarias y los propios Estados miembros y los contribuyentes
hayan mostrado su interés en resolver esta problematica.’™

Como se ha puesto de manifiesto, el CA tiene relevancia mas alla del marco
de la UE y se encuentra en la base de los trabajos desarrollados por la OCDE Yy
ya comentados, especialmente, en el Capitulo Il. No obstante, la solucion que
se articul6 a través del Convenio Multilateral Europeo 90/436/CEE aport6 en su
dia un enfoque mds garantista a efectos de resolver la doble imposicion econo-
mica subyacente a ajustes de precios de transferencia por la via de establecer
un procedimiento arbitral de cierre en caso que las autoridades competentes
no lograran llegar a un acuerdo a este respecto. De esta manera se superaba la
solucion tradicional recogida en los Convenios de Doble Imposicion que siguen
el Modelo OCDE (1977-2005) que, como se explica en el Capitulo IV, tan solo
establecen un procedimiento amistoso donde las autoridades competentes tie-
nen obligacién de negociar, pero no existe un deber de llegar a un resultado
de eliminacién de la doble imposicion. En este sentido, el CA supuso una inno-
vacién importante en el panorama internacional, al articular una solucion que
garantizaba la eliminacion de la doble imposicion.

Como indicamos en el capitulo anterior, desde 2008, el art. 25.5 MC OCDE
regula un procedimiento arbitral, ciertamente influido por el CA (la propia exis-
tencia de este influyé para la inclusion del arbitraje en aquel, como apuntamos
en el Capitulo IV), pero no intercambiable con este: existen diferencias relevan-
tes entre ambas soluciones como, por ejemplo, la multilateralidad y objeto es-
pecifico (transfer pricing), propias del Convenio de Arbitraje Europeo, pero, so-
bre todo, el PA y arbitraje de los CDI, y el regulado en el CA son dos soluciones
auténomas e independientes (asi lo pone de manifiesto, por ejemplo, el CDI
Reino Unido-Francia que, al regular el arbitraje en el contexto del PA, art. 26.5,
excluye el arbitraje del CDI alli donde el caso haya sido planteado a las autorida-
des competentes utilizando como base juridica el CA).

CAP.V 121 Nétese que el TJUE viene considerando que la doble imposicién internacional resultante del

solapamiento del poder tributario de dos Estados miembros sobre la misma renta no es con-
traria a las libertades comunitarias del TFUE (véanse las sentencias en los casos Damseaux
C-128/08, Kerchaert-Morres C-513/04, Block C-67/08, Haribo-Salinen C-436/08 y C-437/08).
Ahora bien, cuando un Estado miembro contribuye a generar doble imposicion econémica
que es eliminada cuando se trata de operaciones internas, tal Estado esta obligado a elimi-
nar tal doble imposicién econdémica en supuestos transfronterizos (casos Test Claimants in Fll
Group C-446/04, Haribo-Salinen C-436/08 y C-437/08, y BBVA C-157/10, entre otros).
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3. ORIGEN Y EVOLUCION DEL CONVENIO EUROPEO DE ARBITRAJE

El Convenio 90/436/CEE fue firmado el 23 de julio de 1990 —de forma simul-
tanea a las Directivas 90/434/CEE y 90/435/CEE— y entr6 en vigor el 1 de ene-
ro de 1995.

Antes de adentrarnos en la evolucion de este tratado internacional multi-
lateral entre Estados miembros de la UE, conviene recordar que la Comisién
ya en 1976 propuso una Directiva CEE con este mismo objeto y contenido, la
cual fue rechazada por los Estados miembros al considerar que entranaba una
excesiva cesion de soberania fiscal. Tras afios de infructuosas negociaciones
para lograr adoptar un instrumento comunitario con este objetivo, los Esta-
dos miembros encontraron en la via de un convenio internacional multilateral
una férmula menos “invasiva” de su soberania fiscal y en tal sentido cristalizo el
Convenio 90/436/CEE que actualmente conocemos, que, al no ser Derecho de
la UE, no puede ser interpretado por el TJUE o aplicado por la Comisién Euro-
pea (objetivos que se buscaban en su conversién en un convenio en lugar de
aprobar una Directiva).

El Convenio 90/436/CEE estuvo en vigor desde el 1 de enero de 1995 hasta
el 31 de diciembre de 1999 por un periodo inicial de 5 afios. Varios meses des-
pués, antes del término de tal periodo inicial, el Consejo adopté un Protocolo
al Convenio de Arbitraje que establece la extensién automatica de su vigencia
por periodos de 5 afios, a menos que un Estado contratante se oponga a ello.
Este Protocolo de 25 de mayo de 1999 modificé, por lo tanto, el Convenio de 23
de julio de 1990. A pesar de que el Protocolo de 1999 supera la sunset clause del
Convenio de 23 de julio de 1990, lo cierto es que no entrd en vigor (para los 15
Estados miembros de la UE que firmaron el Convenio de 23 de julio de 1990)
hasta noviembre de 2004. De esta forma, el Convenio de Arbitraje no estuvo
vigente desde el 1 de enero de 2000 hasta el 1 de noviembre de 2004, aunque el
referido Protocolo de 1999 recogia una clausula que preveia su retroactividad a
los efectos de dar cobertura juridica a los procedimientos desarrollados durante
el tiempo en el que no estaba vigente el Convenio.

La adhesién de diez nuevos Estados miembros a la UE en mayo de 2004 y
de dos miembros en 2007 no implicé la extension automatica del Convenio
90/436/CEE a estos nuevos miembros de la UE —dado que el Convenio no es
estrictamente Derecho de la UE—. Precisamente por ello se han establecido
nuevos instrumentos multilaterales de adhesion que han necesitado de la tor-
tuosa ratificacion por los veintisiete Estados miembros, al objeto de extender
el Convenio 90/436/CEE (en su versién dada por el Protocolo de 1999) de los
quince Estados miembros a los nuevos Estados miembros (25-27). Ciertamente,
toda esta problematica que afecta a la vigencia temporal y subjetiva del Conve-




CARV

)

oo

SUNAT / INDESTA ADOLFO MARTIN JIMENEZ Y JOSE MANUEL CALDERON CARRERO

nio 90/436/CEE no se hubiera planteado, cuando menos en estos términos, si se
hubiera adoptado una Directiva con el mismo contenido.

Por lo que se refiere a su aplicacion practica, lo cierto es que no existen datos
oficiales que revelen el nimero de casos que se han resuelto haciendo uso de
este mecanismo multilateral, ni tampoco experiencias sobre el devenir procedi-
mental o la propia publicacion de las decisiones arbitrales. Si se ha dado noticia
extraoficial de al menos tres casos resueltos a través del procedimiento arbitral,
asi como indicaciones sobre el efecto in terrorem que posee este convenio en el
sentido de“incentivar” a las autoridades competentes de los Estados contratan-
tes a llegar a una solucién en el marco del PA, evitando asi la resolucion a través
del arbitraje (objetivo que comparte con su gemelo en el art. 25.5 MC OCDE
2008-2010). Este efecto “preventivo” que posee la fase arbitral del Convenio fa-
vorece la resolucion de los problemas de doble imposicion resultante de ajustes
de precios de transferencia, y aporta una solucién en cierta medida “suprana-
cional” a un problema de naturaleza internacional (normalmente bilateral). La
explicacién que cabe dar a esta limitada aplicacion del Convenio 90/436/CEE
posiblemente haya que atribuirla a las propias tribulaciones de su vigencia, a
su complejidad procedimental y a la falta de una autoridad comunitaria/supra-
nacional que supervise su correcta aplicacion, al dia de hoy en manos de las
autoridades nacionales. Sin embargo, cabe esperar un mayor empleo de este
mecanismo en el futuro, conforme se gane en experiencia sobre su aplicacion
y exista un mayor nimero de casos relevantes sobre esta materia de precios de
transferencia internacionales.

4, LA BASE JURIDICA DEL CONVENIO EUROPEO DE ARBITRAJE

El Convenio Europeo de Arbitraje se concluyé entre los Estados parte de la CEE
atendiendo a lo dispuesto en el antiguo art. 220 del Tratado CEE (art. 293 Trata-
do CE/disposicién inexistente en el TFUE), en virtud del cual se comprometieron
a entablar negociaciones encaminadas a asegurar, a favor de sus nacionales, la
supresion de la doble imposicion.

Es muy dudoso que la referida disposicién del Tratado CEE fuera concebida
para dar cobertura a este tipo de convenios (especialmente para eliminar esta
sub-especie de doble imposicion econémica de ajustes de precios de transfe-
rencia). No obstante, la invocacion y empleo de esta disposicién del Tratado
CEE si ha podido tener una influencia positiva a la hora de involucrar a las ins-
tituciones comunitarias (Consejo y Comisidn) a efectos de vislumbrar el interés
comunitario en articular una solucién europea a esta problematica. Asi, el he-
cho de que el Consejo (Secretaria General) haya asumido el impulso para la fir-
ma del Convenio por todos los Estados miembros y que la Comision haya pues-
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to en marcha el Foro conjunto de la UE sobre precios de transferencia, uno
de cuyos cometidos, como se indicé en el Capitulo Il, es promover y facilitar la
correcta y uniforme aplicacion del Convenio de Arbitraje (véanse los Cédigos
de Conducta para la aplicacién del Convenio 90/436/CEE de 2004, 2006 y 2009,
adoptados posteriormente por el Consejo), posee indudable relevancia tanto
a la hora de crear este mecanismo como para lograr su adecuada aplicacion a
nivel europeo.

El Convenio 90/436/CEE constituye un tratado internacional multilateral en-
tre los Estados miembros de la UE, pero no puede ser calificado en sentido es-
tricto como Derecho de la UE. Las principales consecuencias que resultan de su
naturaleza internacional (no Derecho UE) son las siguientes:

1) EITJUE no ostenta competencia para su interpretacién (ni los tribunales
nacionales pueden plantear cuestién prejudicial sobre el mismo), a me-
nos que un tratado internacional se la atribuya expresamente (v. gr,, el
Convenio de Doble Imposicién entre Alemania y Austria de 2004, e in-
cluso, en este caso, es dudosa la asuncién de competencia por el TJUE).
Por lo tanto, son los tribunales nacionales los Gnicos competentes para su
interpretacién y aplicaciéon. Se ha observado que esta caracteristica del
Convenio de Arbitraje abre la via a interpretaciones nacionales y asimé-
tricas, lo que no redunda en beneficio de su aplicacién uniforme a nivel
europeo. Se estd tratando de paliar esta problematica a través de Codigos
de Conducta para la aplicacion del CA, elaborados por el Foro Europeo de
Precios de Transferencia y adoptados por el Consejo, pero estos no dejan
de encarnar acuerdos politicos, sin valor juridico vinculante para las auto-
ridades de los Estados contratantes, lo que hace dudar de sus efectos uni-
formadores de la praxis aplicativa del CA."? Posiblemente estemos ante
uno de los talones de Aquiles de este mecanismo, en la medida en que
la aparente simplicidad de su regulacién encubre un buen nimero de
cldusulas ambiguas, de alcance incierto, que no aciertan a establecer una
normativa completa sino mas bien fragmentaria, desarticulada, confusa
y abierta a la especulacidn sobre su significado (“an open legal system”, en
palabras de Hinneckens).”>* Con todo, lo cierto es que en la practica las au-

122 Decision de la Comision de 22 de diciembre de 2006.

123 Nétese, a su vez, que el CA deja sin regular un gran niimero de cuestiones (v. gr.v. gr, valor pro-
batoric documentacion aportada) y ademas remite indirectamente a los Convenios de Doble
Imposicion entre los Estados (art. 3.2 del CA muy similar al art. 3.2 MC OCDE) y permite gue las
autoridades competentes establezcan normas de procedimiento especificas (11.2 CA).

124 La ausencia de un érgano (como el TIUE o un EU Consultation Board) que estableciera la in-
terpretacion comun aplicable a las disposiciones del CA evitaria que como consecuencia de
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toridades fiscales de los Estados miembros estéan siguiendo las directrices
establecidas en el Cédigo de Conducta para la aplicacién del CA, tanto en
su praxis aplicativa como a nivel normativo.'*

2) La eficacia del Convenio depende de la legislacién interna de cada Estado
miembro y en particular de su sistema constitucional de recepcién de los
tratados internacionales (posiciones monistas/dualistas), lo que puede
afectar a cuestiones como la prioridad del convenio sobre la normativa
interna o el efecto directo de sus disposiciones, dependiendo de lo esta-
blecido en su Derecho interno.™

3) El Convenio requiere que cada Estado contratante culmine el proceso de
ratificacién a nivel interno, lo que evidencia las diferencias con la inte-
gracion propia del Derecho UE y el menor grado de cesion de soberania
fiscal que el empleo de este instrumento internacional comporta. Asi-
mismo, desde un plano juridico un Estado contratante podria denunciar
o suspender la aplicacion del convenio, con arreglo a las normas que ri-
gen los tratados internacionales, lo que no acontece en sede de Derecho
dela UE.

Por Gltimo, cabe plantear la cuestién relativa a los eventuales efectos derivados
en este &mbito de la supresion en el TFUE del antiguo 220 del Tratado CEE (art.
293 Tratado CE). Los comentaristas consideran que no resultan efectos relevan-
tes de tal supresion, en la medida en que los Estados miembros no necesitan de
un mandato tan ambiguo como el recogido en el referido precepto, para con-
cluir convenios para eliminar la doble imposicién internacional y economica,
cuyo espiritu, en cualquier caso, es recogido en las disposiciones introductorias
del TFUE.

tales divergencias un cierto nimero de casos pueda ser excluido del ambito de aplicacion
del CA o se planteen problemas de dificil solucién por la diferente posicion adoptada por las
distintas autoridades competentes. Se ha llegado a afirmar, al igual que en relacién con el
art. 25.5 MC OCDE 2008-2010, que tal circunstancia podria ser “usada” de forma encubierta
por las autoridades de los Estados para expulsar determinados casos de los procedimientos
del CA, de manera que los cantribuyentes afectados tan solo podrian acudir a sus tribunales
nacionales para fundamentar su caso y tratar de lograr una revisién de la posicion inicial de
las autoridades competentes.

125 La regulacién procedimental interna para la aplicacién del CA establecida en los arts. 21 y ss.
del RD 1794/2008, de 3 de noviembre, Reglamento de Procedimientos amistosos en materia
de imposicion directa, sigue el Cédigo de Conducta para la aplicacion del CA, constituyendo
otro ejemplo de soft-law convertido en hard-law.

126 Véase por ejemplo el art. 1.1 del Convenio de Arbitraje, donde se prevé que el principio arm’s
length previsto en el convenio sea la base juridica del ajuste nacional o bien que sea la nor-
mativa interna que establezca tal principio el que fundamente el ajuste que da lugar a la
doble imposicién cubierta por el convenio.
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5. AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO DE ARBITRAJE

El CA posee un ambito de aplicacién mas reducido que los convenios de doble
imposicion firmados por los Estados miembros, lo que es l6gico si se considera
su objeto especifico: eliminar la doble imposicién econémica resultante de ajus-
tes realizados por vulneracién del principio de plena competencia. Por lo tanto,
la virtualidad del mecanismo de resolucién de conflictos establecido en el CA es
de mucha menos entidad que el previsto en el procedimiento de arbitraje del
MC OCDE 2008-2010, tal como hemos visto en el Capitulo IV.

Desde un punto de vista objetivo, el CA (art. 2) comprende los impuestos
sobre la renta que recaen sobre las personas fisicas y entidades; en el caso de Es-
pana se ha establecido expresamente que ello hace referencia al IRPF, IS e IRNR.
Es claro que otro tipo de impuestos (como los que recaen sobre el patrimonio o
activos) no estan cubiertos. Sin embargo, no es claro que los impuestos locales
sobre la renta estén situados fuera del ambito de aplicacién del CA, dado que,
porun lado, la lista del art. 2.2 es ejemplificativa y no cerrada, y por otro lado, en
la enumeracién relativa a algunos paises (v. gr,, Portugal o Italia) se mencionan
tales impuestos locales. No hace falta decir que los impuestos sobre la renta que
se establezcan en el futuro, sustituyendo los recogidos en el art. 2.2 CA, estarian
cubiertos, asi como los “recargos” (surtaxes) exigidos sobre los mismos.

Desde un punto de vista subjetivo, el CA se proyecta sobre cualquier si-
tuacion en la que los beneficios (o pérdidas)'” de una empresa de un Estado
contratante son incluidas en los beneficios de una empresa de otro Estado
contratante.

El término "empresa” no se define en el CA, pero se recoge un concepto am-
plio que comprende en todo caso a los EP de una empresa de otro Estado con-
tratante; es decir, el CA se aplica a los “ajustes” en las transacciones o “acuerdos
internos” (internal dealings) entre la casa central y su EP situado en otro Estado
contratante. En linea con lo establecido en la declaracidn anexa sobre el art. 4.1
CA, cabe observar que el EP debe estar situado en un Estado contratante del
CA, quedando excluidos casos en los que el EP esta localizado en un tercer pais
no parte del CA (v. gr, EE. UU., Suiza, etc.).” Mas dudosos son los casos en los

127Arts. 1.1 y 3 del CA.

128 Véase la declaracion unilateral sobre el art. 4.1 CA en sus versiones francesa y espariola, que
contienen la referencia a un“tercer Estado contratante”. Asimismao, en el Céddigo de Conducta
para la aplicacion del CA (adoptado por el ECOFIN el 14 de diciembre de 2009, 16099/09/
FISC 159) adopta una posicion restrictiva en lo que se refiere a la aplicacién de casos triangu-
lares donde haya intervenido en la operacion una entidad vinculada residente en un tercer
pais no miembro de la UE. Es decir, parece que incluso alli donde se produce un ajuste que
afecta directamente a dos empresas comunitarias, podria caer fuera del ambito de aplicacién
del CA si la operacion en cuestion (su precio) esté significativamente influenciada por una
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que tan solo parte de los beneficios obtenidos de una empresa de un Estado
contratante en una operacion con otra empresa de otro Estado contratante son
atribuibles a un EP en un pais tercero (v. gr, sociedad neerlandesa con EP en
Suiza que realiza operaciones con una entidad espanola).

La falta de definicién del término “empresa’;, de acuerdo con lo previsto
en el art. 3.2 CA, debe resolverse a través de una interpretacion contextual o
atendiendo al significado que tenga en el CDI entre los Estados interesados.
Se considera que el término “empresa” debe interpretarse en sentido amplio,
incluyendo formas societarias y no societarias (empresarios y profesionales in-
dependientes) que realizan actividades econdmicas a través de una organiza-
cién (medios personales y materiales) con cierto grado de habitualidad en un
Estado contratante. Cuando la actividad empresarial se realice efectivamente
en el territorio de otro Estado contratante y proceda un ajuste sobre los bene-
ficios de la misma, el CA parece requerir la presencia de un EP en tal Estado.”
De esta forma, empresa de un Estado contratante puede ser una entidad sujeta
al IS de un Estado contratante, un empresario o profesional sujeto al IRPF de
un Estado contratante o un EP situado en un Estado contratante sujeto al IRNR
de tal Estado. También puede plantearse el caso de sociedades de personas o
partnerships que realicen actividades empresariales, siempre que concurran los
demaés requisitos del CA (por ejemplo la resultante del art. 1 CA: sus beneficios
deben estar doblemente gravados por los impuestos cubiertos por el CA). En
el caso de los EP, el art. 1.2 CA indica que un EP se considerara una empresa del
Estado en que se halle situado, aunque no se define el concepto de EP. Noétese
en todo caso que tal concepto se refiere tanto a casos de empresas que operen
con personalidad juridica como a empresas de personas fisicas (v. gr, profesio-
nales o empresarios individuales), no operando aqui el concepto de base fija
que si se emplea en el MC OCDE (versiones anteriores al afo 2000) y en los CDI
que siguen tal modelo.

operacidn con una empresa no comunitaria. Tampoco parece que estén cubiertas por el CA
las operaciones en las que una empresa comunitaria posea un EP en un tercer pais no UE
que realiza operaciones con otra empresa comunitaria, donde el EP tenga un papel esencial.
Sin embargo, si se adopta una posicion mas flexible sobre casos triangulares comunitarios,
propiciando una aplicacién triangular del CA que integre a las autoridades competentes {y
contribuyentes) de los tres Estados, que elimine la doble imposicion en las operaciones vin-
culadas encadenadas. Véase, igualmente, a este respecto, la Comunicacién de la Comision de
25 de enero de 2011, COM (2011) 16 final, tratada en el Capitulo Il, que también se ocupa de
esta problematica.

129 Los significados de los términos EP y "empresa”no se definen en el CA, pero deben obtenerse
en aplicacion del art. 3.2 del CA que remite al “contexto” del CA y alternativamente al conve-
nio de doble imposicién entre los Estados contratantes. En el caso del término "empresa” po-
siblemente tenga sentido una interpretacién contextual; en cambio, el término EF, a nuestro
entender, puede requerir una interpretacion de acuerdo con el CDI aplicable.
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En este mismo orden de cosas, el CA no define tampoco el concepto de “em-
presa de un Estado contratante’, de manera que habria que determinar el signi-
ficado de tal expresion de acuerdo con laregla del art. 3.2 CA. Posiblemente, una
interpretacion que conduzca a considerar cubiertas por el CA a las entidades o
personas fisicas que realicen una actividad econémica y sean residentes fiscal-
mente en un Estado contratante (o bien operen a través de un EP en otro Estado
contratante) sea acorde con el contexto y finalidad del CA.* No obstante, cabe
reconocer que el CA deja abiertas muchas cuestiones, como las relativas a los
casos de doble residencia fiscal, los supuestos de entidades transparentes fis-
calmente (v. gr,, AlE) con miembros que pueden ser o no residentes en Estados
contratantes, las hipotesis donde la entidad residente de un Estado contratan-
te esta controlada por residentes de paises terceros,” etc. En algunos de estos
casos, posiblemente, la solucidon pueda venir de la mano de los CDI concluidos
entre los Estados contratantes afectados, aunque esta férmula no deja de ser
dudosa y poco satisfactoria, al permitir que se adopten posiciones particulares
(no interpretacion uniforme a nivel UE), dependiendo del CDI concreto firmado
(v. gr., piénsese en la distinta politica de clausulas de limitacién de beneficios
que posee cada Estado).

Lo que si resulta claro es que el CA se aplica Gnicamente a supuestos trans-
fronterizos donde estén implicadas dos (o0 mds) empresas de dos Estados con-
tratantes, o una empresa de un Estado contratante y su EP en otro Estado, y sus
beneficios estdn doblemente gravados por un ajuste de precios de transferen-
cia, de manera que los casos internos quedan extramuros del CA. Por lo tanto,
quedarian fuera del CA casos como los que atafien a operaciones vinculadas
entre entidades residentes en paises terceros, actien o no a través de un EP
en un Estado contratante del CA. De esta forma, una operacion entre un EP en

130 El art. 23 del RD 1794/2008 (RPA) cuyo titulo Ill regula el procedimiento para la aplicacion del
Convenio 90/436/CEE se posiciona igualmente en este sentido cuando regula la legitimacion
activa.

Nétese que el CA no contiene ninguna cldusula especifica anti-Convention shopping. No obs-
tante, cualquier tratado internacional tiene que interpretarse y aplicarse de buena fe (arts. 26
y 31 CVDT de 1969), lo que permite excluir los casos o situaciones que pudieran considerarse
abusivas (v. gr,, abuso de derecho). En este sentido, podria cuestionarse si las operaciones con
precios de transferencia entre dos empresas residentes en dos Estados contratantes estan
cubiertas por el CA cuando la entidad a la que se le transfiere el beneficio constituye una
mera refacturadora sin sustancia econémica controlada por residentes de paises terceros be-
neficiarios ltimos de tal transferencia artificial de beneficios. La mayoria de estos esquemas
abusivos quedan extramuros del CA, al tratarse de montajes simulatorios o defraudatorios
que este excluye. También se ha argumentado (Hinneckens 1996) a favor de una interpre-
tacion antiabuso del CA siguiendo la doctrina del TJUE en Cassis de Dijon (excepciones a las
libertades fundamentales por razones de interés publico: el control fiscal), aunque es dudoso
que pueda aplicarse en este contexto tal enfoque europeo.
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Francia de una entidad norteamericana y una entidad espafola quedaria fuera
del ambito de aplicacion del CA. Asi pues, la idea de que todas las operaciones
vinculadas intracomunitarias estan protegidas del riesgo de doble imposicion
econdémica experimenta una importante matizacion o restriccion, cuya explica-
cién reside en el origen europeo del CA y la articulacion de la reciprocidad en
las relaciones fiscales internacionales a través de tratados internacionales espe-
cificos entre los distintos paises.

Por otro lado, el CA parte de la premisa de que el ajuste de los beneficios se
realiza por aplicacién del principio de plena competencia en operaciones entre
empresas asociadas. Tal criterio de asociacion o vinculacion se establece en tér-
minos muy amplios siguiendo el Modelo de Convenio OCDE: sus arts. 9y 7. Asi,
el art. 4.1 del CA establece el criterio de asociacién siguiendo el art. 9.1 MC OCDE,
atendiendo a la participacion directa o indirecta de una empresa de un Estado
contratante en la gestidn, control, capital de otra empresa de otro Estado contra-
tante (vinculacion vertical); o a la participacion directa o indirecta de las mismas
personas en la gestion, control o capital de la empresa de un Estado contratante
en otra empresa de otro Estado contratante (vinculacion horizontal).

El art. 4.2 CA parte de la consideracion de que los “acuerdos” entre una em-
presa de un Estado contratante y un EP situado en otro Estado contratante son
“operaciones” entre empresas asociadas y recoge la atribucion de beneficios al
EP atendiendo al principio de empresa separada e independiente, siguiendo fiel-
mente lo previsto en el art. 7.2 MC OCDE (otra cuestion sera qué sistema de atri-
bucién de beneficios al EP se emplearé en estos casos: si el derivado del MC OCDE
1963-2005, el que se desprende de los Comentarios al art. 7 MC OCDE 2008 0 —
por el contrario— el enfoque autorizado del art. 7 MC OCDE 2010y sus Comenta-
rios y Documentos vinculados). No se recogen las restantes clausulas previstas en
el art. 7 MC OCDE sobre atribucion de beneficios al EP, lo que puede permitir una
interpretacion del art. 4.2 CA mas alineada con el principio de plena competencia,
pero generadora de dudas sobre qué sistema especifico debe seguirse.

Otra de las cuestiones que afectan sustantivamente al &mbito de aplicacion
del CA tiene que ver con el tipo de casos que son susceptibles de ser objeto de
los procedimientos regulados en este convenio. La propia denominacién del CA
nos ofrece una clave a este respecto: “Convenio relativo a la supresion de la do-
ble imposicién en caso de correccién de beneficios de empresas asociadas”. El
art. 1.1 del CA puntualiza que los ajustes que dan lugar a la doble imposicion de
las empresas asociadas tienen origen en la vulneracién de los principios que se
enuncian en el art. 4 del CA, de suerte que, como ya hemos indicado, tal precep-
to contiene el principio de plena competencia (art. 9.1 MC OCDE) y el principio
de empresa separada e independiente para atribuir beneficios al EP (art. 7.2 MC
OCDE, con las matizaciones antes apuntadas).
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Por lo tanto, solo los casos de correcciones de beneficios de empresas aso-
ciadas que generen (o sean susceptibles de generar) doble imposicién y resul-
ten de la incorrecta aplicacién de los principios del art. 4 CA, estarian cubiertos
por el &mbito de aplicacién de este convenio.”? Fundamentalmente, estarian
cubiertos los ajustes por precios de transferencia y los casos de correccién de
beneficios de la base imponible de la empresa que opera a través de EP en otro
Estado contratante por vulneracion del principio de empresa separada e inde-
pendiente. Sin embargo, existen otros casos que plantean mas dudas en tor-
no a si estan o no cubiertos por el CA. Asi, por ejemplo, los supuestos donde
se deniegan la deducibilidad de gastos en operaciones intragrupo por falta de
prueba de la prestacion del servicio o por incorrecta contabilizacién podrfan
no tener origen en una vulneracién de los principios del art. 4.1 CA." Lo mismo
cabe decir respecto de aquellos supuestos en los que se considera que estamos
ante un caso de simulacién, recalificacién o fraude de ley en el marco de opera-
ciones intragrupo, en tanto que los casos de fraude fiscal grave (o de presunta
comisién de delito fiscal) pueden ser excluidos en virtud de una cldusula espe-
cifica del CA."»

Sin embargo, si se aplicara la doctrina del “no reconocimiento” (disregard)
recogida en las Directrices OCDE de Precios de Transferencia, pensamos que
tal recaracterizacién de operaciones y correspondientes ajustes de bases im-
ponibles si podrian estar cubiertos por el CA, en la medida en que sigan los
principios establecidos en las Directrices de la OCDE y hayan generado doble
imposicion econdmica.” Los casos en los que las correcciones (y recalificacio-
nes) deriven de clausulas especificas antisubcapitalizacion, también plantean
dudas sobre su cobertura por el CA. A nuestro juicio, los casos de subcapitali-
zacion, con caracter general, constituyen una instrumentacion del principio de
plena competencia y en tal sentido deberian estar cubiertos por el CA."* Existe

132 Véanse los arts. 23, 25 y 26 del RD 1794/2008, de 3 de noviembre, RPA.

133 Véase la RTEAC de 11 de septiembre de 2008 (RG 1368/2006), excluyendo la aplicacion del
CA en un caso donde se cuestionaba la deducibilidad de management fees por no concurrir
los requisitos establecidos en el art. 16.5 Ley 43/1995. En concreto, el TEAC entiende que no
procede la aplicacion del CA, entre otras razones, porque la regularizacion se fundamenta
en la falta de prueba de los costes imputados por la matriz o los servicios facturados por la
entidad holandesa. Con todo, la exclusion de este tipo de casos del &mbito de aplicacion del
CA resulta dudosa si la base de la denegacién de la deduccién se encuentra en la normativa
de precios de transferencia, atendiendo al incumplimiento de formalidades especificas re-
queridas por tal normativa.

134 Art. 8.1 CA.

135 Mas dudoso es que pueda emplearse el art. 16 TRLIS. Véanse las consideraciones que hace-
mos al respecto en el Capitulo 1.

136 El Codigo de Conducta para la aplicacién del CA (adoptado por el ECOFIN el 14 de diciembre
de 2009, 16099/09/FISC 159) clarifica la cobertura de los ajustes de subcapitalizacién, aunque
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un riesgo de que las administraciones tributarias traten de huir del ambito de
aplicacion del CA empleando clausulas que permiten una correccion de bases
imponibles al margen del principio de plena competencia. Tras la incorporacion
a las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2010 del Capitulo IX sobre
Reestructuraciones Empresariales, cabria mantener que las liquidaciones tribu-
tarias dictadas aplicando lo establecido por el principio de plena competencia
en relacién con estas “operaciones” es materia susceptible de ser resuelta en el
marco de procedimientos amistoso y arbitral.™

Consideramos igualmente que la aplicacion del CA no requiere, en todo
caso, que se produzca doble imposicién como condicionante o presupuesto de
aplicabilidad, sino que los beneficios que se hallen incluidos en la base imponi-
ble de una empresa de un Estado contratante estén incluidos o vayan a incluirse
probablemente en los beneficios de una empresa de otro Estado contratante de
forma contraria a los principios que se enuncian en el art. 4 CA. Asi, el hecho de
que el primer Estado contratante no grave efectivamente tales beneficios (v. gr.,
aplica el método de exencion respecto de los beneficios del EP en el otro Esta-
do) o bien les aplique un tipo de gravamen preferencial (v. gr.,, un “patent box")
o la empresa esté en situacion de pérdidas no deberia constituir un obstéaculo
para la aplicacién del CA. Por lo tanto, el @mbito material de aplicacion del CA es
mucho més limitado que el PA (o incluso arbitral) de un CDl en lo que se refiere
al ambito objetivo de transacciones cubiertas, de suerte que el CA solo se aplica
a conflictos fiscales de precios de transferencia. En este orden de cosas, consi-
deramos que podria ser defendible la aplicacion del CA en situaciones de doble
imposicién que surjan como consecuencia de aplicacién (mediante autoliqui-
dacién) de legislaciones distintas sobre precios de transferencia, aunque, como
ya vimos en el Capitulo [I, las administraciones tributarias tienden a rechazar la
puesta en marcha de los procedimientos amistoso y arbitral en estos casos.

Desde una perspectiva territorial, el propio CAen su art. 16 delimita su ambi-
to de aplicacién por referencia al apartado 1 del antiguo art. 227 del Tratado CEE

con ciertas reservas por parte de algunos paises. La gran mayoria de los Estados miembros de
la UE considera que los casos de subcapitalizacion caen en el dmbito de aplicacion del CA. Se
considera que estamos ante operaciones vinculadas de naturaleza financiera (v. gr., préstamo
y sus condiciones) que son objeto de ajuste sobre la base del principio de plena competencia
del art. 4 CA. Existe un cierto nimero de Estados que ha introducide una serie de reservas
considerando que no estan cubiertos por el CA aquellos casos en los que se cuestiona la
cuantia del préstamo o la propia capacidad de obtencidn del mismo por el prestatario; es
decir, los casos en los que el “ataque” a la operacién vinculada resulta de la aplicacion de
clausulas generales antiabuso.

