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PRECE

IS. Base imponible. Valoracion de operaciones vinculadas. Extension de la revision de los tribunales
econdémico-administrativos. Recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio. El TEAR,
al amparo de lo dispuesto en el art. 237.1 de la Ley 58/2003 (LGT), a cuyo tenor «Las reclamaciones y
recursos econdmico-administrativos someten a conocimiento del 6rgano competente para su resolucion
todas las cuestiones de hecho y de derecho que ofrezca el expediente, hayan sido o no planteadas por los
interesados, sin que en ningun caso pueda empeorar la situacion inicial del reclamante», entré a conocer
de una cuestion no alegada por la contribuyente, a saber, que la Inspeccidn aplico el régimen de operaciones
vinculadas sin comprobar previamente si se daban los requisitos previstos para servicios profesionales en
el art. 16.6 del RD 1777/2004 (Rgto 1S), circunstancia que determind la anulacién por dicho tribunal del
acuerdo de liquidacién ya que si se dieran tales requisitos no seria procedente efectuar ninguna actuacion
de valoracion.

La Inspeccion por su parte considera que los arts. 16.6 del RD 1777/2004 (Rgto IS) y 18.6 de la Ley 27/2014
(Ley IS) contemplan una posibilidad, no una obligacién, que tiene el obligado tributario, por lo que su
aplicacion requiere que éste solicite acogerse a dicha regla, en vez de a la norma general; si no lo solicita o
no cumple los requisitos -y con mayor motivo si ni lo solicita ni cumple los requisitos-, no procederia su
aplicacion. Por tanto, entiende que no es correcto que el TEAR entre a resolver una cuestion no planteada
por la interesada con base en las facultades del art. 237 de la Ley 58/2003 (LGT) cuando se trata de la
aplicacion de una posibilidad que sélo puede ejercer el contribuyente y que este no ejercio.

Pues bien, efectivamente, cabe destacar que la aplicacion del art. 16.6 del RD 1777/2004 (Rgto IS) -y por
extension la del art. 18.6 de la Ley 27/2014 (Ley IS)- es potestativa u opcional para el obligado tributario y
gue dicha norma presume que el valor pactado por las partes es el de mercado en los casos en que un socio
profesional, persona fisica, preste servicios a la sociedad en que participa, si se cumplen cumulativamente
ciertos requisitos. Dicho articulo no constituye una presuncion iuris et de iure porque su aplicacién no es
obligatoria para el obligado tributario. Por tanto, si la aplicacion de los los arts. 16.6 del RD 1777/2004 (Rgto
IS)y 18.6 de la Ley 27/2014 (Ley IS) es potestativa para el obligado tributario solo puede tener lugar cuando
éste ejercite dicha potestad y siempre, como es légico, que cumpla los requisitos que en el precepto se
establecen. De este modo, no resultara de aplicacion el citado precepto cuando el obligado tributario no
ejercite tal opcién o cuando ejercitdndola no cumpla los requisitos establecidos.

De la documentacién obrante al expediente se infiere que el obligado tributario no ejercioé su potestad de
acogerse a la regla especial del art. 16.6 del RD 1777/2004 (Rgto IS) 0 18.6 de la Ley 27/2014 (Ley IS) en
el procedimiento de inspeccién que le fue instruido. Asi las cosas, constituye un hecho indubitado, a juicio
del Tribunal Central, que el obligado tributario no manifesté voluntad alguna de acogerse al régimen del art.
16.6 del RD 1777/2004 (Rgto I1S) o0 18.6 de la Ley 27/2014 (Ley IS). No le era exigible, en consecuencia, a
la Administracidon el andlisis explicito de si cumplia o no los requisitos exigidos cumulativamente por reiterado
articulo.

Asi las cosas, el TEAR no puede alterar el supuesto de hecho determinado por el 6rgano de inspeccién que,
en el caso examinado, no es otro, por las razones expuestas, que el obligado tributario no ejercité su
potestad de acogerse a la regla especial del art. 16.6 del RD 1777/2004 (Rgto IS). No puede el TEAR alterar
o sustituir la voluntad del obligado tributario, ya manifestada en el procedimiento inspector en el sentido de
no acogerse a la regla especial del art. 16.6 del RD 1777/2004 (Rgto IS) o 18.6 de la Ley 27/2014 (Ley 1S).
(Criterio 1 de 1)

PTOS:

RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), art. 16.
RD 1777/2004 (Rgto IS), art. 16.
Ley 27/2014 (Ley IS), art. 18.

Ley 58/2003 (LGT), art. 237.

Ley 29/1998 (LJCA), art. 33.
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En Madrid, en el recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio interpuesto por el DIRECTOR
DEL DEPARTAMENTO DE INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ESTATAL DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA (AEAT), contra la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
la Comunidad Valenciana, de 15 de octubre de 2021, recaida en la reclamacién n°® 46/00301/2019 y acumuladas,
interpuesta frente a acuerdos de liquidacion derivados de actas de disconformidad y acuerdo sancionador
correspondientes al Impuesto sobre Sociedades del periodo 2013-2014 y 2015.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
De la documentacion obrante al expediente resultan acreditados los hechos siguientes:

1.- Con fecha 29 de junio de 2017 se iniciaron actuaciones inspectoras de caracter general cerca de la
entidad B, S.A. concernientes, entre otros conceptos, al Impuesto sobre Sociedades de los periodos 2013 a 2015.

