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El TC valida formalmente la constitucionalidad de la regulacion legal del régimen sancionador
de las operaciones vinculadas, pero la sentencia siembra importantes dudas sobre la legalidad
y constitucionalidad del régimen articulado a nivel reglamentario, correspondiéndole a la
jurisdiccién ordinaria controlar la legalidad y constitucionalidad de la regulacién y de los actos
de aplicacion de la misma.

1. Introduccion. posible vulneracion de los principios de legali-

El TC, a través de su sentencia de 11 de julio
de 2013, ha declarado la constitucionalidad de
la tipificacién y el régimen de sanciones previs-
tos por el Texto Refundido del Impuesto sobre
Sociedades (RD.Leg.4/2004, TRLIS en adelan-
te) en relaciéon con los incumplimientos de las
obligaciones de documentacién de las operacio-
nes vinculadas.

Como se sabe, la Ley 36/2006, de 29 de no-
viembre, reformé el régimen de las opera-
ciones vinculadas dando nueva redaccion al
art.16 TRLIS, estableciendo ex novo la exigen-
cia de obligaciones de documentacién de tales
operaciones (art.16.2) que se concretarian con
posterioridad (RD.1793/2008) vy un régimen
sancionador relacionado con el incumplimiento
de las tales obligaciones.

El régimen de documentacion y el sanciona-
dor fueron cuestionados ante los tribunales, de
suerte que el Tribunal Supremo planted, a través
de su auto de 8 de febrero de 2011, cuestion de
inconstitucionalidad ante las dudas acerca de la

dad sancionadora y de proporcionalidad que la
Constitucién establece en su articulo 25.1 CE.
Basicamente, el Tribunal Supremo entendié que
el sistema sancionador establecido carece de
rigor o precision en la tipificacién de los ilici-
tos previstos y ademas comprende multas que
podrian ser desproporcionadas.

La sentencia del Tribunal Constitucional, a pesar
de que desestima la cuestidon de inconstitucio-
nalidad, advierte sobre un conjunto de proble-
mas (de legalidad e incluso de constitucionali-
dad) que plantea el régimen de documentacién
y sancionador de las operaciones vinculadas
residenciando en los tribunales contencioso-ad-
ministrativos (o en su caso en la via del recurso
de amparo) su resolucion.

En este sentido, la sentencia del TC lejos de
cerrar el debate sobre las dudas que plantea
la referida regulacion abre un nuevo tiempo
y escenario aplicativo frente a los actos de
imposicion de sanciones tributarias y hacien-
do previsible una profunda revisiéon del actual
modelo.
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2. Principales ideas derivadas del pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional.

2.1. Punto de partida sobre la interpretacion
del régimen de operaciones vinculadas

El TC considera que el objetivo del ré-
gimen es someter a tributacion la ca-
pacidad econdémica real subyacente a
la transaccion, mas alla de la puesta
de manifiesto formalmente a través de
la operacidn exteriorizada.

La documentacidn de precios de trans-
ferencia constituye un instrumento de
supervision o control fiscal por parte
de la administracion en relacién con el
cumplimiento de la valoracion a mer-
cado de las operaciones vinculadas. En
gran medida, el TC adopta un punto
de partida no del todo compartible en
la medida en que califica la normativa
de operaciones vinculadas como me-
canismo anti-fraude y elusién fiscal, lo
cual sin duda puede afectar a la inter-
pretacién y aplicacion de la misma.

Se conecta la regulacién espafiola con
el Cédigo de Conducta del ECOFIN so-
bre documentacion relacionada con
los precios de transferencia (propues-
ta por la Comisién UE el 7 de noviem-
bre 2005 y confirmada por el ECOFIN
el 27 junio 2006), asi como con los tra-
bajos y recomendaciones de la OCDE
en materia de precios de transferencia
(Directrices OCDE PT 2010). EI TC ad-
vierte que tanto el Cédigo de Conducta
UE como las Directrices OCDE en ma-
teria de precios de transferencia care-
cen de valor estrictamente normativo
pero han orientado al legislador espa-
fol en la regulacién material articulada
a través de la Ley 36/2006, tal y como
reconoce su Exposicion de Motivos, lo
cual permite reforzar su valor inter-
pretativo en relacion con la normativa
espafola.

