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SUMARIO:

IS. Base imponible. Operaciones vinculadas. Medios materiales y humanos. Considera la Sala que no
estamos ante una estructura empresarial completa con medios humanos y materiales suficientes en el que
el socio/administrador es uno mas que presta servicios profesionales y esta retribuido como el resto de
personal que hace sus mismas o parecidas funciones, sino ante una estructura societaria que en ningun
caso puede funcionar sin la presencia del socio/administrador, siendo éste el que determina la necesidad o
no de colaboracidon de terceros. La Inspeccién calcula el valor de mercado de la operacion vinculada
aplicando el método del precio libre comparable, que es ajustado a derecho y no queda enervado por el
extenso contenido del documento sobre precios de transferencia aportado por la parte actora, que
Unicamente tiene en cuenta la retribucién de las funciones de administrador del socio. Ahora bien, el cargo
es gratuito salvo que se estipule lo contrario en los Estatutos de la sociedad en los que se estipula que "la
Junta General podra acordar que el cargo de administrador sea retribuido, asi como la forma y cuantia de
la retribucién”, sin que se haya aportado documento alguno al respecto. Ajuste secundario. La anulacion del
articulo 21.bis.2 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades no impide el ajuste secundario realizado
por la Inspeccion, esto es, dado que la diferencia entre el valor normal de mercado y el precio pactado entre
las partes resulta a favor de la sociedad, la parte de renta que no se corresponde con el porcentaje de
participacion del socio tiene la consideracion de renta a integrar en su base imponible, para la entidad, y de
liberalidad para el socio o participe, si bien tal calificacién puede ser distinta si se acredita una causa
diferente. [Vid., STS, de 25 de marzo de 2021, recurso n® 3567/2019 (NFJ081578)]. Como ha establecido
el Tribunal Supremo, cuando se llevan a cabo operaciones vinculadas que no se valoran por su precio de
mercado, como es el caso, se produce un desplazamiento patrimonial a favor de quien recibe los bienes o
servicios por dicho valor inferior al de mercado, en esta ocasién la sociedad. Cuando la participacién del
socio es inferior al 100%, como ocurre en el supuesto de autos, procede fragmentar dicho desplazamiento
patrimonial, de manera que el exceso de aportacion que realiza el socio tendra la consideracién de ingreso
para sociedad por cuanto dicho exceso beneficia a los otros socios que nada han aportado a la sociedad,
ello con independencia de que se trate de socios unidos en matrimonio con régimen econdémico de
gananciales. La calificacion fiscal seria la de una donacién y se trata como liberalidad, es decir, ingreso que
debe incluirse en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. No se aprecia tampoco un caso de
doble imposicion, pues la renta gravada en el IRPF de la persona fisica no es la misma que la que es objeto
del Impuesto sobre Sociedades de la persona juridica. La operacion vinculada comprobada por la
Administracién Tributaria ha puesto de manifiesto unas rentas obtenidas por el socio que no habian sido
declaradas en el IRPF y también el flujo de renta favorable a la sociedad que hace precisa su calificacion y
esta sujeta al Impuesto sobre Sociedades de la persona juridica, de modo que no se esta gravando dos
veces la misma renta. La parte actora también insta la nulidad del ajuste secundario alegando que, como
los dos socios de la entidad son cényuges casados en régimen de gananciales, no es posible imputar el
desplazamiento patrimonial a un solo socio. La Sala desestima su tesis al afirmar que se obvia
convenientemente que la sociedad es una entidad con personalidad juridica propia que nada tiene que ver
con la situacion de gananciales del matrimonio entre sus dos socios que, por el contrario, tienen claramente
definida su intervencion en la sociedad a través de las correspondientes participaciones. El socio de la
entidad no es la sociedad conyugal, sino cada uno de sus integrantes en proporciéon a sus respectivas
participaciones, ello sin perjuicio de la situacion econémica de los conyuges.

PRECEPTOS:

RDLeg 4/2004 (TR Ley IS), arts. 10, 14, 16 y 133.
Ley 58/2003 (LGT), arts. 53, 105 y 106.

Ley 27/2014 (Ley IS), art. 18.11.

RD de 3 de febrero de 1881 (LEC), art. 355.2.
Cadigo Civil, arts. 1.227, 1.344 y 1.360.

Ley 29/1998 (LJCA), art. 56.4.

RD 1777/2004 (Rgto IS), arts. 16 y 21.bis.2.

RD 634/2015 (Rgto IS), art. 20.
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Dina. Maria Antonia de la Pefa Elias
DfAa. Ana Rufz Rey
En la villa de Madrid, a dieciséis de febrero de dos mil veintidés.

Visto por la Sala del margen el recurso nim. 114/2020, interpuesto por la entidad TUTMAN FISCALIA S.L.U.,
representada por el Procurador D. RAMON DE LA VEGA PENA, contra la resolucién del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Madrid de fecha 27 de noviembre de 2019, por la que se resuelven las reclamaciones
econdémico-administrativas numeros NUMO0OO y NUMOO1, interpuestas por el concepto de Impuesto Sobre
Sociedades, ejercicios 2011 a 2013, contra el acuerdo de liquidacion provisional, habiendo sido parte demandada
la Administracion General del Estado, representada y defendida por su Abogacia.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por la representacion procesal del recurrente, se interpuso el presente recurso, y después de cumplidos los
trdmites preceptivos, formaliz6 la demanda que basaba sustancialmente en los hechos del expediente
administrativo, cité los fundamentos de derecho que estimd aplicables al caso, y concluy6 con la suplica de que en
su diay, previos los tramites legales se dicte sentencia de conformidad con lo expuesto en el suplico de la demanda.

Segundo.

Se dio traslado al Abogado del Estado, para contestacion de la demanda y aleg6é a su derecho lo que
consideré oportuno, y solicité la confirmacién en todos sus extremos del acuerdo recurrido.
Tercero.

Estimandose necesario el recibimiento a prueba y practicada la misma, no habiéndose celebrado vista
publica, se emplazé a las partes para que evacuaran el tramite de conclusiones, lo que llevaron a efecto en tiempo
y forma, sefialandose para votacion y fallo el dia 15/02/2022, en cuya fecha ha tenido lugar, quedando el recurso
concluso para Sentencia.

Siendo Ponente la llma. Sra. Magistrada Diia. Ana Rufz Rey.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El presente recurso contencioso-administrativo tiene por objeto la resolucion adoptada en fecha 27 de
noviembre de 2019 por el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Madrid (en adelante, TEARM), por la que
se solventan las reclamaciones econdmico-administrativas acumuladas nimeros NUM0OOO y NUMOO1 interpuestas
contra sendos acuerdos de la Dependencia Regional de Inspeccién de la Delegacion Especial de Madrid de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria mediante los que se practica, a la entidad aqui recurrente,
respectivamente, la liquidacion derivada del acta de disconformidad con nimero de referencia NUMO0O02, por el
concepto de Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2011, 2012 y 2013, por importe total a devolver de 121.798,63
euros (101.952,71 euros de cuota y 19.845,92 euros de intereses de demora), que se limita a la valoracién de la
operacion vinculada entre la mercantil y su administrador Gnico y socio, y la liquidacion provisional derivada del acta
de disconformidad con nimero de referencia NUMO002, por el mismo concepto impositivo y con resultado total a
ingresar de 45.783,31 euros (38.726,97 euros de cuota - 16.502,84 euros en 2011, 12.583,33 euros en el ejercicio
2012 y 9.640,80 euros en el 2013 - y 7.056,34 euros de intereses de demora), en la que se recoge toda la
regularizacion practicada.

La cuantia del pleito fue fijada en 167.581,94 euros mediante decreto, no recurrido, de fecha 30 de
noviembre de 2020.

Las actuaciones traen causa del procedimiento de comprobacion e investigacion de caracter general
incoado por la Dependencia Regional de Inspeccién en relacion con el Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2011,
2012 y 2013, el Impuesto sobre el Valor Afadido, 1T/2011 a 4T/2013 y Retenciones/Ingresos a cuenta de
Rendimientos del trabajo profesional, ejercicios 2011, 2012 y 2013, mediante comunicacion notificada al obligado
tributario en fecha 04/02/2016, que finaliza con la regularizacién tributaria practicada mediante las resefiadas actas
de disconformidad, en concreto con motivo de la ponderacion, a valor de mercado, de las operaciones vinculadas
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relativas a los servicios prestados a Tutman Fiscalia, S.L., por D. Teofilo, socio y administrador Unico de dicha
entidad. Ademas, se descarta el caracter deducible de ciertos gastos porque no cumplen con los requisitos
legalmente exigidos al respecto.