El 31 de julio de 2018 se incoaron las siguientes actas de disconformidad al obligado tributario por el
Impuesto sobre Sociedades de los periodos 2013 a 2015:

1°) Acta previa n° xxxx25 en la que se regularizaban las operaciones vinculadas entre el obligado tributario
(B, S.A.) y Don J, socio Unico de la entidad, derivadas de la prestacion de servicios de la persona fisica a la mercantil
en los ejercicios 2013, 2014 y 2015. La valoracion a valor de mercado conforme a los articulos 41 LIRPF y 16 TRLIS
determind un incremento de la base imponible general del IRPF del socio por importe de 326.993,72 euros en 2013,
643.633,78 euros en 2014 y 853.002,54 euros en 2015. Paralelamente dichas cantidades se consideraron gastos
deducibles en el Impuesto sobre Sociedades de B, S.A., disminuyendo su base imponible por dicho impuesto.

2°) Acta definitiva n°® xxxx75 en la que se integra la totalidad de los elementos de la obligacién tributaria que
son objeto de regularizacion; en concreto, junto con la regularizacion previa de las operaciones vinculadas entre la
entidad y su socio, la Inspeccion considerd fiscalmente no deducibles gastos de restauracion, desplazamiento y
otros gastos relacionados con vehiculos, respecto de los cuales no ha quedado acreditada su relaciéon con las
actividades realizadas por la entidad.

El interesado no formulo alegaciones a las propuestas contenidas en las actas.

El 17 de octubre de 2018 la Dependencia Regional de Inspeccion dictd sendos acuerdos de rectificacion de
las propuestas contenidas en las actas, al amparo de lo dispuesto en el articulo 188.3 del Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio, al considerar que contenian ciertos errores en la apreciacion de los hechos e indebida aplicacion de
las normas juridicas.

El obligado tributario no formul6 alegaciones frente a los acuerdos de rectificacién de las propuestas y con
fecha 22 de noviembre de 2018 se dictaron los acuerdos de liquidacién del Impuesto sobre Sociedades de los
ejercicios 2013 a 2015 que confirmaban las propuestas contenidas en los acuerdos de rectificacion de las actas,
uno referente a las operaciones vinculadas y el otro incluyendo todos los elementos de la regularizacion. Ambos
acuerdos fueron notificados a la entidad mercantil el 2 de diciembre de 2018.

2.- Asimismo, como consecuencia de las actuaciones inspectoras relativas al Impuesto sobre Sociedades
de los periodos 2013 a 2015 se dict6 acuerdo de imposicion de sanciones notificado al obligado tributario el 2 de
diciembre de 2018.

Segundo.

El 20 de diciembre de 2018 el obligado tributario interpuso reclamacion frente a las anteriores liquidaciones
y sanciones ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana (TEAR, en adelante)
alegando, en sintesis, en palabras de dicho tribunal, lo siguiente:

- Disconformidad con el método utilizado por la Inspeccién para la determinacion del valor de mercado de
las operaciones vinculadas. Los servicios no son personalismos y existe un comparable internos al haber ofertado
un curso a terceros.

- Deducibilidad de los gastos minorados por la Inspeccion.

- Falta de motivacion del elemento subjetivo de la culpabilidad.

El TEAR, por lo que concierne a los acuerdos de liquidacion y en lo que interesa a efectos del presente
recurso extraordinario de alzada, estimo la reclamacion en los términos siguientes:

"SEPTIMO.- Por otro lado, este Tribunal detecta en la regularizacion un error que supone la invalidacion del
procedimiento de regularizacion de operaciones vinculadas llevada a cabo.
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Este Tribunal comprueba en el amplio uso de las facultades que le han sido conferidas en el articulo 237
LGT, que la Inspeccién defiende en el acuerdo de liquidacion que el socio ejerce una actividad profesional y que la
sociedad presta servicios cuyo contenido esencial esta relacionado mayoritariamente con actividades profesionales,
pero directamente ha procedido a aplicar el régimen de operaciones vinculadas sin comprobar previamente si se
dan los requisitos previstos para servicios profesionales en el articulo 16.6 del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades (RIS), aprobado por Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, ya que si se dieran los mismos no seria
procedente efectuar ninguna actuacién de valoracion.

El articulo 16.6 del RIS establece lo siguiente:

La inaplicacion de los articulos 16.6 RIS y 18.6 LIS por parte de la Inspeccion determina la improcedencia
de la regularizacion practicada por operaciones vinculadas, por cuando era esencial en el caso que nos ocupa la
aplicacion de esos preceptos”.

Tercero.

Frente a la resolucion del TEAR interpuso el 30 de noviembre de 2021 el Director del Departamento de
Inspeccion Financiera y Tributaria de la AEAT el presente recurso extraordinario de alzada, alegando cuanto sigue:

1.- La cuestion debatida se centra en la regularizacién, en los ejercicios 2013, 2014 y 2015, de las
operaciones vinculadas entre la recurrente y Don J (administrador y socio Unico de la entidad), derivada de la
prestacion de servicios del socio por su intervencién en la imparticién de cursos de Bolsa que la sociedad B, S.A.
factura a terceros.