137 En el mismo sentido KPMG, A World in Transition (Managing the Transfer Pricing Implications
of Complex Supply Chains, 2011, Kpmg.com, p. 5), haciendo referencia a la denegacion de los

costes de cierre de entidades o actividades econdmicas en Espaia (closure costs), en el marco

2 de una reestructuracién de un grupo multinacional.
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(actuales art. 52 TUE y 355.1 TFUE), con exclusién de algunos territorios referidos
en el apartado 2 del art. 16 CA (los territorios franceses de Ultramar referidos
en el anexo Il TFUE, las Islas Feroe y Groenlandia) y de los paises miembros del
Acuerdo del Espacio Econémico Europeo (Islandia, Liechtenstein y Noruega).
La situacion de Gibraltar a estos efectos no es del todo clara ya que al remitir el
art. 16 CE al art. 355.1 TFUE (antiguo art. 227 Tratado CEE) podria interpretarse,
a primera vista, que este territorio esta excluido del ambito territorial de aplica-
cién del CA. No obstante lo anterior, también podria interpretarse que el parr. 3
del art. 355 TFUE (disposicién aplicable a Gibraltar) tiene una funciéon meramen-
te aclaratoria con respecto al parr. 1y, en consecuencia, Gibraltar estaria incluido
dentro del ambito de aplicacién del CA. Hay varios argumentos que apoyarian
este razonamiento: la exclusion del art. 16.2 CA solo hace referencia a territorios
incluidos en los pérrs. 2 y 5 del art. 355 TFUE; pero no en el parr. 4, caso de Gibral-
tar; la tramitacion paralela del CA con dos directivas que, en su forma originaria,
eran aplicables a Gibraltar (la Directiva 90/435/CEE y la 90/434/CEE; y el hecho
de que la adopcién de un Impuesto sobre Sociedades en un territorio en el que,
no olvidemos, se aplican todas las libertades del TFUE, con la tnica excepcion
de la libre circulacion de mercancias, puede hacer necesaria la correccién de
la doble imposicién también en operaciones con empresas gibraltarefias. No
obstante, desde una perspectiva estricta de Derecho internacional publico seria
extrafo que la voluntad espariola al firmar el CA fuera de inclusion de Gibraltar
en su ambito de aplicacién, aunque se debe tener en cuenta que la peculiar
situacion de Gibraltar en el originario Tratado CEE (actual art. 355.3 TFUE) fue
aceptada por Espaiia en el momento de la adhesion a la actual UE y que el CA
no hace mas que recoger o remitirse a aquellas disposiciones.

6. PRINCIPIOS QUE RIGEN EL CONVENIO DE ARBITRAJE

El CA tiene como premisa aplicativa la existencia (o potencialidad) de doble
imposicion econdémica como consecuencia de una correccion de beneficios de
una empresa en relacién con una operacion realizada con otra empresa asocia-
da en aplicacién del principio de plena competencia por las autoridades de un
Estado contratante (arts. 1 y 4 CA). Asimismo, el CA contiene una obligacién de
eliminacion de tal doble imposicién econdmica (arts. 6.2, 7.1, 12.1y 14 CA) e
incluso se han regulado los métodos para llevar a cabo tal resultado.'®

138 Art. 14 CA. No parece que el CA obligue a resolver otros problemas colaterales a los ajustes
de precios de transferencia como es el relativo a las diferencias entre los intereses a cobrar y a
devolver como consecuencia de las correcciones de bases imponibles finalmente establecidas.
El Cédigo de Conducta para la aplicacion de CA propone tres soluciones al respecto, pero el
CA no regula esta cuestion, como tampoco contempla la problematica de los denominados
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A los efectos de eliminar la doble imposicién resultante de ajustes de pre-
cios de transferencia, el CA ha establecido dos grandes mecanismos, a saber:
el procedimiento amistoso entre las autoridades competentes y la creacion de
una comisién o panel de arbitraje (advisory commission). En ambos casos, tanto
las autoridades competentes como la comision o panel de arbitraje deben fun-
damentar su decisién de eliminacién de la doble imposicién en los principios
del art. 4 CA, esto es, en el principio de plena competencia. La cuestién que
inmediatamente se sigue reside precisamente en que el art. 4 del CA constituye
en gran medida una norma en blanco, en la medida en que se limita a enunciar
el principio de plena competencia (elusive principle/Programmsatz) en términos
similares a los recogidos en el art. 9.1 MC OCDE (o el art. 7.2 MC OCDE en lo que
afecta a la atribucién de beneficios al EP). En este contexto puede acontecer
que los Estados contratantes hayan desarrollado a nivel interno estos principios
(arm’s length y de empresa separada e independiente), de manera que la deci-
sién que se adopte debe ser consistente con tal regulacién y ser aceptable por
ambas autoridades, de acuerdo con su legislacién interna.™ Igualmente puede
acontecer que la normativa de los Estados contratantes se limite a enunciar es-
tos principios y exista una remision explicita o implicita a las Directrices OCDE
de Precios de Transferencia, de cara a aplicar la norma interna o convencional
que lo establece. En estos casos podria mantenerse que las Directrices OCDE de
Precios de Transferencia pueden operar como guia interpretativa comun para la
correcta aplicacion del principio de plena competencia por parte de las autori-
dades de los Estados contratantes, asi como por la comisién arbitral.*

La misma solucién cabria proponer respecto de la atribucién de beneficios al
EP, en este caso atendiendo a los correspondientes informes de la OCDE sobre
la materia. En todo caso pueden seguir suscitdndose problemas cuando la nor-
mativa interna de uno de los Estados contratantes que articula el principio de
plena competencia se desvia sustancialmente de la concepcion ortodoxa o in-
ternacional de tal principio (v. gr., las Directrices OCDE de Precios de Transferen-

ajustes secundarios. A nuestro juicio, alli donde estos ajustes secundarios comporten doble
imposicién econdmica, el CA obligaria a adoptar una solucién que elimine tal fenémeno.

139 En este contexto pueden surgir diferencias entre las normativas nacionales de precios de
transferencia, por ejemplo, en torno a la admisibilidad de un método u otro, o incluso a la
hora de considerar una operacién como realizada entre personas asociadas.

140 Esta solucién es la que se propone en el Cédigo de Conducta (2006 y 2009) para la aplicacion
del CA. Asimismo, esta posicién podria fundamentarse en el art. 3.2 del CA considerando
que la interpretacién contextual del art. 4.1 CA pasa por considerar la configuracion interna-
cional del principio de plena competencia resultante de las Directrices OCDE de Precios de
Transferencia. Una interpretacion a la luz de los CDI concluidos por los Estados contratantes
conduciria al mismo resultado. Al parecer, en el primer caso solucionado a través del proce-
dimiento arbitral del CA se utilizaron las Directrices OCDE de Precios de Transferencia como
gufa interpretativa para la aplicacién del principio de plena competencia del art. 4.1 del CA.
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cia). Asimismo, tanto las administraciones tributarias de los Estados miembros
de la UE como las autoridades competentes a los efectos del CA y la comision
consultiva deben tener en cuenta la jurisprudencia comunitaria sobre el princi-
pio de plena competencia.'”

A estos efectos, es preciso tener en cuenta que pueden surgir importantes
problemas derivados de que el entendimiento del principio de plena compe-
tencia ha evolucionado a través de los afios, de forma que pueden existir des-
acuerdos sobre el material relevante a la hora de solucionar un conflicto: jse
aplicaran las Directrices de 2010 o las de 19952, ;qué modelo de atribucién de
beneficios a los EP se debe seguir? En gran parte, se debe vincular tal proble-
matica a la interpretacion del CDI del que trae causa el conflicto sometido al CA,
pero tiene igualmente trascendencia en la solucion que aporten las autoridades
competentes o el panel arbitral.

En este mismo orden de cosas, debe destacarse que el CA no recoge el apar-
tado 2 del art. 9 MC OCDE, el cual, como se sabe, establece una obligacién de
ajuste correlativo por el otro Estado contratante cuando se considere que el
ajuste inicial es conforme con el principio de plena competencia. No obstante,
el propio objeto y finalidad del CA es precisamente garantizar la eliminacion
de la doble imposicion generada por la aplicacion asimétrica del principio de
plena competencia, de manera que contiene un conjunto de disposiciones ar-
ticuladas a tal fin (arts. 1, 6, 7 y 14 CA). El art. 14 CA contempla dos métodos
para eliminar la doble imposicién (exencion e imputacidn), los cuales poseen
diferentes efectos, dependiendo del caso. Tales métodos podran ser emplea-
dos por las autoridades competentes o por la propia comisién consultiva en
el marco de los procedimientos recogidos en el CA. Es llamativa la imprecision
técnica con la que se han establecido estos métodos, dado que el CA se limita
a enunciar su formulacion en términos principialistas. Sin embargo, es dudoso
que tales métodos operen autébnomamente y se puedan emplear en tal forma
por las autoridades competentes y la comision consultiva, sin tener que recurrir
a la regulacién especifica de cada uno de esos métodos en la normativa interna
de los Estados contratantes parte de los procedimientos del CA. En este orden
de cosas, se siente la falta de un mayor desarrollo de esta cuestion en la regula-
cion espanola.’”

141 Ciertamente, el hecho de que las administraciones tributarias no hayan tenido en cuenta
la jurisprudencia del TJUE en materia de precios de transferencia puede plantear algunas
cuestiones en la fase arbitral, Asi, por ejemplo, cabria plantear si la comision consultiva pue-
de y debe revisar completamente el caso, y replantear el ajuste de bases imponibles, dando
audiencia a los contribuyentes para determinar si se han cumplido los condicionantes que
resultan de la referida jurisprudencia comunitaria.

142 Véase el art. 31.1 del RD 1794/2008, RPA.
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A la vista de lo que acabamos de exponer, resulta meridiano que el CA
articula una obligacién de eliminar la doble imposicion basada en Derecho
y no en principios de equidad ni atendiendo a soluciones "salomonicas” 0 a
otro tipo de acuerdos sin mayor base juridica (horse trading/package deals &
trade offs). Al mismo tiempo, da la impresion que el tipo de arbitraje regulado
es muy similar al establecido en el art. 25.5 MC OCDE y se aleja del best offer/
base ball arbitration: aunque no existe una exclusién expresa de este arbitraje
en el CA, la obligacién de motivacion de la resolucion a la luz del art. 4 CA
que se deriva del art. 11.1 CA puede interpretarse como tal. Ciertamente, no
podemos dejar de reconocer que la aplicacién del principio de plena com-
petencia, por muy juridificado que est¢, es todo menos una ciencia exacta y
permite un margen subjetivo de apreciacion considerable que abre camino a
la negociacién entre las autoridades competentes e incluso en el marco dela
comision arbitral.

Asi las cosas, nos encontramos con que el modelo de procedimiento arbitral
que ha articulado el CA posee las siguientes caracteristicas:

1) Arbitraje semiobligatorio: el convenio obliga a eliminar la doble impo-
sicion adoptando como solucién de cierre una decision de un panel
de arbitros que debe ser seguida por las autoridades competentes, a
menos que adopten de comin acuerdo una decisién distinta en un
plazo determinado. Ahora bien, la decision de constitucion de la co-
mision arbitral y el inicio del arbitraje se deja en manos de las autori-
dades competentes, no del contribuyente, como ocurre en el art. 25.5
MC OCDE," por lo que, en definitiva, la apertura del procedimiento
arbitral queda en manos de aquellas, como ocurre en algunos de los
CDI firmados por EE. UU.

2) Arbitraje de reenvio: la decisién del panel de arbitros o comision consul-
tiva no es inmediatamente vinculante para los Estados contratantes, ya
que el art. 12.1 permite a las autoridades competentes acordar una deci-
sion alternativa, algo que, en principio, no se establece asi en el art. 25.5
MC OCDE y el Modelo de Acuerdo sobre esta materia.

3) Arbitraje de Derecho: la decision de la comisién consultiva tiene que es-
tar basada en el principio de plena competencia, sin establecer ninguna
limitacion previa a su potestad decisoria que, por lo tanto, puede desvin-
cularse de cualquiera de las posiciones de las autoridades competentes o
del contribuyente).'

143 Véanse los arts. 7, 8 y 9 del CAy el art. 29 del RD 1794/2008, RPA.
144 Art. 11.1 CA.
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4) Arbitraje de composicion mixta: la comisién consultiva tiene caracter
mixto y esta integrada por dos representantes de cada autoridad com-
petente (que puede reducirse a uno, previo acuerdo) y un niimero par de
personalidades independientes, eligiendo de comun acuerdo a un presi-
dente (chairman). En este punto, como ya se indicé, existen divergencias
importantes con el art. 25.5 MC OCDE, segtin el cual la comisién estara
compuesta por tres miembros (a eleccién de las autoridades competen-
tes los dos primeros y un érbitro designado de comuin acuerdo por estos).
Como ocurria en el MC OCDE, a diferencia de la regulacién de los CDI de
EE. UU., ya comentada en el capitulo anterior, funcionarios de los Estados
implicados pueden estar involucrados en el panel. Ahora bien, existe una
diferencia notable entre el MC OCDE y el CA: en el contexto del primero,
funcionarios que estuvieron vinculados a la decision del caso en un Esta-
do no podran formar parte del panel, mientras que en el contexto del CA
no se establece tal limitacion.

Una cuestion de gran relevancia que ha suscitado controversia reside en
la propia competencia de la comisién consultiva. El CA parece establecer que
esta debe elaborar un dictamen sobre la forma de suprimir la doble imposi-
cion en cuestion (art. 7.1) y que tal dictamen debe basarse en las disposiciones
del art. 4 CA (art. 11.7 CA); la misma cuestion se plantea en relacién con el
acuerdo que pueden alcanzar las autoridades competentes antes o después
del dictamen del "comité arbitral” (arts. 7.1, 12 y 14 CA). En este orden de co-
sas, se plantea si la competencia de la comision consultiva (o de las propias
autoridades competentes) queda circunscrita a determinar si el ajuste de be-
neficios realizado por una autoridad competente es correcto y fundado de
acuerdo con el art. 4 del CA, o no lo es, o por el contrario puede ir més alla,
construyendo ex novo un nuevo ajuste o determinacién/correcciéon de bases
imponibles; es decir, alli donde el ajuste propuesto carece de fundamenta-
cién o es incorrecto, de acuerdo con el art. 4 CA (v. gr.,, no se han identificado
correctamente las transacciones, las funciones o los riesgos, o no se han valo-
rado adecuadamente), la comisién consultiva (o las propias autoridades com-
petentes) se encuentra(n) en la encrucijada que pasaria ya por una decision
que excluyera la correccion o ajuste de la base imponible, ya por una decisién
gue construyera o elaborara ex novo una correccién/determinacién de bases
imponibles ajustada al art. 4 CA. Podria considerarse que una interpretacién
estricta de los arts. 7.1 y 11 CA (enfoque de mera revisién legal del ajuste)
limitaria la competencia de la comisién consultiva (o de las propias autorida-
des competentes), circunscribiéndola a enjuiciar Ginicamente la legalidad (de
acuerdo con el principio de plena competencia interpretado a la luz de las
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Directrices OCDE de Precios de Transferencia) del ajuste inicial practicado por
la Administracién de un Estado contratante, de acuerdo con el art. 4 CA, asi
como a proponer medidas para eliminar la doble imposicion;* légicamente,
ello comprenderia las posiciones o decisiones en las que se madifica parcial-
mente el ajuste primario realizado por la Administracién tributaria del Estado
miembro del que se trate.

Una interpretacién menos estricta de estas disposiciones permitiria que la
comisién consultiva (o las propias autoridades competentes en el marco del
CA) elaborara una decision no puramente revisora del ajuste practicado sino
mas bien “deconstructiva’, proponiendo una interpretacién y aplicacion dis-
tinta del principio de plena competencia, al margen del ajuste inicial, esto es,
una revisién completa del caso. Ciertamente, las disposiciones del CA que
regulan el papel de la comisién consultiva (o el de las autoridades competen-
tes) no parecen limitar su funcion a una mera revision de la legalidad (arm’s
length) del ajuste inicial. No obstante, podria argumentarse que permitir que
la comision consultiva (o las propias autoridades competentes) elaborase(n)
una dictamen u opinién consultiva que prevea una correccion de bases im-
ponibles distinta no parece ajustarse a la finalidad del CA, ni a las propias po-
testades y medios con que cuenta la comision consultiva en el marco del CA,
ni tampoco a la propia posicién procesal de los contribuyentes (con derecho
a audiencia, pero no de recurso).'” En este orden de cosas se plantearian una
serie de interrogantes, como por ejemplo: ;qué aconteceria si la decisién de la
comisién consultiva fuera mas gravosa para la empresa que insto el inicio del
procedimiento y en tal Estado rige el principio de la prohibicion de la reforma-
tio in peius? No afectaria ello a los derechos de defensa del contribuyente que

145 Esta interpretacion ha sido defendida por P. Adonnino, tras formar parte como chairman del
primer panel de arbitros del CA.

146 A favor de esta posicion cabe destacar que el CA ha omitido la disposicion de la propuesta de
Directiva de 1976 con el mismo objeto, que limitaba la competencia de la comision arbitral a
|a determinar si la cuantia del ajuste era o no acorde con el principio de plena competencia,
alos efectos de establecer la eliminacién de la doble imposicion.

147 Esta posicién ha side mantenida igualmente por las autoridades competentes de algunos
paises como EE. UU., que consideran que en casos de precios de transferencia las autorida-
des competentes tienen asignada la competencia para eliminar la doble imposicién, pero
no tienen asignada una competencia que comprenda la elaboracién de una nuevo ajuste
de precios de transferencia, ni potestades de comprobacién y de liquidacién necesarias
para llevar a cabo tal correccion de bases imponibles. De hecho, la autoridad competente
estadounidense rechaza los casos donde el contribuyente enmienda su autoliquidacion al
considerar que sus precios de transferencia no reflejan el principio de plena competencia,
argumentando que carece de competencias para comprobar si la rectificacion de la autoli-
quidacion presentada por el contribuyente se ajusta o no al principio de plena competen-
cia (Cope y Foley 2010).
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no puede recurrir el acuerdo de las autoridades competentes que ejecutaran
tal decision arbitral?

Ciertamente, la cuestion relativa a la competencia de la comisidn arbitral (o
de las propias autoridades competentes en el seno del CA) plantea un buen
numero de cuestiones no resueltas y que, en cierta forma, no surgen en el con-
texto del art. 25.5 MC OCDE, en el que el contribuyente puede, hasta el tltimo
momento, rechazar el acuerdo de las autoridades competentes redactado para
tener en cuenta el dictamen de la comisién arbitral.

A nuestro entender, la segunda interpretacion del CA posiblemente sea la
mas correcta, considerando el tenor de los referidos preceptos del CA y su fina-
lidad. Es cierto que no puede excluirse que la comisién consultiva o las propias
autoridades competentes se limiten a revisar el fundamento (arm’s length) de
la correccion de beneficios (el ajuste) de acuerdo con el art. 4 CA adoptando
una decision que garantice |a eliminacién de la doble imposicién partiendo del
ajuste realizado por la Administracién tributaria de que se trate. Probablemen-
te, en un buen nimero de casos las autoridades competentes en la fase de PA
o la comisién consultiva en la fase arbitral se limitardn a determinar si el ajuste
inicial realizado por la Administracion tributaria de un Estado contratante se
realiz6 de acuerdo con el principio de plena competencia establecido en el art.
4 CA; asi, en el caso que se determinara que el ajuste es arm’s length, el otro
Estado contratante debe suprimir la doble imposicién de acuerdo con lo pre-
visto en el art. 14 CA, en los términos establecidos en los procedimientos del
CA; por el contrario, cuando se llegara a la conclusion que el ajuste inicial no
se adecua al principio de plena competencia previsto en el art. 4 CA, las auto-
ridades competentes o la comisién consultiva podrian buscar una solucién de
supresion de la doble imposicién acorde con los principios del art. 4 CA, a partir
de la propia metodologia empleada en el ajuste inicial, para determinar el valor
de mercado; asi, podria establecerse un nuevo valor de mercado simplemente
ajustando los comparables empleados por la Administracién tributaria en el
ajuste inicial, incorporando nuevos comparables de consenso o enmendando
de algin modo la aplicacion del método empleado en la liquidacion que esta-
blecié el ajuste inicial.

Un segundo escenario —en el que operaria la segunda interpretacion antes
esbozada— podria plantearse en aquellos casos en los que las autoridades com-
petentes o la comisidon consultiva consideran que el ajuste inicial no es acorde
o compatible con el principio de plena competencia, pero al mismo tiempo el
valor convenido por las empresas asociadas tampoco se considera un valor de
mercado en el sentido establecido en el art. 4 CA.

En este tipo de supuestos —que pueden ser frecuentes— pensamos que las
autoridades competentes en el marco del PA (o tras el dictamen de la comision
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consultiva) o la propia comisién consultiva son competentes para establecer
un nuevo valor de mercado aplicando los principios del art. 4 CA a los efectos
de suprimir la doble imposicién de acuerdo con lo previsto en el art. 14 CA.
Tal redeterminacion del valor de mercado de la transaccién vinculada podria
requerir la aplicacion de un nuevo método de valoracién, asi como del examen
de documentacién y la revisién de los propios hechos. Asimismo, el resultado
de esta nueva distribucién de bases imponibles entre los Estados, resultado de
la nueva valoracion de mercado, podria traer consigo una carga fiscal global
para las empresas afectadas superior a la derivada del ajuste inicial, alli donde
se asigne mayor base imponible al Estado en el cual la tributacidn del IS sea mas
elevada. Pensamos que este efecto no es contrario al CA, dado que se cumple su
finalidad: se suprime la doble imposicion, de acuerdo con el principio de plena
competencia del art. 4 CA.

Con todo, cabe apuntar que la duracién del procedimiento arbitral en sen-
tido estricto posiblemente sea excesivamente corta para lograr construir una
nueva valoracién de la transaccién vinculada, lo que aconsejaria introducir
cambios que permitieran prorrogar tal plazo en casos de gran complejidad o
de periodos de interrupcion justificada (v. gr., a raiz de solicitudes de informa-
cién a las empresas o administraciones, solicitud de busquedas de compara-
bles, etc.). ;

Al mismo tiempo, la posicién del contribuyente quedaria salvaguardada si se
interpretara, como ocurre en el MC OCDE, que la decision de la comisién arbitral
no es mas que una fase del PA y, en consecuencia, hasta el dltimo momento el
contribuyente puede rechazar acuerdo entre las autoridades competentes. Tal
posibilidad de rechazo, por parte del contribuyente, de la solucion acordada
en el seno del CA solo se contempla en el contexto del art. 7.3 CA, cuando la
legislacién interna de un Estado contratante no permite a las autoridades com-
petentes aplicar excepciones a las resoluciones de sus instancias judiciales (re-
quiriéndose en este caso el desistimiento de los recursos internos por parte de
la empresa asociada de que se trate). Por lo tanto, se debe notar que al margen
de tales casos el contribuyente que insté el procedimiento del CA (o la otraem-
presa asociada) no ostenta derecho de veto frente al acuerdo de supresion de la
doble imposicion alcanzado en el marco del CA."*

En este mismo orden de cosas, cabe llamar la atencion igualmente sobre la
funcién central con la que opera el art. 4 CA, asi como la minima regulacion

148 La norma espanola que desarrolla el CA (RD 1794/2008 RPA) no parece alinearse plenamente
con el CA en este punto. A nuestro juicio, la aplicacion de lo dispuesto en elart. 14RPA en el
contexto del CA parece requerir la aceptacion del acuerdo alcanzado en el marco del CA por

parte del contribuyente, lo cual no se ajusta a lo establecido en el CA o en el propio Cédigo
52 de Conducta (2009) para la aplicacién del CA.
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del CA sobre otro aspecto clave como es la metodologia para suprimir la doble
imposicion (art. 14 CA). Posiblemente el CA debiera ser modificado reforzando
el contenido material de ambas disposiciones. En particular, debe tenerse muy
en cuenta como el centro de gravedad del CA pivota sobre el art. 4 CA ya que
determina: a) el canon para enjuiciar la legalidad convencional de un ajuste de
los beneficios de empresas asociadas llevado a cabo por las Administraciones
de los Estados contratantes; y b) los principios que deben emplearse en los pro-
cedimientos (amistoso y arbitral) del CA para determinar el valor de mercado
aplicable y suprimir la doble imposicién.

En cierta medida, el art. 4 CA opera con una funcionalidad similar al art. 9 MC
OCDE, en el sentido de constituir una clausula habilitadora del ajuste inicial (si
es arm’s length) y limitadora de tal ajuste (si no es arm’s length), al tiempo que
fija o establece el marco principialista material que deben seguir las autoridades
competentes (y la comision arbitral) a los efectos de suprimir la doble imposi-
cién, de acuerdo con los procedimientos previstos en el CA.'*

Lo curioso y a la vez problematico en relacién con esta centralidad del art. 4
CA es que, al igual que el art. 9 MC OCDE, constituye una norma en blanco, esto
es, una clausula que se limita a establecer el principio de plena competencia
sin precisar en modo alguno su contenido. Es cierto que la forma en que se ha
configurado esta clausula (art. 4 CA), en términos practicamente idénticos a lo
establecido en el art. 9 MC OCDE, permite pensar que toda la construccion de la
OCDE sobre el principio de plena competencia es de aplicacién en el contexto
del CA. Esta formula permite dotar al art. 4 CA de auténtico contenido mate-
rial y potencia aplicativa por la via de aceptar en bloque el soft-law de la OCDE
sobre el principio de plena competencia.™ La parte negativa de este formula
para lograr un cierto consenso y uniformidad en la tributacién de las multina-
cionales y los grupos con operaciones transfronterizas remite a los problemas
clasicos de seguridad juridica y legalidad tributaria que plantean estas nuevas
fuentes juridicas internacionales y muy en particular el soft-law de la OCDE en
esta materia,” aunque no podemos menos que enfatizar cémo el CA constituye
otro nuevo ejemplo de materializacion del soft-law de la OCDE, sin que se haya
establecido la méas minima regulacion sobre las condiciones de recepcion (v. gr.,
absoluta-relativa, estatica-dinamica, momento de eficacia del nuevo soft-law,
etc.) de tal “Derecho blando”.

149 Scbre la funcién del art. 9 MC OCDE, véase el Capitulo Il

150 El pérr. 6.1 del Codigo de Conducta (2009) para la aplicacion del CA establece: “The arm’s
length principle will be applied, as advocated by the OECD, without regard to the immediate tax
consequences for any particular Member State”.

151 Sobre esta cuestion, véase el Capitulo II.
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7. CUESTIONES DE PROCEDIMIENTO
DEL CONVENIO DE ARBITRAJE

7.1. Estructura procedimental establecida porel CA e interrelacion
con otras alternativas procesales nacionales e internacionales

Basicamente, el CA establece cinco grandes fases procedimentales, a saber:

1) El PA entre las autoridades competentes de los Estados implicados en el
caso de doble imposicion.

2) El procedimiento arbitral que debe ponerse en marcha obligatoriamen-
te, si el PA no resulta en un acuerdo en el plazo de dos afos y conduce a
la constitucién de una comisién consultiva (panel de arbitros) que debe
emitir una opinién o dictamen en el plazo de seis meses.

3) Un procedimiento entre las autoridades competentes implicadas que pue-
den adoptar una decision distinta a la emitida por la comisién consultiva.

4) Un procedimiento que establece o instrumenta el efecto vinculante de la
opinién de la comision consultiva, transformandolo en un acto adminis-
trativo con validez interna (award).

El objeto principal de los procedimientos regulados en el CA consiste —
como ya lo hemos indicado— en la supresion de la doble imposicién por la
via de establecer una correcta aplicacién del principio de plena competencia
a nivel bilateral (o multilateral). No obstante, cada fase procedimental o sub-
procedimiento juega un papel a estos efectos y en cada caso los derechos y
obligaciones de las partes pueden ser distintos. A este respecto, debe desta-
carse cémo el CA, de manera similar al art. 25.5 MC OCDE, pero con diferencias
sustanciales, implica e involucra directamente a todas las partes (incluidas las
empresas afectadas) y garantiza la eliminacion de la doble imposicién a través
de un procedimiento de cierre que viene dado por la comision consultiva que
aportara una solucién supranacional e imparcial que debe adoptarse en un
tiempo muy corto, lo que aporta mayores garantias a los contribuyentes. No
obstante, tal mayor garantismo para los contribuyentes se ve enturbiado por
una serie de problemas que, en lo fundamental, comparte con el art. 25.5 MC
OCDE 2008-2010 (véase el Capitulo IV, acépite 6), como, por ejemplo, los vacios
regulatorios del CA, los motivos que permiten rechazar el acceso de un caso al
CA, la propia duracion del procedimiento, su déficit de transparencia, etc.

Asimismo, debe advertirse que aunque los procedimientos para la supre-
sion de la doble imposicion que establece el CA pueden simultanearse con los
procedimientos internos frente al acto administrativo que establece el ajuste o
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correccion de bases imponibles en el Estado del que se trate, lo cierto es que,
en algunos casos, no es posible tal simultaneidad o paralelismo procedimental
entre la via de recursos nacional y la del CA, de manera que el contribuyente
debe optar por una u otra. Particularmente, ello acontece, tal y como prevé el
art. 7.3 CA, “cuando la legislacion interna de un Estado contratante no permitie-
re a las autoridades competentes aplicar excepciones a las resoluciones de sus
instancias judiciales, el apartado 1 solo serd de aplicacion si la empresa asociada
de dicho Estado hubiere dejado transcurrir el plazo de presentacion del recurso
o hubiere desistido de dicho recurso antes de haberse dictado una resolucién.
Esta disposicion no afectara al recurso en la medida en que se refiera a elemen-
tos distintos de los que se mencionan en el art. 6”'%

152 Existe una declaracion unilateral anexa al CA en la que Francia y el Reino Unido indican que
aplicaran las disposiciones de esta clausula. Tal declaracion no posee caracter constitutivo sino
gue tan solo advierte o hace publica la posicion del ordenamiento de estos Estados, de suerte
que otros pueden estar en la misma situacion sin que ello se haya evidenciado a través de una
declaracion. De hecho, un estudio del Foro Europeo de Precios de Transferencia revela que la
posicién mayoritaria coincide con las declaraciones de Francia y el Reino Unido. Cabe destacar
cémo en febrero de 2011 la Administracién tributaria britanica cambio de posicién en torno a
la necesidad de que el contribuyente tuviera que elegir entre la via procesal judicial interna y
el procedimiento arbitral; asi, a través del Statement of Practice SP1/11 Transfer Pricing, Mutual
Agreement Procedures and Arbitration (February 15,2011), se ha establecido que el contribuyen-
te puede acudir al procedimiento arbitral sin perjuicio de la existencia de una previa sentencia
de un tribunal britédnico (véase KPMG 2011). Alemania y Dinamarca han adoptado la posicion
de considerar que una decision arbitral fundamentada en el CA es fruto de la aplicacién de un
tratado internacional, de suerte que sus normas internas autorizan a que la misma contravenga
una resolucién judicial (Trape Viladomat 2011: 1424-1425). En relacién con Espafa, habria que
analizar de forma separada esta cuestion en relacion con las resoluciones de érganos econo-
mico-administrativos, como los TEA espafioles, que no forman parte de la Administracion de
justicia y son realmente 6rganos administrativos, plenamente integrados en la Administracién
tributaria (art. 5.1 LGT), aunque con independencia funcional y un régimen legal especifico; de
hecho, algutin destacado autor considera que si bien |a existencia de un proceso judicial sobre el
mismo objeto que los procedimientos del CA impide la tramitacién de estos Cltimos cuando el
Derecho interno de un Estado contratante acepta el principio de cosa juzgada (a menos que los
contribuyentes desistan de tales procesos judiciales), no aconteceria lo mismo en relacién con
procedimientos de revisién de cardcter administrativo en el sentido que no puede oponerse la
firmeza administrativa de las decisiones de la Administracion frente a los acuerdos alcanzados
en un PA o las decisiones derivadas de un procedimiento arbitral (Delgado Pacheco 1998: 359).
Algunos destacados autores vinculados a la AEAT (Pérez Rodilla) han manifestado que tan solo
la existencia de una sentencia judicial (no asi una resolucién de un tribunal econémico-admi-
nistrativo) excluye el acuerdo en el PA. En esta misma linea, Del Campo Azpiazu (2011: 517) afir-
ma al hilo del art. 7 CA que “es necesario que el interesado haya desistido de la via judicial para
poder solicitar el arbitraje”. A nuestro juicio, y asi lo manifestamos en el Capitulo IV, la existencia
de una sentencia judicial anterior no debe necesariamente convertirse en un obstéaculo para la
ejecucion de un acuerdo entre las autoridades competentes que, en realidad, tiene naturaleza
de convenio internacional y ciertamente se planteara y tendra como fundamento considera-
ciones muy distintas a las que |a sentencia pueda valorar. En este sentido, se ha argumentado
que el potencial que posee el CA como mecanismo que garantiza la eliminacion de la doble
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Las decisiones adoptadas en el marco del CA a los efectos de eliminar la do-
ble imposicién estan concebidas procedimentalmente para que tengan carac-
ter final, de manera que no resulten recurribles o apelables, salvo en lo que se
refiere a las medidas nacionales de ejecucién que pueden ser recurridas a nivel
interno con el fin de controlar su correcta aplicacion.