Paralelamente, se han llevado a cabo actuaciones de comprobacion e investigacion en relacion con D.
Teofilo por el concepto de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ejercicios 2011, 2012 y 2013.

Segundo.

En primer término, a fin de facilitar la comprensién de la cuestion litigiosa, ponemos de relieve los siguientes
hechos relevantes que resultan acreditados en las actuaciones:

- Tutman Fiscalia, S.L., se constituye el 12 de diciembre de 2008. Su objeto social es: el asesoramiento
integral y estratégico a personas fisicas y juridicas tanto espafiolas como extranjeras, y cualquiera que fuese su
forma de personificacién, en materias vinculadas al desarrollo del objeto social propio de las mismas, asi como la
realizacion de las operaciones patrimoniales que fuesen necesarias o convenientes para la obtencién y més eficiente
gestion de los recursos destinados al cumplimiento de sus fines como la suscripcién de acciones o participaciones
sociales, la constitucion de créditos y préstamos, la adquisicion de bienes inmuebles, y la constitucién de hipotecas
o prendas u otro instrumento juridico o financiero conveniente.

Esta dada de alta en el epigrafe del IAE 849.9, "Otros Servicios Independientes” desde el 17/12/2008 hasta
el 04/12/2015, en que presenta el modelo 036 declarando la baja de la actividad desde esa fecha y pasando a ser
una entidad inactiva.

- Los socios de la entidad son: D. Teofilo, quien ostenta un 50% de las participaciones que integran el capital
social y, ademas, es su administrador Gnico, y su esposa, D2. Rita, quien ostenta el 50% restante.

- El domicilio social y fiscal de la entidad esta ubicado en la CALLEO0OO NUMO0O03, Madrid, hasta el 30 de
noviembre de 2012 y, a partir de entonces, en la calle Velazquez 28. El primer inmueble coincide con el domicilio
declarado como vivienda habitual por D. Teofilo en cada uno de los ejercicios objeto de comprobacion.

- La mercantil declara los siguientes ingresos de explotacién: 340.400 euros en el ejercicio 2011, 522.875
en 2012 y 426.700 en 2013.

- Tutman Fsicalia S.L. satisface al Sr. de Teofilo las cantidades de 20.000 euros, 40.000 euros y 143.000
euros en los ejercicios 2011, 2012 y 2013, respectivamente, en concepto de retribuciones por los servicios
profesionales prestados.

- El principal cliente de la entidad es Equipo Econdmico, S.L., de la que también es socio D. Teofilo con una
participacion de un 5,67%.

- En cuanto a los medios personales, ademas del resefiado socio, durante los ejercicios 2011, 2012 y 2013
la entidad cuenta con una empleada que desempefia funciones de auxiliar administrativa (D2. Adoracion) a la que
abona unos rendimientos anuales de 11.022,02 euros, 10.888,12 euros y 11.988,12 euros, respectivamente.
Ademas, desde el 03/10/2013 tiene como empleada a D2. Alicia, a quien le abona una retribucién de 5.450 euros.

- Respecto a los medios materiales, desde su creacién en 2008 hasta el mes de octubre de 2010, la sociedad
no tiene ningdn inmovilizado, ni siquiera ordenadores, impresoras, etc. En octubre de 2010 adquiere mobiliario y un
vehiculo; en 2011 compra méas mobiliario (sin identificar) y una lampara; en 2012 no realiza ninguna inversion y en
2013 adquiere otro vehiculo.

Tercero.

En lo que hace a la normativa aplicable, hemos de traer a colacion el Real Decreto Legislativo 4/2004, de
5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante,
TRLIS), cuyo articulo 16 regula las operaciones vinculadas en los siguientes términos:

"1

1.° Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor normal de
mercado. Se entendera por valor normal de mercado aquel que se habria acordado por personas o entidades
independientes en condiciones de libre competencia.

2.° La Administracion tributaria podra comprobar que las operaciones realizadas entre personas o entidades
vinculadas se han valorado por su valor normal de mercado y efectuara, en su caso, las correcciones valorativas
que procedan respecto de las operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de No Residentes que no hubieran sido valoradas por su valor normal de
mercado, con la documentacién aportada por el sujeto pasivo y los datos e informacion de que disponga. La
Administracién tributaria quedara vinculada por dicho valor en relacion con el resto de personas o entidades
vinculadas.
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La valoracion administrativa no determinara la tributacién por este Impuesto ni, en su caso, por el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas o por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes de una renta superior a
la efectivamente derivada de la operacién para el conjunto de las personas o entidades que la hubieran realizado.
Para efectuar la comparacién se tendra en cuenta aquella parte de la renta que no se integre en la base imponible
por resultar de aplicacion algin método de estimacion objetiva.

2. Las personas o entidades vinculadas deberan mantener a disposicion de la Administracion tributaria la
documentacion que se establezca reglamentariamente.

Dicha documentacion no sera exigible a las personas o entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios
habida en el periodo impositivo sea inferior a diez millones de euros, siempre que el total de las operaciones
realizadas en dicho periodo con personas o entidades vinculadas no supere el importe conjunto de 100.000 euros
de valor de mercado. Para determinar el importe neto de la cifra de negocios se tendran en consideracion los criterios
establecidos en el articulo 108 de esta Ley. No obstante, deberan documentarse en todo caso las operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas que residan en un pais o territorio calificado reglamentariamente
como paraiso fiscal, excepto que residan en un Estado miembro de la Unién Europea y el sujeto pasivo acredite que
las operaciones responden a motivos econémicos validos y que esas personas o entidades realizan actividades
econdmicas.

3. Se consideraran personas o entidades vinculadas las siguientes:

a) Una entidad y sus socios o participes.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores.

¢) Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral,
por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o participes, consejeros o administradores.(...)".

e) Una entidad y los socios o participes de otra entidad, cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo.

()

En los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcién de la relacién socios o participes-entidad,
la participacién debera ser igual o superior al 5 por ciento o al 1 por 100 si se trata de valores admitidos a negociacion
en un mercado regulado. La mencién a los administradores incluira a los de derecho y a los de hecho.

(.
4

1.° Para la determinacion del valor normal de mercado se aplicara alguno de los siguientes métodos:

a) Método del precio libre comparable, por el que se compara el precio del bien o servicio en una operacioén
entre personas o entidades vinculadas con el precio de un bien o servicio idéntico o de caracteristicas similares en
una operacion entre personas o entidades independientes en circunstancias equiparables, efectuando, si fuera
preciso, las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la operacion.

(..)"
Por su parte, el articulo 16.6 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades aprobado por Real Decreto
1777/2004, de 30 de julio, estipula:

" 6. A efectos de lo dispuesto en el articulo 16.4 de la Ley del Impuesto , el obligado tributario podra
considerar que el valor convenido coincide con el valor normal de mercado cuando se trate de una prestacion de
servicios por un socio profesional, persona fisica, a una entidad vinculada y se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la entidad sea una de las previstas en el articulo 108 de la Ley del Impuesto , mas del 75 por ciento
de sus ingresos del ejercicio procedan del desarrollo de actividades profesionales, cuente con los medios materiales
y humanos adecuados y el resultado del ejercicio previo a la deduccion de las retribuciones correspondientes a la
totalidad de los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios sea positivo.

b) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales por la
prestacion de sus servicios a la entidad no sea inferior al 85 por ciento del resultado previo a que se refiere la letra
a).

¢) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-profesionales cumplan los
siguientes requisitos:

1.2 Se determine en funcién de la contribucién efectuada por estos a la buena marcha de la sociedad, siendo
necesario que consten por escrito los criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables.

2.° No sea inferior a dos veces el salario medio de los asalariados de la sociedad que cumplan funciones
analogas a las de los socios profesionales de la entidad. En ausencia de estos Ultimos, la cuantia de las citadas
retribuciones no podra ser inferior a dos veces el salario medio anual del conjunto de contribuyentes previsto en el
articulo 11 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas , aprobado por el Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo.

El incumplimiento del requisito establecido en este niumero 2.° en relaciéon con alguno de los socios-
profesionales, no impedira la aplicacién de lo previsto en este apartado a los restantes socios-profesionales."

Cuarto.
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La normativa expuesta evidencia la vinculacién entre Tutman Fiscalia, S.L. y su socio y administrador ex
articulo 16.3.a), b) y c¢) del TRLIS, la cual es admitida pacificamente, si bien se argumenta que las operaciones
vinculadas se han valorado segun mercado, que la entidad dispone de medios materiales y personales y que el
método de valoracion empleado por la Inspeccién no es correcto porque el comparable utilizado esta vinculado con
el socio.