En concreto, el TEAR de la Comunidad Valenciana confirma la existencia de vinculacién, el método de
valoracion utilizado por la Inspeccion y la calificacion de las rentas correspondientes como rendimiento de actividad
profesional del recurrente. Pero aprecia de oficio, "en el amplio uso de las facultades que le han sido conferidas en
el articulo 237 LGT", que la Inspeccidn ha aplicado el régimen de operaciones vinculadas sin comprobar previamente
si se dan los requisitos previstos para servicios profesionales en el articulo 16.6 del RIS, y que la "inaplicacion" de
esta norma por parte de la Inspeccion determina la improcedencia de la regularizacion practicada, "por cuando era
esencial en el caso que nos ocupa la aplicacion de ese precepto”.

Entiende el Director que la interpretacién efectuada por el TEAR es incorrecta por los motivos que seguidamente se
exponen.

2.- En el caso que estamos considerando, no se cumplian las condiciones establecidas para la aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 16.6 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, como se desprende claramente del expediente administrativo y, en especial, del
contenido del Acta y del Acuerdo de liquidacion.

En concreto, el citado articulo 16.6 del RIS dispone lo siguiente:

"6. A efectos de lo dispuesto en el articulo 16.4 de la Ley del Impuesto, el obligado tributario podra considerar
gue 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 deduccidn de las retribuciones correspondientes a la
totalidad de los socios-profesionales por la prestacién 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).

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

1.° Se determine en funcién de la contribucion 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
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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 numero 2.° en relacién con alguno de los socios-
profesionales, no impedira la aplicacion de lo previsto en este apartado a los restantes socios-profesionales.”

Y el articulo 18.6 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS),
vigente en el periodo impositivo 2015, dispone lo siguiente:

"A los efectos de lo previsto en el apartado 4 anterior, el contribuyente podré considerar que el valor
convenido coincide con el valor de mercado en el caso de una prestacion de servicios por un socio profesional,
persona fisica, a una entidad vinculada y se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que mas del 75 por ciento de los ingresos de la entidad procedan del ejercicio de actividades
profesionales y cuente con los medios materiales y humanos adecuados para el desarrollo de la actividad.

b) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales por la
prestacion de servicios a la entidad no sea inferior al 75 por ciento del resultado previo a la deduccion de las
retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios.

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

1.° Se determine en funcién de la contribucion efectuada por estos a la buena marcha de la entidad, siendo
necesario que consten por escrito los criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables.

2.° No sea inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados de la entidad 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 5 veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples.

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

Por tanto, tratandose de una prestacion de servicios por un socio profesional que sea persona fisica a una
entidad vinculada, el contribuyente puede considerar que el valor convenido coincide con el valor de mercado
cuando se cumplan una serie de requisitos, entre los que se pueden destacar que la cuantia de las retribuciones
correspondientes a los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios a la entidad no sea inferior al 85%
(en el 2013 y 2014) o al 75% (en el 2015) del resultado previo a la deduccién de las retribuciones correspondientes
a la totalidad de los socios-profesionales por la prestacién de sus servicios.

De la informacion contenida en el expediente y, en especial, en el Acta de Inspeccién y en el Acuerdo de
liquidacién, se desprende de forma clara y precisa que la retribucion por la prestacién de sus servicios de los socios-
profesionales (en este caso, el recurrente) a la entidad eran inferiores al 85% (o 75%) del resultado previo del
ejercicio de la entidad. Por consiguiente, al no cumplirse que la retribucion pactada respetara el minimo del 85% (o
75%), no se cumplian los requisitos exigidos para la aplicacion del art. 16.6 RIS y 18.6 LIS.

Asi, el Director recurrente, a partir del cuadro que consta en la pagina 34 del acuerdo de liquidacién, concluye
que:

Del cuadro anterior se desprenden los siguientes datos respecto de los resultados de la sociedad B, S.A.
en el ejercicio 2013:

- TOTAL INGRESOS FACTURACION Cursos: 643.300,00 euros.
- TOTAL GASTOS DEDUCIBLES COMPROBADOS: 225.625,94 euros.
- RETRIBUCIONES AL SOCIO: 7.753,79 euros.

Por lo tanto, en el ejercicio 2013, los ingresos totales menos gastos totales (previos a la deduccién de la
retribucién del socio), es decir, el resultado previo del ejercicio, asciende a: 643.300,00 - 225.625,94 = 417.674,06
euros.

Y el 85% de ese resultado previo asciende a: 417.674,06 x 85% = 355.022,95 euros.

Esa cantidad es muy superior al valor pactado de las retribuciones del socio-profesional, que asciende a
7.753,79 euros. Por consiguiente, en este afio 2013 no se cumplian los requisitos exigidos para la posible aplicacion
del art. 16.6 RIS.

Del cuadro anterior también se desprenden los siguientes datos respecto de los resultados de la sociedad
B, S.A. en el ejercicio 2014

- TOTAL INGRESOS FACTURACION Cursos: 1.280.565,00 euros.
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- TOTAL GASTOS DEDUCIBLES COMPROBADOS: 447.248,89 euros.
- RETRIBUCIONES AL SOCIO: 25.581,18 euros.