Ya comentamos que en el marco del art. 25.5 MC OCDE no estaba excluido el
recurso contra la decisién arbitral, por motivos, en principio, relativos a la forma
del laudo y que uno de los grandes defectos de este precepto era precisamente
que no se vinculase el recurso a legislacién alguna. Este problema es compar-
tido por el CA, donde no se determina el Derecho aplicable a estos efectos o,
simplemente, la propia posibilidad de recurso o los motivos del mismo. En esta
linea, destacados comentaristas (Hinneckens 1996) se muestran partidarios de
la existencia de medidas de control de las decisiones adoptadas en el marco de
los procedimientos del CA, en orden a verificar que se ajustan a Derecho.™ En
todo caso, téngase en cuenta que las decisiones adoptadas en el seno del CA,
ademas de notificarse a los contribuyentes afectados, se comunican al Secreta-
riado General del Consejo de la UE, que debe compilarlas, lo que podria permitir
la articulacién de algin mecanismo de control a posteriori sobre las mismas.

Igualmente, debe observarse que la via del CA constituye una alternativa
que debe ser instada por el contribuyente (en principio, la empresa sobre la
que se efectia la correccion de beneficios generadora de doble imposicién),
lo que no solo implica optar eventualmente entre la “via internacional”y la “via
nacional”en el sentido indicado, sino también entre otras "vias internacionales”
como los procedimientos amistosos y arbitrales que pueden venir previstos en
los Convenios de Doble Imposicién entre los Estados contratantes afectados
(opcién o exclusion que prevé el CDI Francia-Reino Unido). El art. 15 CA esta-

imposicién permite neutralizar las desventajas del desistimiento de los recursos internos (Trapé
Viladomat 2011: 1425).

153 El referido autor (Hinneckens 1996) considera que seria l6gico aplicar en el marco del CA los
principios de los tres siguientes convenios para fundamentar una eventual apelacién: Con-
venio Europeo de 1950 de Proteccién de Derechos Humanos, Convencién Internacional de
1981 de Derechos Civiles y Politicos, y Convenio de 1958 de reconocimiento y ejecucion de
laudos arbitrales extranjeros. Esta posicion también esté siendo defendida por aquellos que
consideran que del CA resulta una decisién de caracter administrativo que puede ser objeto
de impugnacién como cualquier otra decision de la Administracién. A contrario, podria man-
tenerse que la decisién de las autoridades competentes en el marco del CA no es un acto ad-
ministrativo sino un pacto entre las Administraciones de los Estados contratantes enmarcado
en el Derecho Internacional y careceria de sentido que contra él se admitieran recursos ante
un érgano interno de cualquiera de los Estados. Con todo, es insatisfactoria la inexistencia de
una vfa internacional o nacional que permita velar por la correcta aplicacion de la normativa
del CA, en particular sobre la observancia de las garantfas procesales de los contribuyentes.
Varios autores han recomendado la reforma del CA estableciendo una via de revision de las
decisiones de las comisiones arbitrales ante el TJUE.
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blece en este sentido una clausula con arreglo a la cual el CA “no afectars al
cumplimiento de mas amplias obligaciones relativas a la supresién de la doble
imposicion en caso de correccién de los beneficios de empresas asociadas que
puedan resultar de otros convenios de los que sean o fueren parte los Estados
contratantes o del Derecho interno de dichos Estados”

Ciertamente, puede afirmarse que el CA constituye actualmente el principal
mecanismo para lograr una solucién bilateral e internacional a un caso de ajuste
de bases imponibles que afecta a una situacién transfronteriza, de manera que
los mecanismos nacionales poseen generalmente un enfoque mas unilateral
dirigido no tanto a eliminar la doble imposicién sino méas bien a anular la liqui-
dacion tributaria que contiene la correccién de bases imponibles. Actualmente,
los CDI, en su gran mayoria, tan solo recogen el mecanismo del PA y en tal senti-
do ofrecen menores garantias de eliminacién de la doble imposicion que el CA,
aungue no debe olvidarse que, en los Ultimos anos, proliferan en la UE los CDI
que anaden cldusulas de arbitraje, en linea o no con el art. 25.5 OCDE, y con una
regulacién mucho mas acabada que la prevista en el CA, aunque con notables
problemas, como apuntamos en el Capitulo IV.

7.2. Los procedimientos previos al procedimiento amistoso del CA:
La notificacion de la medida nacional de correccién de bases
imponibles

El art. 5 CA contiene una clausula de notificacién que obliga al Estado contra-
tante que tiene intencién de corregir los beneficios de una empresa en apli-
cacién de los principios del art. 4 CA (arm’s length), a informar con la debida
antelacién a la empresa de su intencién, dandole ocasién de informar a la otra
empresa afectada, de forma que esta Ultima pueda informar a su vez al otro
Estado contratante.’™ No obstante, se prevé que tal obligacion de notificacién
no afecta a las potestades de la Administracion tributaria del Estado contratante

154 EITEAC, en su resolucién de 11 de septiembre de 2008 (RG 1368/2006), considera que se da
cumplimiento a lo establecido en el art. 5 CA alli donde la AEAT comunica formalmente su
intencién de corregir beneficios a una entidad espariola con la primera puesta de manifiesto
del expediente inmediatamente anterior al levantamiento del acta, asi como con la firma del
acta. A su vez, se indica que “conocida por la filial espafiola la intencién de regularizar por
parte de la Inspeccién, corresponde a esta informar a su matriz holandesa (su Ministro de
Finanzas de acuerdo con el art. 3 CA) al objeto de eliminar la doble imposicién en Holanda,
si es que esta se produce efectivamente. Por lo tanto, |a idea de la recurrente segtin la cual la
liquidacién impugnada queda supeditada a que las autoridades fiscales de los Paises Bajos
acepten la valoracion de las operaciones realizadas establecida por las autoridades espafio-
las resulta carente de fundamento a la vista del repetido art. 5 del Convenio. Como igualmen-
te infundada es la pretension del recurrente de que sean las autoridades espariolas quienes
comuniquen a las holandesas su propuesta de valoracion”.
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de efectuar las correcciones de bases imponibles que considera procedentes. Si,
tras la comunicacién de dicha informacién, las dos empresas afectadasy el otro
Estado contratante aceptaren la correccion, no seran de aplicacién los precep-
tos del CA que regulan el procedimiento amistoso y arbitral. Es decir, para que
tales procedimientos queden excluidos de aplicacion, las dos empresas asocia-
das afectadas y el otro Estado contratante involucrado deben aceptar la correc-
cion o ajuste realizado por el otro Estado contratante. Basta con que cualquiera
de estas partes se muestre en desacuerdo para que pueda invocarse el CAy sus
procedimientos. El CA no regula la situacion en la que las referidas partes estan
de acuerdo con la correccion de beneficios, lo que resulta extrafio dado que ello
deberia implicar que el otro Estado contratante afectado de acuerdo con sus
propios actos tendria que llevar a cabo una correccién o ajuste correlativo de
bases imponibles en la otra empresa.

7.3. La posicion de los contribuyentes en el marco
de los procedimientos regulados en el CA

Como ocurria en relacién con el art. 25 MC OCDE, la consideracion de los proce-
dimientos amistoso y arbitral previstos en el CA como procedimientos interna-
cionales de resolucion de conflictos fiscales entre dos Estados afecta a la propia
posicion de los contribuyentes en el marco de estos procedimientos. De hecho,
esta posicion es practicamente idéntica a la que tiene el contribuyente en el
MC OCDE, art. 25. Asi, en primer lugar, es muy dudoso que los contribuyentes
afectados por los ajustes de precios de transferencia que han sido sometidos
(por las propias empresas) a estos procedimientos sean parte en los mismos. En
sentido estricto, podria mantenerse que los contribuyentes tan solo son parte
en el procedimiento a través del cual presentan su caso o la solicitud de inicio
de los procedimientos del CA ante la autoridad competente de un Estado con-
tratante, de suerte que se ha creado este mecanismo como una opcion procesal
que puede decidir ejercitar el afectado —que puede considerarse en cierta me-
dida un derecho a emplear estos procedimientos para eliminar la doble imposi-
cién— y la propia denegacién del inicio del procedimiento puede considerarse
recurrible a nivel interno.”

Ahora bien, una vez superada la fase nacional de los procedimientos del CA,
lo cierto es que no puede mantenerse que el contribuyente o contribuyentes
afectados por el caso (las empresas de los Estados contratantes) ostenten la

155 Como se apuntd en el Capitulo IV, existe una linea de jurisprudencia del TS y AN que han
consagrado en cierta medida un derecho de los contribuyentes al inicio del PA previsto en
los CDI; véase igualmente Calderén (2007).
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condicién de parte en los procedimientos interestatales, siendo partes los Es-
tados contratantes. Estamos ante un procedimiento interestatal internacional
y no ante un procedimiento administrativo interno, por mas que hayan sido
los contribuyentes afectados los que hayan solicitado su inicio. No obstante, el
contribuyente sigue constituyendo un interesado y afectado por estos proce-
dimientos, pudiendo aportar informacién y documentacién con trascendencia
para la resolucion del caso, asi como ostentando un derecho de informacién y
audiencia y un derecho a optar o simultanear los procedimientos del CA con
los recursas internos. Ahora bien, sin la colaboracién proactiva de los contribu-
yentes, los procedimientos del CA ni se iniciaran ni se culminaran. De hecho, la
pasividad del contribuyente o la no contestacién a requerimientaos, tanto en el
procedimiento amistoso como en el arbitral ex art. 25 MC OCDE suele determi-
nar el cierre del procedimiento, sin que exista acuerdo alguno entre las autori-
dades competentes.Y lo mismo ocurrird en el contexto del CA.

Por otra parte, como ya hemos explicado y ocurre en el contexto del art. 25
MC OCDE, nada parece excluir que los contribuyentes puedan desistir del pro-
cedimiento antes de que se dicte la decision final por las autoridades compe-
tentes o incluso por el panel arbitral, aunque a la hora de adoptar tal posicién
habria que tener en cuenta la situacion procesal en el ambito interno respecto
de los recursos interpuestos o que se puedan interponer. Incluso podria man-
tenerse que el contribuyente puede rechazar el resultado de todo el procedi-
miento, algo plenamente aceptado en el MC OCDE. Precisamente por todo ello,
las empresas afectadas ostentan una posicién procesal en estos procedimientos
(de los que no son parte), que les otorga importantes derechos de participacion,
informacién y defensa, analogos a los que les otorga el art. 25 MC OCDE, ya sea
PA o procedimiento arbitral. Entre las disposiciones del CA que articulan estos
derechos cabria destacar, sin animo de exhaustividad, los arts. 5 (derecho de in-
formacion sobre el ajuste), 6.1 (derecho a presentar el caso solicitando el inicio
de procedimientos de CA y a emplear recursos internos), 9.6 y 12.2 (confiden-
cialidad de la informacion y derecho de veto sobre la publicidad de la decision
arbitral), 10.1 (derecho a aportar informacién y documentacién a la comision
consultiva), 10.2 (derecho de audiencia ante la comisién consultiva y deber de
comparecencia ante tal comisién). Los parrs. 6.3 y 7.4.i) del Cédigo de Conducta
(2009) para la aplicacion del CA contemplan el derecho del contribuyente a es-
tar informado de todo desarrollo significativo del procedimiento (incluyendo la
comunicacién de la decision de la comision arbitral), a la confidencialidad de la
informacion y a resolver sobre su solicitud.

Sin embargo, existe una diferencia notable entre la posicion del contribu-
yente en el art. 25.5 MCOCDE y el CA: la entrada en la fase arbitral, en el primero,
es monopolio exclusivo del contribuyente, mientras que, en el segundo, esto no
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es asi, sin que el CA aclare, no obstante, a quién corresponde el impulso de la
creacion de la comisién, aunque todo parece indicar que seré a las autoridades
contratantes.’ En este punto, es mas garantista la posicion del MC OCDE, aun-
que, como ya vimos en el Capitulo IV, es discutible el poder que el MC OCDE atri-
buye al contribuyente en este punto. Nétese igualmente que, como ya hemos
indicado mas arriba, en el contexto del CA el acuerdo que pudieran adoptar las
autoridades competentes para la supresion de la doble imposicion no requiere
en todo caso del consentimiento de los contribuyentes afectados, que es vincu-
lante para los Estados y los contribuyentes.

De acuerdo con estas disposiciones, podria mantenerse que, de forma ana-
loga a lo que ocurre en el art. 25 MC OCDE, aunque en menor medida que este
Galtimo, el CA ha tratado de proteger los intereses legitimos de las empresas
afectadas, no solo garantizando la eliminacién de la doble imposicion, arbi-
trando un procedimiento interestatal que incluye una serie de garantias (pro-
cedural fairness) en las que los contribuyentes afectados ostentan una posicion
cercana a la de parte (quasi-[semi]-tri-party procedure, en palabras de Hinnec-
kens). Ademds, no se puede perder de vista que a los contribuyentes no solo
les interesa la eliminacion de la doble imposicién sino que también pueden
estar interesados en que los ajustes de precios de transferencia se establez-
can en un determinado sentido, considerando una serie de factores como, por
ejemplo, el tipo de gravamen o los incentivos fiscales existentes en cada uno
de los Estados contratantes.

8. EL PROCEDIMIENTO AMISTOSO

8.1. La fase unilateral/nacional: La presentacion del caso
ante la autoridad competente del Estado contratante
de residencia por las empresas afectadas y las cuestiones
procedimentales que se suscitan (solicitud de inicio y efectos)

El apartado 1 del art. 6 del CA prevé la posibilidad de que una empresa (am-
parada o cubierta por el &mbito de aplicacién del CA) presente su caso (una
solicitud de eliminacién de la doble imposicién) ante la autoridad competente
del Estado contratante del que es residente'™ o en el que se halla situado su EP
(recuérdese que en el contexto de la OCDE siempre se iniciaba el PA en el Estado

156 Véase el parr. 7.2 del Cédigo de Conducta (2009) para la aplicacion del CA.

157 La version espafola y francesa se refieren al Estado contratante de residencia de la empre-
sa, en tanto que la version inglesa se refiere al “Contracting State of which it is an Enterprise”.
Pensamos que la interpretacién sistematica y finalista del CA conduce a entender que las
empresas cubiertas son las personas juridicas y fisicas sujetas al IS/IRPF de los Estados con-
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de residencia), cuando considere que, en cualquiera de los casos a los que se
aplica el CA, no se han respetado los principios enunciados en el art. 4 del CA. El
caso (rectius, la solicitud) habré de presentarse antes de transcurridos tres afios
a partir de la primera notificacién de la medida que ocasione o pueda ocasionar
una doble imposicion con arreglo al art. 1 CA. La empresa debe indicar en su
solicitud a la autoridad competente si otros Estados contratantes podrian verse
afectados por el caso. Y tal autoridad competente (a la que se presenté la soli-
citud) advertira de tal circunstancia, sin demora, a las autoridades competentes
de dichos otros Estados contratantes.

La solicitud de inicio del procedimiento requiere que se haya realizado
o pueda realizarse como algo probable una correccion de beneficios de una
empresa de un Estado contratante, que sea susceptible de generar doble im-
posicion econdmica, considerando la situacion de una empresa de otro Estado
contratante. En este sentido, el art. 6.1 CA remite a lo previsto en los arts. 1 y 4
del CA, a efectos de determinar cuando existe un caso que genera un derecho
de los contribuyentes a iniciar los procedimientos establecidos en el CA. Al igual
que acontece en el marco de los PA ex art. 25 MC OCDE, no se requiere que
exista una liquidacion tributaria o acto equivalente que genere la doble imposi-
cion economica como consecuencia de una correccion de bases imponibles en
aplicacion de los principios que se enuncian en el art. 4 CA (principio de plena
competencia) que se aplican, o bien directamente (ajuste sobre la base de tal
precepto del CA), o bien por medio de las correspondientes disposiciones de
la legislacion del Estado de que se trate (regulacion interna sobre precios de
transferencia). No obstante, debe existir una medida que ocasione o pueda oca-
sionar una doble imposicion con arreglo al art. 1 CA.=

El caso (la solicitud) —y esta es una diferencia importante con el art. 25 MC
OCDE— debe presentarse ante la autoridad competente del Estado contra-
tante de cualquiera de las empresas afectadas —cabe incluso la posibilidad
de presentacion en todos los Estados contratantes que pudieran estar afecta-
dos por el ajuste o medida de que se trate— antes de transcurridos tres afios a
partir de la primera notificacion de la medida que ocasione o pueda ocasionar
una doble imposicién con arreglo al art. 1 CA, por ejemplo debido a un ajuste
de precios de transferencia. La fecha en que es notificada tal medida debe
tomarse como plazo de inicio del computo de los tres anos que establece el

tratantes como residentes o como no residentes que operan a través de EP que estan sujetos
a un impuesto paralelo (IRNR en el caso espariol). Véase en este sentido el art. 23 del RPA.

158 Con todo, el acto administrativo que establezca el ajuste de precios de transferencia podria
constituir el acto que resulta mds adecuado para presentar y fundamentar la solicitud de
inicio de los procedimientos del CA, dado que de otra forma tal solicitud se podria rechazar
por infundada.
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art. 6.1, seguin lo enunciado en el parr. 4 del Cédigo de Conducta (2009) para
la aplicacion del CA.'®

El CA no regula cuestiones como la relativa a la posibilidad de acumular en
un mismo procedimiento amistoso y arbitral las solicitudes de eliminacién de
la doble imposicién que se produzcan como consecuencia de liquidaciones tri-
butarias dirigidas frente al mismo contribuyente y basadas en la misma vulne-
racion del principio de plena competencia, pero referidas a diferentes ejercicios
fiscales, de suerte que, a nuestro juicio, tal acumulacién deberia ser posible por
aplicacion del principio general de economia procesal y el de eficacia adminis-
trativa.’ Tampoco esté claro si los procedimientos del CA pueden ponerse en
marcha cuando la doble imposicién resulta de un “autoajuste fiscal” (rectius,
rectificacion de la autoliquidacién) realizado por el contribuyente, al considerar
qué base imponible determinada en su autoliquidacion original era superior a
la que resultaria de aplicar correctamente el principio de plena competencia;
también pensamos que en este caso deberia ser posible el inicio de los procedi-
mientos del CA, particularmente cuando las autoridades del Estado contratante
del contribuyente rechazaran tal autoajuste a través de los correspondientes
actos administrativos.'®'

La presentacion del caso debe hacerse ante las autoridades competentes de
los Estados contratantes de las empresas afectadas (o de situacién del EP) que
aparecen designadas en el art. 3.1 CA, no pudiendo considerarse presentado
el caso ante otras autoridades como un tribunal nacional. La legitimacion acti-
va la tienen las empresas de los Estados contratantes cuyos beneficios resulten
afectados por un ajuste de bases imponibles con arreglo a los arts. Ty 4 CAyla
legitimacion pasiva le corresponde a las autoridades referidas en el art. 3.1 CA.
Posiblemente, lo més l6gico seria que el caso o solicitud lo presentara la empre-
sa que es objeto del ajuste de precios de transferencia ante su autoridad com-
petente, como ocurre en el art. 25 MC OCDE. No obstante, no parece que elart.
6.1 CA excluya la posibilidad de que la otra empresa vinculada, parte en la ope-
racion objeto de ajuste, pueda presentar el caso ante su autoridad competente,
toda vez que en realidad la doble imposicién que se genera como consecuencia
de un ajuste de precios de transferencia (que se considera no conforme con el
principio de plena competencia) lo soporta el “grupo” (los beneficios obtenidos

159 Italia ha introducido una reserva a esta posicién del Cédigo de Conducta, en el sentido de
referir tal cémputo a la notificacién de la medida que refleje un ajuste de precios de transfe-
rencia.

160 De hecho, en algunos paises como Alemania la regularizacion de |os ejercicios posteriores
al ajuste inicial, en la medida que se refieran a la misma cuestién e idénticos contribuyentes,
queda suspendida a expensas de lo que resulte de los procedimientos del CA.

161 Cope y Foley (2010).
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por las dos empresas son doblemente gravados).'® También podria plantearse
la hipotesis de que las dos empresas afectadas presentan su caso ante sus au-
toridades competentes, de suerte que el CA no regula la forma de proceder en
estos casos.'

En realidad, la posibilidad de inicio del PA por las dos partes provoca proble-
mas de computo del plazo de tres anos, que —ya lo comentamos— debe inter-
pretarse —al igual que en el contexto OCDE— de forma laxa, de manera que
el mismo comience a computar desde la notificacién de la medida a la Gltima
empresa afectada, como se deduce del MEMAP.

El art. 13 CA establece expresamente que el cardcter definitivo de las deci-
siones adoptadas por los Estados contratantes afectados sobre la imposicion
de los beneficios procedentes de una operacién entre empresas asociadas no
serd Obice para que se recurra a los procedimientos citados en los arts. 7 y 6
CA. Sin embargo, el Codigo de Conducta (2009) si contempla los casos en que
existen mas de dos Estados contratantes involucrados en los procedimientos
del CA (parr. 6).

El Codigo de Conducta (2009) para la aplicacion del CA ordena otra serie de
materias relacionadas con la solicitud que pueden presentar las empresas afec-
tadas, a saber:'* (a) su contenido; (b) su tramitacion; (c) la resolucion por parte
de las autoridades competentes.

Asimismo, se viene considerando que la solicitud de inicio del PA del CA
interrumpe la prescripcion tributaria, con independencia de que tal solicitud
sea 0 no aceptada. El Cédigo de Conducta (2009)'* para la aplicacién del CA
recomienda a los Estados miembros de la UE que tomen todas las medidas
oportunas para la suspensién de la recaudacién de las liquidaciones tributarias
objeto de los procedimientos del CA, en las mismas condiciones que si se tra-
tara de la interposicion de recursos a nivel interno.' También se recomienda
que se adopten medidas para que las diferentes reglas de los Estados sobre
intereses de demora y devolucién de intereses se coordinen en el marco de
estos procedimientos.'

162 Lo relevante es que se haya producido un ajuste de precios de transferencia que afecte a dos
empresas de dos Estados contratantes y que se fundamente la vulneracién del principio de
plena competencia.

163 Implicitamente se reconoce esta posibilidad en el art. 7.1 CA.

164 Parrs. 5.ay 6.3 del Cadigo de Conducta CA.

165 Parr. 8 Cédigo de Conducta CA.

166 Recomendacion seguida por el legislador espanol a través de lo dispuesto en el apartado
6 de la DA Primera TRLIRNR y los arts. 35 a 40 RPA. Todo parece indicar que lo dispuesto en
estos preceptos se aplica igualmente en la fase unilateral de los procedimientos recogidos
en el CA.

167 Acerca de esta cuestién, véanse los comentarios que realizamos en el Capitulo IV.
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La inadmisién del caso o solicitud de inicio del procedimiento amistoso pre-
sentada por el contribuyente ante la autoridad competente solo puede recha-
zarse cuando tal solicitud resultara manifiestamente infundada o considerando
lo establecido en el art. 8 CA. Una solicitud se considerara infundada alli donde
el caso quede extramuros del ambito (objetivo, subjetivo o temporal) de apli-
cacién del CA, como, por ejemplo, supuestos en los que no se ha probado un
riesgo de doble imposicién generado por la aplicacion de disposiciones que
establezcan el principio de plena competencia, o si el caso se presenta fuera de
plazo o por persona no legitimada. Tal negativa, como hemos indicado, debie-
ra ser objeto de revision judicial. Algun autor (Hinneckens 1996) ha apuntado
la posibilidad de que los contribuyentes insten procedimientos de responsa-
bilidad patrimonial frente a los Estados en casos de denegaci6n infundada del
acceso a los procedimientos del CA, aunque esta responsabilidad patrimonial
deberia, si procede, ser instada por cauces estrictamente nacionales.

Por otro lado, el art. 8 CA permite a las autoridades competentes de los Es-
tados contratantes no iniciar los procedimientos del CA cuando algtin procedi-
miento judicial o administrativo decida con caracter definitivo que una de las
empresas de que se trate, mediante actos que den lugar a una correccion de
los beneficios con arreglo al art. 4 CA, puede ser objeto de una "sancién grave”.
Cada uno de los Estados contratantes ha formulado declaraciones unilaterales
sobre el concepto de “sancién grave”. El examen de estas declaraciones lleva
a varias conclusiones. Por un lado, se observa una asimetria en el umbral de
sancion grave entre unos Estados y otros. Por otro lado, la ausencia de una
minima coordinacion en este aspecto puede provocar que muchos casos de
ajuste de precios de transferencia sean excluidos del procedimiento del CA
por el hecho de que puedan cometerse infracciones formales o materiales de
una normativa cuyo cumplimiento por los contribuyentes es extremadamente
complejo. Piénsese que, por ejemplo, en el caso espafiol constituyen sancién
grave, seguin la declaracién actualizada recogida en el Anexo de la decision del
Consejo de 23 de junio de 2008 relativa a la adhesion de Bulgaria y Rumania al
CA, las sanciones graves y muy graves y los delitos contra la Hacienda Publica,
de suerte que las infracciones cometidas por vulneracién de la compleja re-
gulacién sobre las obligaciones de documentacién constituirian una sancion
grave a estos efectos. En este sentido, el propio Cédigo de Conducta (2009)
para la aplicacién del CA recomienda que esta causa de exclusion solo opere
efectivamente en casos excepcionales como el fraude.”® Como ya hemos co-
mentado en varias ocasiones, la exclusion del inicio del procedimiento amis-
toso y arbitral en estos casos equivaldria a la imposicion de una sancion de

168 Parr. 3 Codigo de Conducta CA.
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plano, al margen de las garantias de los arts. 24.2 y 25 CE, y, en consecuencia,
inconstitucional.” En este sentido, es interesante que, en Francia, la circular
administrativa de documentacion de precios de transferencia de 4 de enero de
2011, indica que la imposicién de sanciones como consecuencia de incumpli-
miento de las obligaciones de documentaciéon no afecta el acceso al PA para
eliminar la doble imposicién.

El art. 8.2 CA contempla la suspensién de los procedimientos de los arts. 6 y
7 CA hasta la conclusién de los procedimientos administrativos o judiciales don-
de se dirima la imposicién de las sanciones. Nétese igualmente que el art. 7.2 CA
prevé que la presentacién del caso a la comision consultiva no impedira al Esta-
do contratante emprender o continuar, para ese mismo caso, acciones judiciales
o procedimientos encaminados a aplicar sanciones administrativas. La interpre-
tacién sistematica de estas disposiciones parece conducir a una suspension del
procedimiento arbitral (fase comisién consultiva) —y del propio PA— hasta que
se dirima con caracter final la cuestién de la imposicion de sanciones, alli don-
de las autoridades competentes invoquen esta salvaguardia. De esta forma, el
inicio de un procedimiento sancionador o incluso la remisién del expediente al
Ministerio Fiscal en relacion con la posible comision de un delito fiscal no impi-
de que el contribuyente pueda solicitar el inicio de los procedimientos del CA,
aunque lo légico es que tales procedimientos queden suspendidos a expensas
de lo que resulte de las resoluciones o sentencias que determinen con caracter
definitivo la imposicién de sanciones o la comision del delito.

Finalmente, cabe observar cémo en esta fase preliminar y de acceso a los
procedimientos del CA pueden producirse discrepancias entre las autoridades
competentes de los Estados contratantes sobre temas de gran relevancia —Ila
determinacién de si un caso esta o no cubierto por el CA o puede excluirse su
acceso a sus procedimientos— que resultan de interpretaciones asimétricas del
CA, sin que el convenio haya previsto un procedimiento ad hoc para resolverlo
(en la fase arbitral podran dirimirse estas cuestiones, si el caso no se ha tramita-
do), lo que puede generar serios problemas que minen la eficacia y funcion que
estaria llamado a cumplir este mecanismo. Por lo tanto, es recomendable que
los contribuyentes pongan en marcha las vias de recurso internas en tanto no
se haya admitido su caso en el contexto del CA, en aras de evitar los problemas
que podrian surgir de la eventual inadmision del caso a los efectos del CA.

169 Sin embargo, el TS, en su sentencia de 4 de mayo de 2011, considerd que una regulacion de
las operaciones vinculadas que excluye el ajuste bilateral se inscribe dentro de las medidas
tributarias, no teniendo la calificacion de medida sancionadora ni restrictiva de derechos
individuales.

170 Chevrier y Nouaille (2001: 2).
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8.2. La fase bilateral: El Procedimiento Amistoso

Los arts. 6.2 y 7 CA regulan los aspectos mas relevantes del PA. Asi, el art. 6.2 CA
establece como presupuesto de inicio del PA (fase bilateral) el término de la fase
unilateral, que acontece cuando la autoridad competente considera fundada la
solicitud presentada por el contribuyente y ella misma no puede encontrar so-
lucién satisfactoria alguna respecto de la doble imposicién que se ha generado
o puede generarse respecto de los beneficios de la empresa solicitante.'”' Nor-
malmente, tal solucién solo puede hallarse cuando es el Estado contratante de
la empresa solicitante el que ha realizado o tiene intencion de realizar un ajuste
de precios de transferencia, o bien mas excepcionalmente cuando, habiendo
realizado un ajuste primario las autoridades del otro Estado contratante, el Es-
tado contratante de la empresa solicitante acepta la realizacion de un ajuste
correlativo en tal empresa, de tal forma que se elimine la doble imposicion de
acuerdo con el CA.

Llegados a este punto —solicitud fundada y no solucién unilateral satisfac-
toria—, la autoridad competente del Estado contratante de la empresa solici-
tante debe desplegar todos los esfuerzos a su alcance para resolver el caso (la
doble imposicion) mediante un acuerdo amistoso con la autoridad competente
de cualquier otro Estado contratante afectado o concernido, en aras de eliminar
la doble imposicién, de acuerdo con los principios del art. 4 CA.

El art. 6.2 in fine CA, como el art. 25.2 MC OCDE, establece que el acuerdo
amistoso alcanzado por las autoridades competentes se aplicara, sean cuales
fueren los plazos previstos en el Derecho interno de los Estados contratantes
afectados. Esta cldusula elimina las limitaciones temporales que pueden existir
a nivel interno (prescripcién de la potestad de liquidacion o de la devoluciéon de
ingresos tributarios), sobre la base de que la aplicacion del acuerdo del procedi-
miento amistoso no supone la rectificacién del acto causante de la imposicion
no conforme al CA, el cual quedaria formalmente intacto, por lo que serian irre-
levantes los obstéaculos para dicha ejecucién que derivan de la prescripcion o
de otras circunstancias como la firmeza del referido acto; por lo tanto, estamos

171 Se ha discutido si en la fase unilateral la solucién al caso debe regirse por los principios del
art. 4 CA o atender a lo establecido en la normativa nacional del Estado contratante de que
se trate. A nuestro entender, los principios del art. 4 CA se aplican igualmente en esta fase. Las
competencias de la autoridad competente del Estado contratante a los efectos de solucionar
la imposicién contraria al convenio deben estar reguladas a nivel interno, estableciendo los
adecuados procedimientos que garanticen la coordinacion entre tales autoridades y las que
eventualmente estén tramitando el procedimiento administrativo del que resulta (potencial-
mente) la imposicién contraria al convenio. Sin embargo, la normativa espanola no regula
pormenorizadamente estos aspectos (arts. 83.a) y 11.1.b RPA).
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ante una manifestacion del cardcter internacional del PA que se sitia en buena
medida al margen del Derecho nacional de aplicacién general.”2

Con caracter general, puede afirmarse que las autoridades competentes de
los Estados contratantes disponen de un plazo méaximo de dos afos para al-
canzar un acuerdo por el que se evite la doble imposicién, conforme con los
principios del art. 4 CA. Seguin el art. 7.1 CA, tal plazo de dos afios debe contarse
a partir de la primera fecha en que se presente el caso a una de las autoridades
competentes, de conformidad con el apartado 1 del art. 6 CA.”* Reparese que
en este punto existe una diferencia importante entre el art. 25.5 MC OCDE y el
CA, ya que en el primero el cémputo del plazo no esté vinculado a la presen-
tacion de la solicitud ante una autoridad competente, sino, mas bien, a la re-
cepcion de la documentacion completa por la otra autoridad competente. Este
plazo de dos anos puede modificarse cuando todas las partes implicadas estan
de acuerdo, tal y como prevé el art. 7.4 CA. Una vez transcurrido tal plazo maxi-
mo de dos anos, las autoridades competentes deben poner en marcha la fase
arbitral, constituyendo la comision consultiva.