El TC expone el régimen sancionador
cuestionado (art.16.10 TRLIS) conec-
tandolo con las obligaciones de docu-
mentacion meramente mencionadas
en el apartado 2 del art.16 TRLIS,
dejando entrever dudas sobre la
constitucionalidad (art.31. CE) de tal
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remision en blanco al reglamento en
relacidon con su alcance y contenido.

2.2. Sobre el alcance de la legalidad penal del
articulo 25.1 CE

La legalidad penal del art.25.1 CE ab-
sorbe la legalidad administrativa y se
articula a través de una doble garantia
material y formal.

La garantia formal exige que las nor-
mas que tipifiquen las conductas in-
fractoras y sanciones han de tener
rango de ley. Esta exigencia formal
resulta muy estricta en el ambito pe-
nal, pero se flexibiliza cuando afecta a
las infracciones y sanciones adminis-
trativas. Por este motivo, el TC consi-
dera que en estas materias la reserva
de ley (relativa) se atempera y ésta
puede remitir al reglamento siempre y
cuando de forma previa determine “los
elementos esenciales de la conducta
antijuridica”.

La garantia material supone una exi-
gencia de predeterminacién normativa
(por ley) de las conductas infractoras y
de las sanciones correspondientes con
la mayor precision posible para que los
ciudadanos puedan conocer de ante-
mano el ambito de lo proscrito y pre-
ver, de esta manera las consecuencias
de sus acciones. Tal garantia:

— Requiere que la norma permita
predecir con suficiente grado de
certeza conductas que constituyen
infraccion y tipo y grado de sancion
aplicable.

— Excluye formulaciones tan abiertas
por su amplitud, vaguedad o inde-
finicidon que la efectividad dependa
de una decision practicamente libre
y arbitraria de intérprete y juzgador.

— El principio de taxatividad exige al le-
gislador y poder reglamentario maxi-
mo esfuerzo de seguridad juridica y
tipicidad, pero no veda el uso de con-
ceptos juridicos indeterminados.

— Esta garantia opera igualmente en
el momento aplicativo de la norma



sancionadora debiendo motivar la
administracion el fundamento legal
de la sancion impuesta.

Le corresponde a la jurisdiccion
ordinaria el control de legalidad
de las normas reglamentarias: a)
control de legalidad del reglamento
subordinado a la ley (art.9.3 CE),
y b) control de la exigencia cons-
titucional de taxatividad en mate-
ria de infracciones administrativas
(art.25.1 CE).

El TC solo es competente para
analizar la constitucionalidad
del art.16.2 y 10 TRLIS desde el
art.25.1 CE, obviando su desarrollo
reglamentario cuyo control le co-
rresponde al Tribunal Supremo. En
este sentido, la cuestidon clave es si
la ley (TRLIS) determina en todo
caso por si los elementos esencia-
les de la conducta antijuridica. La
garantia tiene caracter absoluto.

2.3. Sobre el cumplimiento de la garantia
formal del art.25.1 CE

El TC consideré que las conductas
antijuridicas previstas en el aparta-
do 10 del art.16 TRLIS en relacidon con
el apartado 2, son suficientes desde la
perspectiva de la garantia formal del
art.25.1 CE, en linea con lo alegado
por el Fiscal General del Estado y el
Abogado del Estado.

La garantia formal se considera cum-
plida porque:

— El art.16.10 TRLIS hay que conec-

tarlo con el apartado 1 que fija el
ambito de aplicacion objetivo de
la norma, lo cual se considera que
excluye la existencia de una tipifi-
cacion de infracciones sin acotacién
material a bienes juridicos cuya pro-
teccién pueda justificar la sancion.

El art.16.3 TRLIS identifica con
exhaustividad las personas o en-
tidades vinculadas y por tanto los
sujetos susceptibles de incurrir en
la responsabilidad sancionadora
regulada en el apartado 10.
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— Se considera que el perimetro sub-

jetivo y objetivo de la regulacion
sancionadora esta legalmente deli-
mitado en virtud de lo previsto en los
apartados 1, 3y 10 del art.16 TRLIS.