La Inspeccion valora la operacion vinculada mediante la aplicacion del método del precio de mercado del
bien o servicio de que se trata o de otros de caracteristicas similares, efectuando las correcciones necesarias para
obtener la equivalencia, asi como para considerar las particularidades de la operacién, lo que es ajustado a derecho.

El principio béasico por el que se rige la valoracién entre entidades o personas vinculadas se basa en la
comparacion de las condiciones de la operacion vinculada y las realizadas entre empresas independientes. Con
base en este principio, se acude a un comparable interno que satisface las condiciones exigibles al respecto en el
sentido de ser operaciones realizadas por la entidad vinculada con un independiente. Este comparable ha sido la
valoracion de la relacién entre Tutman Fiscalia, S.L. y los terceros (Equipo Econémico, S.L.) de los que obtiene los
ingresos por los servicios prestados por el socio y administrador. La valoracion ha sido realizada en sede de la
sociedad, pues es donde se localizan las dos operaciones objeto de contraste. Se han efectuado las correcciones
necesarias, esto es, los ingresos obtenidos por la sociedad se han minorado con los gastos en los que incurrié para
su obtencion.

Contrariamente a lo postulado por la parte actora, Tutman Fiscalia, S.L. y Equipo Econémico, S.L. no son
entidades vinculadas, pues aunque el Sr. Teofilo es socio de ambas entidades, su participacion en Equipo
Econdmico, S.L. es tan solo de un 5,67% y, por tanto, inferior al 25% exigido por el articulo 16.3.i) del TRLIS para
ostentar tal condicion, pues dispone: "Son entidades vinculadas dos entidades en las cuales los mismos socios,
participes o0 sus clnyuges, 0 personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado, participen, directa o indirectamente en, al menos, el 25 por ciento
del capital social o los fondos propios."”

Tampoco el hecho de que D. Teofilo sea administrador de Tutman Fiscalia, S.L. y forme parte del Consejo
de Administracion de Equipo Econémico, S.L. configura un supuesto de entidades vinculadas.

Por lo demas, lo que se compara es el precio de la operacion entre personas o entidades vinculadas con el
de un bien o servicio idéntico o de caracteristicas similares en una operacion entre entidades independientes, por lo
gue la vinculacion de D. Teofilo con ambas entidades en virtud de lo dispuesto en el articulo 16.3.a) del TRLIS no
tiene la incidencia que sostiene la parte actora, ya que el comparable utilizado es Tutman Fiscalia - Equipo
Econdmico.

Quinto.

En el escrito de demanda se insiste en que Tutman Fiscalia, S.L., dispone de medios materiales y
personales para prestar sus servicios con independencia de su socio y administrador.

Como se ha avanzado, durante los ejercicios inspeccionados la entidad cuenta con una auxiliar
administrativa, D2 Adoracion.

Ahora bien, también consta que el socio y administrador Unico la habia contratado el 22 de enero de 2008
como empleada de hogar, con alta en el régimen especial de la Seguridad Social de Empleados de Hogar
(trabajadores fijos) hasta el 30/07/2008. Como indico el mismo domicilio habitual que aquél, era una empleada de
hogar interna. En todo caso, la Sra. Adoracion mantiene dicho domicilio hasta el 1 de octubre de 2013.

A la vista de estos datos, la Inspeccién emitié un requerimiento de informacion a D2. Adoracion en relacion
con las funciones que desempefiaba para Tutman Fiscalia, S.L. No comparecio, remitiendo un escrito que coincide
con el aportado en el requerimiento realizado en 2014 en el marco de una inspeccién anterior y, de hecho, se remite
a dicha contestacion en la que se incluia un acta notarial, de fecha 5 de febrero de 2014, en la que manifiesta que
"nunca ha prestado, ni para la entidad TUTMAN FISCALIA, S.L., ni para Don Teofilo, servicios diferentes de los
derivados de su cargo de auxiliar administrativo."

Es evidente que dicha afirmacioén que, ademas, no ha sido reiterada ante la Inspeccién ni ante esta Sala, no
se ajusta a la realidad pues los precitados datos oficiales evidencian que desempefié labores retribuidas como
empleada de hogar residente en la vivienda del Sr. Teofilo.

Por tanto, en realidad nada consta sobre las funciones por ella desempefadas para Tutman Fiscalia, S.L.
gue, en su caso, serian meramente auxiliares como administrativa.

En cuanto a D2. Alicia, identificada como "analista contratada entre los afios 2011 y 2013", es lo cierto que
s6lo ha trabajado para la sociedad desde el 3 de octubre de 2013, realizando, por tanto, labores de escasa entidad.

Respecto a los colaboradores externos, en el documento aportado por el obligado tributario, incorporado
como anexo a la diligencia nimero 6, se hace constar lo siguiente:
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"El cliente de los referidos servicios que presta el conjunto de colaboradores es TUTMAN FISCALIA, S.L.,
siendo ésta quien los coordina, integra y complementa mediante los medios humanos y materiales propios de la
sociedad, con el valor afiadido internamente.

Estos servicios, que suelen tener alcance parcial en su alcance, no constituyen para TUTMAN FISCALIA,
S.L. un producto final, sino un input para la generacién de sus outputs, que puede ser utilizado para diversas
prestaciones de servicios y de asesoramiento. No se conoce por tanto con exactitud los destinatarios finales de
EQUIPO ECONOMICO, principal receptor de los servicios prestados por TUTMAN FISCALIA, S.L."

Lo anterior supone que las colaboraciones externas carecen de la entidad necesaria para que Tutman
Fiscalia S.L. pueda prestar y facturar sus servicios a terceros, pues requieren de una transformacion esencial para
obtener el producto o servicio final. Dado que, tal como se ha expuesto, la Unica persona en la sociedad capacitada
para desempefiar estas funciones es el socio y administrador Unico, es incuestionable que su participacion es
esencial para la prestacién de los servicios de la entidad y es quien realmente aporta valor afiadido a los mismos
pues, de hecho, el cliente final, Equipo Econdmico, S.L., abona por ellos hasta 17 veces mas de lo facturado por los
colaboradores externos, lo que careceria de toda légica si se tratara exactamente del mismo producto y Tutman
Fiscalia S.L. s6lo actuase como intermediaria. Es més, estas subcontrataciones supusieron Unicamente un 23% de
la facturacion de 2011, un 6,7 % en 2012 y un 5,42 % en 2013.

Por ultimo, los escasos elementos materiales con los que cuenta la entidad (no consta la existencia de
ordenadores ni tampoco de servicios de telefonia e internet) no le permitirian prestar sus servicios sin la participacion
esencial del socio y administrador unico.

No se cuestiona la validez del negocio constitutivo de la entidad Tutman Fiscalia S.L. ni la legitimidad de
gue su socio y administrador Unico preste sus servicios profesionales a terceros a través de esta sociedad y no
directamente, percibiendo las correspondientes retribuciones. Ahora bien, el socio es el Unico cualificado para
desarrollar los servicios profesionales que la sociedad factura a terceros pues una empleada desempefia labores
meramente auxiliares y otra sélo ha estado tres meses; de otro lado, los terceros subcontratados para labores de
colaboracién han de tenerse en cuenta para valorar la operacion vinculada pero, por lo expuesto anteriormente, su
aportacion es insuficiente para estimar que la actividad principal de la sociedad podria realizarse sin la intervencion
de su socio y administrador Unico. En consecuencia, la entidad no aporta ningun valor afiadido relevante a la
actividad econémica realizada por el socio/administrador y la intervencion de éste es esencial, de manera que sin
su participacién no podrian haberse concertado los acuerdos de negocio con terceros que han generado los
consiguientes ingresos, lo que nos conduce a la problematica de las denominadas operaciones vinculadas.

En suma, no estamos ante una estructura empresarial completa con medios humanos y materiales
suficientes en el que el socio/administrador es uno mas que presta servicios profesionales y esta retribuido como el
resto de personal que hace sus mismas o parecidas funciones, sino ante una estructura societaria que en ningun
caso puede funcionar sin la presencia del socio/administrador, siendo éste el que determina la necesidad o no de
colaboracion de terceros.

Como se ha resefiado, la Inspeccion calcula el valor de mercado de la operacién vinculada aplicando el
método del precio libre comparable, que es ajustado a derecho y no queda enervado por el extenso contenido del
documento sobre precios de transferencia aportado por la parte actora que Unicamente tiene en cuenta la retribucion
de las funciones de administrador del socio. Ahora bien, el cargo es gratuito salvo que se estipule lo contrario en los
Estatutos de la sociedad en los que se estipula que "La Junta General podra acordar que el cargo de administrador
sea retribuido, asi como la forma y cuantia de la retribucion”, sin que se haya aportado documento alguno al
respecto.