El CA vuelve a reiterar en su art. 7.1 CA el derecho de las empresas a utilizar
las posibilidades de recurso previstas en el Derecho interno de los Estados con-
tratantes. No obstante, se advierte que cuando el caso hubiere sido presentado
ante algun tribunal, el referido plazo de dos afios comenzara a contarse a partir
de la fecha en que sea firme la resolucién dictada en Gltima instancia en el marco
de esos recursos internos. Es decir, la interposicién de recursos internos (abar-
cando tanto la via econémico-administrativa como la judicial), simultanea y con
el mismo objeto que los procedimientos del CA, afecta al cémputo del plazo de
dos afios que poseen las autoridades competentes para alcanzar un acuerdo en
el marco del PA y con ello Iégicamente al momento en que debe ponerse en mar-
cha la fase arbitral del CA, difiriéndose hasta la fecha de firmeza de la resolucién
dictada en ultima instancia en el marco de tales recursos internos. Se trata de
una diferencia importante entre el CA y el PA de los CD|, ya que, en este ultimo,

172 Véase la Disp.Ad.Primera.2 TRLIRNR y el art. 15 RPA.

173 El Codigo de Conducta (2009) ha clarificado dos cuestiones que venian siendo controvertidas
a los efectos de la interpretacién vy aplicacion del art. 7.1 CA, a saber: (a) el momento en que
se consideraba que un contribuyente habia presentado el caso a la autoridad competente en
el sentido del art. 6.1 CA (véase el parr. 5.a del Cédigo de Conducta) y (b) la fecha que debe
tomarse como inicio del cémputo del plazo de dos afos (parr. 5.b) del Cédigo de Conducta).
En el caso (a) el Cadigo Conducta establece tal fecha por referencia al momento en que el
contribuyente haya presentado una serie de documentacion e informacién sobre el caso. En
el caso (b) el periodo de dos anos comenzard en la tltima de las siguientes fechas: (a) fecha de
la notificacion del acto de liquidacion, esto es, de la decision final de la Administracion fiscal
sobre la base imponible adicional, o equivalente; o (b) fecha en que la autoridad competente
recibe la solicitud y la informacién minima mencionada en el inciso del punto 5.a del Cédigo
de Conducta (2009).
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la interposicién de los recursos no implica per se la suspension del PA, de manera
que ambos pueden simultanearse. Por lo tanto, la interposicion de recursos in-
ternos, cuando se pretenda invocar el CA, debe ser sopesada cuidadosamente
por los contribuyentes, toda vez que las autoridades competentes de los Estados
contratantes, en lugar de disponer de dos afios desde la fecha de presentacion
del caso, cuentan con dos afios a partir de la fecha en que sea firme la resolucion
dictada en ultima instancia en el marco de tales recursos como fecha para nego-
ciar un acuerdo en la fase de procedimiento amistoso, de suerte que de no alcan-
zarse en tal fecha el acuerdo deben proceder a constituir la comisién consultiva,
sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3 del art. 7 CA.

Cuando los contribuyentes no interpusieren tales recursos (renuncia), el
cémputo del plazo de dos arios se rige por la regla general, esto es, se toma
la fecha de presentacién del caso en el sentido establecido en el art. 7.1 CA.
Alli donde los contribuyentes presentaran el correspondiente recurso y poste-
riormente desistieran, tal circunstancia determinara que se tome tal fecha (la
del desistimiento) a los efectos del computo del plazo de dos afos que esta-
blece el art. 7.1 CA. Se considera que el diferimiento temporal que resulta de
esta disposiciéon pone en tela de juicio la independencia (y simultaneidad) de
las dos vias de recurso (nacional e internacional); en la medida en que se utilice
el recurso judicial interno, la fase arbitral (la verdadera aportacion del CA) no
puede iniciarse hasta que este se haya resuelto y haya transcurrido el periodo
de acuerdo amistoso de dos afios.”™ Ciertamente, ello puede afectar muy nega-
tivamente al funcionamiento y eficacia del CA, ya que esta “suspension” puede
hacer que la duracién total del procedimiento del CA sea excesiva: duracion de
los recursos administrativos y judiciales internos hasta llegar a una resolucién
final + el periodo de dos afos de la fase de PA + periodo de seis meses de la fase
arbitral + periodo de seis meses que tienen las autoridades competentes para
adoptar una decision final. Quizés deberia meditarse sobre la razonabilidad de
tal solucién, ya que, en cualquier caso, y ademds del retraso que genera, permi-
tira al contribuyente jugar a la carta que le resulte mas conveniente: primero lo
puede intentar con los recursos internos y después, si la solucién no le resulta
favorable, siempre tiene abierta la via arbitral del CA, la que, por mas que venga
con retraso, podria erigirse en un“recurso de casacién” atipico o nueva instancia
para corregir la solucion nacional. En este punto, resultaria mucho mas razo-
nable condicionar la entrada al procedimiento amistoso/fase arbitral del PA a
la retirada o, eventualmente, suspension de los recursos internos, de manera
que: (1) se garantizarfa al contribuyente una solucién relativamente pronta de
naturaleza bilateral o multilateral y (2) la aplicacién de tal solucién debiera estar

174 Trapé Viladomat (2011: 1424).
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condicionada a la aceptacion por el contribuyente y la retirada de los recursos
internos. A pesar de que, en este punto, el MC OCDE no ofrece soluciones cerra-
das, algunas de sus propuestas parecen mas razonables o mejor fundadas que
las aportadas en sede del CA.

Asimismo, los contribuyentes o empresas afectadas deben tener muy pre-
sente la previsién recogida en el apartado 3 del art. 7 CA, que establece que
“Cuando la legislacién interna de un Estado contratante no permitiere a las au-
toridades competentes el aplicar excepciones a las resoluciones de sus instan-
cias judiciales, el apartado 1 solo sera de aplicacién si la empresa asociada de
dicho Estado hubiere dejado transcurrir el plazo de presentacion del recurso o
hubiere desistido de dicho recurso antes de haberse dictado una resolucién.
Esta disposicién no afectara al recurso en la medida en que se refiera a elemen-
tos distintos de los que se mencionan en el art. 6" Esta cldusula del art. 7 CA,
a la postre, termina impidiendo la puesta en marcha de la fase arbitral, toda
vez que si los contribuyentes no renuncian o desisten de los recursos internos
(abarcando tanto la via econémico-administrativa como la judicial) que hu-
bieran interpuesto, no se pondria en marcha tal fase arbitral, concurriendo el
presupuesto del art. 7.3 CA (que al parecer concurre en la gran mayoria de los
Estados miembros, segtin un estudio realizado por el Foro Europeo de Precios
de Transferencia).””

De esta forma, de acuerdo con las clausulas 1y 3 del art. 7 CA, la interposicion
de recursos internos contra el acto administrativo de ajuste de precios de trans-
ferencia frente al que se presento la solicitud por la(s) empresa(s) afectada(s) no
solo puede demorar el inicio de la fase arbitral sino que ademas puede llegar
a impedir su puesta en marcha. Se considera que la incompatibilidad que en
muchas ocasiones resultard del art. 7.3 CA, entre CA y recursos internos, puede
inducir a los contribuyentes a desistir de la interposicion de recursos internos, y
a considerar la solucién global y de garantia de la eliminacion de la doble impo-
sicién que resulta del CA (o bien a intentar el doble juego apuntado mas arriba).
Precisamente, el hecho de que sean los contribuyentes los que opten por esta
solucién, que garantiza la resolucién del conflicto fiscal existente, diluye sustan-
cialmente las eventuales tachas de indefensién que podrian plantearse, aunque
hace que exista un cierto desequilibrio que podria facilmente corregirse con la

175 Cabria anadir |a referencia al art. 27 RPA, reguladora del inicio del cémputo del periodo de los
dos afios, que establece una disposicion un tanto oscura que parece estar concebida como
clausula de enlace con el apartado 1 del art. 7 CA, a los efectos de fijar el cémputo del plazo de
acceso a la fase arbitral, pero no como prevision que excluiria del acceso a los procedimientos
del CA en el sentido que regula el apartado 3 del art. 7 CA. No acabamos de entender la refe-
rencia que contiene el art. 27 RPA a la interrupcién del cémputo del periodo de dos arios que
regula el art. 7 CA, ya que este no preveé tal interrupcion (véase también Palao 2010: 129).

CAPV
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adopcion de soluciones que implicaran la suspension de los recursos internos/
renuncia a los mismos, en caso de acuerdo aceptado por el contribuyente. No
obstante, para que la solucién del CA fuera realmente satisfactoria y se disipa-
ran todas estas dudas sobre el garantismo del procedimiento regulado en el
CA, este deberia dar respuesta y resolver todas las cuestiones planteadas como
consecuencia del ajuste de precios de transferencia (desde las cuestiones delos
intereses activos y pasivos hasta la cuestion de |os ajustes secundarios). Por lo
tanto, cabe observar el estado actual de cosas, segun el cual el CA no constituye
una solucién adicional, como era la intencion original perseguida con su esta-
blecimiento, sino un mecanismo alternativo a los recursos internos y que apor-
ta una dimensién internacional y garantfa de eliminacion de la doble imposi-
cién.”¢ Ahora bien, como venimos constatando, tal solucién es manifiestamente
mejorable, especialmente si se contempla a la luz de la actual configuracion del
PA/arbitraje en el MC OCDE 2008-2010.

8.3. La fase arbitral: La Comisién Consultiva y la terminacion
de los procedimientos del CA

Los arts. 9 a 11 del CA regulan la composicion, funcionamiento y procedimiento
propios de la fase arbitral y de la comisién consultiva (advisory comission). El C6-
digo de Conducta (2009) sobre la aplicacion del CA le dedica todo su apartado
70 a estas mismas cuestiones y aporta elementos no detallados en el CA.
Respecto a la composicién de la comision consultiva, esta incluira, ademas
del presidente (chairman), a dos representantes de cada autoridad competente
(podré reducirse a uno mediante acuerdo entre las autoridades competentes)
y a un nimero par de personalidades independientes nombradas de comun
acuerdo, basandose en la lista de personalidades regulada en el art. 9.4 CA,” o,
a falta de acuerdo, mediante sorteo efectuado por las autoridades competentes
de que se trate. El apartado 3 del art. 9 CA se refiere a las causas de recusacién
de las personalidades independientes, en aras de garantizar su imparcialidad y
objetividad. Los representantes y las personalidades nombradas por las autori-
dades competentes elegiran, de la lista de personalidades independientes, un
presidente que debe reunir las condiciones que se requieran en su pais para el

176 El propio Parlamento Europeo, con motivo de su dictamen sobre la propuesta de Directiva de
1976 con el mismo objeto, reclamé la superacién de esta problematica por la via de la armoni-
zacién de la normativa de los Estados miembros (DOCE C 163 de 11 de julio de 1977, p. 24).

177 El apartado 4 del art. 9 CA se refiere a la lista de personalidades independientes que tiene que
nombrar cada Estado contratante, asi como a las cualidades que deben reunir tales personas:
deben ser nacionales de uno de los Estados contratantes y residir en el territorio en el que se
aplique el Convenio, ademés de los requisitas de competencia e independencia.
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ejercicio de las mas altas funciones jurisdiccionales, o ser un jurisconsulto de no-
toria competencia. Se ha establecido, como ocurre en el contexto del art. 25.5
MC OCDE, una obligacién de secreto que afecta a los miembros de esta comi-
sion consultiva y a todo aquello de lo que tengan conocimiento en el marco del
procedimiento.'”

En relacion con el establecimiento de la comisién consultiva cabe destacar,
por un lado, que debe ser constituida en un plazo de seis meses contado a par-
tir de que expire el plazo establecido en el art. 7 CA.” El Cédigo de Conducta
(2009) también recoge otras reglas sobre el establecimiento de la comisién con-
sultiva. Asi, se refiere a la autoridad competente que realizé el ajuste de precios
de transferencia como la que debe tomar la iniciativa para constituir la comision
consultiva, salvo que se acuerde otra cosa entre las autoridades competentes.
Se preveé igualmente la creacion de un “secretariado” por el Estado contratante,
que tome la iniciativa de constituir la comisién con el objeto de asistirla bajo la
supervision del presidente.

En cuanto a su funcionamiento, el art. 9.7 CA establece que los Estados con-
tratantes adoptaran las medidas necesarias para que pueda reunirse sin demora
una vez que le haya sido presentado el asunto. Seguin se indica en el Cédigo de
Conducta (2009, pérr. 7.3.a), se considera que un caso es referido a la comisién
consultiva en la fecha en la que el presidente confirma que todos sus miembros
han recibido toda la documentacién e informacion relevante, lo que incluye to-
dos los documentos, informes, correspondencia y conclusiones empleadas du-
rante el PA. Esta fecha es clave, toda vez que a partir de tal momento la comision
consultiva posee un plazo maximo de seis meses para emitir su dictamen.

El Cédigo de Conducta también se refiere a otras cuestiones de indole précti-
co como el idioma a emplear en las reuniones, la forma en que se debe entregar
los documentos, el lugar de reunién de la comision, el reparto de los costes de
funcionamiento de la comision consultiva, etc.

El art. 10 CA contiene varias disposiciones referidas a la obtencién y suminis-
tro de informacion relevante a la comision consultiva. Asi, por un lado, se prevé
que las empresas asociadas afectadas por el procedimiento pueden proporcio-
narle toda la informaciéon, medios de prueba o documentos que les parezcan
Utiles para la toma de la decisién. En esta misma linea, el apartado 2 del art. 10.2
CA establece un derecho de audiencia ante la comision consultiva, previéndose
igualmente la posibilidad de que tal comisién requiera a las empresas asociadas
su presentacion ante ella a efectos de su comparecencia en una vista y la po-

178 Art. 9.6 CA.

179 El CA no regula expresamente este plazo, habiendo sido introducido por el Cédigo de Con-
ducta (2009) parr. 7.2.b.

180 Art. 11.1 CA.
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sible formulacién de preguntas (cross-examination). Por otro lado, la comision
consultiva puede requerir a las empresas y autoridades correspondientes de
los Estados contratantes informacién, documentos o pruebas relevantes para
emitir su dictamen. No obstante, alli donde el requerimiento se dirigiera a las
autoridades competentes de los Estados contratantes, se ha previsto una salva-
guardia en el mismo sentido que recoge el apartado 3 del art. 26 del MC OCDE.
En un contexto como este, incorporar la limitacion referida a los secretos em-
presariales posiblemente carezca de sentido, dado que en muchas ocasiones
buena parte de la informaci6n relativa a precios de transferencia se refiere o
tiene que ver con secretos empresariales, aunque todo dependera del uso que
se haga de esta disposicién por las autoridades requeridas.

La comisién consultiva elaborard su dictamen basandose en los principios
del art. 4 CA. Tal dictamen se acordara por la comisién consultiva por mayoria
simple de sus miembros (regla que plantea los problemas que ya apuntamos en
relacién con el arbitraje del art. 25.5 MC OCDE 2008-2010). El Cédigo de Con-
ducta (2009, parr. 7.4) se refiere al contenido basico del dictamen de la comisidn
consultiva.

Una vez emitido el dictamen de la comisién consultiva, las autoridades com-
petentes de los Estados contratantes parte en el procedimiento CA, adoptaran,
de comuin acuerdo, basandose en las disposiciones del art. 4 CA, una decision
que garantice la supresion de la doble imposicion, en un plazo maximo de seis
meses contado a partir de la fecha en que la comisién emiti6 su opinion.”" Las
autoridades podran adoptar una decisién que se aparte del dictamen de la co-
misién consultiva, siempre que sea conforme con los principios del art. 4 CA y
garantice la eliminacion de la doble imposicion (art. 14 CA). Si no alcanzasen
acuerdo alguno en tal sentido, estardn obligadas a atenerse al dictamen de la
comisién consultiva y en tal sentido deberén dictar una decision final. Cabe des-
tacar que esta formula intermedia no figuraba en la propuesta de Directiva de
1976 y fue introducida por los Estados en el CA como medida para preservar
en mayor medida su soberania fiscal, reservandose el derecho a buscar una so-
lucién distinta de la establecida en el dictamen arbitral. A través de la formula
finalmente adoptada en el CA, se diluye en cierta medida el cardcter arbitral
(original) del procedimiento, operando el “pseudo panel de arbitros” como una
“comisién consultiva’, aunque en la practica lo normal es que el dictamen de tal
comisién constituya el fundamento de la decision adoptada por las autoridades
competentes. La decisién que pone término al procedimiento, coherentemente
con lo indicado, no es el dictamen arbitral sino una decisién de las autoridades
competentes.

181 Art. 12.1 CA.
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Llama la atencién que no se regule en este punto un aspecto que es clave
en el arbitraje del art. 25.5 MC OCDE 2008-2010. En este ltimo, el laudo arbitral
se recogera en un acuerdo amistoso entre las autoridades competentes que se
presentara al contribuyente para que decida si lo acepta o no. Tal posibilidad
de aceptacion, que, desde el punto de vista de las garantias del contribuyente
juega un papel esencial en el contexto OCDE, no se contempla en el CA, quizés
porque se esta asumiendo que, a diferencia de lo que ocurre con los PA/fases
arbitrales de los CDI, ya no existe posibilidad de acudir a los recursos internos, o
porque la eliminacion de la doble imposicion siempre debe contar con el con-
sentimiento del contribuyente. Esta configuracién del CA nos parece criticable
y, en este sentido, como hemos apuntado mds arriba, deberia explorarse una
mejor y mas cabal coordinacién del CA con los procedimientos internos, de ma-
nera que la fase arbitral fuese previa a la solucién del recurso. A estos efectos,
bastaria con desarrollar una regulacién sobre las lineas marcadas por la OCDE
en los Comentarios al art. 25 MC OCDE 2008-2010.

Tal decision de las autoridades competentes, junto al dictamen de la comi-
sion consultiva, sera remitida a las empresas afectadas, asi como al Secretariado
General del Consejo para su archivo. Las autoridades competentes podran acor-
dar, sujeto al consentimiento de las empresas afectadas, la publicacion integra
o parcial (con disociacion de datos identificativos) de la decisién de las auto-
ridades competentes y del dictamen de la comision consultiva.”® Nuevamen-
te, se plantea aqui el mismo problema que constituye el talén de Aquiles del
procedimiento arbitral en el art. 25.5 MC OCDE 2008-2010 (y del PA). No parece
muy admisible que decisiones que tengan impacto en los ingresos publicos se
mantengan secretas, sin posibilidad de control, a través de su publicidad. Como
ocurre en el contexto OCDE, la ausencia de publicidad podria hacer pensar que,
en el contexto del procedimiento, se puedan dar soluciones arbitrarias, diluyén-
dose tal sospecha, precisamente, con su publicacién y control (como ocurre, en
definitiva, con cualquier sentencia judicial). Los argumentos a favor de la nece-
sidad de preservar la confidencialidad de datos aportados por el contribuyente,
en este caso, tienen incluso menos fuerza que en el contexto del art. 25.5 MC
OCDE: al entrar en juego la solucion arbitral con posterioridad a la solucién de
los recursos internos (salvo renuncia por el contribuyente), la decisidn de la co-
mision arbitral se producira muchos afos después de la realizacion del hecho
imponible, en un momento en el que la informacién que pueda revelarse tendra
una eficacia relativa y serd, muy probablemente, obsoleta. A ello hay que anadir
un argumento que ya apuntamos mas arriba: si se publican decisiones tomadas
en dmbitos incluso mas sensibles (Derecho de la competencia), con la l6gica

CARV

182 Art. 12.2 CA y parr. 7.4 Cédigo de Conducta (2009).
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purga de datos confidenciales, no entendemos por qué razon no puede ocurrir
lo mismo en un ambito en el que esta en juego dinero publico. No obstante, no
se puede dejar de reconocer que la propia composicién de la comision arbitral
constituye una importante garantia frente a cualquier tacha de arbitrariedad o
dudas sobre los fundamentos de sus decisiones.

La regulacién de las medidas de ejecucién de la decision no estd a cargo
del CA sino que se deja a la legislacion interna de los Estados contratantes.'
Ni el CA ni la normativa espaiola contemplan la posibilidad de impugnacion
o recurso frente a la decision final de las autoridades competentes en el marco
del CA. Ya nos hemos referido anteriormente a esta cuestion, expresando obser-
vaciones criticas al respecto. En realidad, en este punto, el CA comparte uno de
los defectos cruciales del art. 25.5 MC OCDE: la falta de regulacion del recurso
contra el laudo arbitral deja abierta la posibilidad de recurrir el mismo en los
dos Estados implicados, ya sea de forma directa o indirecta, a través del acto
de aplicacién, con los problemas que ello plantea. En cualquier arbitraje, va de
suyo que las partes que lo promueven se ajustaran, sin posibilidad de recurso,
a las disposiciones sustantivas, pero, al mismo tiempo, es necesario garantizar
un derecho de recurso por vulneracién de las formas procesales, de derechos y
garantias fundamentales o por cualquier otra causa (v. gr., conflicto de intereses
de los 4rbitros puesto de manifiesto en una fase posterior). Ahora bien, es ne-
cesario que tal posibilidad de recurso esté vinculada a una legislacion concreta,
no a varias, ya que, en este ltimo caso, las partes podrian tener la tentacion de
recurrir en todas las jurisdicciones implicadas, con el riesgo de que se puedan
obtener resoluciones contradictorias. En este sentido, es cuando menos llamati-
vo que el CA, al igual que ocurrfa con el MC OCDE, no establezca una lex foriala
que pueda vincularse el recurso, o, quizas, an mas llamativo es que ni siquiera
contemple, a diferencia de los Comentarios al art. 25.5 MC OCDE, la posibilidad
de recurso.

En este sentido, es preciso indicar que, a nuestro entender, los actos admi-
histrativos nacionales que ejecutan la decision de las autoridades competentes
si podrian ser objeto de revision ante los tribunales nacionales, no tanto como
formula para instrumentar un recurso indirecto, sino como mecanismo para
controlar que la medida nacional de ejecucién se ajusta procedimentalmente a
Derecho y materialmente a la decision de las autoridades competentes.'™ Ahora
bien, a falta de disposiciones expresas, nada impedira que un tribunal ejerza un
control indirecto sobre el acuerdo arbitral y el de las autoridades competentes
por esta via.

183 Véase el art. 15 RPA relativo a la ejecucion.
184 Véase el art. 31.1 RPA.
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9. UNA VALORACION FINAL

Sin duda, en sumomento, el CA fue una solucién innovadora, que sent6 las bases
para explorar el arbitraje tributario en materia internacional, en un tema —los
precios de transferencia— en que los conflictos se multiplicarian en los afos ve-
nideros. Sin embargo, en el momento actual el CA tiene defectos estructurales
importantes que no han sido solucionados a través de las aportaciones del Foro
Europeo de Precios de Transferencia. Muy probablemente, algunas de sus debili-
dades mas importantes se podrian solucionar en la actualidad con una regulacién
mds similar a la que se propone en el contexto del art. 25.5 MC OCDE 2008-2010.
Este Ultimo, que tomd como modelo el CA, ha pulido algunos aspectos relevan-
tes, de manera que, en la actualidad, constituye una solucién mas avanzada que
el CA. No obstante, no debe olvidarse que el art. 25.5 MC OCDE presenta defectos
estructurales (que ya hemos criticado en el Capitulo IV) de gran importancia, por
lo que su eficacia como modelo de una nueva regulacién, plenamente respetuo-
sa con las garantias de los contribuyentes, debiera ser relativa.

Al mismo tiempo, no debe olvidarse que, a pesar del parecido entre el CA y
el art. 25.5 MC OCDE 2008-2010, entre ellos existen importantes diferencias (v.
gr., la interaccién con los recursos internos, la necesidad de que el acuerdo final
cuente con el consentimiento del contribuyente en el MC OCDE pero nada clara
en el CA, etc) que deben llevar a los contribuyentes confrontados con uno y
otro procedimiento a valorar cual de los dos resulta mas conveniente para sus
intereses. Si bien es cierto que esta opcion todavia no existe en Espafa, dado
que solo el Protocolo (2011) con Suiza incluye cldusula arbitral, si se puede pre-
sentar en otros paises de la UE (v. gr, CDI Francia-Reino Unido, en el que esta
opcion entre arbitraje del CDIy del CA se prevé expresamente).

Sobre la misma tematica, pero desde distinta perspectiva, también el con-
tribuyente debe considerar si le resulta mas adecuado acudir en primera ins-
tancia a los recursos internos y, después, al procedimiento arbitral, o, por el
contrario, renunciar a estos ultimos y aventurarse en la solucién que pueda
obtener en el procedimiento arbitral. Se trata, nuevamente, de un punto en
el que la regulacién no estd acabada técnicamente y donde existe un gran
margen de mejora.

En definitiva, y, con la perspectiva que da el paso del tiempo, asi como los
avances en el contexto OCDE, da la impresién de que ha llegado el momento de
plantear una reforma del CA, con independencia de que se reconozca la utilidad
del procedimiento como medio de eliminacion de la doble imposicién o, quizas,
mas bien, como ocurre en el art. 25.5 MC OCDE, como amenaza para que las
autoridades competentes traten, por todos los medios, de llegar a un acuerdo
gue evite la fase arbitral.
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1. INTRODUCCION

Uno de los preceptos mas controvertidos del nuevo régimen de las operaciones
vinculadas resultante de la LMPFF es, sin duda, el art. 16.10 TRLIS, dedicado al
régimen sancionador, que también es aplicable en relacién con las operaciones
con paraisos fiscales en las que existe obligacion de documentacién, aunque
no se verifique una relacién de vinculacion. Tal disposicién ha sido modifica-
da con posterioridad para minorar alguno de los problemas que inicialmente
planteaba y también es afectada, como veremos, por las modificaciones de las
obligaciones de documentacién que se han producido con posterioridad a la
LMPFF. Sin embargo, tampoco puede decirse que los cambios posteriores es-
tén exentos, como se explicard, de dificultades y hayan contribuido a clarificar
la aplicacién del régimen sancionador.'® Prueba de que la configuracion del
régimen sancionador no es del todo afortunada se encuentra en el tampoco
muy fundado Auto del TS de 8 de febrero de 2011 (rec. n.° 8/2009), por el que se

185 Como se recordard, los apartados 2 y 10.1 del art. 16 TRLIS proceden de la redaccién que
les dio el art. 14 del Real Decreto-Ley 6/2010, con efectos para los periodos impositivos que
concluyeran a partir del 19 de febrero de 2009. Las principales novedades las afadic en
el parr. 2, en el que se excluyé la exigibilidad de las obligaciones de documentacion para
personas o entidades cuyo importe neto de cifra de negocios en el periodo impositivo sea
inferior a 8 millones de euros (cifra que el RD-L 13/2010 elevé a 10 millones, con efectos al
1 de enero de 2011) y cuyas operaciones vinculadas realizadas en el periodo no superen el
importe conjunto de 100.000 euros de valor de mercado (exoneracién que no es aplicable
a las operaciones con paraisos fiscales, con la excepcion de los de la UE, cuando el sujeto
pasivo acredite que la operacién responde a motivos ecanémicos validos), mientras que en
el art. 16.10 se anadié un Ifmite maximo (menor del 10 por 100 del importe conjunto de las
operaciones vinculadas sobre las que existan “problemas de documentacién”o el 1 por 100
del importe neto de la cifra de negocios). El RD 897/2010 redacté de nuevo los apartados 3
y 4 del art. 18 del RIS y le anadio un apartado 5; también modifico el apartado 3 del art. 20,
con efectos para los periodos impositivos que concluyen a partir del 19 de febrero de 2009,
con la finalidad fundamental de reducir el ambito de aplicacién de las obligaciones de do-
cumentacion y simplificar su exigencia.
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plantea al TC la constitucionalidad de la definicién (o, mejor, de la indefinicion
por remision al reglamento) de los tipos infractores del art. 16.10 TRLIS.

En este capitulo se pretende ofrecer una vision general de las infracciones y
sanciones aplicables en materia de operaciones vinculadas, pero también se tra-
tan los principales problemas, de orden constitucional y, a la vez, interpretativos,
que se plantean, con especial atencién al Auto del TS de 8 de febrero de 2011.
En este sentido, en el acépite siguiente se analiza con detalle —poniendo de
manifiesto los problemas interpretativos, aplicativos y de proporcionalidad— la
regulacién del art. 16.10 TRLIS para pasar, en los dos acapites sucesivos, a con-
trastar este articulo con las recomendaciones de la OCDE y del Foro Europeo so-
bre Precios de Transferencia. En el acapite 5 se estudia el art. 16.10 TRLIS desde
la perspectiva constitucional, esto es, se somete a revision critica la regulacion
legal, especialmente desde la 6ptica de las exigencias derivadas del art. 25.1 CE
(aunque algunas de las potenciales vulneraciones de la CE se ponen de manifies-
to en el acapite 2). A continuacion se estudiard la (dificil) relacion entre el ajuste
secundario y el régimen sancionador del art. 16.10 TRLIS, para terminar con una
referencia al régimen sancionador en el periodo transitorio que media entre la
entrada en vigor del art. 16 TRLIS y la fecha de aplicacién efectiva de su parr. 10,
que esta vinculado, como se sabe, a la exigencia de las obligaciones de docu-
mentacion que desarrollan los arts. 18 y ss. RIS a partir del 19 de febrero de 2009.

2. INFRACCIONES Y SANCIONES EN EL ART. 16.10 TRLIS:
PROBLEMAS INTERPRETATIVOS Y APLICATIVOS

2.1. Regulacién general del art. 16.10 TRLIS

El art. 16.10 TRLIS tipifica (sic) dos infracciones especificas en materia de opera-
ciones vinculadas:

1. “No aportar o aportar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la
documentacion que conforme a lo previsto en el apartado 2 de este articulo
y en su normativa de desarrollo deberan mantener a disposicién de la Admi-
nistracion las personas o entidades vinculadas’, y,

2. “Que el valor de mercado que se derive de la documentacién prevista en
este articulo y en su normativa de desarrollo no sea el declarado” en el IS,
IRPF o IRNR.

Tales infracciones presentan diferentes dificultades interpretativas. En pri-
mer lugar, al estar la definicién del tipo de infraccién vinculada a una documen-
2ol tacién que solo concreta el desarrollo reglamentario del art. 16.2 TRLIS, surgen
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dudas fundadas sobre la posible inconstitucionalidad del precepto por vulne-
racion del art. 25 CE, que han sido puestas de manifiesto por el Auto del TS de
8 de febrero de 2011 (aunque estos autores asi lo defendieron ya en un trabajo
anterior),'® cuestion que desarrollaremos en acapites sucesivos. En segundo
lugar, no queremos dejar de reiterar algo que ha pasado desapercibido tanto
al TS como a la mayor parte de la doctrina patria: el problema de los tipos de
infraccién, especialmente del primero de ellos, no es tanto la remisién al regla-
mento de la concrecién de la documentacion —algo ya problemético en tér-
minos constitucionales— como el hecho de que falten parametros tanto en la
regulacion legal como reglamentaria para definir cémo hay que realizar el ana-
lisis funcional y de comparabilidad al margen de la regulacién del art. 16 TRLIS.
Por ejemplo, cabe preguntarse si se debe hacer el andlisis de comparabilidad
como define la OCDE en el Capitulo 3 de las Directrices de 2010, que —por cier-
to— en algunos puntos (como la agregacion/desagregacion de operaciones,
jerarquia de métodos y admisibilidad de los no regulados, servicios intragrupo)
no es facilmente armonizable con la legislacion espanola; qué circunstancias
son relevantes en el analisis de comparabilidad (;las definidas y concretadas
por la OCDE en el Capitulo 3 de las Directrices?, ;las del contribuyente o las del
grupo?, v. gr.); qué comparables pueden ser relevantes (nacionales, europeos,
mundiales); cuéntos son suficientes y en qué orden (;solo los internos o nece-
sariamente hay que buscar comparables externos?); cudndo cabe entender que
una documentacion esta completa y se ha realizado de buena fe (;solo cuan-
do se adapte al formato espafiol?); cudndo puede la Administracién, a la vista
del rango —habitualmente no muy concreto— de mercado que se deduce de
la documentacion, realizar correcciones valorativas; qué tipo de correcciones
valorativas se pueden realizar dentro del rango; qué sistema de atribucién de
beneficios a EP se debe seguir (;anterior a las modificaciones de 2008 en los
Comentarios al art. 77, ;el derivado de los Comentarios de 20087, ;el del art. 7 en
su version de 20107). Al mismo tiempo, la vinculacién de los tipos de infraccion
a la documentacion en materia de precios de transferencia estd desconociendo
los defectos inherentes a la misma, que no siempre produce resultados fiables
y concretos, 0 que, si se quiere que se produzcan, necesita un nivel de detalle y
regulacion razonable que corrija los defectos que habitualmente se aprecian en
la documentacion presentada por las multinacionales.'® Fundamentalmente,
las anteriores consideraciones afectan al primer tipo de infraccién, aunque, de
forma colateral, también al segundo.

186 Martin Jiménez y Calderdn Carrero (2009).
187 Acerca de los problemas que presenta en la actualidad la documentacién en materia de pre-
cios de transferencia, véase Durst (2011) y la bibliografia alli citada.
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En relacién con el primer tipo de infraccién, ya de forma exclusiva, es conve-
niente en este momento aclarar que, a pesar de que el legislador parece equipa-
rar las distintas conductas a la hora de calificar la infraccion y aplicar la sancion
(documentacion “incompleta, inexacta o con datos falsos”), seria desproporcio-
nado tratar de forma idéntica comportamientos de naturaleza tan dispar,* de
manera que, a la hora de aplicar las sanciones, se debera tener en cuenta que
no se puede tratar igual un incumplimiento manifiesto y global de la obligacion
de documentacién, que una documentacioén que sea incompleta o inexacta en
datos menores, debiéndose valorar, en este caso, el grado de incumplimiento y
a qué aspectos de la documentacion afecta. Tal tarea correspondera inexcusa-
blemente a la propia Administracién, ya que, en definitiva, la culpabilidad estara
directamente vinculada al grado de cumplimiento. A estos efectos, no parece,
por la propia configuracion del tipo de infraccién o de la sancion y la redaccion
del art. 16.10 TRLIS, que puedan aplicarse los criterios de graduacién del art. 187
LGT, aunque tal incompatibilidad no se declare de forma expresa (si podria ser
compatible el art. 186 LGT).