Por lo tanto, en el ejercicio 2014, los ingresos totales menos gastos totales (previos a la deduccién de la
retribucion del socio), es decir, el resultado previo del ejercicio, asciende a: 1.280.565,00 - 447.248,89 = 833.316,11
euros.

Y el 85% de ese resultado previo asciende a: 833.316,11 x 85% = 708.318,69 euros. Por consiguiente,
tampoco en este afio 2014 se cumplian los requisitos exigidos para la posible aplicacion del art. 16.6 RIS.

Esa cantidad es muy superior al valor pactado de las retribuciones del socio-profesional, que asciende a
25.581,18 euros.

Asimismo, del cuadro anterior se desprenden los siguientes datos respecto de los resultados de la
sociedad B, S.A. en el gjercicio 2015:

- TOTAL INGRESOS FACTURACION Cursos: 1.526.605,50 euros.
- TOTAL GASTOS DEDUCIBLES COMPROBADOS: 411.970,98 euros.
- RETRIBUCIONES AL SOCIO: 28.863,65 euros.

Por lo tanto, en el ejercicio 2015, los ingresos totales menos gastos totales (previos a la deduccién de la
retribucion del socio), es decir, el resultado previo del ejercicio, asciende a: 1.526.605,50 - 411.970,98 =
1.114.634,52 euros.

Y el 75% de ese resultado previo asciende a: 1.114.634,52 x 75% = 835.975,89 euros. Por consiguiente,
tampoco en este afio 2015 se cumplian los requisitos exigidos para la posible aplicacion del art. 18.6 LIS.

Esa cantidad es muy superior al valor pactado de las retribuciones del socio-profesional, que asciende a
28.863,65 euros.

3.- En el acuerdo de liquidacion no se hizo constar un analisis explicito respecto del cumplimiento o no de
los requisitos contenidos en el art. 16.6 RIS, por no considerarse necesario, dado que se deducia claramente del
expediente y en ningiin momento el contribuyente suscitd ninguna duda en relacion con esta materia.

Por otra parte, en relacion con esta cuestion se puede sefalar lo siguiente:

a) Que, como se acaba de indicar, en el expediente administrativo y, en especial, en el Acta y en el Acuerdo
de liguidacion se contenia la informacidn que permitia constatar de forma facil y precisa que no se cumplian los
requisitos para la aplicacion del art. 16.6 RIS. Esta informacion era clara y directamente accesible por el TEAR, que
podian comprobar que no se cumplian los requisitos del art. 16.6 RIS. Por ello, entendemos que no es correcta la
apreciacion del TEAR que dice que "La inaplicacion del 16.6 RIS y 18.6 LIS por parte de la Inspeccién determina la
improcedencia de la regularizacion practicada por operaciones vinculadas, por cuando era esencial en el caso que
nos ocupa la aplicacion de esos preceptos”. En este caso no resultaban de aplicaciéon esos preceptos, al no
cumplirse los requisitos necesarios para ello. Por ello, no se produjo ninguna "inaplicacion" del art. 16.6 RIS ni del
18.6 LIS.

b) Que entendemos que no es correcta la apreciacion del TEAR de que la Inspeccion "directamente ha
procedido a aplicar el régimen de operaciones vinculadas sin comprobar previamente si se dan los requisitos
previstos para servicios profesionales en el articulo 16.6 del ...(RIS)...". La Inspeccion comprobd que no se cumplian
los requisitos para la aplicacion de dicha norma, aportando los datos que permiten su comprobacion, pero no estimé
necesario dar mayores explicaciones, dado que se trataba de una cuestidon que no habia sido cuestionada ni era
controvertida, pues resultaba evidente y pacifico que no se cumplian los requisitos necesarios para la aplicacion de
dicha norma. El contribuyente no planteé esta cuestién dado que era evidente que no cumplia los requisitos para
ello. Y, en caso de que los hubiera cumplido, la Inspeccién no habria regularizado por este motivo.

Adicionalmente, se puede advertir que el art. 16.6 RIS establece lo que suele denominarse un "puerto
seguro" al que puede acogerse, si lo estima oportuno, el obligado tributario. La citada norma establece que "el
obligado tributario podra considerar" que el valor convenido coincide con el valor normal de mercado cuando se
cumplan los requisitos especificados por la norma. Por consiguiente, se trata de una posibilidad, no una obligacion,
gue tiene el obligado tributario, por lo que su aplicacion requiere que el mismo solicite acogerse a dicha regla, en
vez de a la norma general. El contribuyente puede acogerse a ese "puerto seguro” si lo desea, pero si no lo alega o
no cumple los requisitos -y con mayor motivo si ni lo alega ni cumple los requisitos-, no procederia su aplicacion.

Con caracter general, quien hace valer su derecho es quien debe alegar y probar que se cumplen los
requisitos para ello. Y, con mas motivo en un supuesto en el que la regla especial y, en principio mas beneficiosa,
ni siquiera resulta de aplicacion directa, sino que se trata solo de una posibilidad por la que puede optar 0 no el
contribuyente.
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Por ello, no parece correcto que el TEAR entre a resolver una cuestién no planteada por los interesados con
base a las facultades del art. 237 LGT cuando se trata de la aplicacion de una posibilidad concedida solo al
contribuyente y que este ni siquiera planted, al no cumplirse los requisitos para ello. Luego, entendemos que el
TEAR no podia considerar esa cuestion, que se referia a una posibilidad sobre la que solo podia optar el
contribuyente y no lo hizo, con base en el art. 237 LGT.