Sexto.

La normativa sobre operaciones vinculadas regula dos ajustes distintos a efectuar cuando el valor
convenido entre las partes no se ajusta al valor de mercado de la operacién vinculada: de un lado, el ajuste primario
y bilateral o correccién del valor acordado por las partes, mediante el que se trata de evitar la menor tributaciéon y
que supone, cuando el valor convenido es inferior al de mercado, el aumento de la base imponible del socio y el
correlativo reconocimiento del gasto en la sociedad; de otro lado, el ajuste secundario, cuya finalidad es restituir el
desplazamiento patrimonial producido por no haberse aplicado el valor de mercado, calificando adecuadamente la
transferencia de fondos o recursos que tuvo lugar entre el socio y la sociedad. Ambos ajustes son obligatorios y
necesarios para restablecer la situacion que se hubiera producido entre partes independientes y en condiciones de
plena competencia.

En el supuesto que nos ocupa, la entidad ha recibido unos servicios de su socio a un precio inferior a su
valor de mercado, el cual queda fijado por la Inspeccién en los siguientes términos: 245.107,94 euros, 472.300,32
euros y 369.892,91 euros en los afios 2011, 2012 y 2013, respectivamente, frente a la retribucién abonada al socio
por dichos servicios, que fue de 100.000 euros, 150.000 euros y 143.000 euros, lo que supone una diferencia de
145.107,94 euros, 322.300,32 euros y 226.892,91 euros.
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La Inspeccién tiene en cuenta, como valor convenido de la operacién vinculada, el declarado por el socio
en las complementarias de 2011 y 2012, corrigiendo en el acuerdo de liquidacion los consiguientes errores
aritméticos apreciados en el acta en beneficio del contribuyente.

Por tanto, al evaluar la operacion a valor de mercado, se incrementa la renta que corresponde al socio por
los servicios prestados a la sociedad (en el importe de la diferencia entre el valor de mercado y el valor pactado) v,
al mismo tiempo, se incrementa el importe de los gastos de la sociedad derivados de los servicios profesionales
prestados por el socio. Todo ello debido a que la retribucion de Tutman Fiscalia, S.L. a D. Teofilo es un gasto
relacionado con la obtencion de sus ingresos y, por tanto, deducible en el Impuesto sobre Sociedades.

Ademas, al recibir la entidad unos servicios de su socio a un precio inferior a su valor de mercado se produce
un desplazamiento patrimonial a la sociedad, esto es, la sociedad cuenta con fondos propios superiores a los que
tendria de haberse valorado la operacién segin mercado, lo que requiere el ajuste secundario que la Inspeccion
realiza aplicando el articulo 16.8 del TRLIS, segun el cual:

" 8. En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor normal de mercado, la
diferencia entre ambos valores tendra para las personas o entidades vinculadas el tratamiento fiscal que
corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha
diferencia.

En particular, en los supuestos en los que la vinculacién se defina en funcién de la relaciéon socios o
participes-entidad, la diferencia tendra, en la proporcién que corresponda al porcentaje de participacion en la
entidad, la consideracion de participacion en beneficios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio o
participe, o, con caracter general, de aportaciones del socio o participe a los fondos propios si la diferencia fuese a
favor de la entidad."

En este sentido, la Inspeccién concluye que el tratamiento fiscal (ajuste secundario) que procede dar al
desplazamiento patrimonial habido entre el socio y la sociedad es el siguiente:

- La parte de la diferencia entre el valor de mercado y el valor convenido que se corresponda con el
porcentaje de participacién del socio en la sociedad tiene la consideracion de aportacién del socio o participe a los
fondos propios de la entidad y aumentara el valor de adquisicién de la participacion del socio o patrticipe.

- La parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad, tendra la
consideracion de renta para la entidad y de liberalidad para el socio o participe, ello por cuanto la sociedad tiene en
su patrimonio fondos o activos que de haberse valorado la operacion a valor de mercado deberian de estar en poder
del socio.

Es lo cierto que esta conclusién viene avalada por lo dispuesto en el articulo 18.11 de la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. Esto no obstante, no es la normativa vigente en la fecha de autos.

El articulo 16.8 del TRLIS no contiene ninguna prevision para la parte de la diferencia que no se corresponda
con el porcentaje de participacién en la entidad, sino que era el articulo 21.bis.2 del Real Decreto 1777/2004, de 30
de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades el que establecia dicha regulacién en
los siguientes términos:

"a) (..) Cuando la diferencia fuese a favor del socio o participe, la parte de la diferencia que no se
corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad, para la entidad tendra la consideracién de retribucion
de los fondos propios, y para el socio o participe de utilidad percibida de una entidad por la condicién de socio,
accionista, asociado o participe de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1 d) de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

b) (..) Cuando la diferencia fuese a favor de la entidad, la parte de la diferencia que no se corresponda con
el porcentaje de participacion en la entidad, tendra la consideracion de renta para la entidad, y de liberalidad para el
socio o participe. Cuando se trate de contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de no Residentes sin
establecimiento permanente, la renta se considerard como ganancia patrimonial de acuerdo con lo previsto en el
articulo 13.1 i). 4.° del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta no Residentes, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo."

Tal como argumenta la parte actora, dicho articulo 21.bis.2 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades
fue anulado en parte por la STS, Sala Tercera, Seccién Segunda, de 27 de mayo de 2014 (recurso de casacion
8/2009) al estimar que entre los textos del articulo 16.8 del TRLIS y el del Reglamento no existe relacion y "que el
texto reglamentario afiade unas presunciones no contenidas en la ley para los supuestos en que la diferencia no se
corresponde con la participacion en la entidad, lo que obliga a su anulacion."... "lo cierto es que esta prevision carece
de cobertura en la Ley por la que habra de ser anulada, pues en nuestro Derecho Tributario no son posibles los
reglamentos independientes, y esta naturaleza tienen las previsiones mencionadas."

Tales presunciones anuladas son las expuestas en parrafos anteriores. Ahora bien, dicha anulacién no
impide que la mentada diferencia sea valorada, al margen de la presuncién anulada, conforme a la regla general
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gue obliga a dar el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como
consecuencia de la existencia de dicha diferencia.

En todo caso, la controversia que pudiera suscitarse ha quedado resuelta por la reciente STS 449/2021, de
25 de marzo (ponente: Excma. Sra. M. de la Esperanza Cérdoba Castroverde, recurso de casacién namero
3567/2019) en la que se concluye, precisamente, lo siguiente "Declaramos que en interpretacién del articulo 16.8
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de
5 de marzo, cuando la diferencia entre el valor normal de mercado y el precio pactado entre las partes resulta a
favor de la sociedad, la parte de renta que no se corresponde con el porcentaje de participacion en ésta tiene para
la misma la consideracion de renta a integrar en su base imponible y de liberalidad para el socio o participe, si bien
tal calificacion puede ser distinta si se acredita una causa diferente".

El Fundamento Segundo de dicha STS 449/2021, de 25 de marzo, es del tenor literal siguiente:

" SEGUNDO. Remision a la sentencia de esta Sala de 17 de diciembre de 2020, dictada en el recurso de
casacion num. 6649/2017 .

La resolucién del problema juridico que el auto de admisién plantea y que la parte recurrente reputa idéntico
al que suscita el recurso de casacion nim. 6649/2017, admitido mediante auto de 18 de abril de 2018, consiste en
determinar si en interpretacion del articulo 16.8 TRLIS, cuando la diferencia entre el valor normal de mercado y el
precio pactado entre las partes resulta a favor de la sociedad, la parte de renta que no se corresponde con el
porcentaje de participacion del socio en ésta tiene en todo caso la consideracion de renta a integrar en su base
imponible y de liberalidad para el socio o participe y si tal calificacion puede ser distinta si se acredita una causa
negocial diferente.

Pues bien, dicha cuestion ha sido resuelta por esta Sala en su reciente sentencia nim. 1801/2020, de 17
de diciembre, dictada en el recurso de casacion num. 6649/2017 , a la que hemos de remitirnos por elementales
exigencias de los principios de unidad de doctrina y seguridad juridica.

Hemos afirmado entonces y reiteramos ahora, lo siguiente:

"TERCERO.- El criterio interpretativo de la Sala con respecto a la cuestién con interés casacional.