Muy en particular, se indica que el
apartado 10 establece dos tipos
de ilicitos tributarios (a) falta de
aportacién o aportacion incomple-
ta, inexacta o con datos falsos de
la documentacién, y b) la declara-
cién de un valor normal de merca-
do diferente del que se derive de la
documentacién), de forma tal que
la propia ley, segun el TC, delimita la
conducta antijuridica tipificada en
los dos tipos de ilicitos tributarios
al contener mayores referencias a
su alcance al hilo de la determina-
cion de las sanciones (tipo a) por
omision de datos, conjunto de da-
tos, etc., o en caso de la categoria
b el art.16 TRLIS proporciona una
descripcion mas acabada del ele-
mento objetivo del tipo infractor a
través de la regulacion relativa al
concepto y método de determina-
cion del valor normal de mercado
(apartados 1 y 4), de la deduccién
de gastos (apartados 5 y 6) y del
procedimiento de comprobacién.
Tal posicion, a nuestro modes-
to entender, resulta cuestionable
si se considera la complejidad de
la normativa material de precios
de transferencia y la imprecisién y
gran amplitud de las obligaciones
de documentacion establecidas.

El TC rechaza la posicidn que cues-
tiona el régimen sancionador con
la falta de delimitacion legal de
las obligaciones de documenta-
cién (apartado 2 del art.16 TRLIS),
considerando que resulta necesa-
ria la colaboracién reglamentaria
y que ademas el art.16 TRLIS ya
establece los limites al reglamen-
to para regular las obligaciones de
documentacion y las infracciones y
sanciones, lo cual excluye la impo-
sicion de sanciones en relaciéon con
aquellas conductas que no tengan
relacion con la determinacion del
precio de transferencia.



— EI TC concluye que el art.16 TRLIS
si concreta la definiciéon basica de
los comportamientos prohibidos, y
la remision al reglamento para la
documentaciéon no constituye una
referencia abierta, estando la po-
testad reglamentaria sujeta a di-
rectrices legales suficientemente
precisas.

2.4. Sobre el cumplimiento de la garantia
material del art.25.1 CE

El TC analizé igualmente si el régimen
sancionador del art.16.10 TRLIS wvul-
nera la garantia material del principio
de legalidad sancionadora por no de-
terminar agotadoramente las infrac-
ciones administrativas que establece,
ni, en consecuencia, permitir conocer
ex ante el ambito de lo prohibido.

El TC adopto inicialmente una posicidn
muy critica con la referida regulacién
al declarar que aunque la ley contiene
elementos esenciales de la conducta
antijuridica al incluir una amplia serie
de conceptos juridicos indetermina-
dos (v.gr. documentacion “incomple-
ta”, “inexacta”, “dato”, “conjunto de
datos”, “valor normal de mercado”) y
sobre todo al remitir al reglamento la
especificacion de las obligaciones de
documentacidén, no permite al ciudada-
no identificar certeramente el ambito
de lo prohibido ni, por tanto, las con-
secuencias de sus acciones. Asimismo,
en la misma linea declaré que a la ley
se le exige que proporcione un minimo
de certidumbre a través de la identi-
ficacion de los elementos esenciales
de las infracciones administrativas,
pero ese minimo puede ser insuficien-
te desde la perspectiva de la garan-
tia material del principio de legalidad
sancionadora. Y esto es lo que ocurre
con el art.16.10 TRLIS a cumplir con la
exigencia constitucional de reserva de
ley formal, pero no realiza la predeter-
minacion material (taxatividad).

No obstante, el TC termind posicio-
nandose a favor de la constituciona-
lidad del régimen (legal) sancionador
del art.16.10 TRLIS a partir de los
siguientes fundamentos:
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— El art.25.1 CE no obliga a que la
ley tipifique agotadoramente las in-
fracciones administrativas sino solo
los elementos esenciales de la con-
ducta antijuridica constitutiva de
infraccion administrativa (garantia
formal) por lo que admite una di-
versidad de desarrollos reglamen-
tarios con tal que el efectivamente
aprobado se ajuste a ese marco le-
gislativo fundamental y cierre taxa-
tivamente el régimen sancionador
(garantia material).