Pero, incluso si se llegara a considerar -a efectos dialécticos- que el TEAR pudiera ejercer esa posibilidad
gue solo corresponde al contribuyente, entendemos que no podria anular la liquidacién en relacién con este ajuste
sin comprobar que se cumplian los requisitos necesarios para su aplicaciéon. Si como ocurre en este caso, de la
informacion del Acuerdo de liquidacion se desprendia claramente que no se cumplian los requisitos para ello, no
podria anular la liquidacion de las operaciones vinculadas.

En efecto, en caso de que se llegase a considerar que el art. 237 LGT permitiera al TEAR analizar esa
concreta cuestion no alegada, el Tribunal deberia haber analizado los datos del expediente para "someter a su
conocimiento" y "examinar y resolver" esa cuestion, que es lo que precisamente exige el art. 237 LGT.

En cambio, lo que aqui ha hecho el TEAR ha sido limitarse a suponer incorrectamente que la Administracion
no habia examinado esa cuestion, para seguidamente considerar que existia la posibilidad de que resultase de
aplicacién al contribuyente una opcion que éste no habia alegado ni sugerido en ningln momento, para proceder a
la anulacion de todo lo actuado por la Inspeccion en base a esa posibilidad, sin ni siquiera examinar el expediente
administrativo, en el que figuraban los datos de cuyo andlisis se desprendia de forma clara y precisa que no se
cumplian los requisitos necesarios para su aplicacion.

En este caso era pacifico -y evidente por las cuantias- que no se cumplian los requisitos del art. 16.6 RISy
18.6 LIS, por lo que no se suscitd esta cuestion durante la tramitacion del procedimiento, ni se considerd necesario
incidir en esta materia en el Acuerdo de liquidacion. De hecho, es de suponer que cuando un contribuyente no solo
no ha justificado o probado la aplicacién de una norma que le beneficiaba, sino que ni siquiera la ha alegado, es
debido a que no cumple los requisitos para ello. Pero el TEAR ha hecho lo contrario, ya que ha presupuesto que se
cumplian los requisitos para la aplicacion de esa especialidad y ha procedido a anular sin mas la liquidacion
administrativa, sin ni siquiera examinar los datos y pruebas que figuran en el expediente administrativo, y que
mostraban claramente la improcedencia de la aplicacion de dicha norma. Es decir, el TEAR dio por bueno el posible
cumplimiento de las condiciones para la aplicacién de un determinado beneficio fiscal que el contribuyente no solo
no habia probado, sino ni siquiera habia alegado, cuando era evidente por los datos del expediente que no se
cumplian las condiciones para ello. En este caso, una somera comprobacion por parte del TEAR hubiera sido
suficiente para constatar que no se cumplian esas condiciones, dado que las retribuciones fijadas al socio se
encontraban muy lejos del porcentaje minimo del 85% (o0 75%) determinado por la Ley para poder optar por esa
especialidad respecto del régimen general de las operaciones vinculadas.

4.- De acuerdo con lo expuesto, entendemos que la interpretacion efectuada por la Resolucion del TEAR de
la Comunidad Valenciana es incorrecta:

a) La Inspeccion no ha inaplicado el articulo 16.6 RIS y 18.6 LIS. En este caso no se cumplian los requisitos
para la aplicacién de dicha norma, lo que se desprende de forma clara y precisa de la informacién contenida en el
Acuerdo de liquidacion.

b) Ademas, el TEAR no podia entrar a considerar de oficio la aplicacion de dicha norma, al tratarse de una
posibilidad, no una obligacion, que solo puede ejercer el obligado tributario. El contribuyente no planted en ningun
momento la aplicacion de dicha norma, consciente de que no se cumplian las condiciones para ello.

c¢) Incluso si se interpretara que el TEAR tenia facultades para aplicar esa posibilidad de opcién que
corresponde al contribuyente, no procederia la anulacién sin mas de la liquidacion referente a las operaciones
vinculadas, sino que deberia haber examinado y sometido a consideracion los hechos que figuraban en el
expediente para comprobar si se cumplian o no los requisitos del art. 16.6 RIS que no habian sido alegados por el
interesado. De realizar esa comprobacién, habria comprobado que no se cumplian los requisitos exigidos para su
aplicacion. De hecho, la retribucion pactada era muy inferior al minimo del 85% (o0 75%) exigido por la norma para
que el contribuyente tuviera la posibilidad de aplicar el tratamiento del art. 16.6 RISy 18.6 LIS.

5.- El criterio establecido por la Resolucién del TEAR de la Comunidad Valenciana se entiende que resulta
gravemente dafioso y erréneo.

Ya se ha sefialado que la interpretacion que efectla dicha Resolucién se entiende errénea.