El articulo 16.8 TRLIS/2004, dispone que:

"En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor normal de mercado, la
diferencia entre ambos valores tendra para las personas o entidades vinculadas el tratamiento fiscal que
corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha
diferencia.

En particular , en los supuestos en los que la vinculacidn se defina en funcion de la relacién socios o
participes-entidad, la diferencia tendra, en la proporcion que corresponda al porcentaje de participacion en la
entidad, la consideracion de participacidon en beneficios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio o
participe, o, con caracter general, de aportaciones del socio o participe a los fondos propios si la diferencia fuese a
favor de la entidad".

Nuestra sentencia de 27 de mayo de 2014 declaraba en su fundamento juridico cuatro, a propdsito del
parrafo segundo del apartado 8 del articulo 18 que la previsidon contenida en él, -tras sefialar que no es dudoso que
la clausula "en particular ..." con que se inicia el citado apartado implica una concrecién de lo resefiado en el parrafo
primero, "no ha de entenderse como un precepto autdnomo sino como un precepto acorde con el citado 16.1",
manifiesta:

"El articulo 16.8 primero no es una excepcion a la regla que el articulo 16.1 contiene. Regla que, como
hemos indicado, consiste en que la base del gravamen de las operaciones vinculadas es la "renta derivada de la
operacion parar las personas que la realizaron".

Todo lo precedente significa que el articulo 16.1 regula el denominado ajuste primario el cual ha de ser
primero unilateral y posteriormente, si es posible, y se dan las circunstancias requeridas para ello, bilateral o
correlativo.

Se trata, mediante él, de corregir las desviaciones que en la fijacién del valor del mercado puedan
producirse, correcciones que habran de tener, si es posible, una doble direccion: unilateral, primero, y bilateral,
después.

Cuando se aprecie que estas desviaciones implican una transferencia de rentas cualitativamente distinta
de la contablemente expresada, y se den las circunstancias mencionadas en el apartado segundo del articulo 16.8
de la LIS tendran lugar las presunciones que en el precepto citado se proclaman, presunciones que por la naturaleza
de las cosas, y por el principio antes enunciado, tendran naturaleza de una presuncion "iuris tantum”, pues el
principio general que rige todo el texto legal es el de gravar las rentas derivadas de la operacién para las personas
que las realizaron.

De este modo el articulo 16.8 parrafo segundo no contiene norma especial alguna, pues ha de regirse por
el criterio general establecido en el articulo 16.1 y 16.8.1. La especifica prevision contenida en la norma del articulo
16.8 parrafo segundo y la presuncion alli formulada podra operar cuando concurran las circunstancias que alli se
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contemplan, y, naturalmente, siempre que no se acredite por los medios admitidos en derecho que la transferencia
real de rentas se ha producido de un modo diferente a como el precepto presume.

Hecho el andlisis precedente, las cuestiones planteadas por la parte sobre cédmo funciona el ajuste
secundario han recibido respuesta suficiente. De una parte, no estamos ante una norma antielusiva, sino ante una
norma que determina la cuantia de la base. El ajuste secundario es una norma que opera en aquellos supuestos en
gue la transferencia real de rentas es distinta de la que aparentemente ha sido efectuada. Ademas, la prueba sobre
la existencia de transferencias de rentas en modo distinto al que se ha reflejado contablemente, corresponde a la
Administracion.

Todo lo dicho comporta la plena legalidad, a nuestro juicio, y en este punto, tanto de la Ley como del
Reglamento (....) porque no hace méas que reflejar en el articulo 16.8 de la LIS el principio de calificacion que a la
Administracion corresponde y que esté reconocido en nuestro ordenamiento en los articulos 13, 15y 16 de la LGT
, Sin que resulten aplicables los reproches formulados a la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley de Tasas y Precios
Puablicos al no tener la Disposicion ahora enjuiciada la naturaleza inexorable que aquélla tenia de presuncion "iuris
et de iure" y al ser la presuncién que en el articulo 16.8 de la Ley 43/95 [de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades , posteriormente refundida por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo] se establece, asi
como en la disposicién reglamentaria impugnada y pese a su apariencia, una clara naturaleza de "presuncion iuris
tantum®.

Por lo que hace al reglamento es claro que el contenido literal del apartado tercero del articulo 21 bis
demuestra la naturaleza "iuris tantum" de la presuncion que en él se enuncia. El reproche sobre el exceso de su
contenido respecto a lo dispuesto en la ley y su carencia de cobertura es evidente que desaparece con la
interpretacion y alcance que hemos dado a la ley en el punto debatido".

()

Por su parte, el articulo 21 bis RIS/2004, cuya rabrica es, "diferencias entre el valor convenido y el valor
normal de mercado de las operaciones vinculadas", establecia en sus dos primeros apartados: (..)

Estos dos primeros apartados fueron anulados por la STS de 27 de mayo de 2014 (Rec. 8/2009 ). El
razonamiento de la sentencia, contenido en su fundamento juridico octavo, fue el siguiente: (..)

No fue anulado, sin embargo, el apartado 3 de dicho articulo 21 bis RIS/2004, que disponia:

"La calificacién de la renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el valor normal de mercado y el valor
convenido, podra ser distinta de la prevista en el apartado 2 anterior, cuando se acredite una causa diferente a las
contempladas en el citado apartado 2".

Para dicha sentencia, este apartado es acorde con los criterios que han de presidir la fijacion de la base de
esta clase de operaciones, "gravar la riqueza realmente obtenida por los intervinientes".

Como recuerda en su fundamento juridico cuarto de la sentencia de 27 de mayo de 2014, nuestro Auto de
8 de febrero de 2011, recaido en el recurso 8/20009 mediante el que se acord6 elevar cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional en relaciéon con los articulos 16.2 y 16.10 del TRLIS/2004
referidos a las infracciones y sanciones relacionadas con las obligaciones de documentacién por infraccion del
articulo 25 CE , descartando incluir en esa cuestion el articulo 16.8 TRLIS/2004.

La entonces parte recurrente sostenia que nos encontrdbamos ante una norma que podia una ser
presuncion "iuris et de iure" que, si es contraria a la realidad, supondria un gravamen de capacidad econémica
inexistente, lo que resultaria contrario a la Constitucion, frente a lo cual el TS argumento:

"Ahora bien, no ha de olvidarse que lo impugnado es el Real Decreto 1793/2008, texto legal que regula el
ajuste secundario de modo claramente diferente a como lo hace el articulo 16.8. 2° del Real Decreto Legislativo
4/2004 .

En este sentido, el apartado tercero del articulo 21 bis del citado Decreto establece: "La calificacion de la
renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el valor normal de mercado y el valor convenido, podra ser distinta
de la prevista en el apartado 2 anterior, cuando se acredite una causa diferente a las contempladas en el citado
apartado 2".

Resulta, pues, indudable que la norma impugnada no es una presuncién "iuris et de iure" pues de modo
explicito y terminante prevé que la calificacion de la renta "podra ser distinta" (de la prevista en el apartado 2),
cuando se acredite una causa diferente de las previstas en él.

Ello comporta que, con independencia de los vicios que en el punto analizado adolezca la ley, estos no son
predicables de la norma impugnada, lo que hace innecesario el planteamiento en este extremo de la cuestion de
inconstitucionalidad en los términos propuestos".

()

Finalmente, manifestamos que cuando se producen operaciones que no se valoran por su valor de
mercado, como es el caso, se produce un desplazamiento patrimonial a favor de quien recibe los bienes o servicios
por un valor inferior al de mercado, en esta ocasion la sociedad. Habra que distinguir dos situaciones, en funcién de
que el socio tenga el 100 por 100 del capital o tenga un porcentaje inferior. La segunda situaciéon es la que se
produce en el presente recurso. Si la situacion fuera la primera dariamos la razén a RIBAFUERTE, pero teniendo
presente que esta vez nos encontramos ante la segunda situacién, procede fragmentar dicho desplazamiento
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patrimonial, de manera que el exceso de aportacién que realiza el socio tendrd la consideracién de ingreso para
sociedad por cuanto el exceso aportado beneficia a los otros socios que nada han aportado a la sociedad. La
calificacion fiscal en este caso seria como el de una donacién y se trata como liberalidad, es decir ingreso que debe
incluirse en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. No consideramos que se produzca en los términos
expresados en el escrito de interposicion de RIBAFUERTE, la sobreimposicién que denuncia.

Por tanto, declaramos que en interpretacion del articulo 16.8 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades , aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, cuando la diferencia entre el
valor normal de mercado y el precio pactado entre las partes resulta a favor de la sociedad, la parte de renta que no
se corresponde con el porcentaje de participacion en ésta tiene para la misma la consideracion de renta a integrar
en su base imponible y de liberalidad para el socio o participe, si bien tal calificacion puede ser distinta si se acredita
una causa diferente”.