El segundo tipo de infraccién puede resultar mds extrafio:* ;por qué en su
declaracién se apartara un sujeto pasivo de la valoracién que resulta de la do-
cumentacion que él mismo aporta? Lo cierto es que son dos las razones que se
nos ocurren a estos efectos. En primer lugar, porque, en el momento de decla-
rar, el contribuyente tenga datos mas fiables o exactos que le lleven a determi-
nar que el valor de mercado es distinto al que se deriva de la documentacién.
Tal comportamiento, si puede justificarse como tal, no deberia merecer san-
cién si el sujeto aporta una explicacion razonable al respecto (normalmente,
contemporanea al momento de aportacion de la documentacién e incluida en
esta). Tampoco se podra argumentar facilmente que en estos casos se esta en

188 Gémez Mourelo (2011: 934) participa también de esta opinién.

189 Nétese, a su vez, que la normativa fiscal espanola no exige la elaboracién de una documenta-
cién de operaciones vinculadas contemporénea a la transaccion, de suerte que esta debe es-
tar a disposicién de la Administracién tributaria a partir de la finalizacién del plazo voluntario
de declaracién o liquidacion (art. 18.1 RIS), de manera que lo normal seria que el valor normal
de mercado que se derive de la documentacion coincida con el declarado en sede delS, IRPF
o IRNR (aunque pueden existir discrepancias o asimetrias con el valor declarado a efectos
aduaneros e incluso con el reflejado en la contabilidad). En este sentido, considerando la
forma en que esta configurado el art. 16 TRLIS y las obligaciones de documentacion, podria
mantenerse que la legislacion fiscal espafiola opera con un modelo de aplicacion y supervi-
sion ex post del principio de plena competencia: el denominado arm’s length outcome-testing
approach (Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2010 pérrs. 3.69 y ss.). No obstante,
no podemos dejar de reconocer que tal apreciacion no es del todo evidente y depende en
cierta medida del posicionamiento adoptado en relacién con las relaciones entre contabi-
lidad y fiscalidad en lo que se refiere a las operaciones vinculadas, cuestion que ya hemos
tratado en el Capitulo Il
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el tipo del parrafo primero, cuando la correccion simplemente tenga en cuenta
datos no disponibles en el momento de elaborar la documentacién. En segun-
do lugar, es perfectamente posible que, ante un requerimiento, el sujeto que
no tenia la documentacién exigida en materia de precios de transferencia y
aplica en sus autoliquidaciones valores distintos de los propios de mercado, la
aporte a fin de evitar la concurrencia del primer tipo de sancién. Lo sorpren-
dente sera que, en este segundo caso, la conducta del sujeto se sancione de
forma idéntica al incumplimiento documental, cuando en realidad la aporta-
cion de una documentacion correcta a posteriori, aunque no se haya utilizado
en la confeccién de las autoliquidaciones, estd facilitando el trabajo de la Ad-
ministracién con respecto a la conducta de un sujeto que o bien simplemente
no aporta la documentacién o la aporta con datos falsos o de manera inexacta.
Nuevamente, la proporcionalidad del régimen sancionador brilla por su ausen-
cia y esto es algo que el TC debiera también examinar en su respuesta a la
cuestion planteada por el TS.'

A tales infracciones se vinculan en el propio art. 16.10 TRLIS dos sanciones
especificas, que en realidad no aparecen estrictamente conectadas con los ti-
pos de infraccién, sino que dependen de que exista o no una correccion valora-
tiva por parte de la Administracién. Antes de entrar en el estudio mas detallado
de las sanciones, conviene que pongamos de manifiesto que la falta de simetria
entre los tipos de infraccion y de sancién no se produce solo porque los tipos
parten de conductas que no tienen correlaciéon con la sancién (que depende
de si existe o no ajuste valorativo), sino que, ademas, se da otra falta de correla-
cion importante en la propia definicion de las sanciones, al no vincular tampoco
de forma directa ajuste y documentacién correcta. Pongamos un ejemplo. Una
entidad residente puede tener una documentacién que se considere inexacta
con relacién a las ventas que realiza a otras entidades del grupo no residen-
tes, pero, tras examinar los valores que emplea, la inspeccion determina que los
mismos son de mercado y no es merecedora de correccién. Al mismo tiempo,
puede tener una documentacion perfecta sobre operaciones financieras o de
intangibles, con las mismas o con otras empresas del grupo, pero la inspeccion,
por las razones que fueran, obtiene datos mas actuales o mejor fundados y pro-
pone la realizacidn de un ajuste. Curiosamente, nos encontraremos que, con
la redaccidn literal de la norma, procederia imponer la sancion del parr. 2° del
art. 10, sobre la cual actuaria como minimo un dato vinculado a un incumpli-

190 Goémez Mourelo (2011: 935).

191 De una forma no del todo contundente, casi de soslayo, el f]. 4 del Auto del TS de 8 de febrero
de 2011 (rec. n.° 8/2009) también se refiere a |a falta de proporcionalidad del régimen san-
cionador, aunque su observacion maés bien se centra en que la documentacion no distingue
entre qué informacién es esencial y cual no.
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miento documental (servicios) que no tiene relacién con el ajuste (vinculado a
operaciones financieras o a cesiones de uso de intangibles). Supongamos que la
sancién correspondiente por la documentacion incompleta asciende a 33.000
euros, pues faltan dos conjuntos de datos y dos datos. Igualmente, imaginemos
que la correccién valorativa correspondiente a los pagos por “royalties”asciende
a 6.000 euros. Pues bien, una interpretacion literal de las sanciones del art. 16.10
TRLIS conduciria a estimar que la sanciéon minima, al existir ajuste, ascenderia
a 66.000 euros, todo ello para un ajuste de 6.000 (al que corresponderia una
sancion del 15 por 100, esto es, 900 euros) y en relacién con operaciones que no
determinan incumplimiento documental alguno. Este resultado, como es facil
de ver, es arbitrario y, desde luego, desproporcionado.

Por esta razon, a nuestro juicio, una interpretacion cabal del art. 16.10, parrs.
1y 2, TRLIS exige que, cuando la correccion valorativa no esté ligada a la infrac-
cién documental, la sancion que se aplique sea la propia del parr. 1 del art. 16.10
TRLIS (por dato o conjunto de datos), pero no la correspondiente al parr. 2, que
lleva a duplicar el limite minimo de la infraccién del parr. 1. Una elemental corre-
lacién entre la conducta antijuridica y la sancién aplicable exige esta interpreta-
cién, ya que de otra forma se estaria aplicando la sancion sobre una correccion
valorativa en relacién con una conducta que no entra en ninguno de los tipos
definidos en el art. 16.10 TRLIS (el resultado nos parece no solo contrario al prin-
cipio de proporcionalidad, sino al propio art. 25.1 CE, de manera que se estaria
sancionando una conducta no tipificada). No obstante, al estudiar las sanciones
veremos que el propio limite minimo que establece el parr. 2 del art. 16.1 OTRLIS
genera otros problemas que son de solucion interpretativa mas complicada y,
por ello, provocan dudas de constitucionalidad.

Tras aclarar la polémica relacién que existe entre los n.e 1y 2 del art. 16.10
TRLIS, es el momento de examinar las sanciones especificas del art. 16.10 TRLIS:

1) Cuando no proceda efectuar correcciones valorativas por la Administra-
ci6én tributaria respecto de las operaciones sujetas al IS, IRPF, o IRNR,

“la sancién 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 documentacién que se establezcan regla-
mentariamente para el grupo o para cada entidad en su condicién de sujeto
pasivo o contribuyente’. La desproporcién (y posible inconstitucionalidad) de
la sancién para algunos casos se trato de mitigar por el RD-L 6/2010 anadien-
do un limite maximo (aplicable para periodos que concluyan después del 19
de febrero de 2009) con el siguiente tenor “En los supuestos de personas o
entidades a que se refiere el parrafo segundo del apartado 2 de este articuio
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a las que no resulte de aplicacion la exoneracion establecida en dicho parra-
fo, la sancién a que se refiere este nimero 1° tendra como limite maximo la
menor de las dos cuantias siguientes:

El 10 por 100 del importe conjunto de las operaciones a que se refiere este
numero 1° realizadas en el periodo impositivo.

El 1 por 100 del importe neto de la cifra de negocios”

Fundamentalmente, son tres las cuestiones que cabe comentar en
este momento (como es sabido, los problemas de constitucionalidad/le-
galidad se abordan en el acépite 5).

En primer lugar, llama la atencién que se pueda aplicar la sancién con
independencia de la naturaleza de los datos omitidos, falsos o inexactos
y su trascendencia. Alli donde el dato retina tales caracteristicas pero no
sea realmente relevante a la hora de determinar la posicién de la entidad
espafola o del EP en Espaia o donde los datos sean practicamente irre-
levantes desde la perspectiva de la entidad sometida a comprobacion,
sera dificil mantener que corresponda aplicar una sancién de forma exac-
tamente igual a cuando tales datos sean cruciales en la determinacién
de la base imponible de tal entidad. Tratar de forma igualitaria ambas
omisiones a efectos sancionadores es, simplemente, desproporcionado
(0 incluso discriminatorio, porque supone tratar de forma idéntica dos
situaciones bien diferentes). Al mismo tiempo, no tienen igual gravedad
que las de un contribuyente que utilice datos falsos o inexactos o impre-
cisos, y, sin embargo, reciba la misma sancién, en un nuevo ejemplo de
desproporcionalidad de las sanciones.

En segundo lugar, la sancién depende estructuralmente de la defini-
cion de datos y conjuntos de datos (“omitidos, falsos o inexactos”), con-
ceptos que han concretado de forma genérica y poco precisa los arts. 19.3
(documentacion de grupo) y 20.4 (documentacion del obligado tributa-
rio), siendo de dudosa legitimidad constitucional esta relacién entre el
TRLIS y el RIS, como luego veremos y aunque el Auto del TS de 8 de febre-
ro de 2011, f]. 5, haya optado por no cuestionar este aspecto.

En tercer lugar, el rigor excesivo del tipo de sancién inicialmente con-
figurado por la redaccion inicial del art. 16.10 TRLIS ha sido mitigado por
el limite que ha anadido el RD-L 6/2010 (aplicable a los periodos que
concluyan después del 19 de febrero de 2009, seguin dispone el art. 14
de la citada norma). Sin embargo, tal limite solo es aplicable a quienes
tengan, en el periodo impositivo, un volumen de negocios inferior a 8
millones de euros (10 millones para periodos iniciados el 1 de enero de
2011, tras la modificacién operada por el RD-L 13/2010) y no estén exo-
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nerados de la obligacion de documentacién de acuerdo con el art. 16.2
TRLIS. Légicamente, quienes estén fuera del limite que fijael art. 16.10.1°
in fine se pueden enfrentar a sanciones, en nuestra opinién, bastante
desproporcionadas, sin que se establezca limite cuantitativo alguno. Al
mismo tiempo, la aplicacién del limite tampoco es evidente y presenta
dos dudas: (1) al vincular el primer limite (10 por 100) al “importe conjun-
to de las operaciones a las que se refiere este nimero 1°° parece que el
mismo se conecta a las operaciones en las que exista efectivamente la
obligacién de documentacién, estando excluidas del computo aquellas
que quedan exoneradas de la misma (v. gr., las definidas en el art. 18.4.e
TRLIS), y (2) al vincular el segundo limite a la cifra de negocios, podria
parecer que el mismo no se aplica a las entidades o personas que no
realicen estrictamente actividades econémicas, aunque, como algin au-
tor ha defendido, en estos casos lo mas razonable sera interpretar que
la cifra de negocios es 0, por mas que en algun caso esta interpretacion
produzca el resultado de reducir el limite a 0 y exonerar la sancion™: (en
buena l6gica, el limite habra que aplicarlo después de “valorar” la opera-
cién vinculada y determinar la cifra de negocios, computando tales ope-
raciones, si procediera, y no solamente lo efectivamente declarado por la
parte objeto de comprobacién cuando entre las operaciones ordinarias
de la sociedad existan ventas de productos o prestaciones de servicios a
partes vinculadas).

Cuando proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracién
tributaria respecto de las operaciones sujetas al IS, al IRPF o al IRNR, “la
sancién consistird en multa pecuniaria proporcional del 15 por 100 so-
bre el importe de las cantidades que resulten de las correcciones valo-
rativas de cada operacion, con un minimo del doble de la sancion que
corresponderia por aplicacion del 1° anterior”. Esta sancion es incom-
patible con la que proceda, en su caso, por la aplicacion de los arts. 191
(dejar de ingresar la deuda tributaria que deberia resultar de una auto-
liquidacién), 192 (incumplir la obligacion de presentar de forma com-
pleta y correcta declaraciones o documentos necesarios para practicar

192 Gémez Mourelo (2011: 939), a nuestro juicio, con buen criterio, critica que el limite se vincule
ala cifra de negocios, ya que existiran operaciones vinculadas que se produzcan entre partes
gue no realizan actividad econémica. Para esta autora, la interpretacién contraria conduciria
a que operaciones vinculadas equivalentes tuviesen o no limite en funcién de si el contri-
buyente realiza o no actividad econémica, un resultado que considera falto de equidad. Lo
cierto es que esta interpretacién, como ponemaos de manifiesto mas abajo, tiene el inconve-
niente de que estd asumiendo que ciertas operaciones de personas fisicas que no realizan
actividades econémicas entran en el ambito del art. 16 TRLIS.
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liquidaciones),' 193 (obtencién indebida de devoluciones) y 195 (de-
terminar o acreditar partidas positivas o negativas o créditos tributarios
aparentes). Desde este momento debe subrayarse que la sancion esta
desvinculada de la existencia de cuota a cargo del contribuyente, por
cuanto la multa pecuniaria se vincula al importe del ajuste, con inde-
pendencia de suimpacto sobre la cuota (que, por ejemplo, puede seguir
siendo 0 si el ajuste tiene el efecto de reducir las bases imponibles nega-
tivas del ejercicio). Tampoco existe ninguna vinculacién entre la natura-
leza del ajuste y la sancién, de manera que ajustes negativos pueden dar
lugar a la imposicién de la misma.

Lo cierto es que la aplicacién del importe minimo para esta sancion
no deja tampoco de plantear alguna dificultad. Recordemos que la san-
cion del art. 16.10.2° TRLIS se vincula a la existencia de una correccién
valorativa, exista o no incumplimiento de las obligaciones de docu-
mentacion. Por lo anterior, la vinculacién del importe minimo de la san-
cion al doble de la que procederia de acuerdo con la sancién fijada en
el art. 16.10.1° TRLIS puede provocar resultados llamativos, algunos de
ellos ya comentados.

En primer lugar, alli donde no exista incumplimiento documental pero si co-
rreccion valorativa, para adaptar los valores declarados a los de mercado que
se derivan de la documentacion, no existira limite minimo de la sancién. Tal
sera el caso, por ejemplo, cuando se verifique el segundo tipo de infraccion del
art. 16.10 TRLIS (cuando la documentacion sea completa, veraz y exacta, pero
no se hayan utilizado los valores derivados de la misma), ya que, en otros su-
puestos, no se producira infraccién alguna. De donde cabe deducir que, en cual-
quier caso, al contribuyente, ante el requerimiento realizado por la inspeccién,
le convendré aportar una documentacion completa, al menos, para reducir el
importe del limite minimo de la sancién en caso de ajuste.

En segundo lugar, con la literalidad del precepto alli donde el ajuste sea
minimo, pero exista incumplimiento de la obligacién de documentacién, la
sancion se dispara hasta el doble de la que corresponderia de acuerdo con el
art. 16.10.1° TRLIS, resultado muy poco acorde con el principio de proporciona-
lidad. O, por expresarlo de una forma gréfica, una correccién valorativa de 0,01
euros, por poner un ejemplo extremo, provoca que la sancion par incumpli-
miento documental se duplique y que, por ejemplo, si faltaba un conjunto de
datos (15.000 euros) y un dato (1.500 euros), de una sancion de 16.500 euros se

193 Lo cierto es que la referencia a este precepto es inexplicable en la legislacion, al liquidarse
todos los tributos en régimen de autoliquidacién,
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pase a otra de 33.000; todo ello por un ajuste valorativo de 0,01 euros. Al mismo
tiempo, ajustes importantes donde no exista documentacion determinan que
la existencia de la misma sea irrelevante en relacién con la gravedad del com-
portamiento.’

En tercer lugar, como ya se indicd, alli donde el incumplimiento documental
esté referido a una cuestion que no sea objeto de correccion valorativa (v. gr., servi-
cios prestados a las partes vinculadas), verificindose tal correccién en relacion con
otros aspectos de las operaciones vinculadas (v. gr, pagos por royalties), tampo-
co la configuracion de las sanciones produce resultados razonables. Y ello porque
el incumplimiento documental se refiere a operaciones que nada tienen que ver
con la correccién valorativa efectuada y, sin embargo, con la redaccién literal del
art. 16.10.2 TRLIS, se impondria la sancién “con correcciones valorativas’, aunque
esta esté desvinculada del incumplimiento documental, pero tomando como im-
porte minimo el correspondiente a la sancion por incumplimiento documental.
Como hemos defendido al comenzar el estudio de las sanciones, tal interpretacion
conduce a resultados desproporcionados y se debe corregir entendiendo que, en
estos casos, la sancion aplicable lo es por la existencia de una documentacion falsa,
incompleta o inexacta, pero no es aplicable el parr. 2 del art. 16,10 TRLIS.

En realidad, lo que ponen de manifiesto estos dos Ultimos casos es la escasa
conveniencia, con resultados en ocasiones de dificil lectura desde los principios
del Derecho sancionador, de mezclar las correcciones valorativas en tipos de
infraccion y de sancién con infracciones vinculadas a la falta de documentacion
0 a la presentacién de documentacion inexacta, incompleta o con datos falsos.

En definitiva, el régimen sancionador de las operaciones vinculadas, como
hemos tratado de desarrollar, presenta numerosas lagunas y problemas de di-
versa indole (los de constitucionalidad por vulneracién del art. 25 CE se afrontan
en el acapite 5). Y, a la vista de la situacién actual, con el planteamiento de la
cuestién de inconstitucionalidad por el TS, lo mejor seria reformarlo de forma
completa (junto con el resto del art. 16 TRLIS) a fin de eliminar las multiples difi-
cultades que generan los tipos de infraccion y de sancion.

194 Gémez Mourelo (2011: 947-948). Para esta autora, mientras que el segundo supuesto, de
insuficiencia de sancién, no tendrfa solucion més que con un cambio normativo, el primero,
de exceso de sancién, podria evitarse interpretando donde se genera una negligencia en el
comportamiento del contribuyente: si no existe negligencia valorativa, no podra aplicarse el
tipo del parr. 2, sino del primero del art. 16.10.1°TRLIS. Tal solucion, sin duda bien intencionada,
choca con el escollo de la configuracién del tipo de la infraccion, que no esta vinculado al
ajuste, sino a la documentacién o al empleo de valores distintos a los que se derivan de esta.
No debe olvidarse que la existencia de negligencia se predica con respecto al tipo infractor y
este no esta vinculado a los ajustes realizados. Sin embargo, estamos de acuerdo con la autora
en que, de otra forma, es decir, de no asumir esta interpretacion forzada, se conculcaria el
principio de proporcionalidad de la sancién.
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El régimen sancionador se completa con dos referencias normativas que
hace el propio art. 16.10 TRLIS:

1) Las infracciones y sanciones previstas en el art. 16.10 TRLIS no son in-
compatibles con las procedentes por desatender los requerimientos
que pueda realizar la Administracion tributaria relativos a la aportacién
de la documentacion relevante en la materia (art. 16.10.5 TRLIS). Esto es,
se declara expresamente la compatibilidad del régimen sancionador del
art. 16.10 TRLIS con el art. 203 LGT. Sin embargo, es sorprendente que
nada se diga de otros incumplimientos formales, como por ejemplo la re-
lacion del art. 16.10 TRLIS con los arts. 200 0 201 LGT (acerca de las obliga-
ciones de informacion en la declaracion del IS, véanse las consideraciones
que hacemos en el acapite 5). Formalmente, nada impide que se impon-
gan sanciones de acuerdo con el régimen del art. 16.10 TRLIS y, ademas,
por incumplimiento de obligaciones contables, registrales o de factura-
cién. Si bien, en abstracto, ambos tipos pueden ser compatibles, no podra
sancionarse dos veces por una misma e idéntica conducta, so pena de
vulnerar el principio de non bis in idem: esto es, la falta de contabiliza-
cién del valor de mercado y de emisidn de facturas de acuerdo con este
valor, a nuestro juicio, no deberia generar dos infracciones y sanciones
distintas, las correspondientes del art. 16.10 TRLIS y de los arts. 200 0 201
LGT. Para algun autor,”s el art. 180 LGT permitiria tal resultado, conclu-
sion a nuestro juicio bastante matizable: solo se podran imponer ambas
sanciones alli donde se verifiquen los tipos del art. 16.10 TRLIS (ausencia
de documentacion o documentacion incompleta, inexacta o con datos
falsos) y, al mismo tiempo, exista un incumplimiento de obligaciones for-
males (falta de contabilizacién de la operacién, no emisién de la factura
por la operacion contabilizada), pero tratar de vincular ambos tipos a, por
ejemplo, una correccién valorativa, cuando la operacion subyacente es-
taba contabilizada (a otro valor) y por ella se emiti6 factura, implicaria
una vulneracién del principio de non bis in idem (repérese que el art. 180
LGT vincula la posibilidad de imponer varias sanciones a “la realizacion de
varias acciones’, pero no a una misma y Unica accion).

195 Art. 180 LGT. El TC ha inferido esta garantia de los principios de legalidad y tipicidad en
materia penal-sancionadora establecidos en el art. 25 CE. Véanse en concreto las SSTC 2/81,
77/83, 159/85, 66/86, 94/46 y 150/91, entre otras. La jurisprudencia del TC sobre el principio
de ne bis in idem ha ido evolucionando a lo largo del tiempo, de suerte que actualmente
considera que una sancién en una via blinda al sancionado frente a cualquier intento de
sancion en la misma o distinta en relacién con los mismos hechos (SSTC 177/99y 152/01).

196 Gomez Mourelo (2011: 952-953).
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2) Elrégimen del art. 16.10 TRLIS es incompatible con el general delaLGT en
un doble sentido:

a) La aplicacién de sanciones como consecuencia de los ajustes/correc-
ciones valorativas realizados por la Administracién, de acuerdo con el
art. 16.10.2 TRLIS (ajuste con incumplimiento de la obligacién de docu-
mentacién o ajuste por incorreccion en el uso en las declaraciones de
los valores que se derivan de la documentacion), excluye la posibilidad
de aplicar las infracciones previstas en los arts. 191,192,193 0 195 LGT.

b) La realizacién de correcciones valorativas que se estime que no estan
dentro del &mbito de los comportamientos infractores excluye la posi-
bilidad de aplicar tanto las sanciones del art. 16.10 como las reguladas
en los arts. 191,192,193 0 195 LGT.

Como se ha sefalado,’”” existe un doble error en las normas mencionadas:
por un lado, la referencia al art. 192 LGT carece de sentido, ya que tal precep-
to esta referido a tributos gestionados en régimen de declaracién-liquidacion,
cuando el IS, el IRNR o el IRPF se gestionan en régimen de autoliquidacion; por
otro lado, nada impide que el comportamiento del sujeto pasivo constituya una
infraccion del art. 194 LGT, precepto al cual no hacen referencia las reglas men-
cionadas.

Tal regulacién se completa con dos normas especificas en relacion con la
aplicacién de reducciones sobre las sanciones impuestas:

1) Se admite en el art. 16.10. parr. 2 in fine la posibilidad de aplicar las reduc-
ciones por la firma de actas de conformidad y actas con acuerdo regula-
das en el art. 188.1 LGT (recordemos que en las inspecciones en materia
de operaciones vinculadas pueden firmarse actas con acuerdo ya que,
precisamente, los supuestos de valoracion son uno de los casos especi-
ficos que contempla el art. 155.1 LGT para la firma de este tipo de actas).
Nétese que esta norma solo se aplica en relacién con uno de los dos tipos
de infraccién regulados en el art. 16.10, aquel que implica la existencia de
correcciones valorativas, pero las reducciones del art. 188.1 LGT se exclui-
ran alli donde la infraccion esté vinculada exclusivamente a la naturaleza
de la documentacion del contribuyente (incompleta, inexacta o con da-
tos falsos) y no exista una correccion valorativa. Este tratamiento dispar
de las reducciones en funcién del tipo sancionador es dificilmente com-
prensible y compatible con el principio de proporcionalidad: alli donde
existe correccion valorativa se aplican los beneficios del art. 188.1 LGT; sin

197 Gémez Mourelo (2011:952).
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embargo, alli donde tal correccion no existe y la infraccion es meramente
formal (vinculada a la documentacién exigible), los beneficios de la re-
duccion por conformidad o por actas con acuerdo se excluyen, cuando
seria razonable que, en algunos casos, donde, por ejemplo, no esté tan
claro si la documentacién es inexacta o no, el contribuyente o la propia
Administracién podrian tener interés en firmar en conformidad o un acta
con acuerdo. Probablemente, el autor de la redaccion del art. 16.10 LGT
pretendi6 establecer un cierto paralelismo, a estos efectos, con la LGT, ya
que, como es sabido, las reducciones del art, 188.1 LGT estan vinculadas a
los tipos de infraccion que podriamos llamar “materiales’, pero no se per-
miten en relacién con las infracciones y sanciones por incumplimientos
de obligaciones formales (tipos de los arts. 198 y ss. LGT).

2) Se permite, de acuerdo con el art. 16.10. parr. 3, TRLIS la aplicacién de la
reduccion regulada en el art. 188.3 LGT. En este caso, la llamada “reduc-
cién por pronto pago” se aplicara en relacién con cualquiera de los dos
tipos de infraccion y de las sanciones tipificadas en el art. 16.10 TRLIS.

A nuestro juicio, la interposicién de recurso por las otras partes vinculadas
afectadas por la correccién valorativa iniciada frente a un contribuyente no
debe implicar la pérdida por este tltimo del derecho a reduccién si él no plan-
tea recurso alguno. Se trata de una cuestién que la Ley no aclara, pero la propia
regulacién del procedimiento de comprobaciéon del valor normal de mercado
en el art. 21 RIS podria llevar a esta conclusién, por ejemplo, si el obligado tri-
butario en relacion con el cual se inicia la comprobacion no recurre, pero si lo
hace el resto de las partes vinculadas. Ahora bien, reparese que tal y como estd
configurado el procedimiento de comprobacion, las otras partes vinculadas re-
currirdn normalmente no su propia liquidacién, sino la liquidacién practicada
frente a quien esta siendo objeto de comprobacién en primer lugar, por lo que
laaplicacién de las reducciones no es tan evidente como a primera vista pudiera
parecer. Ahora bien, como pusimos de manifiesto en el capitulo relativo al pro-
cedimiento de comprobacién, una de las caracteristicas del régimen regulado
en el art. 21 TRLIS es que, salvo que se opte por la tasacién pericial contradic-
toria, la liquidacién girada a la parte objeto de comprobacion sera ejecutiva,
por lo que, si esta parte opta por el pago de la sancidon, con independencia de
lo que ocurra con el recurso planteado por las otras partes afectadas, no existe
ningun obstaculo para aplicar la reduccion del art. 188.3 LGT (o, en su caso, la
reduccién por conformidad o acuerdo). Repdrese a estos efectos que el pro-
cedimiento sancionador abierto frente a la parte objeto de comprobacién en
primera instancia no necesariamente se vincula al destino de la reclamaciéon del
resto de partes vinculadas, lo que puede generar problemas evidentes. Asi, por
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ejemplo, nada se dice sobre la posibilidad de que las otras partes recurran la
sancién impuesta a la parte frente a la que se sigui6 el procedimiento’ y los
efectos que, en su caso, se producirian (¢se paralizaria su ejecucion de confor-
midad con el art. 212 LGT?, ;qué relacién tendria con la propia sancién que se
imponga a la otra parte vinculada?, ;cabria aplicar aqui la regla de acumulacién
delart. 212.1 LGT?).

Ni el art. 16.10 LIS ni las normas reglamentarias (art. 21 RIS) mencionan as-
pecto procedimental alguno relativo a la aplicacion de las infracciones y sancio-
nes que regula, por lo que se debe seguir la normativa general a este respecto
(arts. 207 y ss. LGT y Real Decreto 2063/2004 por el que se aprueba el Reglamen-
to General del Régimen Sancionador Tributario). Y lo que es mas importante, se
aplicaréan los principios y garantias de los arts. 24.2y 25.1 CE,y la jurisprudencia
constitucional y del TS en esta materia, que hace recaer en la Administracion,
entre otras cuestiones, la carga probatoria para desvirtuar la presuncion de ino-
cencia del contribuyente, esto es, la prueba de la culpabilidad o negligencia del
contribuyente (véase, por ejemplo, la STC 76/1990 o el ATC 186/2008). A pesar
de su configuracién objetiva, por exigencias constitucionales, el régimen san-
cionador necesariamente es subjetivo en nuestro ordenamiento (STC 76/1990),
por lo que el mero incumplimiento de las obligaciones de documentacion no
tiene que llevar directamente a la imposicion de sancion, sino a la determina-
cién de si el comportamiento infractor es “imputable” al sujeto pasivo, esto es, a
la determinacion de si existe o no negligencia o culpa en el comportamiento y
su atribucion a quien presuntamente ha cometido la infraccion.

Como valoracién final de cuanto llevamos comentado, podria decirse que el
régimen sancionador de las operaciones vinculadas no es, ni mucho menos, un
modelo de perfeccién técnicay que la regulacion legal y reglamentaria plantean
innumerables dudas interpretativas, que hemos tratado de afrontar en este aca-
pite, y cuestiones de orden constitucional o legal que analizaremos, en lo atn
no expresamente abordado, en el acapite 5 (v. gr., tipicidad de las infracciones
y sanciones, desvinculacion de la idea de negligencia con la infraccion come-
tida, posibilidad de aplicar la infraccion incluso alli donde no exista perjuicio
econdmico para la Hacienda Piblica por ausencia de cuota a ingresar, relacion
con ajuste secundario, relaciones con el IRPF/IRNR, etc.). Sin embargo, es con-
veniente tratar con caracter previo tanto alguna cuestion importante sobre las
relaciones del régimen sancionador del art. 16.10 TRLIS con la LGT no comenta-
da en parrafos precedentes como exponer a qué conclusiones se ha llegado en

198 Nétese que tal posibilidad de impugnacion, con derecho de acceso al expediente del contri-
buyente por parte de terceros, puede plantear problemas en relacién con los derechas que
protege la clausula del secreto tributario del art. 95 LGT. Sobre este tema, véase Calderon
(2009b).
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el contexto de la OCDE y del Foro Europeo de Precios de Transferencia sobre las
sanciones en relacion con las operaciones vinculadas.

2.2. Larelacién del régimen sancionador especial
de las operaciones vinculadas con el Titulo IV
(la potestad sancionadora) de la LGT

A primera vista, y al margen de las cuestiones ya comentadas, la relacion del
régimen sancionador regulado en el art. 16.10 TRLIS con el Titulo IV de la LGT en
materia de potestad sancionadora puede parecer sencilla: en todo lo no previs-
to en el art. 16.10 TRLIS se aplicaréan los principios y la normativa general regu-
lados en la LGT, de manera que, por ejemplo, por exigencias mas constituciona-
les que legales, son trasladables al art. 16.10 TRLIS los principios de la potestad
sancionadora o las circunstancias excluyentes de la responsabilidad que regula
el art. 179.2 LGT. Desde la perspectiva de los principios generales, desde luego,
cabe plantearse si la falta de una regulacién concreta de cémo debe realizarse
el analisis de comparabilidad en la regulacién legal o reglamentaria, asi como la
indefinicion de qué es una documentacion inexacta o incompleta, juntamente
con las dudas que existen sobre la relacién del concepto de valor de mercado
fiscal con el valor razonable definido a efectos contables, ademas de los cam-
bios —no siempre claros— que ha sufrido el régimen en su corta existencia, no
son causas mas que suficientes para excluir la responsabilidad de los contribu-
yentes que hayan demostrado una minima diligencia (un minimo esfuerzo ra-
zonable) de documentacion de sus operaciones vinculadas. Los graves defectos
técnicos que presenta la normativa espaiiola de operaciones vinculadas (tanto
los que se derivan de la falta de formulacién de una politica en materia de pre-
cios de transferencia que se evidencia en la falta de regulacion del analisis de
comparabilidad, clave de la aplicacién del arm’s length, como los numerosos de-
fectos técnicos, constitucionales y de legalidad que presenta el art. 16.10 TRLIS
y su normativa de desarrollo), puesto que afectan a la seguridad juridica, tam-
bién forman parte, o debieran formarla, de las circunstancias que determinan
la existencia o no de responsabilidad por los contribuyentes. Igualmente, con
el art. 179.2.d LGT en la mano, cabe preguntarse si es posible sancionar a una
filial de una matriz no residente o a un accionista minoritario pero vinculado
que solicita de forma fehaciente a su grupo (matriz, sociedad vinculada) que le
suministre la documentacién del grupo y este no lo hace, quedando tal recla-
macion acreditada, ya que parece un supuesto en el que el contribuyente pone
la diligencia necesaria en el cumplimiento de sus obligaciones, pero no le es po-
sible reunir los datos y documentacion relevante sin la ayuda o el requerimiento
especifico que la Administracion realice a quien tenga tal documentacion.
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Por lo que respecta estrictamente a las relaciones con la LGT, nos limitaremos
ahora a referirnos a aspectos no considerados en otras secciones de este capitu-
loy, en especial, a dos preguntas que se estan empezando a formular como con-
secuencia de las modificaciones mas recientes en materia de documentacion y
del Auto del TS de 8 de febrero de 2011 (rec. 8/2009).