Ademas, resultaria gravemente dafiosa, dado que supone que el Tribunal procede a anular sin mas la
liquidacién referente a las operaciones vinculadas, sin examinar ni someter a consideracion los hechos que figuraban
en el expediente, respecto a una cuestién que no habia sido alegada en ningin momento por el obligado tributario,
y respecto de la que no se cumplen los requisitos para poder acogerse a esa posibilidad.

Termina el Director recurrente solicitando la estimacién del presente recurso extraordinario de alzada con
fijacion del criterio siguiente:
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"En caso de que un Tribunal econémico-administrativo extienda su revision a la posibilidad, no alegada por
el obligado tributario, de que pudiera resultar de aplicacién la especialidad de las operaciones vinculadas reguladas
en los articulos 16.6 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades, 0 18.6 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, por el mero
hecho de que el Acuerdo de liquidacién no contenga un analisis explicito de esta cuestion no planteada no procedera
la anulacién de la regularizacion sin ni siquiera examinar y someter a su conocimiento los hechos y datos que figuren
el expediente al respecto”.

Cuarto.

El obligado tributario que en su dia ostentd ante el TEAR la condicion de interesado (cuya situacion juridica
particular en ningln caso va a resultar afectada por la resolucién que se dicte en el presente recurso, en virtud del
articulo 242.3 de la LGT), no formul6 alegaciones en el plazo concedido a tal efecto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Concurren los requisitos de competencia, legitimacion y plazo para la admision a tramite del presente
recurso, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en
adelante, LGT).

Segundo.

La cuestion controvertida en el presente recurso extraordinario de alzada concierne a la regularizacién por
operaciones vinculadas efectuada por la Inspeccién de los Tributos.
Disponia el articulo 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS), vigente en los periodos 2012 y
2013:

"Articulo 16. Operaciones vinculadas

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 Administracién 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 documentacion aportada por el sujeto pasivo y los datos e informacién de
gue disponga. La Administracién tributaria quedara vinculada por dicho valor en relacién con el resto de personas o
entidades vinculadas.

La valoracion administrativa no determinara la tributacion 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 operacion para el conjunto de las personas o entidades que la hubieran realizado.
Para efectuar la comparacioén 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 o0 entidades vinculadas deberan mantener a disposicion de la Administracién
tributaria la documentacion que se establezca reglamentariamente.

Dicha documentacidn 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.
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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.

c) 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.

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

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

f) Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad, cuando ambas entidades pertenezcan a
un grupo .

g) 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 de otra entidad cuando ambas
entidades pertenezcan a un grupo.

h) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menaos, el 25 por 100 del capital
social o de los fondos propios.

i) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus conyuges, o 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 100 del capital social o los fondos propios .

j) Una entidad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el extranjero.

k) Una entidad no residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el mencionado
territorio.

[) Dos entidades que formen parte de un grupo que tribute en el régimen de los grupos de sociedades
cooperativas.

En los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcién de la relacion socios o participes - entidad,
la participacion deberd ser igual o superior al 5 por 100, 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.

Existe grupo cuando una entidad ostente o pueda ostentar el control de otra u otras segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del Cddigo de Comercio, con independencia de su residencia y de la obligacion de
formular cuentas anuales consolidadas.

4. 1° Para la determinacién del valor normal de mercado se aplicara alguno de los siguientes
meétodos:

a) Método del precio libre comparable, por el que se compara el precio del bien o servicio en una operacion
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 operacién.

b) Método del coste incrementado, por el que se afiade al valor de adquisicién o coste de produccién del
bien o servicio el margen habitual en operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes o,
en su defecto, el margen que personas o entidades independientes aplican a operaciones equiparables, efectuando,
si fuera preciso, las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la
operacion.

c) Método del precio de reventa , por el que se sustrae del precio de venta de un bien o servicio el margen
gue aplica el propio revendedor en operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes o,
en su defecto, el margen que personas o entidades independientes aplican a operaciones equiparables, efectuando,
si fuera preciso, las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la
operacion.

2° Cuando debido a la complejidad o a la informacién relativa a las operaciones no puedan aplicarse

adecuadamente los métodos anteriores, se podran aplicar los siguientes métodos para determinar el valor de
mercado de la operacion:
a) Método de la distribucién del resultado, por el que se asigna a cada persona o entidad vinculada que realice de
forma conjunta una o varias operaciones la parte del resultado comun derivado de dicha operacién u operaciones,
en funcion de un criterio que refleje adecuadamente las condiciones que habrian suscrito personas o entidades
independientes en circunstancias similares.

b) Método del margen neto del conjunto de operaciones, por el que se atribuye a las operaciones realizadas
con una persona o entidad vinculada el resultado neto, calculado sobre costes, ventas o la magnitud que resulte
mas adecuada en funcion de las caracteristicas de las operaciones, que el contribuyente o, en su caso, terceros
habrian obtenido en operaciones idénticas o similares realizadas entre partes independientes, efectuando, cuando
sea preciso, las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de las
operaciones.
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5. (coornrt)
6. (cornnr.)
7. (o)

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 vinculacion se defina en funcidn de la relacion socios o
participes - entidad , la diferencia tendrd , en la proporcion que corresponda al porcentaje de participacion en la
entidad , la consideracién de participacion en beneficios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio o
participe , 0, con caracter general , de aportaciones del socio o participe a los fondos propios si la diferencia fuese
a favor de la entidad .