Séptimo.

Sentado lo anterior, es evidente que la pretension de la parte actora no puede tener acogida pues, tal como
se ha expuesto, la anulacion del articulo 21.bis.2 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades no impide el ajuste
secundario realizado por la Inspeccion, esto es, dado que la diferencia entre el valor normal de mercado y el precio
pactado entre las partes resulta a favor de la sociedad, la parte de renta que no se corresponde con el porcentaje
de participacion del socio tiene la consideracion de renta a integrar en su base imponible, para la entidad, y de
liberalidad para el socio o participe, si bien tal calificacién puede ser distinta si se acredita una causa diferente.

Por lo demas, como ha establecido el Alto Tribunal, cuando se llevan a cabo operaciones vinculadas que
no se valoran por su precio de mercado, como es el caso, se produce un desplazamiento patrimonial a favor de
quien recibe los bienes o servicios por dicho valor inferior al de mercado, en esta ocasién la sociedad. Cuando la
participacion del socio es inferior al 100%, como ocurre en el supuesto de autos, procede fragmentar dicho
desplazamiento patrimonial, de manera que el exceso de aportacion que realiza el socio tendra la consideracion de
ingreso para sociedad por cuanto dicho exceso beneficia a los otros socios que nada han aportado a la sociedad,
ello con independencia de que se trate de socios unidos en matrimonio con régimen econémico de gananciales, tal
como se analizara seguidamente. La calificacion fiscal seria la de una donacion y se trata como liberalidad, es decir,
ingreso que debe incluirse en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

No se aprecia tampoco un caso de doble imposicion, pues la renta gravada en el IRPF de la persona fisica
no es la misma que la que es objeto del Impuesto sobre Sociedades de la persona juridica. La operacion vinculada
comprobada por la Administracion Tributaria ha puesto de manifiesto unas rentas obtenidas por el socio que no
habian sido declaradas en el IRPF y también el flujo de renta favorable a la sociedad que hace precisa su calificacion
y estd sujeta al Impuesto sobre Sociedades de la persona juridica, de modo que no se esta gravando dos veces la
misma renta.

Por tanto, el ajuste secundario llevado a cabo por la Inspeccién supone que, de la diferencia entre el valor
de mercado y el convenido (145.107,94 euros/2011, 322.300,32 euros/2012, 226.892,91 euros/2013), el 50% se
califica como aumento de los fondos propios de la sociedad con un mayor valor de las participaciones del socio sin
repercusion en el IRPF y, el 50% restante, como una liberalidad del socio, quien transmite este importe a la sociedad
para la que tiene la consideracién de renta con el consiguiente aumento de la base imponible.

Dicha regularizacién se considera ajustada a derecho habida cuenta que no se ha acreditado una causa
diferente que conlleve una calificacién fiscal distinta a la de liberalidad.

Por otra parte, la sociedad reparte fondos propios al socio por importe de 5.000 euros en 2011y 2012, y de
55.000 euros en 2013, suponiendo dicha distribucion de fondos propios una minoracion del coste de la cartera del
socio, lo que es tenido en cuenta por la Inspeccion, que calcula el incremento del valor de adquisicion de las
participaciones del socio derivado del ajuste secundario incluyendo la minoracion por reparto de fondos propios
(restitucion patrimonial) realizado por la sociedad (2011: 72.553,97 - 5.000 = 67.553,97 euros; 2012: 161.150,16 -
5.000 = 156.150,16 euros; 2013: 113.446,46 - 55.000 = 58.446,46 euros).

Octavo.

La parte actora también insta la nulidad del ajuste secundario alegando que, como los dos socios de la
entidad son conyuges casados en régimen de gananciales, no es posible imputar el desplazamiento patrimonial a
un solo socio.

Su tesis no puede tener acogida pues, a pesar de su notable argumentacion, con cita de los articulos 1344
y 1360 del Cadigo Civil, obvia convenientemente que Tutman Fiscalia, S.L. es una entidad con personalidad juridica
propia que nada tiene que ver con la situacién de gananciales del matrimonio entre sus dos socios que, por el
contrario, tienen claramente definida su intervencion en la sociedad a través de las correspondientes participaciones.
El socio de la entidad no es la sociedad conyugal, sino cada uno de sus integrantes en proporcién a sus respectivas
participaciones, ello sin perjuicio de la situacién econdmica de los cényuges. Por lo demas, todo cuanto se ha
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expuesto en fundamentos anteriores evidencia que la operacion vinculada nada tiene que ver con la cényuge del
socio-administrador.

Por idénticos motivos, tampoco puede aceptarse un ajuste secundario en el que se estime que D. Teofilo
tiene una participacion del 100% en el capital social pues, como se ha expuesto, Unicamente ostenta la titularidad
del 50% de las participaciones.

Restitucién al socio

Noveno.

Seguidamente, la parte actora aduce que no procede el ajuste secundario porque la entidad ha restituido
al socio el importe resultante de la diferencia entre el valor de mercado de la operacion vinculada y el convenido
entre las partes.

A efectos de prueba, ademas de los documentos aportados con la demanda y al amparo de lo previsto en
el articulo 56.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en
adelante, la LICA), se ha presentado un informe pericial, de fecha 10 de diciembre de 2020, elaborado por Esfera
4 Auditores, S.L.P. que fue admitido mediante providencia de 17 de diciembre de 2020, con traslado al Sr. Abogado
del Estado, quien no formulé alegaciones al respecto y tampoco lo hizo en el escrito de conclusiones.

Dicha pericial incluye el pertinente juramento exigido por el articulo 355.2 de la LEC. En todo caso, puede
ilustrar sobre los apuntes contables y situacion econémica analizada, pero la calificacion juridica y fiscal de los
desplazamientos patrimoniales habra de ser determinada por la Sala.

En dicha pericial se indica que el 19 de junio de 2017 se levanta acta de la Junta General Extraordinaria y
Universal acordada para la restitucion patrimonial devolviendo el importe de 760.823,36 euros al socio por el ajuste
realizado por la Inspeccion, "sirviendo este Acta como expreso reconocimiento de la citada deuda, sin que esta
restitucién suponga generar ninguna renta, positiva o negativa, en las partes afectadas".

El 17 de julio de 2017 se natifica el acuerdo de liquidacié n derivado de acta de disconformidad con ndimero
de referencia NUMO0O02 - que se limita a la operacion vinculada - en el que se concluye que la sociedad ha recibido
unos servicios de su socio a un precio inferior al de mercado y se cuantifica el ajuste secundario en 694.301,17
euros, que es el desplazamiento patrimonial a favor de la sociedad (145.107,94+322.300,32+226.892,91) que en el
acta se habia fijado en 760.823,36 euros.

Segun la pericial, con anterioridad a dicho momento, consta en el apartado 6 "Activos Financieros" de la
memoria de las cuentas anuales de Tutman Fiscalia, S.L. del ejercicio 2016, que el socio debia a la entidad la suma
de 519.039,46 euros. La Sala ha verificado que aparece en el activo corriente como inversiones en empresas del
grupo y asociadas, a corto plazo, cuenta corriente con socios y administradores y también en el Modelo 200,
Impuesto sobre Sociedades 2016, casilla 168.

El perito indica que se liquidan las deudas y queda a favor del socio un saldo de 175.261,71 euros
(694.301,17 - 519.039,46).

De otro lado, el 22 de septiembre de 2017, el socio, como administrador Gnico de Tutman Fiscalia, S.L.,
solicita a la Dependencia Regional de Recaudacion que se acuerde la cesion de un crédito que la sociedad ostentaba
frente a la AEAT por importe de 53.180,36 euros y sea adjudicado a dicho socio, reduciendo asi la deuda que la
entidad tenia pendiente de pago a favor del socio. El perito indica que se hace efectivo y, efectivamente, asi consta
en el acuerdo de 23 de octubre de 2017 que se aporta con el escrito de demanda, en el que figura que parte de la
devolucién derivada de la liquidacion NUMOO2 no se entregdé a Tutman Fiscalia, S.L. y se aplicé al pago de la
liquidacion derivada de la regularizacion del IRPF del socio.

Ademas, en el ejercicio 2017 hay una serie de pagos menores asumidos por el socio por cuenta de la entidad
que ascienden a un total de 1.943,87 euros.