En primer lugar, cabe plantearse qué ocurre alli donde, de acuerdo con el
art. 162 TRLIS y el art. 18.4 y 5 RIS, no sea necesario documentar la operacién
vinculada. La duda que puede surgir en estos casos es si la inexistencia de obli-
gaciéon de documentacion lleva la operacion, sobre la que, no obstante, existe
la obligacién de valorar a precios de mercado, al régimen sancionador de la LGT
o, por el contrario, no existe sancion alguna. Acerca de esta cuestion cabe hacer
algunas precisiones. Originariamente, el art. 16.10 TRLIS tenfa en la LMPFF una
clara vocacion de sustitucién del régimen sancionador general para vincular las
infracciones y sanciones en materia de operaciones vinculadas al cumplimien-
to de las obligaciones de documentacion (o la utilizacién en la declaracién del
valor de mercado derivado de la documentacion). Sin embargo, las posteriores
relajaciones, tanto en el nivel legal como reglamentario, de la obligacién gene-
ral de documentacién que inicialmente se regulé con caracter amplio, no han
venido acompanadas de modificaciones coordinadas del régimen sancionador
del art. 16.10 TRLIS. De manera que, en el momento presente, puede defenderse
validamente que alli donde no exista obligacién de documentacion de la ope-
racién vinculada no podré aplicarse sancién alguna, aunque exista la obligacion
para el contribuyente de valorar a precios de mercado. En este sentido, la redac-
cion del parr. 4 del art. 16.10 ciertamente constituye un argumento importante
para defender esta posicion, ya que, de acuerdo con la misma, la correccién
valorativa no acompanada de incumplimiento de la obligacion de documen-
tacion (y tal incumplimiento no existird cuando tal obligacion documental no
exista) se declara expresamente incompatible con las infracciones tipificadas
en los arts. 191, 192, 193 0 195 LGT por la parte de bases imponibles que hubie-
sen dado lugar a la correccion valorativa.” La anterior argumentacion se apo-
yaria también en la propia configuracion del principio de legalidad/tipicidad ex
art. 25.1. CE en materia sancionadora, que reclama la regulacién expresa y no
presunta de las infracciones y sanciones con caracter previo a la comision del
comportamiento tipificado como tal. Si el art. 16.10 TRLIS pretendia erigirse en
un primer momento en el régimen sancionador de las operaciones vinculadas,
la relajacion de las obligaciones de documentacién no puede tener por efecto
que cobre vida un régimen sancionador distinto sin que exista una prevision

199 En este sentido se manifiesta algtin autor vinculado a la Administracién, véase Gomez
Mourelo (2011: 951).



CAPITULO VI: EL REGIMEN SANCIONADOR DE LAS OPERACIONES VINCULADAS

expresa del legislador a estos efectos. Es decir, hoy existen argumentos suficien-

tes para defender que las correcciones valorativas que queden extramuros de la
obligacién de documentacion, por exencién legal o reglamentaria de la misma,

no son sancionables, ya que, de otra forma, se conculcaria el art. 25 CE.

En segundo lugar, el planteamiento por el Auto del TS de 8 de febrero de
2011 de una cuestion de inconstitucionalidad relativa a los arts. 16.2 y 10 TRLIS
hace que surja la duda acerca de qué ocurriria en el supuesto de una eventual
declaracion de inconstitucionalidad de estos preceptos. Algin autor vinculado
a la Administracion ha planteado que una sentencia declarativa de la inconsti-
tucionalidad “probablemente nos retrotraeria al régimen sancionador previsto
en la LGT, aplicable con caracter general, en atencién a lo previsto en la Disp.
Adicional 72 de la Ley 36/2006"*® En nuestra modesta opinién, tal posicién es di-
ficilmente sostenible por dos motivos. Primero, la propia DA 72 pérr. 2 vincula la
aplicacién del régimen sancionador de la LGT a la entrada en vigor de la norma
que desarrolle las obligaciones de documentacién en materia de operaciones
vinculadas. Tal hito o hecho relevante ya se ha producido; otra cuestion sera que
se declare en un momento posterior que la norma legal que daba cobertura a
las obligaciones de documentacién resulta inconstitucional o que el desarrollo
reglamentario resulta ilegal. En este sentido, del tenor literal de la DA 7, parr. 2,
LMPFF no puede deducirse una especie de supletoriedad en materia de infrac-
cionesy sanciones del régimen general de la LGT, ya que los presupuestos de los
que parte la citada norma se han producido y el régimen general ha dejado de
aplicarse a partir de la fecha que marca la propia DA 7, parr. 2, LMPFF.

En tercer lugar, nuevamente, pretender colmar con la pretendida supletorie-
dad del régimen sancionador de la LGT el vacio de régimen sancionador que una
eventual declaracién de inconstitucionalidad generaria, seria contrario al prin-
cipio de legalidad sancionadora en su vertiente de tipicidad: no se debe olvidar
que el art. 16.10 TRLIS y, muy especialmente, su parr. 4° excluyen tal supletorie-
dad, de manera que este régimen especial sustituye al general.®' Pretender, ante
una sentencia del TC declarativa de inconstitucionalidad, que recobre vigencia
un régimen expresamente excluido en su aplicacion por el legislador, significaria
tanto como dar vida a infracciones o sanciones no previstas en el momento de
su comision, en contra de la garantia material que el art. 25.1 CE representa y que

200 Carmona Fernandez (2011: 3, nota a pie, n.° 2) y Gémez Mourelo (2011:919).

201 Aunque no se refiera a una situacién idéntica, la STC (Pleno) 39/2011 apoyaria nuestro
razonamiento al concluir que la declaracion de inconstitucionalidad del antiguo recargo
del 100 por 100 del art. 61.2 LGT 1963 por vulneracién del art. 24.2 CE no habilita a la
Administracion para exigirlo en un procedimiento en el que se respeten las garantias
constitucionales que motivaron la declaracion de inconstitucionalidad, pues la norma ha
sido expulsada del ordenamiento juridico.
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demanda la certeza en la determinacion del régimen sancionador con caracter
previo a la comision de lainfraccion (a estos efectos, véanse, por ejemplo, las SSTC
135/2010, 104/2009, 81/2009, 162/2008, 50/2003, 25/2002, 60/2000, 34/1993,
101/1988 o 42/1982). En este punto, reparese que una eventual declaracién de
inconstitucionalidad tendria efectos incluso en relacion con actos firmes y sen-
tencias con fuerza de cosa juzgada®? y seria paradojico proceder a revisar estos
actos firmes o sentencias que determinan la imposicion de sanciones a la luz del
art. 16.10 TRLIS para imponer sanciones del régimen general, sin que exista nin-
guna norma que expresamente haya previsto tal posibilidad de sancionar con un
régimen que, ademas, dependiendo de la situacién, podria resultar mas gravoso.

3. RECOMENDACIONES DE LA OCDE EN MATERIA DE SANCIONES

A pesar de que el Capitulo IV de las Directrices de la OCDE en materia de precios
de transferencia dedica un acapite completo (parrs. 4.18 a 4.28) a las sanciones,
las recomendaciones que realiza son de caracter limitado, bastante basicas y
pueden sintetizarse de la siguiente forma:

1) No deberian aplicarse sanciones sin que exista, al menos, culpa o negli-
gencia del contribuyente y, en todo caso, la sancion debe ser proporcio-
nal a la infraccién (parrs. 4.27-4.28).

2) Seria injusto imponer sanciones a los contribuyentes que se esforzaron
de buena fe en fijar las condiciones de sus operaciones con las empresas
asociadas de manera conforme con el principio de plena competencia
(parr. 4.28). En particular, no deberian imponerse sanciones a contribu-
yentes por no haber contemplado datos a los que no podian tener acceso
en el momento de fijacion del precio de transferencia o por no haber apli-
cado un método que exigia contar con datos fuera de su alcance.

3) Si un procedimiento amistoso lleva a la renuncia o reduccion de un ajus-
te, la sancién originariamente impuesta debe ser eliminada o atenuada
(parr. 4.18).

Por su parte, en el Capitulo V en materia de obligaciones de documentacion,
las recomendaciones se refieren mas bien a la determinacién de qué pueden
razonablemente pedir las Administraciones a los contribuyentes, cuando y en
qué términos, y qué documentacion deben aportar estos a la Administracion
como prueba de que sus operaciones se realizan en condiciones de mercado.

202 Véanse, a estos efectos, el art. 40.1 LOTC y la STC (Pleno) 39/2011, f}. 5, asi como la jurispru-
dencia alli citada.
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En este capitulo de las Directrices, solo de forma ocasional se realizan afirmacio-
nes que pueden tener incidencia en relacién con la imposicién de sanciones (v.
gr., se reitera la idea de proporcionalidad en los requisitos en materia de docu-
mentacion, en los requerimientos que debe realizar la inspeccién, etc.). Y, qui-
zas, de ellas hay una que es interesante desde la perspectiva de la definicion de
vinculacion en la legislacién espafiola: las Directrices constatan que, en algunos
casos, el contribuyente puede encontrar dificultades para reunir la informacion
en materia de precios de transferencia, que no tendria alli donde tuviera que
aportar documentacion propia; por ejemplo, si el contribuyente es una filial de
una empresa extranjera asociada o un accionista minoritario, puede ser dificil
obtener la informacién como consecuencia de que el contribuyente no tiene el
control de la empresa asociada. Tales riesgos son mayores cuanto méas amplio
sea el perimetro de vinculacién, como ocurre con la legislacién espafiola, donde
(a nuestro juicio, de una manera un tanto desproporcionada) una participacién
igual o superior al 5 por 100 en una sociedad (1 por 100 para las sociedades co-
tizadas) hace que las operaciones caigan dentro del &mbito del art. 16 TRLIS y,
en consecuencia, sean exigibles las obligaciones en materia de vinculacién (en
otros paises, el porcentaje de participacién a efectos de vinculacién es bastante
mas elevado que el que fija la norma espanola). A pesar de que el art. 16.10 TR-
LIS no hace referencia a esta cuestion, comao se apunté mas arriba, sin duda, la
imposibilidad de obtener la informacién del grupo debiera ser una circunstan-
cia que tuviera influencia sobre la decision de imponer o no sanciones y actuara
como causa de justificacion, de acuerdo con el art. 179.2 LGT.

Si bien, en general, la filosofia de la norma espafiola puede acomodarse den-
tro de los principios (basicos) que la OCDE define, pueden existir fricciones im-
portantes, sobre todo, porque para la OCDE el principio de proporcionalidad
es un factor clave en la formulacién de las exigencias de documentacion, pero
su consideracién en el contexto de la normativa espafnola es bastante redu-
cida (tan solo hay una referencia marginal a ideas derivadas del mismo en el
art. 18 RIS) e incluso puede concluirse que, en casos ya apuntados, la norma
es desproporcionada. Notese, a su vez, que cuando la OCDE realiza estas reco-
mendaciones esta pensando en la documentacion de operaciones intragrupo
empresariales, lo que hace todavia mas patente la falta de proporcicnalidad de
la normativa espanola de documentacioén de operaciones vinculadas (la misma
observacion es aplicable a lo establecido en el Codigo de Conducta UE de docu-
mentacion de precios de transferencia). A priori no es cuestionable que, en pre-
sencia de una documentacién correctamente llevada, no se apliquen sanciones
al contribuyente, por presumirse que quien asi la lleva estd obrando de buena
fe, pero, del régimen sancionador que el art. 16.10 establece, se puede deducir
que incluso contribuyentes de buena fe podrian ser sancionados cuando falte
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en su documentacion alguno de los datos o conjuntos de datos que definen los
arts. 18 y ss. RIS, aunque se trate de datos accesorios o incluso irrelevantes. A
nuestro juicio, tal aplicacion del réegimen sancionador no resultaria compatible
con las Directrices de la OCDE que, segun se dice en la Exposicion de Motivos,
“inspiran”el régimen del art. 16 TRLIS y presenta serias dudas que sea conforme
con el principio de proporcionalidad.

En el mismo sentido, por ejemplo, en el parr. 5.6. Directrices se aclara que
“no se deberfa esperar que el contribuyente incurra en costes y cargas despro-
porcionadamente altos para obtener documentos de empresas asociadas ex-
tranjeras o que efecttie una investigacién exhaustiva de datos comparables de
operaciones no vinculadas cuando considera razonablemente... que no existen
datos comparables o que los costes de localizar datos comparables sean des-
proporcionadamente altos en relacion con los importes que se cuestionan” Y,
sin embargo, la norma espafola permitiria en estos casos, incluso no existiendo
ajuste, sancionar la falta de estudios acerca de comparables o la aportacién de
una documentacion desproporcionada en relacién con la operacion (v. gr., por
el importe del gasto deducible, por el coste de la obtencion de estudios de com-
parables para el contribuyente, etc.).» Por otro lado, tampoco se ha pensado en
las consecuencias sancionatorias que podrian plantearse en supuestos en los
que el contribuyente actiia de buenafeala hora de elaborar la documentacion,
pero la Administracién tributaria considera que ha sido elaborada de forma in-
correcta al interpretar de forma distinta las disposiciones establecidas en los
arts. 18-20 RIS. Asi, por ejemplo, podria acontecer que tal discrepancia versara
sobre el criterio de agregacion/desagregacion de operaciones utilizado por el
contribuyente, de manera que la Administracion tributaria considerase que tal
agregacion/desagregacion de operaciones a efectos documentales fue inco-
rrecta y en tal sentido propone la imposicion de sanciones tributarias (maxime
si se tiene en cuenta que el criterio de las Directrices OCDE 2010 y el regulado
en la legislacién interna a estos efectos no son coincidentes).®* Mucho mas pro-
blemético podria resultar, como se ha indicado también mas arriba, que se san-
cionara a un obligado tributario que, con posterioridad a la presentacion desus
declaraciones tributarias y elaboracién de su documentacion, presentara una
declaracién complementaria en aplicacién de lo dispuesto en el art. 27 LGT, en

203 No obstante, téngase en cuenta que el art. 16.2 RIS 2008 podria permitir al obligado tributa-
rio argumentar que no se ha cometido infraccion tributaria alguna en estos casos, por la via
de invocar que (a) no pudo obtener razonablemente informacion sobre operaciones equipa-
rables y (b) no existen datos sobre comparables, circunstancia que debe ser documentada de
forma adecuada.

204 Ciertamente, tal acto de imposicién de sanciones Unicamente tendria sentido cuando no
fuera de aplicacién lo dispuesto en el art. 179.2.d LGT.
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aras de ajustar los valores empleados en sus operaciones vinculadas al principio
de plena competencia, tras comprobar que los comparables (o el rango) utili-
zados inicialmente para valorar sus operaciones no son suficientemente equi-
parables o podrian ser cuestionados por la Administracién tributaria. La misma
problematica puede plantearse cuando el contribuyente realiza un ajuste fiscal
extracontable en su declaracion fiscal que no se refleja en la documentacion de
precios de transferencia.s

Al mismo tiempo, y aunque se trata de una cuestion que serd desarrollada
mas abajo, el régimen sancionador del art. 16.10 posibilita que contribuyentes
que llevan una documentacién formalmente correcta (que cumpla todas las exi-
gencias que recogen |os arts. 18 y ss. del RIS) no necesariamente estén actuando
de buena fe o sin culpa o negligencia. Y, sin embargo, a nuestro juicio, de acuer-
do con el régimen del art. 16.10, salvo que se adopte una interpretacion forzada
del mismo, no seria posible sancionar tales comportamientos por dos razones:
(1) la documentacion se aporta y no faltan datos ni conjuntos de datos en la
documentacién, por lo que no puede aplicarse el primer tipo de infraccion y (2)
tampoco se aparta el contribuyente en sus declaraciones de los valores que se
derivan de su documentacién.»s

Por ultimo, no casan muy bien el art. 8.2.e Reglamento de procedimientos
amistosos (que permite a la Administraciéon denegarlo cuando se tenga cons-
tancia de que el obligado tributario trataba de evitar la tributacién en alguno
de los Estados afectados) y las recomendaciones de la OCDE en el parr. 4.18
de las Directrices (una disposicién similar cabe encontrarla, como apuntamos
en el capitulo introductorio, en el art. 9.3 MC ONU 2001-2011 y en el Convenio
de Arbitraje). Esto es, incluso donde se impongan sanciones sobre la base del
art. 16.10 TRLIS, el acceso al PA no debe denegarse, sobre todo, porque la con-
figuracion de los tipos infractores en el art. 16.10 no estd vinculada, de forma
directa, a la conducta del contribuyente tratando de eludir la tributacion en
alguno de los Estados implicados, sino a la elaboracién y mantenimiento de la
documentacién o a la utilizacion de los valores derivados de la misma (véan-
se los comentarios al art. 8.2.e Reglamento de PA, mas abajo, en el acapite

205 En este sentido, consideramos acertada la posicién adoptada en el Cédigo de Conducta UE
de documentacidn de precios de transferencia que en su parr. 16 establece que "Cuando,
en su declaracion fiscal, un contribuyente efecttia una correccién de los beneficios a raiz de
la aplicacion del principio de plena competencia, debe disponerse de documentacién que
exponga la forma en que se calculd la correccion”. En este sentido, nétese que se parte de la
admisibilidad del ajuste fiscal extracontable, una cuestién que, como hemos explicado en
otros capitulos, no nos plantea problemas especiales.

206 Cabe, ciertamente, hacer la salvedad de los supuestos en que, en las declaraciones fiscales, el
obligado tributario aplique incorrectamente la metodologia resultante de la documentacion
(v gr., aplicacion incorrecta del método o del rango de valores de mercado).
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sobre cuestiones constitucionales). Por ejemplo, la Administracion espainola
puede apreciar que la documentacion es incompleta e intentar realizar el co-
rrespondiente ajuste, sancionando de acuerdo con el art. 16.10.2, pero de ello
no necesariamente se deriva que el contribuyente esté intentando eludirel im-
puesto en Espaia si la otra Administracion considera, sin embargo, que el valor
utilizado por el contribuyente, a pesar de las deficiencias en el mantenimiento
de la documentacién, es “de mercado”. Se trataria de un caso tipico a solucionar
en el PA, sin que la imposicion de la sancién en‘la parte espafola”de la operacion
justifique, a nuestro juicio, la denegacion del acceso al mismo.

Igualmente, como indicamos en el capitulo relativo al PA, es reprochable
que, de acuerdo con el Reglamento de Procedimiento Amistoso (art. 8.2.g), el
acceso al mismo pueda denegarse si no se aporta toda la documentacién que
demanda el art. 6.2 de esta norma, sobre todo porque en la letra a) de este pre-
cepto se exige la aportacion a la solicitud de inicio de la documentacion en ma-
teria de precios de transferencia. ;Significa ello que si no hay documentacion (o
esta es incorrecta o inexacta) y, en consecuencia, pueden imponerse sanciones,
se denegara al contribuyente la posibilidad de acudir al PA? Esta posibilidad e
interpretacion, a nuestro juicio, es contraria a la propia finalidad del PA, que es
eliminar la doble imposicion, exista o no documentacion relativa a las operacio-
nes vinculadas. Nuevamente, la denegacién del acceso al PAy, en consecuencia,
a la posibilidad de eliminar la doble imposicion, cuando no exista documenta-
cion relativa a las operaciones vinculadas, podria ser una sancion encubierta
cuya imposicion exige el respeto de los derechos y garantias del contribuyente
consagrados en los arts. 24.2 'y 25 CE. ,

En conclusién, el reproche que, desde las Directrices OCDE se puede hacer
a la normativa sancionadora espafola seria que no tiene en cuenta suficiente-
mente el principio de proporcionalidad que debe presidir no solo la imposicion
de sanciones, sino incluso la creacién de obligaciones para los contribuyentes
(alli donde pueda invocarse el Derecho de la UE, la infraccion del principio de
proporcionalidad puede ser un argumento solido para cuestionar la legitimidad
de la norma interna espafiola; también en el plano constitucional la infraccion
de tal principio puede ser relevante para declarar la inconstitucionalidad de la
norma o del acto de aplicacién de la misma). Ademas, se podria argumentar
que la norma espafola, por cuanto permite sancionar a contribuyentes de bue-
na fe y que escapen de la sancién aquellos que no la tienen, no se adapta al
espiritu de las recomendaciones de la OCDE. Y, por altimo, la vinculacion de la
imposicion de sanciones por falta de documentacion o por ajustes vinculados
a la ausencia o inexactitud de la documentacién tampoco esta armonizada con
las recomendaciones de la OCDE en materia de procedimiento amistoso o con
la finalidad del art. 25 MC OCDE.



CAPITULO VI: EL REGIMEN SANCIONADOR DE LAS OPERACIONES VINCULADAS

4. LAS RECOMENDACIONES DEL FORO EUROPEO SOBRE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA Y LAS SANCIONES EN LA NORMATIVA
INTERNA: ESPECIAL REFERENCIA A LOS ERRORES
DE LA NORMATIVA ESPANOLA SANCIONADORA
DESDE LA OPTICA DE LOS TRABAJOS DEL FORO

La problematica de las sanciones en su relacion con los precios de transferencia
ha sido considerada en el contexto del Foro Europeo sobre Precios de Transfe-
rencia (véase, por ejemplo, el estudio comparativo, en esta materia, realizado
por el profesor Maisto de 14 de noviembre de 2005, y, especialmente, el do-
cumento Informe resumen en materia de sanciones, de junio de 2007), si bien
sus trabajos en esta materia todavia no han alcanzado el grado de Cédigo de
Conducta o recomendaciones a los Estados miembros. El Foro se ha ocupado,
sobre todo, de tres tipos de sanciones en materia de precios:

1)

3)

Sanciones vinculadas a la documentacion: En esta materia, ha recomen-
dado (véase el Informe de Actividades del Foro desde el 1 de enero hasta
el 31 de mayo de 2005, parr. 38) que no se impongan sanciones cuando el
contribuyente cumpla de buena fe, de una forma razonable y en un tiem-
po razonable (1) con los requisitos en materia de documentacion corres-
pondientes al grupo y con los nacionales y (2) aplica su documentacion
de forma apropiada para determinar el valor de mercado de sus precios
de transferencia.

Sanciones vinculadas a la cooperacion: A estos efectos, el parr. 20 del Co-

digo de Conducta sobre Documentacién en materia de Precios de Trans-

ferencia (DOUE 28 de julio de 2006), sugiere que “Los contribuyentes no
se exponen a ninguna sancién por falta de cooperacion si han acordado
adoptar el enfoque de la documentacion de precios de transferencia eu-

ropea y proporcionan, de manera razonable y en un plazo aceptable, a

raiz de una peticion especifica o durante un control fiscal, informacion o

documentacion adicional respecto a la contemplada en la documenta-

cién europea”

Sanciones vinculadas a los ajustes: A ellas se dedica el Documento del

Foro Europeo que sintetiza el Informe sobre Sanciones y establece los si-

guientes principios:

a) El incumplimiento del estandar que representa el precio de merca-
do no debe dar lugar, por si mismo, a la imposicion de sanciones a
menos que quede acreditada, como minimo, la culpa o negligencia
del contribuyente. Es decir, para imponer sanciones es preciso que,
de los hechos y circunstancias del caso, se deriven elementos que
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prueben la intencionalidad de la conducta del contribuyente o, al
menos, la existencia de negligencia por su parte (pérr. 22 y conclu-
sién primera).

b) No debe identificarse documentacién completa y su puesta a disposi-
cién de la Administracion desde el primer momento con ausencia de
negligencia ya que las operaciones no deben aceptarse sobre la base
de la documentacion completa sino sobre las pruebas de que esa ope-
racion se realiza a precios de mercado (parr. 24).

) Siun ajuste se reduce como consecuencia de un PA, la sancién debe-
ria ser proporcional a lo dejado finalmente de ingresar, esto es, debe
también reducirse de forma vinculada al ajuste (conclusion 2). Sin
embargo, es sorprendente que se afiada que tal reduccién no debe
aplicarse si el contribuyente pudiera obtener un resultado mejor
que aquel que habria obtenido en procedimientos internos.

d) Los trabajos del Foro deben ocuparse de determinar qué es “sancion
grave” del art. 8 del Convenio de Arbitraje 90/436/CEE que impedi-
ra la apertura del procedimiento amistoso y, en su caso, del arbitral
(en la actualidad, cada Estado ha aclarado qué significa en su caso
tal expresién en los anexos al Convenio de Arbitraje, sin que exista
una interpretacion armonizada u homogénea aplicable en toda la UE,
con las asimetrias en la aplicacion del Convenio que puede entranar)
(conclusion 3).

CAPYI

Como se explicé en el acépite 1, la normativa espafola prevé los tres tipos
de sanciones que el Foro ha considerado. Sin embargo, como ya se anunci6
al hilo de las recomendaciones de la OCDE, existe, a nuestro juicio, un error
notable en el art. 16.10 TRLIS a la hora de definir los tipos infractores y las
sanciones a ellos aplicables. En efecto, como ya se ha examinado, la sancién
vinculada a la realizacion de ajustes solo puede imponerse, de acuerdo con el
art. 16.10, cuando no se aporte de forma completa, exacta o con datos verda-
deros la documentacion definida en el RIS o cuando el valor de mercado que
se derive de la documentacién no sea el declarado en el IS, IRPF o IRNR, pero
nada indica tal precepto acerca de la diligencia debida que debe presidir la
elaboracién de la documentacion, esto es, si se puede aplicar alguna sancion
si la documentacion se elabora sin guardar la diligencia debida en la toma
de decisiones, no en su contenido. Por ejemplo, si una matriz no residente
vende a su filial residente en Espafia ciertos productos acabados tomando
como referencia el precio al que transmite los mismos productos a terceros y
asi lo documenta, pueden existir errores en la documentacion que justifiquen
la imposicién de una sancién si opta por comparables que no son en realidad

(Y]
L
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tales (v. gr., méargenes de distribuidores al por menor en lugar de al por mayor
como es su filial; margenes de empresas o sectores que no son, en realidad,
debido a sus peculiaridades comparables validos; etc.) o0 métodos de valora-
cion a todas luces incorrectos para la operacién en cuestién. Y, sin embargo,
de acuerdo con el art. 16.10 TRLIS, tal incumplimiento puede ser dificilmente
sancionable si, al mismo tiempo, el contribuyente no se aparta de los conteni-
dos de la documentacion definidos en el RIS. Es decir, la normativa espafola
cae en el error que apunta el Documento del Foro de Precios de Transferencia
antes citado, por cuanto identifica “diligencia” con “documentacién completa’;
cuando ambos conceptos deberian ser diferenciados, de manera que se pue-
da sancionar casos de comportamientos en los que media culpa del contribu-
yente (ausencia de diligencia debida) en la confeccién de la documentacion,
aunque esta esté completa. Reparese que, a estos efectos, la manipulacién
interesada de los comparables a utilizar o de su seleccién puede ser relativa-
mente sencilla.

Podria argumentarse que una documentacién que no eligiera com-
parables o métodos de valoracion adecuados seria una documentacion
“inexacta” a los efectos de aplicar el tipo de infraccion del primer péarrafo
del art. 16.10 TRLIS, sobre todo, puesto que el anélisis de comparabilidad
parece un elemento intrinseco de la documentacién del obligado tributa-
rio (véase el art. 16 en relacién con el art. 20 RIS). Segun el diccionario de
la Real Academia, “inexacto” significa "que carece de exactitud” y exactitud
adquiere el sentido de "puntualidad y fidelidad en la ejecucién de una cosa”.
Como es sabido, este analisis no es sencillo, en absoluto, y en muchas oca-
siones no es facil encontrar comparables exactos o similares, o elegir si un
comparable, realmente, es una referencia adecuada a tener en cuenta o no,
por lo que es perfectamente posible que alguien no familiarizado con este
tipo de analisis yerre en la elecciéon de comparables o incluso en la determi-
nacion de la metodologia adecuada a aplicar, pero su documentacion sea
completa, con explicaciones acerca de tales comparables y la metodologia
elegida. Esta idea justifica que en muchas ocasiones no se pueda decir que
divergencias de “comparabilidad” entre la Administracion y el contribuyente
generan documentaciones “inexactas” —la documentacion es exacta, pre-
cisa en todo su contenido, pero estaran mal elegidos los comparables—,
por lo que pueden surgir dudas acerca de si los errores de comparabilidad
(intencionados, culposos o no) pueden caer, a nuestro juicio, en el tipo de
infraccién del art. 16.10 TRLIS. En definitiva, esta claro que alli donde del
analisis de comparabilidad se derive la diligencia del contribuyente no se le
podra sancionar (salvo, y esto plantea problemas ya vistos, que la documen-
tacion esté incompleta), pero no esta tan claro que alli donde la documenta-
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cién sea completa pero tal diligencia solo exista en apariencia (utilizacion de
modelos estandarizados, de comparables no completamente homogéneos,
etc.), pueda sancionarse al contribuyente. Incluso concediendo —lo que a
nuestro juicio no es asi— que comportamientos como los descritos pueden
ser sancionados de acuerdo con el tipo de infraccion del art. 16.10 TRLIS, parr.
primero, compete a la Administracion demostrar cudl es la circunstancia que
debe llevar a aplicar la sancién y por qué razon el comportamiento del con-
tribuyente puede calificarse de culposo o doloso,*” esto es, corresponde a la
Administracion demostrar que la documentacién es incompleta, inexacta o
contiene datos falsos, lo cual no siempre sera facil cuando la misma tenga apa-
riencia de documentacién bien confeccionada.

Al mismo tiempo, como se comentd, resulta desproporcionado que con-
tribuyentes que utilizan valores de mercado en su declaracién, aunque su
documentacion no se adapte al formato que se deriva de los arts. 19y 20 ss.
RIS puedan ser objeto de sanci6n si falta algtin dato (por accesorio que sea)
de los que mencionan tales preceptos. En este sentido, una documentacion
de grupo elaborada de manera global que justifique la politica de precios de
transferencia deberia ser aceptada aungue no se ajuste estrictamente al for-
mato del art. 19 RIS. Y, sin embargo, si faltara en la misma algun dato o con-
junto de datos, con independencia de si existe o no una correccién valorativa,
tal comportamiento podria ser sancionable (repérese, ademas, en la falta de
concrecién de alguna de las letras del art. 19 TRLIS: por ejemplo, jcuales son
las entidades del grupo cuyas operaciones, flujos o funciones o los intangibles
afectan “indirectamente” a las operaciones del obligado tributario?). Algo si-
milar ocurre con la documentacién del obligado, que se cierra en el art. 20.1.e
con una especie de cajén de sastre en el que podria caber cualquier exigencia
administrativa.

207 Asi, por ejemplo, el fi. 3 del ATC 186/2008 pone de relieve las consecuencias de tipo material
y procedimental derivadas de la aplicacion de los principios penales en el ambito adminis-
trativo sancionador: “En efecto, la aplicacién al procedimiento administrativo sancionador
de las garantias previstas en los arts. 25.1 y 24.2, ambos CE, tanto con relacion a la potestad
sancionadora como respecto del procedimiento sancionador, no solo supone una garantia
material consistente en la predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las san-
ciones correspondientes (por ejemplo, STC 297/2005, de 21 de noviembre, fj. 8), y una ga-
rantia formal o referida al rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas
y sanciones (entre las primeras, STC 42/1987, de 7 de abril, fi. 2), sino también una garantia
procedimental que conlleva que la imposicién de la sancién se haga en un procedimiento
contradictorio donde se preserve el derecho de defensa sin indefension del imputado, sus
posibilidades de alegar y probar en contrario, partiendo de la presuncion de inocenciay dela
inversion de la carga de la prueba (entre muchas, SSTC 18/1981, de 8 de junio, fj. 3; 291/2000,
de 30 de noviembre, fi. 12; y 226/2007, de 22 de octubre, fj. 3)".
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5. EL ART. 16.10 TRLIS DESDE LA PERSPECTIVA
DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES: ESPECIAL
REFERENCIA AL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY PENAL,
CULPABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD (ART. 25.1 CE)

5.1. Introduccion

Una de las cuestiones que, a primera vista, surgen del analisis del art. 16.10 TRLIS
es si el precepto cumple con las exigencias derivadas del art. 25 CE en la vertien-
te del principio de reserva de ley penal que constituye el principio de tipicidad.
A estos efectos, como es sabido, la doctrina del TC no establece un principio de
reserva de ley absoluta, pero se excluye la constitucionalidad de las remisiones
reglamentarias cuando la ley no establezca criterios generales que actiien como
directrices para las normas reglamentarias y que permitan identificar con claridad
en la ley la tipificacion de las infracciones y de las sanciones. Esto es, en el plano
de garantia formal que el art. 25.1 CE representa, sera inconstitucional que la ley
no defina los elementos esenciales de la conducta antijuridica, cuyo desarrollo y
precision se puede reservar al reglamento, pero sin que este tenga caracter in-
dependiente, de manera que estan proscritas las habilitaciones reglamentarias
vacias de contenido propio. En el plano material, para cumplir con las exigencias
del citado precepto constitucional, la norma punitiva debe permitir predecir con
suficiente grado de certeza el comportamiento que constituye una infraccion, sin
que se admitan formulaciones tan abiertas en las que, por su amplitud, vaguedad
o indefinicidn, la efectividad dependa de una decisién practicamente libre y arbi-
traria del intérprete y juzgador (véanse, por ejemplo, a estos efectos, entre otras
muchas, las SSTC 135/2010, 104/2009, 81/2009, 162/2008, 50/2003, 25/2002,
60/2000, 34/1993, 101/1988 & 42/1982). Si bien es cierto que el TC no ha sido es-
pecialmente estricto en la configuracion del principio de tipicidad derivado del
art. 25.1 CE (véase, por ejemplo, la STC 104/2009), no lo es menos que el art. 16.10
TRLIS plantea, al menos, cinco dudas razonables de constitucionalidad en rela-
cién con el cumplimiento del mandato derivado de la disposicion citada, a saber:

1) Defectos en la tipificacidn de la infraccion y las sanciones.