9. Reglamentariamente se regulard la comprobacion del valor normal de mercado en las operaciones
vinculadas con arreglo a las siguientes normas:

1° La comprobacion de valor se llevara a cabo en el seno del procedimiento iniciado respecto del obligado
tributario cuya situacion tributaria vaya a ser objeto de comprobacion . Sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
parrafo , estas actuaciones se entenderan exclusivamente con dicho obligado tributario .

2° Si contra la liquidacidn provisional practicada a dicho obligado tributario como consecuencia de la
correccion valorativa , éste interpusiera el correspondiente recurso o reclamaciéon o insta la tasacién pericial
contradictoria , se natificara dicha circunstancia a las demas personas o entidades vinculadas afectadas , al objeto
de que puedan personarse en el correspondiente procedimiento y presentar las oportunas alegaciones .

Transcurridos los plazos oportunos sin que el obligado tributario haya interpuesto recurso o reclamacién o
instado la tasacion pericial , se notificara la valoracion a las demas personas o entidades vinculadas afectadas , para
gue aquellos que lo deseen puedan optar de forma conjunta por promover la tasacion pericial o interponer el
oportuno recurso o reclamacion . La interposicion de recurso o reclamacion o la promocién de la tasacion pericial
contradictoria interrumpira el plazo de prescripcién del derecho de la Administracion tributaria a efectuar las
oportunas liquidaciones al obligado tributario , iniciAndose de nuevo el computo de dicho plazo cuando la valoracion
practicada por la Administracién haya adquirido firmeza .

3° La firmeza de la valoracion contenida en la liquidacion determinard la eficacia y firmeza del valor de
mercado frente a las demas personas o0 entidades vinculadas . La Administracion tributaria efectuara las
regularizaciones que correspondan en los términos que reglamentariamente se establezcan .

4° Lo dispuesto en este apartado sera aplicable respecto de las personas o entidades vinculadas afectadas
por la correccién valorativa que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades , contribuyentes del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas o establecimientos permanentes de contribuyentes del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes .

5° Lo dispuesto en este apartado se entendera sin perjuicio de lo previsto en los tratados y convenios
internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno .

10. Constituye infraccién tributaria no aportar o aportar de forma incompleta , inexacta o con datos falsos

la documentacién que conforme a lo previsto en el apartado 2 de este articulo y en su normativa de desarrollo deban
mantener a disposicion de la Administracion tributaria las personas o entidades vinculadas .
También constituye infraccion tributaria que el valor normal de mercado que se derive de la documentacion prevista
en este articulo y en su normativa de desarrollo no sea el declarado en el Impuesto sobre Sociedades , el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas o el Impuesto sobre la Renta de No Residentes .

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

1° Cuando no proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracién tributaria respecto de las
operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades , al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al
Impuesto sobre la Renta de no Residentes , la sancion consistira en multa pecuniaria fija de 1 . 500 euros por cada
dato y 15 . 000 euros por conjunto de datos , omitido , inexacto o falso , referidos a cada una de las obligaciones de
documentacion que se establezcan reglamentariamente para el grupo o para cada entidad en su condicion de sujeto
pasivo o contribuyente .

En los supuestos de las personas o entidades a que se refiere el parrafo segundo del apartado 2 de este
articulo a las que no resulte de aplicacion la exoneracién establecida en dicho parrafo , la sancién a que se refiere
este nimero 1° tendra como limite maximo la menor de las dos cuantias siguientes :
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El 10 por 100 del importe conjunto de las operaciones a que se refiere este nUmero 1° realizadas en el
periodo impositivo .

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

2° Cuando proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracion tributaria respecto de las
operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades , al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al
Impuesto sobre la Renta de No Residentes , la sancién consistira en multa pecuniaria proporcional del 15 por 100
sobre el importe de las cantidades que resulten de las correcciones valorativas de cada operaciéon , con un minimo
del doble de la sancién que corresponderia por aplicacion del nimero 1° anterior . Esta sancion sera incompatible
con la que proceda , en su caso , por la aplicacion de los articulos 191, 192, 193 6 195 de la Ley 58 / 2003 , de 17
de diciembre , General Tributaria , por la parte de bases que hubiesen dado lugar a la imposicidn de la infraccion
prevista en este nimero .

La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas de acuerdo con lo previsto en este nimero se reducira
conforme a lo dispuesto en el articulo 188 . 1 de la Ley 58 / 2003 , de 17 de diciembre , General Tributaria .

3° La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas de acuerdo con lo previsto en los niimeros 1°y 2° de
este apartado se reduciran conforme a lo dispuesto en el articulo 188 . 3 de la Ley 58 / 2003 , de 17 de diciembre ,
General Tributaria .