Por consiguiente, la pericial concluye que el socio ha percibido de Tutman Fiscalia, S.L. la cantidad total de
572.219,82 euros (519.039,46 + 53.180,36) que ha destinado a la compensacién de los servicios prestados a la
sociedad en los ejercicios 2011 a 2013, cuantificados en el acuerdo de liquidacién en 694.301,17 euros, quedando
pendiente de pago a 31 de diciembre de 2017 la suma de 122.081,35 euros mas los pagos menores resefiados,
gue suponen una deuda total a favor del socio de 124.025,22 euros.

Por su parte, la entidad recurrente precisa que este saldo a favor del socio de 124.025,22 euros fue
cancelado en la fecha de disolucion liquidacién de la sociedad, tal como se recoge en la escritura de 18 de julio de
2018.

Décimo.
Siguiendo con lo expuesto en el fundamento anterior, en el acuerdo de liquidacién de 17 de julio de 2017
(derivado de acta de disconformidad con nimero de referencia NUM0OO2 que se limita a la operacién vinculada) ya

se hace constar que la entidad ha acordado en la Junta General celebrada el 19 de junio de 2017 el reconocimiento
de un crédito a favor del socio D. Teofilo por el importe de la diferencia entre el valor de mercado y el valor convenido.
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Aungue existia un crédito de la entidad frente al socio por importe de 519.039,46 euros, es lo cierto que en
la memoria anual se recoge en la cuenta corriente con socios y administradores y el propio perito indica que
"mantenia una deuda con sus socios y administradores", sin que en ningn documento se precise que el crédito se
ostentaba contra el socio-administrador Unico, por lo que habria que entender que era frente a ambos socios.

En todo caso, es evidente que esta supuesta compensacién de deudas se produjo después de que se
iniciaran las actuaciones inspectoras, lo que tuvo lugar el 4 de febrero de 2016. En consecuencia, D. Teofilo consintié
que, en los ejercicios comprobados (2011, 2012 y 2013), la diferencia entre el valor de mercado y el convenido
gquedara integrada en el patrimonio de la entidad, quien dispuso entonces de unos fondos propios superiores a los
gue habria tenido de haberse fijado el precio de la operacién a valor de mercado, existiendo asi un desplazamiento
patrimonial del socio a la sociedad sin que en las cuentas aprobadas en dichos afios se reconociera deuda alguna
de la entidad frente al socio por dicho importe.

La demandante trae a colacion el articulo 18.11 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, que previene que no se aplicara el ajuste secundario cuando se proceda a la restituciéon patrimonial
entre las personas o entidades vinculadas en los términos que reglamentariamente se establezcan. En este sentido,
el articulo 20 del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, estipula que no procedera dicho ajuste cuando el contribuyente justifique la restitucion antes de que se
dicte la liquidacion correspondiente.

Ahora bien, aunque insiste en la procedencia de aplicar dicha normativa por causa de la fecha de inicio de
las actuaciones, su tesis no puede prosperar, puesto que no se trata de leyes procesales sino sustantivas que no
estaban en vigor al tiempo de los ejercicios objeto de comprobacion.

En la normativa aplicable nada se estipula al respecto y, en todo caso, el criterio aqui aplicado por la Sala
ha sido admitido en la precitada STS 449/2021, de 25 de marzo (recurso de casacion 3567/2019) en la que se
confirma la Sentencia de instancia en la que tampoco se habia tenido en cuenta el reconocimiento de deuda por
haberse realizado con posterioridad al inicio de las actuaciones de la Inspeccién.

En definitiva, el ajuste secundario es procedente por lo que las alegaciones de la parte actora han de ser
desestimadas.

Gastos deducibles
UNDECIMO.- Por ultimo, también se defiende en el escrito de demanda la procedencia de admitir la
deduccion de los gastos de la sociedad que ha sido rechazada por la Inspeccion.

En cuanto a la deducibilidad de los gastos, el articulo 10.3 del TRLIS establece:

" En el método de estimacidn directa, la base imponible se calculara corrigiendo, mediante la aplicacion de
los preceptos establecidos en la presente ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas
previstas en el Cédigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que
se dicten en desarrollo de las citadas normas."

Ademas, después de hacer referencia a las liberalidades, el articulo 14.1.e) del mismo texto legal estipula
gue son deducibles los gastos que se hallen correlacionados con los ingresos. Se proclama asi la correlacion entre
ingresos y gastos, aunque para admitir la deduccion de un gasto hay que cumplir el requisito de "inscripcién contable"
que proclama el articulo 19.3 del TRLIS, segun el cual:

" No seran fiscalmente deducibles los gastos que no se hayan imputado contablemente en la cuenta de
pérdidas y ganancias o en una cuenta de reservas si asi lo establece una norma legal o reglamentaria, a excepcion
de lo previsto respecto de los elementos patrimoniales que puedan amortizarse libremente."

Por otro lado, el articulo 133.1 del mismo texto legal, relativo a las obligaciones contables, dispone:

" Los sujetos pasivos de este impuesto deberan llevar su contabilidad de acuerdo con lo previsto en el
Caodigo de Comercio o con lo establecido en las normas por las que se rigen."

En cuanto a la prueba, el articulo 105 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante,
LGT) establece que tanto en el procedimiento de gestién como en el de resolucién de reclamaciones, quien haga
valer su derecho debera probar los hechos que normalmente son constitutivos del mismo, carga que se entiende
cumplida si se designan de modo concreto los elementos de prueba en poder de la Administracion Tributaria, segin
el parrafo segundo del citado precepto, de modo que la inactividad de la parte recurrente en cuanto a acreditar los
hechos que son cuestionados en el procedimiento, sélo a ella puede perjudicar con arreglo a la doctrina contenida
en la Sentencia del Tribunal Constitucional 3/1984, de 20 de enero.

El articulo 106.1 de la LGT establece que "En los procedimientos tributarios seran de aplicacion las normas
gue sobre medios y valoracion de prueba se contienen en el Cédigo Civil y en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, salvo que la ley establezca otra cosa", remision que debe entenderse hecha a los articulos
1214 y siguientes del Cadigo Civil y 299 y siguientes de la LEC, lo que implica en el caso de los documentos privados
que la valoracién de su fuerza probatoria debe realizarse al amparo de lo que dispone el articulo 1227 del Cédigo
Civil para que pueda estimarse plenamente ajustada a derecho en el procedimiento tributario.
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Y el nimero 4 del citado articulo 106 de la Ley 58/2003, afiade, " Los gastos deducibles y las deducciones
gue se practiquen cuando estén originados por operaciones realizadas por empresarios o profesionales deberan
justificarse mediante factura entregada por el empresario o profesional que haya realizado la correspondiente
operacion o mediante el documento sustitutivo emitido con ocasion de su realizacion que cumplan en ambos casos
los requisitos sefialados en la normativa tributaria” y a tal fin el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre por el
que se aprobd el Reglamento de Facturacion, contiene los requisitos que deben reunir las facturas y demas
documentos sustitutivos de las mismas para su validez y la factura completa tiene que estar numerada e incluir la
fecha de su expedicion, nombre y apellidos, razén o denominacion social del expedidor y del destinatario, asi como
la descripcion de la operacién y su importe, articulos 6 y 7. En analogos términos, el Real Decreto 1619/2012, de 30
de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion.

Sobre la deducibilidad de gastos, la jurisprudencia mantiene que la carga de la prueba de tal deducibilidad
viene atribuida a quien pretende obtener la deduccidn. Asi se recoge, entre otras, en la Sentencia de la Seccidn
Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 17 de Julio de 2014, recurso 123/2013, en la que se expresa:
"Si resulta evidente que estamos ante una distinta valoracién de las pruebas, cabe recordar que la valoracion
realizada por la Sala de instancia queda extramuros del &mbito casacional. Siendo correcto el parecer recogido en
la sentencia de instancia, pues constatadas por la Inspeccién las circunstancias que fundadamente pusieron en
duda la realidad de las entregas de bienes y la prestacion de servicios, como detalladamente recoge la propia
Sentencia, correspondia al obligado tributario que pretende aplicarse la deduccion la acreditacion de los extremos
habilitantes al efecto; por tanto, si no llegé a acreditarlos hace procedente la exclusién de la deduccion. La regla
general sobre la carga de la prueba, no se ve desvirtuada por lo dispuesto en art. 217 de la LEC , pues si el hecho
a acreditar, es la realidad de las operaciones, la facilidad probatoria y la disponibilidad de la misma, obviamente,
correspondia a la recurrente."

En definitiva, aparte de los requisitos contables y los relativos a la emisién y contenido de las facturas, el
caracter deducible de un gasto viene determinado por la efectiva realizacién del servicio o actividad que motiva el
pago, exigencia indispensable para poder afirmar que los bienes y servicios adquiridos se utilizan en relacién a la
actividad profesional desarrollada por el sujeto. Por tanto, la existencia de factura es necesaria, pero insuficiente por
si sola para acreditar el caracter deducible de los gastos.