— La ley (art.16 TRLIS) ha optado
por mantener amplios niveles de
indeterminacién al emplear con-
ceptos juridicos no enteramente
precisos y, sobre todo, dar paso al
reglamento, respetando la garan-
tia formal del principio de legali-
dad al tipificar los elementos esen-
ciales de la conducta antijuridica,
habra de ser el reglamento el que
cumpla la garantia material de ta-
xatividad y el que asegure la previ-
sibilidad por parte de los ciudadanos
de las conductas constitutivas de
infraccion administrativa debiendo
tener en cuenta en todo caso que el
reglamento no vulnera de suyo esta
exigencia cuando deja de concretar
los conceptos juridicos indetermi-
nados legalmente establecidos o
anade otros nuevos, siempre que
se sitle dentro de las fronteras de
la nhorma sancionadora y que sean
razonablemente previsibles el sig-
nificado y las consecuencias que
tales conceptos tendran en la fase
aplicativa a partir de los criterios 16-
gicos, técnicos y de experiencia.

Con todo, el TC matiza sus afirmacio-
nes precedentes indicando que le co-
rresponde a la jurisdiccion ordinaria
controlar que el desarrollo reglamen-
tario (y los actos sancionadores de
aplicacién) cumplen con el mandato y
garantia de la taxatividad en los térmi-
nos expresados. Igualmente, el TC se
declara competente para controlar la
vulneracion de la dimension material
del principio de legalidad sancionadora
(garantia de taxatividad o previsibili-
dad) cuando conozca de recursos de



amparo, teniendo en cuenta el caso
concreto y la regulacion aplicable, tan-
to legal como reglamentaria.

e EITC termina reconociendo que en los
procesos constitucionales de control
en abstracto de leyes no se analiza de
manera estricta el mandato constitu-
cional de taxatividad, pues el nivel de
regulacién que lo satisface si no esta en
la ley, puede ubicarse validamente
en normas de rango reglamentario
gue escapan al enjuiciamiento cons-
titucional, limitdndose éste al con-
trol del cumplimiento de la garantia
formal del principio de legalidad (que
se circunscribe a la prevision de los
elementos esenciales de la conducta
antijuridica o definicion basica de la
conducta prohibida). Solo cuando
la ley vulnera la dimensién material
del principio de legalidad sancionadora
dificultando especialmente el conoci-
miento de lo prohibido cabria apreciar
una vulneracién de tal garantia y de la
propia seguridad juridica que tutela.

2.5. Sobre las dudas de inconstitucionalidad en
torno a los principios de legalidad sancio-
nadora y proporcionalidad en relacion con
las multas previstas en el art.16.10 TRLIS

e En relaciéon con esta cuestion, el TC
declaré que la ley debe recoger regu-
lacién suficiente de las consecuencias
represivas de los ilicitos administra-
tivos, admitiendo la colaboracién re-
glamentaria e incluso la atribucion de
discrecionalidad al aplicador del orde-
namiento administrativo sancionador
dentro de unos limites para concretar
el alcance o importe de la sancién.

e La regulacién del régimen sancio-
nador de las operaciones vinculadas
(art.16.10 TRLIS) fija con precision las
sanciones pero en la configuracion de
las conductas que constituyen ilicitos
existe indefiniciéon por los conceptos y
términos empleados. El problema ra-
dicaria en la tipicidad de las infraccio-
nes que cumplen la garantia formal del
art.25.1 CE, pero no parece que pueda
mantenerse la misma posicién en rela-
cion con la taxatividad material, tal y
como se indico en el apartado anterior.
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e La misma posicion fue establecida en
relacion con la falta de proporcionali-
dad imputada al régimen sancionador
del tercer parrafo del apartado 10 del
art.16 TRLIS, en la medida en que tal
vulneracién queda vinculada a la fal-
ta de correcta tipificacién de las in-
fracciones en la ley, de manera que
todo depende de si tal regulacién de
las infracciones cumple la garantia
formal del art.25.1 CE, cuestiéon ya
respondida en sentido positivo en el
apartado 7° de la sentencia.

e ElI TC matiza, no obstante, que el de-
sarrollo reglamentario del art.16.10
TRLIS debe garantizar que las infrac-
ciones que concrete sean en efecto
“graves” y consecuentes con la seve-
ridad de las multas tipificadas en el
parrafo 3° del apartado 1 del art.16
TRLIS, correspondiéndole a la jurisdic-
cién ordinaria comprobar si hay pro-
porcionalidad entre las infracciones
(tal y como han sido perfiladas) y las
sanciones (legalmente tasadas).