2) Clausulas genéricas que actian como normas de cierre de los tipos de
infraccion.

3) Remision a érdenes ministeriales para concretar el tipo.

4) Indefinicién del &mbito subjetivo del régimen sancionador (los sujetos
infractores).

5) Indefinicién del dmbito objetivo del precepto (impuestos a los que resul-
ta aplicable).
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A estos efectos, se debe apuntar que el Auto del TS de 8 de febrero de 2011
(rec. n.° 8/2009) tan solo ha considerado que pueden existir problemas de
constitucionalidad en relacién con la tipificacién de infraccién, al remitirse el
art. 16.2'y 10 TRLIS al reglamento a la hora de concretar la documentacion exi-
gible al contribuyente, de manera que se esta dejando al propio reglamento la
definicién de tipo de infraccion.

5.2. Defectos de relevancia constitucional en la tipificaciéon
de las infracciones y sanciones en el art. 16.10 TRLIS

En el art. 16.10 TRLIS la infraccién se vincula o bien a |a falta de mantenimiento y
exhibicién a la Administracion tributaria de la documentacion a la que se refiere
el art. 16.2 TRLIS y que definen los arts. 18y ss. del RIS o bien al hecho de que el
contribuyente se haya apartado en sus declaraciones de los valores que se deri-
van de la documentacion exigida reglamentariamente. Como puede facilmente
apreciarse, el tipo de la infraccion y la definicién de la conducta antijuridica solo
puede completarse o definirse con una norma de rango reglamentario. Tal re-
misién reglamentaria, sin duda es posible a la luz de la doctrina del TC sobre el
principio de legalidad penal, pero cabe preguntarse si realmente la LMPFF, al
reformar el art. 16 TRLIS, establecié los elementos minimos que permitieran de-
finir la conducta antijuridica a fin de que el reglamento completara la definicion
de la infraccién.

Del contexto del art. 16 TRLIS solo cabe deducir tres elementos relevantes
para la definicién de la infraccién: (1) que el sujeto pasivo debe aportar, previo
requerimiento, cierta “documentacion”a la Administracién (art. 16.2); (2) que di-
cha documentacién debe resultar acreditativa del valor de mercado que emplea
el sujeto pasivo (art. 16.1) y (3) que la misma debe estar referida al “grupo o para
cada entidad en su condicién de sujeto pasivo o contribuyente” (art. 16.10.1°).
A la vista de tal requlacion, cabe preguntarse si la LMPFF aport6 elementos su-
ficientes para definir qué tipo de documentacién se exigiria, con qué amplitud,
a qué sujetos y operaciones de forma mds estricta y a quiénes de manera mas
laxa. Como la respuesta a este interrogante es que las indicaciones legislativas
son bastante parcas, cabe preguntarse nuevamente si la remision reglamentaria
en relacién con la documentacién que debe mantener el sujeto pasivo (que se
convierte en un elemento esencial del tipo de infraccién) sin, al menos, dar unas
lineas directrices generales de qué contenido y amplitud debe tener tal docu-
mentacion, vulnera el art. 25.1 CE (en su vertiente formal y material).

De hecho, este aspecto, esto es, la imposibilidad de definir los tipos de in-
fraccién de forma auténoma en el art. 16.10, en relacién con el parr. 2, TRLIS
ha motivado que el Auto del TS de 8 de febrero de 2011 haya planteado una
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cuestion de inconstitucionalidad al TC por vulneracién, "desde la perspectiva
formal” (fj. 4), del principio de legalidad del art. 25.1 CE. A nuestro juicio, resulta
sorprendente que el TS simplifique la problematica del art. 16,10 TRLIS y reduz-
ca la cuestion de inconstitucionalidad al plano de garantia formal del art. 25 CE.
Ciertamente, tiene razon el TS y asi lo denunciamos en un trabajo anterior, que
la remision al RIS para definir la documentacién que debe mantener el contribu-
yente a efectos de precios de transferencia/operaciones vinculadas constituye
un reenvio practicamente en blanco que deja a la voluntad de la Administracion
la configuracién del tipo de infraccién. Ahora bien, tampoco debe desconocerse
que la garantia material que regula el art. 25.1 CE puede igualmente entender-
se conculcada, al menos, porque del art. 16.10, en relacién con el parr. 2, TRLIS
resulta imposible que, con carécter previo, el contribuyente pueda deducir qué
conductas ilicitas son prohibidas en el ordenamiento, entre otras cosas, porque
el art. 16 TRLIS (al igual que el desarrollo reglamentario) nada dice —al margen
de las imprecisas y someras indicaciones del art. 16 RIS— sobre cémo puede
hacerse el andlisis de comparabilidad y cémo aplicar los factores de compara-
bilidad que debe formar la base de la seleccion del método mas adecuado para
valorar la operacion y determinar un rango de mercado valido (sobre el que,
nuevamente, nada se indica).* Es decir, el problema no es solo, como el TS pa-
rece indicar, que se remita al reglamento la definicién de la documentacion ne-
cesaria, sino que tal documentacion, para ser inexacta, falsa o imprecisa, debe
responder a un anélisis de comparabilidad previo que permita la seleccién de la
metodologia mas adecuada, y, sobre ello, nada—o muy poco— indica el art. 16
TRLIS o el desarrollo reglamentario. Tampoco puede argumentarse que a estos
efectos sirva el Capitulo 3 de las Directrices de la OCDE de 2010, afiadido con
posterioridad a la normativa que estamos comentando, ya que, para poder apli-
carlo con precision, requiere necesariamente de la intervencién de una norma
nacional que regule las cuestiones que este capitulo deja abiertas. Si no sabe el
contribuyente como tiene que realizar el analisis de comparabilidad, dificilmen-
te podra después imputarse al mismo que su documentacién es imprecisa o
inexacta (;con respecto a qué parametros?). Sorprende que el TS no haya repa-
rado en esta cuestidn y se centre en la indefinicién de la documentacién, como
si esta fuera algo independiente y desvinculado del analisis de comparabilidad
y de la plasmacién de este.

208 Martin Jiménez y Calderdn Carrero (2009).

209 Téngase en cuenta que incluso en algunos casos, al margen del art. 20.3 RIS, puede acontecer
que no proceda realizar propiamente un anélisis de comparabilidad debido al tipo de tran-
saccion y metodologia aplicable. Piénsese, por ejemplo, en transacciones vinculadas donde
se cede o transmite un inmueble o se transfieren acciones y se valoran a mercado sobre la
base de dictamenes de peritos en la materia o valores de cotizacién oficial.
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La situacion es todavia mas complicada si se tiene presente que el art. 18.2
RIS da un cierto margen en la definicién o concrecion de la documentacion que
debe aportar el contribuyente, en cumplimiento del principio de proporcionali-
dad (sic) que debe presidir la elaboracion de la documentacion. En ciertos casos,
no ser4 sencillo decidir cuando las supuestas “inexactitudes o imprecisiones” de
la documentacién del contribuyente estan cubiertas por un entendimiento ca-
bal del principio de proporcionalidad que recoge el citado precepto. La misma
observacion se aplica en sede de analisis de comparabilidad en relacién con los
casos en que el obligado tributario, por ejemplo, en el momento de elaborar la
documentacién no haya podido disponer razonablemente de la informacion
requerida por el anlisis de comparabilidad (art. 16.2 RIS) o se encuentre ante
un supuesto de ausencia de datos sobre comparables de empresas indepen-
dientes (art. 16.2.e RIS). Es decir, casos en los que el contribuyente realiza un
esfuerzo de buena fe para cumplir con la documentacion, pero no tiene acceso
a determinada informacién (v. gr., los contratos estipulados por los comparables
externos) o no encuentra datos de operaciones comparables. En este sentido, el
legislador espafiol podria haber adoptado una orientacion de politica legislati-
va més adecuada siguiendo la posicién de otros paises, como EE. UU., Corea del
Sur, China o Paises Bajos, en el sentido de excluir la aplicacion de sanciones tri-
butarias en materia de precios de transferencia alli donde la documentacion de-
muestra los esfuerzos de buena fe realizados por el contribuyente para cumplir
de forma razonable con el principio de plena competencia. Asi, la documenta-
cion de precios de transferencia sirve no tanto como instrumento sancionador
(si de transparencia y control fiscal), sino como base para determinar la conduc-
ta del contribuyente de cara a cumplir con el principio de plena competencia,
de manera que si la documentacién pone de manifiesto una conducta diligente
en tal sentido, no se impondrian sanciones tributarias a pesar de que haya una
correccion valorativa.z®

Por dltimo, y todavia dentro de la tipificacién de las infracciones, cabe plan-
tearse si los dos tipos que regula el art. 16.10 TRLIS podrian ser compatibles y
concurrir en un mismo contribuyente, algo que la norma no resuelve, pero que,
a la luz del art. 180.3 LGT, no parece que plantee problemas. Es posible que un
contribuyente se aparte del valor que se deriva de su documentacion en las
declaraciones del IS, IRPF o IRNR y, al mismo tiempo, que tal documentacion
sea incompleta o inexacta, por lo que, al menos tedricamente, en el régimen
del art. 16.10 TRLIS parece que a tal contribuyente le corresponderian dos san-
ciones distintas, la vinculada al ajuste realizado y la correspondiente a la apor-

210 Otra cuestion sera que, en muchos casos, probablemente la informacion que proporciona en la
mayorfa de los casos la documentacion, por inconcreta, sea realmente atil; véase Durst (2011).
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tacion incompleta o inexacta de la documentacién. La situacién puede incluso
llegar a ser un tanto extrafa: es posible que el contribuyente se apartara de la
documentacion en sus declaraciones precisamente para que en ellas se reflejara
el auténtico valor de mercado de la operacion controvertida, porque detecte
que en la documentacion existian datos erréneos o incompletos, por ejemplo,
sobre la eleccion de comparables adecuados y, sin embargo, tal contribuyente,
que sin duda ha procedido de buena fe, podria incluso llegar a ser sancionado
por dos tipos de infraccién distintos. La norma no es clara en su aplicacion en
estos casos, aunque ciertamente alli donde exista diligencia del contribuyen-
te (y recordemos que a la Administracion le corresponde probar esta falta) no
serd posible la aplicacién de sanciones. Y, por otra parte, puede resultar extrafio,
desproporcionado y discriminatorio, que se puedan aplicar dos sanciones, pro-
cedentes de dos tipos distintos, a quien, al menos hace el esfuerzo, de buena fe,
de aportar alguna documentacion con respecto a quien no aporta ninguna y
utiliza en su declaracion los valores que estima convenientes.

Un planteamiento similar puede hacerse para la definicién de las sanciones,
en relacion con las que nuevamente la documentacion definida reglamentaria-
mente juega un papel estelar. En efecto, la imposicién de sanciones se vincula
indisolublemente a la definicién de las obligaciones de documentacion que
hace el reglamento, hasta el punto que, alli donde no existan correcciones valo-
rativas “la sancién consistird en multa... por conjunto de datos omitido, inexac-
to o falso, referidos a cada una de las obligaciones de documentacion que se
establezcan reglamentariamente para el grupo o para cada entidad” (con los li-
mites ya comentados) y, cuando proceda efectuar tales correcciones, se impone
una multa proporcional del 15 por 100 sobre las cantidades ajustadas en cada
operacion, con el importe minimo del doble de la sancién que corresponderia
en caso de inexistencia de ajustes. En consecuencia, cabe plantearse si tal defi-
nicion de la sancion cumple las exigencias del art. 25.1 CE, pues, al igual que el
tipo, la definicidn de esta y su importe estan vinculados directamente a las obli-
gaciones que contemplan los arts. 18 y ss. RIS. Sin embargo, nos parece cues-
tionable que para el TS la falta de delimitacién de la sancion que se deriva de
la remisién al reglamento de la concrecién de la obligacion de documentacion
no plantee problemas constitucionales y limite los problemas a la definicion del
tipo de infraccion.

Es mas, incluso algunos elementos estructurales a los que se vincula la san-
cion (los conceptos de “datos” o “conjuntos de datos” —omitidos, inexactos o
falsos— “referidos a cada una de las obligaciones de documentacion”) se defi-
nen también por via reglamentaria en el art. 19.3 y 20.4 RIS. La definicion que
adoptan los preceptos reglamentarios es excesivamente estricta y puede hacer
que se multipliquen las sanciones para el contribuyente o el grupo al que perte-
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nezca. Asi, el art. 19.3 RIS, para la documentacion del grupo al que pertenezca el
obligado tributario, considera “conjuntos de datos’, por separado, los siguientes:
la descripcion general de la estructura organizativa, juridica y operativa del gru-
poy los cambios que afecten a esta; la descripcion de la naturaleza, importes y
flujos de las operaciones vinculadas entre entidades del grupo, en cuanto afec-
ten al obligado tributario; la descripcion general de las funciones y riesgos asu-
midos por las distintas entidades del grupo; una descripcion de la politica del
grupo en materia de precios de transferencia que incluya el método o métodos
de fijacién de los precios adoptados por el grupo y justifique su adecuacion con
el principio de plena competencia. La omisién de cada uno de esos grupos de
datos o su consideracién como “inexactos o falsos” puede llevar a una sancién
auténoma de 15.000 euros por cada uno de ellos (sin embargo, si procediera
realizar tales correcciones, la sancién seria del 15 por 100 del ajuste realizado
con un minimo del doble de la sancién por falta de documentacion precisa,
minimo que se podria incrementar si, ademas, faltaran “datos”a los que nos refe-
rimos seguidamente). A estos efectos, el art. 19.3 considera dato cualquier infor-
macion relativa a las personas, entidades o importes mencionados en las letras
b) y €) del art. 19.1. RIS, por lo que cabria sancionar con 1.500 euros cada dato
omitido relativo a las entidades que formen parte del grupo y realicen operacio-
nes vinculadas o a las patentes, marcas o nombres comerciales y demas activos
intangibles del grupo y los importes derivados de su utilizacion.

En el caso del obligado tributario, la definicién de conjunto de datos y da-
tos se adopta en el art. 20.4 RIS. En este caso, se considera conjunto de datos
la informacion relativa al anélisis de comparabilidad, la explicacién relativa al
método de valoracién elegido, los criterios de reparto de gastos en concepto
de servicios prestados entre entidades vinculadas y, si los hubiera, los acuer-
dos sobre reparto de costes, asi como cualquier otra informacién relevante de
la que haya dispuesto el obligado tributario y los pactos parasociales suscritos
con otros socios.?" Se considerara dato a estos efectos, la informacion relativa a
cada una de las personas o entidades a que se refiere el art. 20.1.a RIS (datos de
identificacion del obligado tributario y las personas con las que realiza la ope-
racion, y, en el caso de operaciones con personas en paraisos fiscales, |os datos
identificativos de las personas que intervengan en la operacién y, en su caso,
sus administradores).

Las definiciones de datos y conjuntos de datos en los preceptos citados pro-
duce como resultado un régimen sancionador de extraordinaria dureza que
se consigue, en gran parte, mediante la combinacion de las lineas generales

211 En las obligaciones simplificadas del art. 20.3 RIS 2008, se considera dato o conjunto de datos
las descritas en los parrafos b), d) y e).
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del art. 16.10 y las definiciones que contiene el RIS. Y, sin embargo, el Auto del
TS de 8 de febrero de 2011 considera que la definicién del concepto de dato y
de conjunto de datos forma parte del &mbito reglamentario. Quizas el TS esté
partiendo de la base de que la indefinicién legal de la documentacion (o de
como realizar el andlisis de comparabilidad, aunque este aspecto no lo detecté
el TS) afecta a los conceptos de dato y conjunto de datos, por cuanto una ma-
yor directriz legal en esta materia pudiera llevar a una definicién distinta de
ambos. Sin embargo, el TS desconoce que, tal y como hoy dfa estan definidos
los conceptos de dato y conjunto de datos, realmente la definicién de la san-
cion se ha dejado en manos de la norma reglamentaria y que, en gran parte,
la desproporcién del régimen sancionador esté directamente vinculada a que
es preciso incluir en la documentacién, aunque en muchos casos no tengan
transcendencia, un nimero desproporcionado de datos y de conjuntos de da-
tos (en la definicion del 19.3 y 20.4 RIS). Por ello, a nuestro juicio, aunque en
abstracto, podia pensarse que la definicién de dato o conjunto de datos es uno
de los ambitos donde puede darse la colaboracién entre la ley y el reglamento;
en el presente contexto, en el que la ley no da parametros para realizar el ana-
lisis de comparabilidad y para conocer cual es la documentacién necesaria,
la deslegalizacion de la definicién de dato y conjunto de datos provoca un
resultado, en nuestra opinidn, contrario al art. 25.1 CE (en su vertiente for-
mal y material). Por ello, el TS deberia haber prestado una mayor atencién a
esta problematica.

A nuestro juicio, una concepciédn estricta del principio de legalidad penal
impediria que el art. 16.10, en relacién con el parr. 2, TRLIS pasase el filtro cons-
titucional del art. 25 CE, tal y como ha sido interpretado por el TC. Y buena
prueba de ello es la imposibilidad de aplicar o deducir del art. 16.10 TRLIS, de
forma auténoma, un régimen sancionador claro, toda vez que el reglamento
se convierte en la piedra angular de la definicion de los tipos de infraccién y
de las sanciones: la concesién de un régimen transitorio de aplicacion del régi-
men sancionador —precisamente para que la norma reglamentaria definiese
sus aspectos centrales— es la mejor prueba de la imposibilidad de aplicar el
art. 16.10 TRLIS de manera independiente. No obstante, debe advertirse que
no siempre el TC, a pesar de lo que sugiere la formulacion formal o aparente
de su jurisprudencia, ha aplicado un estandar rigido en la interaccién ley-re-
glamento en el ambito sancionador, aunque, en nuestro criterio, el art. 16.10
TRLIS es insuficiente para respetar las garantias constitucionales y la division
constitucional de competencias entre el Legislativo y el Ejecutivo (y puede in-
cluso guardar cierta similitud con dos casos recientes en los que se declard la
inconstitucionalidad de la norma legal por vulneracion del art. 25.1 CE: véanse
las SSTC 162/2008 y 81/2009).
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5.3. Remision a clausulas genéricas para concretar
el tipo de la infraccion

Alli donde la definicién del tipo o de las sanciones se ha realizado a través de
clausulas abiertas, la jurisprudencia del TC se ha mostrado especialmente rigida
ala hora de interpretar que tal forma de proceder no cumplia con las exigencias
minimas del art. 25 CE. Sin embargo, es posible encontrar facilmente tales clau-
sulas abiertas en la documentacién que regulan los arts. 18 y ss. RIS (reparese, ni
siquiera la norma legal, sino la reglamentaria). En concreto, son dos las disposi-
ciones que mas problemas pueden plantear, el art. 18.1in fine (que reconoce la
facultad de la Administracién de solicitar aquella documentacién o informacion
adicional que considere necesaria) y el art. 20.1.e (que, entre las obligaciones de
documentacién del obligado tributario, le exige que ponga a disposicion de la
Administracién “cualquier otra informacion relevante de la que haya dispuesto
el obligado tributario para determinar la valoracion de sus operaciones vincu-
ladas”, norma cuya redaccién responde a los reparos que manifesto sobre ella
y su caracter abierto el Consejo de Estado en su Dictamen 1364/2008, de 22
de septiembre de 2008). Si la Administracion pretendiera vincular la imposicion
de sanciones a estas clausulas genéricas (esto es, a la no aportacion de esta
documentacion indefinida que concrete el requerimiento realizado al contri-
buyente), no existirian muchas dudas sobre la vulneracion del art. 25.1 CE, pues
se estaria incumpliendo el mandato de “lex certa” y taxatividad o tipicidad que
el TC ha derivado de tal precepto. Con ello no se quiere significar que la desa-
tencién de requerimientos de aportacion de informacién con fundamento en
estos preceptos no se pueda sancionar (se seguira en este caso el régimen ge-
neral del art. 203 LGT), sino, més bien, que las sanciones del art. 16.10 TRLIS no
pueden adoptar como base juridica preceptos en los que, simple y llanamente,
no se concreta ninguna obligacion de documentacion especifica. Sin embargo,
el anterior problema es facilmente solucionable por via interpretativa, que no
requiere de su planteamiento al TC.

5.4. Remision a ordenes ministeriales

El art. 18.5 RIS (originario parr. 4 del art. 18) dispone que “el obligado tributario
debera incluir en las declaraciones que asi se prevea la informacion relativa a
sus operaciones vinculadas en los términos que se establezca por Orden del
Ministro de Economia y Hacienda". Este precepto fue uno de los que mayores
criticas recibié en el Dictamen 1364/2008, del Consejo de Estado de 22 de sep-
tiembre de 2008:; en concreto, se argumenté que transformaba una obligacion
de mantenimiento de la documentacién a disposicion de la Administracion tri-
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butaria —con posterioridad a la finalizacién del periodo voluntario— en una
obligacion de aportacién de documentacién en cada declaracién cuyos perfiles
esenciales no se regulaban en la norma reglamentaria. La redaccién final de la
norma ha hecho caso omiso de las advertencias del Consejo de Estado, aunque
también cabe advertir que una cosa es aportar informacién sobre operaciones
vinculadas realizadas y otra bien distinta documentacion relativa a las mismas.

Desde una optica sancionadora, no parece razonable que la infraccién y la
sancion reguladas en el art. 16.10 TRLIS puedan vincularse al incumplimiento
de las eventuales obligaciones que defina la orden ministerial, so pena de vul-
nerar directamente el art. 25.1 CE, ya que, por mas que la redaccién amplia del
art. 16.2 TRLIS pueda admitir estas obligaciones en el desarrollo reglamentario,
en ningun momento el art. 16.10 TRLIS regula esta conducta como constitutiva
del tipo de la infraccién (que lo vincula al mantenimiento de documentacién
a disposicion de la Administracién, pero no a la aportacion de la misma en las
correspondientes declaraciones). La aplicacion de eventuales sanciones por in-
fraccion de los deberes de aportacion de informacion que se establezcan por
Orden Ministerial debe, en su caso, tomar como fundamento el régimen san-
cionador general de la LGT, pero nunca el art. 16.10 TRLIS, e incluso es mas que
dudoso que se pueda sancionar la no aportacién de informacién en la autoliqui-
dacion seguida de un procedimiento sancionador que tome como base juridi-
ca el art. 16.10 TRLIS, ya que la falta de declaracién con toda probabilidad trae
causa en el incumplimiento documental o incluso puede defenderse que alli
donde exista ajuste no podra aplicarse sancion alguna por incumplimiento de
la obligacion de informacion (por ejemplo, el tipo del art. 199 LGT no es aplica-
ble en este caso). Lo cierto es que se produce un resultado un tanto paraddjico,
el incumplimiento de la obligacion de informacidn, de acuerdo con el tipo del
art. 199 LGT, solo seria sancionable alli donde la documentacién del sujeto esté
perfecta o no alcance el grado suficiente de inexactitud para estar comprendida
en los tipos del art. 16.10 TRLIS, pero haya olvidado incluir la informacién de las
operaciones vinculadas en el modelo.

A este respecto, debe senalarse que, de acuerdo con las Directrices de la
OCDE 1995-2010, la informacion a exigir al contribuyente en fase de presen-
tacion de la declaraciéon debe ser minima y “estar limitada a requerir que el
contribuyente suministrara informacién suficiente como para permitir que la
Administracién tributaria determine aproximadamente qué contribuyentes ne-
cesitan una comprobacion mas en profundidad” (Capitulo V, parr. 5.15). Desde
esta perspectiva, parece que la situacién de nuestro ordenamiento no plantea
dificultades. A estos efectos, el principal problema que se ha planteado se de-
riva de la Orden EHA 1338/2010, que incluyé en el modelo de declaracion la
obligacion de informacion para operaciones vinculadas por importe superior a
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100.000 euros: fue la interpretacion del modelo mismo la que motivé la publi-
cacién de una Nota Informativa de la AEAT en relacion con la documentacion y
declaracién de las operaciones vinculadas en la campafia de 2009, a fin de acla-
rar que el limite se referia a las operaciones sujetas a la obligacion de documen-
taciéon y no a otras. En relacién con la campana del IS de 2011 (esto es, IS 2010),
la Orden EHA 1246/2011 aclara ya de forma explicita este punto.

5.5. Indefinicion de los sujetos responsables de la infraccion
a quienes puede imponerse la sanci6n

Causa sorpresa que el art. 16.10 TRLIS no defina quiénes son los sujetos a los’
que cabe imputar las infracciones e imponer las sanciones que regula, cuestion
que en el Auto del TS de 8 de febrero de 2011, fj. 5, no considero especialmente
problematica en términos constitucionales, ya que correspondera al intérprete
decidir quién es el sujeto infractor dentro del perimetro de vinculacion. Cierta-
mente, el tipo de infraccién esté vinculado a quien incumpla las obligaciones de
documentacion definidas en los arts. 18 y ss. RIS, pero no aclara lanorma a quién
0 a.quiénes se imponen tales infracciones o sanciones (tampoco el art. 181 LGT
es de mucha ayuda a estos efectos), y si, por razén del mismo incumplimiento,
pueden imponerse sanciones a mas de una entidad (presumiéndose la exis-
tencia de tantos incumplimientos como obligados tributarios intervienen en la
operacién vinculada). Algunas ideas pueden derivarse de la tipificacion de las
sanciones, pero no disipan todas las dudas, como seguidamente se constatara.

El primer tipo de infraccion del art. 16.10 TRLIS estd vinculado a la no aporta-
cién o aportacién incompleta, inexacta o con datos falsos de la documentacion
que regulan los arts. 18 a 20 del RIS. Tal documentacién es la relativa al grupo y
al obligado tributario, correspondiendo aportar ambas a la parte vinculada que
reciba el correspondiente requerimiento en el curso de un procedimiento, en la
mayoria de las ocasiones, de inspeccion (art. 18.2 RIS). De la realizacién de este
tipo de infraccién, como sabemos, pueden derivarse dos sanciones:

1) Sino procede realizar correcciones valorativas, pero la documentacion es
falsa, inexacta o incompleta, se fija una multa pecuniaria por referencia a
“las obligaciones de documentacién que se establezcan reglamentaria-
mente para el grupo o para cada entidad”. La duda que surge aqui es si,
por ejemplo, faltan datos relevantes en la documentacién del grupo o
falta incluso la propia documentacion del grupo, jquién es el sujeto in-
fractor?, jel grupo o la entidad frente a la que se inicia el procedimiento?
Del pérr. 20 del Codigo de Conducta sobre Documentacion relacionada
con los precios de transferencia exigida de las empresas asociadas en la
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UE (DOUE de 28 de julio de 2006), puede deducirse que el contribuyente
responsable de presentar la documentacién y la declaraciéon a la Adminis-
tracion tributaria es quien asume las sanciones en caso de incumplimien-
to de las exigencias en materia de documentacién (ya sean exigencias
vinculadas al grupo o al contribuyente considerado de forma aislada e
incluso si la documentacion la conserva una empresa distinta). Proba-
blemente, del contexto del art. 18 RIS puede llegarse a una conclusién
similar: la sancién, por incumplimiento de la obligacién de presentar la
documentacion del grupo o del obligado, se impondra al contribuyente
objeto de inspeccion. Sin embargo, el precepto no resuelve si puede san-
cionarse a otras entidades del grupo por los mismos defectos; una légica
elemental deberia llevar a concluir que impuesta la sancién por defec-
tos en la documentacién del grupo a uno de sus miembros, no puede
sancionarse al resto. Tal posicion puede defenderse particularmente a la
luz de lo previsto en el art. 18.2.a parr. 2° RIS (casos en que la dominante
opta por conservary preparar la documentacion de todo el grupo). En los
demas casos, lo cierto es que la Administracion tributaria podria invocar
el art. 181.1 LGT para sancionar de forma independiente a cada miembro
del grupo. En cualquiera de los casos, alli donde el contribuyente acredite
que ha intentado con la diligencia suficiente recabar la propia documen-
tacion del grupo, sin que la misma le sea aportada, podria mantenerse
que concurre la causa del art. 179.2.d TRLIS y la sancién solo podria impo-
nerse a quien tiene el control de los hechos, normalmente la matriz.

2) Si procede realizar correcciones valorativas, ante carencias de la docu-
mentacion (del grupo o del obligado) nuevamente surge la duda de a qué
entidad procede sancionar y por qué concepto. ;Solo a aquella a la que se
realiza un ajuste primario positivo o, por el contrario, también a aquellas
a las que se realiza el ajuste (bilateral) negativo? Reparese que la sancion
prevista en el art. 16.10.2° TRLIS esta vinculada a la mera realizacién de
una correccion valorativa, sin que se precise de qué signo, positivo o ne-
gativo, y que la sancion (del 15 por 100 del importe de las correcciones de
cada operacion) no esta vinculada a que exista cuota impositiva resultan-
te de la misma. El problema se encuentra en que no existe ninguna nota
sobre cuando y como se abrird el procedimiento sancionador en relacién
con la entidad para la que cabe realizar el ajuste correlativo.

Lo cierto es que la norma nada aclara sobre estas cuestiones y, al menos des-
de un punto de vista tedrico, parece posible sancionar, en funcién del compor-
tamiento especifico, a cada una de las partes que interviene en la operacion

vinculada. Ahora bien, la culpabilidad no necesariamente tiene que presumirse =
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idéntica en relacion con todas las partes y, en el procedimiento sancionador
que se siga contra ellas, la Administracion debera pronunciarse a este respecto
y acreditar la misma para poder imponer una sancion a cualquiera de ellas.

5.6. Delimitacién de los impuestos y operaciones (dmbito objetivo)
en relacién con los cuales puede aplicarse el régimen
sancionador del art. 16.10 TRLIS

Lo cierto es que el art. 16.10 TRLIS tampoco acierta a definir con precision su am-
bito objetivo, esto es, los impuestos, al margen del IS, en relacion con los cudles
cabe aplicar las infracciones y sanciones que regula. No se plantean problemas
en el ambito del IVA, el ITP o el ISD, ya que a ninguno de ellos resulta trasladable
la regla del art. 16 TRLIS. Las dudas se refieren, por el contrario, al IRNR y al IRPF.

En principio, tanto de la regulacion del art. 16 TRLIS como del art. 15.2 TRLIRNR
se deriva que el régimen del primero es aplicable tanto a residentes como a no
residentes. Sin embargo, de la remisién genérica que realiza el art. 15.2 TRLIRNR
al art. 16 TRLIS no se deducir puede facilmente cudl es la normativa en materia
de infracciones y sanciones aplicable al no residente para las operaciones vincu-
ladas, si el art. 16.10 TRLIS o el régimen general de la LGT.

En primer lugar, porque la norma legal no precisa a qué contribuyentes no
residentes les seran exigibles las obligaciones de documentacién derivadas
del art. 16.2 TRLIS y de su desarrollo reglamentario. Un argumento de Derecho
de la UE serviria para defender la aplicacion del mismo régimen sancionador
a residentes y no residentes, con o sin EP en Espafa (si no fuera asi y a efectos
sancionadores se tratase de forma mas gravosa al no residente, se vulneraria el
principio de no discriminacion y las libertades fundamentales del TFUE), pero
también un argumento de Derecho comunitario puede servir para defender la
no extension del art. 16.10 TRLIS a los no residentes:

1) La exigencia al obligado tributario no residente sin EP de la documenta-
cién del grupo del art. 20 TRLIS implicaria que, en la practica, se le esta
pidiendo que tenga una documentacién adaptada a las exigencias dela
normativa espafiola y otra elaborada de acuerdo con lo demandado por
la legislacién de su pais de establecimiento. Probablemente, aqui la ar-
gumentacién del TJUE en la sentencia Futura tendria un cierto peso para
defender tal exigencia (siempre que superase el test de proporcionalidad,
lo que no sera facil cuando el contribuyente pueda presentar una docu-
mentacién no necesariamente adaptada a la normativa espanola, pero
que refleje las circunstancias y la politica de precios de transferencia del
grupo), aunque también existen argumentos para rebatir esta posician.
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2) La extension del régimen del art. 16.10 TRLIS a los EP de personas fisicas
crearia una disparidad de trato con las personas fisicas residentes si se
llegara a la conclusion que el régimen del art. 16.10 TRLIS no es traslada-
ble a estas tltimas. Sin embargo, como veremos mas abajo, parece que la
voluntad legislativa es trasladar el mismo régimen también a las personas
fisicas, aunque, sobre este punto, existen dudas importantes.