DUODECIMO.- Sentado lo anterior, en todos los ejercicios inspeccionados se rechaza una partida de
gastos que carece de justificacion documental, cuyo importe es de 42.163,32 euros (2011), 36.602,33 euros (2012)
y 23.554,86 euros (2013).

La parte actora asume el defecto de justificacion, pero alega que aport6 al expediente administrativo una
copia de la denuncia de robo, realizada por el administrador de la sociedad en fecha 21 de enero de 2015, en la que
constaban los materiales objeto de la sustraccion, esto es, un archivador A-Z con documentacion contable de la
empresa y uno perteneciente al socio. Con base en esta situacion, reclama la aplicacién del método de estimacion
indirecta conforme a lo previsto en el articulo 53 de la LGT.

El articulo 10.2 del TRLIS establece el caracter subsidiario del método de estimacion indirecta al estipular
gue "La base imponible se determinara por el método de estimacioén directa, por el de estimacién objetiva cuando
esta ley determine su aplicacion y, subsidiariamente, por el de estimacion indirecta, de conformidad con lo dispuesto
en la Ley General Tributaria."

De otro lado, el articulo 53.1 de la LGT previene:

"El método de estimacién indirecta se aplicara cuando la Administracion tributaria no pueda disponer de los
datos necesarios para la determinacion completa de la base imponible como consecuencia de alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Falta de presentacion de declaraciones o presentacion de declaraciones incompletas o inexactas.

b) Resistencia, obstruccion, excusa o0 negativa a la actuacion inspectora.

¢) Incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales.

d) Desaparicion o destruccion, aun por causa de fuerza mayor, de los libros y registros contables o de los
justificantes de las operaciones anotadas en los mismos."

Ahora bien, el caracter subsidiario del método de estimacion indirecta obliga a tener en cuenta las concretas
circunstancias del caso para comprobar si, efectivamente, esta debidamente justificada su aplicacion.

Es evidente que la mera denuncia de la sustraccion de un archivador A-Z con documentacion contable de
la empresa no acredita que, precisamente, fueran los justificantes de los gastos de nada menos que tres ejercicios
diferentes los que se vieran afectados.

Ademas, no puede obviarse que el obligado tributario ha aportado ante la inspeccion miltiples justificantes
de diversos gastos, tales como, por ejemplo, las facturas originales de colaboradores, recibos del alquiler de plaza
de garaje, reparaciones de la vivienda, facturas y tickets de gasolina, tickets de restaurantes, taxis, comida y bebidas,
facturas de talleres de reparacion de vehiculos y billetes de avién. Esto supone que en el robo se habrian limitado
a sustraer determinadas facturas o tickets, en concreto los correspondientes a gastos de viajes, publicidad y

www_fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N3 Fiscal Impuestos

propaganda, hospedajes y manutenciones, lo que resulta sorprendente porque, ademas, se trata de gastos cuya
afectacion a la actividad de la sociedad puede ser cuestionada.

A lo anterior cabe afiadir que, tal como precisa la Inspeccion, los justificantes no aportados por haber sido
presuntamente robados coinciden conceptualmente con aquéllos cuya deduccién fue rechazada en la anterior
comprobacion de los ejercicios 2008, 2009 y 2010.

Por otra parte, en los libros diarios aportados por la entidad consta en mdltiples partidas la anotacion
"acreedores visa". En consecuencia, incluso aunque el robo denunciado hubiese afectado a todos los justificantes
resefiados, el contribuyente podria haber solicitado extractos de los gastos que fueron pagados con la tarjeta de
crédito y obtener las facturas correspondientes o sus duplicados, cumpliendo asi con la carga de la prueba que le
corresponde conforme a lo dispuesto en el articulo 105 de la LGT ya resefiado.

Todo lo anterior justifica que no se haya aplicado el método de estimacion indirecta, por lo que las
alegaciones de la parte actora han de ser desestimadas.

DECIMOTERCERO.- Finalmente, también se ha rechazado la deduccién de diversos gastos que no se han
considerado relacionados con la actividad, a saber:

- Gastos de reparacion y conservacion de construcciones (facturas de una empresa de impermeabilizacién,
aislamiento, aplicacibn de microcemento, etc). Sin embargo, se presentan facturas en las que los conceptos
genéricos son "reparacion de muebles" y "trabajos de reforma de oficina" que no se corresponden con los servicios
gue presta su emisor. En todo caso, son reformas realizadas en la vivienda del administrador, que supuestamente
también se utiliza como oficina, si bien no se ha acreditado que tales obras afecten a dicha oficina y, por tanto, estén
relacionados con la actividad de la sociedad, por lo no pueden considerarse deducibles.

- Gastos de reparacién y conservacion de mobiliario: es una factura de la misma empresa mencionada en
el parrafo anterior que merece idénticas consideraciones, sin que se haya acreditado que sean reformas afectadas
a la actividad societaria y no a la esfera personal del socio.

- Gastos de viaje a Londres derivados del encuentro con un cliente relacionado con un fondo de inversién.
En realidad, no se ha presentado ninguna documentacién que acredite la finalidad del viaje y, por tanto, su
vinculacién con la actividad de la sociedad, por lo que no se acreditan los requisitos necesarios para aceptar su
deduccidn que, en consecuencia, ha de ser rechazada.

- Gastos en sueldos y salarios de D2 Adoracion, cuya deduccién es rechazada con base en la
argumentacion ya expuesta en nuestro Fundamento Quinto, al estimar que no se ha acreditado que desempefie
labores de auxiliar administrativo sino de limpieza en el domicilio del socio, por lo que es un gasto personal que no
esta relacionado con la actividad de la sociedad.

En todo caso, el escrito de demanda se limita a sefialar que no esta conforme con la calificacion de tales
gastos como "personales” y "no relacionados con la actividad", reclamando que, entonces, deben constituir una
forma de restitucién, es decir, una forma de pago al socio, del importe del ajuste administrativo en la operacién
vinculada.

Su tesis no puede tener acogida. No existe absolutamente ningin documento que permita calificar tales
gastos como pagos al socio a cuenta de la diferencia entre el valor de mercado de la operacién vinculada y el valor
convenido. Ni siquiera se ha acreditado que el destinatario de tales gastos sea dicho socio y no un tercero y, de
hecho, es evidente que el socio no ha tributado por tales supuestos ingresos pues se han declarado como gastos
en el seno de la sociedad.

En definitiva, el presente recurso contencioso-administrativo ha de ser integramente desestimado.

DECIMOCUARTO.- El articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, dispone que: " En primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar sentencia
o0 al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra las costas a la parte
gue haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias
dudas de hecho o de derecho".

En el presente caso se imponen a la parte actora las costas causadas en la presente instancia, en atencion
a la desestimacion del recurso contencioso-administrativo y en ausencia de circunstancias que justifiquen lo
contrario, si bien la Sala, haciendo uso de la facultad reconocida en el articulo 139.4 de dicho texto legal, sefiala
4.000 euros como importe maximo en atencién a la naturaleza y complejidad del asunto, la cuantia del presente
recurso y la actuacion profesional desarrollada.

Por todo lo expuesto, en nombre de S.M. el Rey y en el ejercicio de la potestad que, emanada del pueblo
espafiol, nos confiere la Constitucion

FALLAMOS

Primero.
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DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo nimero 114/2020 interpuesto contra la resoluciéon
del TEARM objeto de la presente litis y los actos administrativos de los que trae causa.

Segundo.

IMPONEMOS a la parte actora las costas procesales devengadas en la presente instancia, con el limite
cuantitativo expresado en el ultimo de los fundamentos juridicos.

Notifiqguese esta resolucion conforme dispone el articulo 248 de la Ley Organica del Poder Judicial,
expresando que contra la misma cabe interponer recurso de casacion cumpliendo los requisitos establecidos en los
articulos 86 y siguientes de la Ley de esta Jurisdiccion, en la redaccién dada por la Ley Organica 7/2015, debiendo
prepararse el recurso ante esta Seccion en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacion,
previa constitucion del depdsito previsto en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depésito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n°® 2610-0000-93-0114-20 (Banco de Santander, Sucursal c/
Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un
"Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara
a la cuenta general n° 0049-3569-92- 0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el
namero de cuenta-expediente 2610-0000-93-0114-20 en el campo "Observaciones" o "Concepto de la transferencia"
y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio literal a los autos principales, definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la
garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes.
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