3. Consideraciones finales.

A nuestro entender, el TC, a través de esta sen-
tencia, valida formalmente la constitucionalidad
delaregulacion legal del régimen sancionador de
las operaciones vinculadas articulado a través
de la ley 36/2006. Sin embargo, la sentencia
siembra importantes dudas sobre la legalidad
y constitucionalidad del régimen articulado a
nivel reglamentario, correspondiéndole a la ju-
risdiccion ordinaria controlar no sélo la fidelidad
del reglamento a la ley desarrollada (principio
de jerarquia normativa del art.9.3 CE) sino tam-
bién su conformidad con la exigencia constitu-
cional de taxatividad en materia de infracciones
administrativas (dimensién material del princi-
pio de legalidad sancionadora del art.25.1CE).

Igualmente, el TC residencia en la jurisdiccion
ordinaria el control sobre la proporcionalidad
entre las infracciones (tal y como han sido
definitivamente perfiladas por las normas re-
glamentarias: el RD.1793/2008, de 3 de no-
viembre, modificando el RIS) y las sanciones
legalmente establecidas (art.16.10 TRLIS).

Resulta dificil compartir el planteamiento del
TC sobre el cumplimiento de la garantia formal
de legalidad del art.25.1 CE, ya que, a nuestro



juicio, la ley no contiene los elementos esen-
ciales de la conducta antijuridica, entre otras
cosas, considerando la abierta e imprecisa ti-
pificacién de las conductas infractoras puestas
en conexion con unas obligaciones de docu-
mentacidn que no aparecen minimamente
delimitadas en la ley (art.16.2 TRLIS). Por la
misma razén cabe expresar serias dudas so-
bre el cumplimiento de la garantia material de
taxatividad, predeterminacion legal y predicti-
bilidad de las conductas prohibidas, de suer-
te que con el art.16.10 TRLIS en la mano no
resulta posible deducir con exactitud los do-
cumentos cuya falta de aportacion o aporta-
cién inadecuada resulta sancionable y saber
claramente de antemano como acomodar la
conducta del contribuyente a la prohibicidn
establecida. Dada la amplitud e imprecisidon
con la que se han configurado las obligacio-
nes de documentacién a nivel reglamentario
(arts.18 a 20 RIS) se nos antoja dificil enten-
der cumplido la referida garantia material de
legalidad penal, cuestién que sera resuelta por
la jurisdiccién ordinaria. Téngase en cuenta
igualmente que cualquier acto de imposicidn
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de sanciones en aplicacion de esta regulacién
del régimen sancionador de las operaciones
vinculadas resulta igualmente controlable por
la jurisdiccion ordinaria (e incluso a través de
recurso de amparo) a efectos de determinar la
observancia en cada caso del referido principio
de taxatividad y la proporcionalidad entre las
infracciones perfiladas reglamentariamente y
las sanciones establecidas legalmente. En este
sentido el TC ha indicado igualmente que el
art.25.1 CE excluye la imposicién de sanciones
en relacién con aquellas conductas que no ten-
gan relacién con la determinacién del precio de
transferencia.

A la vista de todo resultaria aconsejable que
se extremara la prudencia en la aplicacién del
actual régimen sancionador de las operacio-
nes vinculadas, asi como que se llevara a cabo
una completa revisiéon del modelo siguiendo los
parametros de los paises mas avanzados que
configuran la documentacién como un mecanis-
mo que acredita la buena fe del contribuyente
en el cumplimiento de la compleja normativa
material de los precios de transferencia.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente email de contacto: info@gomezacebo-pombo.com
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