Tampoco el art. 16.1 TRLIS arroja mucha luz sobre la cuestion que estamos
tratando puesto que, si bien menciona la “documentacién” como medio de
prueba del valor de mercado para el IS, IRNR o IRPF, no puede decirse que, por
si mismo, establezca obligaciones para los contribuyentes por impuestos dis-
tintos del IS y perfectamente se puede estar refiriendo a la entidad sujeta al
IS —que es a quien corresponde la obligacién de documentacién— que realiza
operaciones con partes vinculadas, sujetas al IRPF o al IRNR. Lo mismo cabe de-
cir de la mencion a los EP en territorio espafiol que hace el art. 16.3 TRLIS o el
18.2.a del RIS

En segundo lugar, sin embargo, de la sancién que establece el art. 16.10.2°
TRLIS para los supuestos donde proceda hacer correcciones valorativas, estas se
vinculan expresamente al IS, IRPF o IRNR, por lo que podria deducirse de este
precepto que existe la voluntad de trasladar las sanciones del art. 16.10 TRLIS
a los no residentes, tengan o no EP en Espaia. Y probablemente, en relacién
con el régimen sancionador, lo mas razonable seria tratar de igual manera al
residente y al no residente, pero, si esto es asi, al menos podia haberse aclarado
de forma expresa en el art. 16 TRLIS, aunque la vinculacién de las sanciones a la
documentacion hace dificil aplicar el régimen sancionador al no residente (sin
EP), especialmente si no realiza una actividad econémica, y quizas por ello el
precepto estd redactado con una ambiguiedad tal que, a nuestro juicio, a buen
seguro generard problemas de compatibilidad con el art. 25.1 CE.

La relacién con el IRPF plantea dificultades similares, aunque existe alguna
diferencia fundamental entre el IRNR y el IRPF. En el ambito de este ultimo im-
puesto existen dos normas relevantes: mientras que el art. 43 LIRPF precisa que
“la valoracion de las operaciones entre entidades vinculadas se realizara por su
valor normal de mercado, en los términos previstos en el art. 16 del TRLIS", el
art. 28.1 LIRPF indica que “el rendimiento neto de las actividades econémicas se

212 Por cierto, esta Ultima, al considerar como grupo —a efectos de vinculacion— a las casas
centrales y sus EP, bastando que uno de ellos esté en Espana, genera otra duda curiosa: jdebe
aportar el EP o la casa central tanto la documentacion de grupo como la de obligado tribu-
tario cuando no tengan relaciones con ofras partes vinculadas? La formulacién en plural de
esta definicion de grupo puede hacer pensar que solo cuando existan al menos tres partes,
casa central y dos EP, se dara esta situacién, pero no en otro caso.
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determinara segun las normas del Impuesto sobre Sociedades’. De ninguna de
las dos normas parece deducirse que exista una remisién en bloque al régimen
del art. 16 TRLIS, sino, tan solo, a los efectos de aplicar las reglas de valoracion de
este precepto (al igual que acontece en el marco del art. 15.2TRLIS, que remite al
art. 16.3 a los efectos de determinar el valor normal de mercado). Sin embargo,
son varios los argumentos a favor de la aplicacion del régimen sancionador a los
contribuyentes personas fisicas: (1) el art. 16.10 TRLIS menciona expresamente,
en la redaccién del segundo tipo de infraccion, el IRPF y los valores empleados
en su declaracion (asi como el IRNR); (2) la remisidn que realiza el art. 28 LIRPF
al IS se puede interpretar como relevante a los efectos de que las personas fisi-
cas que realizan actividades econdmicas también estén sometidas al deber de
documentacién de las operaciones vinculadas, en los términos que definen el
art. 16.2 TRLIS y el desarrollo reglamentario (asi parece desprenderse, entre otros,
del art. 18.4.e RIS o de las normas en materia de ajuste secundario) y, si esto es asi,
tratar a efectos de régimen sancionador de forma diferenciada a las personas fisi-
cas que realizan operaciones vinculadas en el contexto de actividades econémi-
cas con respecto a quien, por ejemplo, obtiene rendimientos del capital, podria
plantear problemas de discriminacion;® (3) se trataria de igual forma a la perso-
na fisica residente y a la no residente, con o sin EP en Espafia; (4) la relajacién de
las obligaciones de documentacién, como hemos defendido, lleva aparejada la
exclusién de sanciones para aquellas operaciones en las que no exista tal deber,
por lo que no tendria sentido excluir la aplicacién de sanciones en ciertos casos
para las operaciones entre sociedades o personas fisicas que realizan actividades
empresariales, pero aplicarlas a las mismas operaciones realizadas entre una per-
sona fisica y una sociedad de naturaleza no empresarial.*

213 A pesar de que idealmente el régimen del art. 16 TRLIS solo debia aplicarse a operaciones
empresariales, la amplitud con que esta concebido hace que tal argumento sea también re-
levante a la hora de decidir acerca de la inclusion, en el ambito del régimen sancionador, de
personas fisicas que no realizan actividades empresariales.

214 En los razonamientos anteriores, se podria argiiir, subyace una idea que es facilmente de-
tectable: estamos defendiendo que la obligacién de documentacién de las operaciones
vinculadas se aplicaria tanto a las personas fisicas que realizan actividades empresariales como
a aquellas gue no las realizan. Probablemente, esta tesis presenta un punto débil si se pone en
conexién con las obligaciones de documentacion, ya que no tiene mucho sentido incluir en
el régimen de documentacion del art. 16.10 TRLIS a la persona fisica que no realiza activida-
des empresariales. Sin embargo, tras la aprobacién de ciertas exoneraciones de la obligacion
de documentacién se produce el efecto de que las operaciones vinculadas que no deben ser
documentadas no pueden ser sancionadas por las razones que més arriba hemos defendido.
Si esto es asi, se produciria un tratamiento discriminatorio entre las operaciones vinculadas de
personas fisicas que realizan actividades empresariales que estan por debajo de los umbrales
de documentacion, a las que no se les aplica sancién, y el resto de las operaciones vinculadas
realizadas por personas fisicas, que si que serian sancionables con el régimen de la LGT incluso
si sus cuantias son idénticas y las operaciones no tienen una naturaleza muy distinta (v. gr.,
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En fin, si bien parece que puede deducirse que el régimen sancionador del
art. 16.10 TRLIS se aplicara también en el ambito del IRNR y del IRPF (con cier-
tos matices), nuevamente falta una mayor concrecion sobre el alcance objetivo
del precepto que hace que otra vez surjan dudas sobre su adecuacion con el
art. 25.1 CE. Curiosamente, esta problematica tampoco se planted en el Auto del
TS de 8 de febrero de 2011.

Por lo que respecta a las operaciones comprendidas en el dmbito de apli-
cacion del régimen sancionador del art. 16.10 TRLIS, el problema se plantea en
relacion con el art. 15 TRLIS como consecuencia de las SSAN de 10 de diciembre
de 2009 (rec. 428/2006) y de 30 de junio de 2011 (rec. 239/2008), que conside-
raron aplicable el régimen, en materia de procedimiento de comprobacién de
valores, del art. 16 TRLIS a las operaciones definidas en el art. 15 TRLIS. Como ya
indicamos en el Capitulo | (acapite 2.1), esta posicién podria producir el efecto
de que se estaria trasladando, sin que exista un fundamento claro en el texto
legal, a las operaciones del art. 15 TRLIS el régimen sancionador del art. 16.10
TRLIS. En este caso, aunque la inseguridad juridica esté ocasionada por una sen-
tencia, las dudas surgen por la defectuosa configuracién del ambito objetivo
del art. 16 TRLIS, que a su vez influye en la determinacién de a qué operaciones
se aplica el régimen sancionador del art. 16.10 TRLIS. Y, nuevamente, esta incer-
tidumbre genera un resultado poco armonizable con el art. 25.1 CE.

Una vez mas, el Auto del TS de 8 de febrero de 2011 (rec. 8/2009) nada se
plantea acerca de esta problematica que, como hemos defendido, también
afecta al principio de legalidad penal del art. 25.1 CE, especialmente, en su ver-
tiente material.

5.7. Sanciones atipicas: La norma de iniciacion del procedimiento
amistoso y el Convenio de Arbitraje

Desde una perspectiva constitucional, cualquier norma con una finalidad re-
presiva o de castigo, con independencia de su denominacion, puede ser con-
ceptuada como sancién a la que se apliquen los principios de los arts. 24.2 y
25.1 CE (véanse, por ejemplo, las STC 164/1995 y 276/2000, o la mads reciente,
STC (Pleno) 39/2011). A nuestro juicio, la denegacién del acceso al PA o arbitral
cuando se tenga constancia de que el obligado tributario trataba de evitar la

ciertos rendimientos del capital inmobiliario). A nuestro juicio, la Ginica forma de solventar este
problema de discriminacion en la aplicacion del régimen sancionador es interpretar que todas
las operaciones vinculadas de las personas fisicas caen en el ambito de aplicacion del art. 16.10
TRLIS. Por otra parte, no es descartable, por la forma en que estdn redactados el art. 16.10 TRLIS
y las disposiciones reglamentarias, que la voluntad inicial de guien redacté ese articulo fuera
llevar al mismo todo tipo de operaciones vinculadas de las personas fisicas.




SUNAT / INDESTA ADOLFO MARTIN JIMENEZ Y JOSE MANUEL CALDERON CARRERC

tributacién en algtn Estado afectado (art. 8.2.e Reglamento de Procedimien-
to Amistoso), cuando se hubiese impuesto una sancién grave o muy grave
o exista un delito contra la Hacienda Publica (art. 26.1.c Reglamento de Pro-
cedimiento Amistoso) o cuando podrian conceptuarse coma sanciones en &
sentido constitucional, cuya imposicion no puede llevarse a cabo “de plano’,
sino con el respeto a las debidas garantias de los arts. 24.2 y 25.1 CE. Lo mismo
ocurre con la posibilidad en manos de la Administracion de denegar el inicio
del PA alli donde no se aporte la documentacion requerida en materia de pre-
cios de transferencia (art. 8.1.g en relacién con el art. 6.2.a, ambos del Regla-
mento de Procedimiento Amistoso, en una lectura literal de los preceptos).
Y, en fin, idéntica conclusién cabe aplicar a un precepto como el art. 9.3 CDI
Espana-Suiza, en la redaccion derivada del Protocolo de 2011, que excluye
el ajuste correlativo alli donde exista fraude o incumplimiento intencionado
(tal disposicién, como es sabido, y se indicé en el Capitulo ll, trae causa del
art. 9.3 MC ONU).

Una observacion del mismo orden se puede hacer conectando el régimen
de infracciones y sanciones tributarias previsto en la normativa espanola de
operaciones vinculadas y el art. 8.1 del Convenio 90/436/CEE, en la medida
en que la imposicién de sanciones (graves) por infraccion de la normativa es-
pafiola de documentacion de las operaciones vinculadas cierra el acceso al
Convenio de Arbitraje y, por lo tanto, al principal mecanismo para la supresion
de la doble imposicién en el marco de operaciones transfronterizas comuni-
tarias. Notese que tal “cierre” o exclusion del acceso al Convenio 90/436/CEE
puede constituir igualmente una “sancion atipica” en el sentido que antes co-
mentamos, de suerte que su establecimiento en el Convenio internacional no
sana tal eventual inconstitucionalidad. Asimismo, cabe poner de relieve que,
cuando menos en el seno del ordenamiento espafiol, tal cierre del acceso al
Convenio 90/436 plantea problemas especificos. Por un lado, cabria plantear
la existencia de un caso de discriminacién comunitaria (y vulneracién del prin-
cipio de igualdad tributaria constitucional), en la medida en que tal medida
(el cierre al mecanismo de eliminacion de la doble imposicién) solo se aplica
en casos de ajustes que afecten a operaciones comunitarias, pero no cuando
la operacién es interna (en cuyo caso se garantiza el ajuste bilateral, de todos
modos). Por otro lado, la regulacién del procedimiento para la comproba-
cién del valor normal de mercado de las operaciones vinculadas (art. 21 RIS)
excluye toda la participacién en el procedimiento de las entidades vincula-
das no residentes, sobre la base de que los Convenios de Doble Imposicion
y de Arbitraje establecen vias para que tales entidades ejerzan sus derechos
de defensa, de manera que la mera comision de una infraccion tributaria do-
cumental hace que tales entidades pierdan su derecho de defensa en tales
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procedimientos internacionales, lo que, desde una perspectiva constitucional
(arts. 24y 25 CEy 6, 7 y 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos), no
deja de suscitar dudas.

6. REGIMEN SANCIONADORY AJUSTE SECUNDARIO

La relacion entre el régimen sancionador del parr. 10 y el ajuste secundario
del parr. 8, ambos del art. 16 TRLIS, no estd tampoco bien definida, sobre
todo, porque los tipos de infraccion se refieren al incumplimiento de las obli-
gaciones de documentacién o a la utilizacién de valores distintos a los que se
derivan de esta, mientras que el ajuste secundario provoca una recalificacién
de las operaciones que incide sobre la propia naturaleza de éstas y sobre el
ajuste o correccion valorativa, primario o bilateral. Esto es, el régimen san-
cionador del pérr. 10 esta pensando en ajustes primarios y bilaterales, pero
no en los secundarios del parr. 8, con lo que surge la duda de si puede
aplicarse sancién en el caso de estos ultimos. A nuestro juicio, son dos
los argumentos que justifican la imposibilidad de aplicar sanciones sobre el
ajuste secundario:

1) La literalidad del art. 16.10 TRLIS. El precepto, como hemos defendido y
se deriva especialmente de los parrs. 2° y 4°, es incompatible con, entre
otros, el art. 191 LGT, siendo su redaccidén bastante taxativa, de manera
que se excluye la aplicacion del régimen general sancionador de la LGT
en favor del especifico de este precepto.

2) La aplicacion de sanciones como consecuencia del ajuste secundario
llevaria a una conculcaciéon del art. 25.1 CE. Por un lado, porque se esta-
rian aplicando dos sanciones distintas a una misma e idéntica conducta
(vulneracion del principio de non bis in idem) y, por otro lado, porque
la falta de previsiéon expresa de la aplicaciéon de sanciones vulneraria el
principio de tipicidad, que forma parte del nicleo de garantias materia-
les que también define el art. 25.1 CE.*

Por dltimo, tampoco estd muy claro si el incumplimiento de la obliga-
cion de retener/realizar ingresos a cuenta, derivados del ajuste secundario,
puede ser sancionada de forma auténoma. Se aplicarian aqui los mismos
argumentos anteriores, para defender la inaplicabilidad de sanciones en
este caso, aunque cabria afadir que seria ciertamente extrafo que se pu-
diera sancionar el incumplimiento del deber de retencién en los casos de

215 Una opinidn similar también ha sido defendida por Gdmez Mourelo (2011: 946).
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ajuste secundario (deber que, como hemos defendido en otro lugar, pre-
senta tachas de ilegalidad)?'® con el régimen general de la LGT y que, sin
embargo, no se pudiera sancionar el ajuste secundario que genera obliga-
ciones principales.

Causa sorpresa que el Auto del TS de 8 de febrero de 2011 —que excluye el
planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad sobre el art. 16.8 TR-
LIS sobre la base de que, tras la aprobacién de la norma reglamentaria, se esta
excluyendo el caracter de presuncion iuris et de iure de este precepto— no
haya atisbado las implicaciones que, en el ambito sancionador, puede tener
el ajuste secundario.

7. REGIMEN SANCIONADOR Y DERECHO TRANSITORIO

La nueva redaccion que la LMPFF dio al art. 16 TRLIS se aplica a partir del 1 de
enero de 2007, por lo que surge el interrogante de cuél seré el régimen sancio-
nador para las operaciones vinculadas ejecutadas entre tal fecha y la entrada
en vigor de las obligaciones de documentacién reguladas en el RD por el que
modifica el RIS.

A estos efectos, la Disposicion Adicional 72.2 LMPFF establecié lo siguiente:

Las obligaciones de documentacion a que se refiere el apartado 2 del art. 16 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, segun la redaccion dada por esta
Ley, seran exigibles a partir de los 3 meses siguientes a la entrada en vigor de la
norma que las desarrolle. Hasta dicha fecha resultaran de aplicacion las disposi-
ciones vigentes a la entrada en vigor de esta Ley en materia de documentacién
de las operaciones vinculadas y régimen sancionador, y no seran constitutivas
de infraccién tributaria las valoraciones efectuadas por los contribuyentes cuan-
do apliquen correctamente alguno de los métodos de valoracion previstos en
el apartado 4 del art. 16 del citado texto refundido segun la redaccion dada por
esta Ley.

Una disposicién similar, aunque limitada en sus referencias a las obligacio-
nes de documentacion, se encuentra en la DT 3 del RD 1793/2008, por el que se
modifica el RIS:

Las obligaciones de documentacién establecidas en la Seccion 32 y en la
Seccién 62 del Capitulo V del Titulo | del Reglamento del Impuesto sobre

372
- 216 Calderén Carrero y Martin Jiménez (2009).
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Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, seran
exigibles a partir de los 3 meses siguientes a la entrada en vigor del presente
Real Decreto.

Sobre esta cuestidn, la nota interpretativa del Departamento de Inspeccién
Financiera y Tributaria de 24 de abril de 2008 concluy® lo siguiente:

1) Elart. 16.10 TRLIS se aplica solo a partir de la fecha en que resulten exi-
gibles las obligaciones de documentacion que establece el RD por el
que se modifica el Reglamento del RIS (3 meses siguientes a la entrada
en vigor de la norma, 19 de febrero de 2009).

2) Desde la efectiva aplicacion del art. 16 TRLIS en la redaccién que al
mismo dio la LMPFF (1 de enero de 2007), hasta la aplicacién de las
obligaciones de documentacion, el régimen sancionador aplicable
sera el general de la LGT. A estos efectos, la nota interpretativa (p. 4)
explica:

Asi, en caso de incumplimiento manifiesto por el contribuyente de su
obligacién de valorar a mercado, ya sea por negligencia o dolo, decla-
rando un valor que se aleje sustancialmente del que resultaria de aplicar
los métodos regulados en el art. 16, y que no hubiese justificacién de la
razon de esa valoracion, el comportamiento del contribuyente podra ser
sancionado aplicando el régimen general sancionador de la LGT. La Dis-
posicion adicional séptima de la Ley 36/2006 contempla este supuesto al
excluir de sancién aquellos casos en que la valoracién efectuada por el
contribuyente resulte de la correcta aplicacion de alguno de los métodos
de valoracion previstos en el apartado 4 del art. 16, segun la redaccion
dada por esta Ley.

Podria pensarse que resulta un tanto extrano regular un régimen sancio-
nador en el art. 16.10 TRLIS —altamente vinculado al (correcto) cumplimiento
de las obligaciones de documentacion que desarrolla el RIS— vy, sin embar-
go, anticipar las consecuencias sancionadoras del precepto a un momento
anterior en el tiempo, esto es, a cuando entra en vigor y resulta aplicable la
obligacion de valorar a mercado del art. 16 TRLIS. Lo cierto es que la redaccion
de la DA 7, parr. 2 de la LMPFF presta apoyo a la interpretacion que ha hecho
el Departamento de Inspeccién de la AEAT, pero, al mismo tiempo, hay que
tener en cuenta que la posibilidad de aplicar sanciones en el periodo transi-
torio esta, segun la citada disposicién, tnica y exclusivamente vinculada a la
seleccién de la metodologia de valoracién y a la determinacién de la existen-
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cia de, cuando menos, negligencia en la aplicacion de la misma. Ni qué decir
tiene que, de acuerdo con los principios constitucionales, corresponde a la
AEAT demostrar que la existencia de tal negligencia, esto es, que tanto el mé-
todo como la valoracién empleados por el contribuyente son incorrectos en
funcion de la operacion especifica.

A estos efectos, debe subrayarse la inconsistencia que existe entre el regi-
men sancionador aplicable en el periodo transitorio y el definitivo resultante
del art. 16.10 TRLIS. Mientras que en el periodo transitorio la diligencia del
contribuyente estd vinculada a la correcta valoracion de la operacién, en el
régimen definitivo tal diligencia se conecta con la elaboracién de la documen-
tacion regulada en los arts. 18 y ss. RIS, pudiendo evitarse la sancion, como
se ha defendido mas arriba, en casos en los que la seleccién del método de
valoracién o los comparables son negligentes, si la documentacion aparece
completa en todos sus puntos. Lo cierto es que este doble estandar puede
plantear problemas de intertemporalidad: ;qué ocurrira alli donde la inspec-
cion relativa al periodo transitorio transcurre en un momento temporal pos-
terior a la efectiva aplicacion del art. 16.10 TRLIS (19 de febrero de 2009) y el
régimen sancionador de este precepto es mas favorable que el general? Lo
cierto es que tanto el art. 10.2 parr. 2 LGT como la jurisprudencia constitu-
cional interpretativa del art. 9.3 CE o la jurisprudencia ordinaria han venido
defendiendo la aplicacion del régimen sancionador posterior mas favorable
para el contribuyente, a hechos acaecidos o infracciones cometidas bajo la vi-
gencia de un régimen sancionador mas estricto. A nuestro juicio, la aplicacion
de tal principio podria justificar que el régimen sancionador del art. 16.10 TR-
LIS tuviera efectos retroactivos alli donde pudiera resultar més favorable para
el contribuyente que el régimen sancionador de la LGT. Y la cuestion no es ni
mucho menos baladi, una vez que se han aprobado —como hemos visto—
ciertas exoneraciones de la obligacion de documentacion, ya que —como he-
mos defendido— las correcciones valorativas que afecten a operaciones que
no tienen obligacién-de documentacién no son sancionables, con el efecto de
que la retroactividad del régimen sancionador mas favorable puede determi-
nar que muchos comportamientos que, con anterioridad al 19 de febrero de
2009, constituirian infracciones de acuerdo con el régimen de la LGT, deban
quedar en meras correcciones valorativas al aplicarse retroactivamente la ley
sancionadora mas faverable.

No obstante, la aplicacién retroactiva del régimen sancionador mas fa-
vorable plantea algunos problemas. En relacién con periodos anteriores al
19 de febrero de 2009, no hay duda de que solo podréd sancionarse al
contribuyente en relacién con ajustes valorativos, no por falta de presenta-
= cién de documentacion. Y, sin embargo, las infracciones del art. 16.10 TRLIS
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estan vinculadas a la documentacion que debe llevar el contribuyente o a la
utilizacién de valores distintos a los que se derivan de esta documentacion.
Esto no ha sido obstaculo para que, incluso autores vinculados a la Admi-
nistraciéon (Gémez Mourelo), hayan defendido la aplicacién retroactiva del
régimen del art. 16.10 TRLIS, en concreto, de la sancién correspondiente a
la existencia de ajustes valorativos (pérr. 29), sin aplicar el minimo que tal
precepto establece cuando sea més favorable que las establecidas en el ré-
gimen general de la LGT.
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En la introduccion a este trabajo ya se anunciaba que, para nosotros, los proble-
mas de la naturaleza y fuentes de las operaciones vinculadas son fundamenta-
les y que en su falta de consideracion esta la base de las dificultades, de todo
tipo (desproporcién, legalidad, constitucionalidad, Derecho de la UE), que plan-
tea la actual regulacion de las operaciones vinculadas.

Por ello, la principal conclusidon que puede derivarse de los capitulos Il y Il es
que en nuestro ordenamiento hace falta, en primer lugar, un ejercicio de formu-
lacién de una politica clara y meditada en materia de operaciones vinculadas/
precios de transferencia. Las lagunas del art. 16 TRLIS, sus defectos técnicos, no
pueden suplirse con las Directrices en materia de precios de transferencia u otros
documentos (v. gr., los relativos al “enfoque autorizado” sobre atribucion de be-
neficios a los EP) de la OCDE, ni con los CDI, simplemente porque las primeras no
pretenden, ni pueden, tener el efecto de sustituir al legislador nacional o porque
los segundos (los arts. 7, 9 y 25 MC OCDE) no operan en el vacio, sin una legis-
lacién que los desarrolle y opte entre las distintas posibilidades abiertas. En esa
definicién de una politica en materia de precios de transferencia que —por ejem-
plo— dé seguridad al contribuyente sobre como realizar el analisis de comparabi-
lidad, qué documentos de la OCDE y desde cuando podrian tomarse en cuenta en
nuestro ordenamiento, como y qué modelo de atribucion de beneficios a los es-
tablecimientos permanentes se puede utilizar, qué ajustes puede realizar la Admi-
nistracién dentro del rango de mercado definido por el contribuyente y sobre qué
tipo de datos (contemporéneos a la transaccién o posteriores a ella), etc., también
se deberia sopesar la definicion del &mbito —subjetivo y objetivo— de aplica-
cion del precepto; la naturaleza, funcion y caracteristicas de la documentacién
en materia de operaciones vinculadas; y su conexién con el régimen sancionador
(que debe estar vinculado, a nuestro juicio, a los ajustes realizados y no a la docu-
mentacion presentada). En definitiva, si algo puede derivarse de los capitulos Il y
Il es que no se puede esperar que las soluciones a los problemas en materia de
precios de transferencia vengan desde fuera de la legislacion tributaria nacional
(desde instancias internacionales o desde el mundo contable), sino que reclaman
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un ejercicio legislativo que acabe con las incertidumbres y desproporcion de la
normativa vigente en la actualidad. Llama la atencion que nuestra legislacion en
materia de precios de transferencia permanezca (cuando menos formalmente)
estética tras publicarse la primera gran actualizacién de las Directrices OCDE de
Precios de Transferencia (2010) o el MC OCDE 2010, con la nueva redaccion del
art. 7 (o con los Comentarios a este precepto de 2008), que enlaza con el enfo-
que autorizado de la OCDE sobre atribucion de beneficios y abre la puerta a una
auténtica transformacién interna del principio de plena competencia, dejando
abiertas un conjunto de cuestiones de gran relevancia practica sobre la aplica-
cién de la normativa de precios de transferencia/atribucion de beneficios a los EP.

En esa nueva regulacién de las operaciones vinculadas, los aspectos procedi-
mentales debieran ocupar un lugar destacado, ya que, como demuestra el Ca-
pitulo IV, los actuales arts. 16.9 TRLIS y 21 RIS son inadecuados, ¥, lo que resulta
sorprendente, estan construidos de espaldas a la realidad internacional que es, o
debiera ser, el nticleo central de la regulacién en materia de precios de trasferen-
cia, con una vision inadecuada, por los defectos técnicos que presenta, de la bila-
teralidad del ajuste, de los derechos y garantias de las partes en el procedimiento,
y de como afrontar las revisiones administrativas de estas cuestiones. Y todo ello,
por mas que para el TS tal regulacién no plantee reparos de constitucionalidad. Es
curioso que mientras la normativa europea e internacional camina hacia la articu-
lacién de procedimientos internacionales (v. gr, inspecciones simultaneas, Joint-
Audits, APA bi-multilaterales, arbitrajes, procedimientos amistosos), la normativa
interna siga desconectada de este nuevo enfoque regulatorio, mucho mas alinea-
do con el contexto de globalizacién en el que estamos instalados.

En esta materia procedimental, la regulacion del PA que se realizo en Espana
en 2008 es, ciertamente, positiva, debido a la importancia que el mismo tiene
en materia de operaciones vinculadas en todo el mundo en los tltimos tiempos.
Sin embargo, la legislacién actualmente vigente no estéd acabada técnicamente,
o, al menos, hay aspectos importantes que debieran pulirse y que el Capitulo V,
junto con el propio Capitulo IV, ha puesto de manifiesto, como, por ejemplo, la
deficiente regulacién de la suspension de la ejecucion de la deuda tributaria en
estos casos: las relaciones con los procedimientos administrativos o judiciales
internos, o con el propio procedimiento de comprobacién de las operaciones
vinculadas, o con los actos administrativos, o son las sentencias firmes; y, singu-
larmente, la escasa publicidad de este tipo de acuerdos, un defecto que com-
parte con la concepcion que la OCDE y la mayoria de los Estados tienen de estos
procedimientos. Es decir, la formulacién de una politica nacional en materia de
precios de transferencia/operaciones vinculadas no solo pasa por una revision
del art. 16 TRLIS, sino también por repensar la propia regulacién nacional del
procedimiento amistoso.
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También el Capitulo IV se ha ocupado de la cldusula de arbitraje que, como
estimulo para que las autoridades competentes lleguen a acuerdos en el seno
del PA, propone el art. 25.5 MC OCDE 2008-2010. En este punto, nos hemos
ocupado de la configuracién del arbitraje tributario, especialmente, en los Co-
mentarios al art. 25.5 MC OCDE, subrayando las dificultades que plantea. Sin
duda, el arbitraje en materia de operaciones vinculadas es un instrumento (til
para los Estados desde una perspectiva de politica tributaria, para generar se-
guridad a sus contribuyentes de que los ajustes realizados por las autoridades
de los Estados contratantes no van a ocasionar doble imposicién por falta de
correspondencia en el otro Estado contratante. Pero la actual configuracién del
arbitraje en el MC OCDE presenta numerosos defectos y complicaciones técni-
cas que los Estados deben tener en cuenta antes de abrazar las propuestas de
esta organizacién internacional. En la actualidad Espana carece de clausulas en
casi la totalidad de la red de CDI en la materia (con excepcion del caso del CDI
con Suiza ex Protocolo de 2011 y, previsiblemente, el futuro nuevo CDI con EE.
UU.) y por eso hemos buscado poner de manifiesto este tipo de cuestiones a fin
de que, si procede, se tengan en cuenta en una eventual regulacion, interna o
convencional, de esta institucion.

El Capitulo V se ha ocupado del principal tipo de arbitraje que en la actua-
lidad esta a disposicion de las autoridades tributarias y de los contribuyentes
en materia de precios de transferencia y operaciones vinculadas, el derivado
del Convenio 90/436/CEE, en relacion con el resto de Estados miembros de la
UE. En este punto, hemos pretendido realizar una revision critica de su regula-
cién, poniendo de manifiesto las dudas interpretativas que ocasiona asi como
sus lagunas y problemas técnicos, en especial, en conexién con el procedi-
miento amistoso/arbitral de los CDI. En esta materia, da la impresién de que,
a pesar de lo innovador del instrumento en el momento de su concepcion, el
paso del tiempo hace necesario un reajuste/revision de sus disposiciones, mas
alla de los trabajos que desarrolla el Foro Europeo en materia de precios de
transferencia. Tampoco estaria de mas una regulacion clara de sus relaciones
con el PA/procedimiento arbitral de los CDI, algo que corresponde articular al
legislador interno.

Por ultimo, no hemos querido dejar de tratar, en el Capitulo VI, el régi-
men sancionador del art. 16.10 TRLIS, en el que los defectos estructurales
del art. 16 TRLIS, precisamente originados por la indefinicién de una politi-
ca en materia de precios de transferencia, alcanzan su maximo esplendor.
No tiene sentido un régimen sancionador vinculado a una documentacion
que se desconoce, entre otras cosas, porque no existen criterios legisla-
tivos o reglamentarios que permitan saber cudndo una documentacién
podria ser clara o completa. A nuestro juicio, tiene razén el TS al cuestio-
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nar la constitucionalidad del citado precepto, pero, como ponemos de
manifiesto, se queda corto en la apreciacién de las dificultades de orden
constitucional que plantea al referir la misma tnicamente a la falta de de-
finicion legal de la documentacion que debe llevar el contribuyente o el
grupo. Con la perspectiva que hemos adoptado, las dificultades de orden
constitucional no son solo la falta de definicién de la documentacion, sino,
al mismo tiempo, la ausencia de una regulacién que permita determinar con
claridad cudndo la documentacién es inexacta o incompleta. En realidad, la
propia configuracion del régimen sancionador es inadecuada, ya que la
documentacién tan solo debiera ser un instrumento para apreciar la buena
o mala fe del contribuyente, no la piedra angular del régimen sanciona-
dor. No menos importantes son las dudas interpretativas que genera el
art. 16.10 TRLIS, con resultados que pueden resultar o bien desproporcio-
nados en algunos casos o vulneradores de principios constitucionales en
otros, cuestiones todas ellas que hemos tratado con detalle en el Capitulo
VI. Sobre el régimen sancionador, nuestra conclusién puede resumirse muy
sucintamente: es necesaria su reforma sin demora, al igual probablemente
que seria necesario repensar el resto de la regulacién de las operaciones
vinculadas/precios de transferencia del propio art. 16 TRLIS y su desarrollo
reglamentario.

Como deciamos en la introduccién, la finalidad de esta obra es relativa-
mente modesta: contribuir a estudiar la regulacion del art. 16.10 TRLIS desde
una perspectiva distinta a la adoptada por la mayoria de los operadores de
nuestro ordenamiento. Somos conscientes de que es muy facil criticar una
regulacion y muy dificil construir la misma desde unas bases sélidas. Por tal
razon, esta obra simplemente ha pretendido llamar la atencion sobre cues-
tiones que, a nuestro modesto entender, reclaman la actuacion legislativa,
sin necesidad de esperar a una eventual declaracion de inconstitucionalidad
o de ilegalidad de la normativa reglamentaria, procurando apuntar desde
qué perspectiva debe afrontarse esta nueva regulacién: la necesidad de for-
mular una politica en materia de precios de transferencia clara, desarrollada,
meditada y consistente, que dote de seguridad juridica a los contribuyentes
y a la propia Administracién encargada de la aplicacion de las normas tribu-
tarias, que abandone las indefiniciones, lagunas, desproporcion (ya corre-
gida en varias ocasiones, sin mucha fortuna) y defectos técnicos del actual
art. 16 TRLIS, una norma que, a buen seguro, generara (ya esta generando,
como el Auto del TS revela) un buen nimero de conflictos entre la Admi-
nistracion y los contribuyentes. En definitiva, se trata, como anunciamos en
la introduccién, de proponer un nuevo modelo de elaboracion de normas,

48s en el que se medite cudles deben ser sus principios informadores antes de
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elaborar su redacciéon concreta. Y, en este sentido, solo hemos pretendido
aportar una modesta contribucién en el plano de los principios o, si se quiere,
de la perspectiva, que, a nuestro juicio, debe informar una norma espanola
técnicamente depurada en materia de precios de transferencia/operaciones
vinculadas.
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