4° Cuando proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracion tributaria respecto de las
operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades , al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al
Impuesto sobre la Renta de No Residentes sin que se haya producido el incumplimiento que constituye esta
infraccidn y dicha correccion origine falta de ingreso , obtencién indebida de devoluciones tributarias o determinacion
0 acreditacion improcedente de partidas a compensar en declaraciones futuras o se declare incorrectamente la renta
neta sin que produzca falta de ingreso u obtencién indebida de devoluciones por haberse compensado en un
procedimiento de comprobacioén o investigacion cantidades pendientes de compensacion , deduccion o aplicacion ,
dichas conductas no constituirdn comision de las infracciones de los articulos 191, 192 , 193 6 195 de la Ley 58 /
2003, de 17 de diciembre , General Tributaria , por la parte de bases que hubiesen dado lugar a correccidn valorativa

5° Las sanciones previstas en este apartado serdn compatibles con la establecida para la resistencia |,
obstruccidn , excusa 0 negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria en el articulo 203 de la Ley 58 /
2003, de 17 de diciembre , General Tributaria , por la desatencién de los requerimientos realizados".

Por su parte, el articulo 16 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio (RIS), establece en su apartado sexto,
segun redaccion dada por el Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre:

"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 100 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 deduccidn 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 100 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° Se determine en funcién de la contribucién efectuada por éstos 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
anélogas 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 ( RCL 2007 , 664 ) .

El incumplimiento del requisito establecido en este niumero 2° en relacion con alguno de los socios -
profesionales , no impedira la aplicacion de lo previsto en este apartado a los restantes socios - profesionales".
Para el ejercicio 2015, dispone el articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre

Sociedades (LIS):

"Articulo 18. Operaciones vinculadas
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1. Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor de
mercado. Se entenderd por valor de mercado aquel que se habria acordado por personas o entidades
independientes en condiciones que respeten el principio de libre competencia.

2. Se consideraran personas o entidades vinculadas las siguientes:

a) Una entidad y sus socios o participes.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores, salvo en lo correspondiente a la retribucién por el
ejercicio de sus funciones.

¢) 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.

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

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

f) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el 25 por ciento del
capital social o de los fondos propios.

g) Dos entidades en las cuales los mismos socios , participes 0 sus conyuges , 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 .

h) Una entidad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el extranjero .

En los supuestos en los que la vinculacién se defina en funcion de la relacion de los socios o participes con
la entidad , la participacion debera ser igual o superior al 25 por ciento . La mencién a los administradores incluird a
los de derecho y a los de hecho .

Existe grupo cuando una entidad ostente o pueda ostentar el control de otra u otras segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del C4digo de Comercio ( LEG 1885, 21 ), con independencia de su residencia y de
la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas .

3. Las personas o entidades vinculadas, con objeto de justificar que las operaciones efectuadas se
han valorado por su valor de mercado, deberdn mantener a disposicion de la Administracion tributaria, de
acuerdo con principios de proporcionalidad y suficiencia, la documentacion especifica que se establezca
reglamentariamente.

Dicha documentacidn tendra un contenido simplificado en relacidn con las personas o entidades vinculadas
cuyo importe neto de la cifra de negocios , definido en los términos establecidos en el articulo 101 de esta Ley , sea
inferior a 45 millones de euros .

En ningln caso , el contenido simplificado de la documentacion resultara de aplicacién a las siguientes
operaciones :

1.° Las realizadas por contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas , en el desarrollo
de una actividad econdémica , a la que resulte de aplicacion el método de estimacion objetiva con entidades en las
gue aquellos o sus cényuges , ascendientes o descendientes , de forma individual o conjuntamente entre todos ellos
, tengan un porcentaje igual o superior al 25 por ciento del capital social o de los fondos propios .

2.° Las operaciones de transmision de negocios .

3.° Las operaciones de transmisidn de valores o participaciones representativos de la participacion en los
fondos propios de cualquier tipo de entidades no admitidas a negociacion en alguno de los mercados regulados de
valores , 0 que estén admitidos a negociaciéon en mercados regulados situados en paises o territorios calificados
como paraisos fiscales .

4.° Las operaciones sobre inmuebles .

5.2 Las operaciones sobre activos intangibles .

La documentacion especifica no seré exigible :

a) A las operaciones realizadas entre entidades que se integren en un mismo grupo de consolidacién fiscal
, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 65 . 2 de esta Ley .

b) A las operaciones realizadas con sus miembros o con otras entidades integrantes del mismo grupo de
consolidacion fiscal por las agrupaciones de interés econémico , de acuerdo con lo previsto enla Ley 12/1991 , de
29 de abril (RCL 1991 , 1149 ), de Agrupaciones de interés Econémico , y las uniones temporales de empresas ,
reguladas enla Ley 18 /1982, de 26 de mayo ( RCL 1982, 1459 ), sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones
temporales de Empresas y de Sociedades de desarrollo industrial regional , e inscritas en el registro especial del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas . No obstante , la documentacién especifica sera exigible en el
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caso de uniones temporales de empresas o formulas de colaboracion analogas a las uniones temporales , que se
acojan al régimen establecido en el articulo 22 de esta Ley .

c) Las operaciones realizadas en el @&mbito de ofertas publicas de venta o de ofertas publicas de adquisicion
de valores .

d) A las operaciones realizadas con la misma persona o entidad vinculada , siempre que el importe de la
contraprestacion del conjunto de operaciones no supere los 250 . 000 euros , de acuerdo con el valor de mercado.

4 . Parala determinacién del valor de mercado se aplicara cualquiera de los siguientes métodos:

a) Método del precio libre comparable , por el que se compara el precio del bien o servicio en una operacion
entre personas o entidades vinculadas con el precio de un bien o servicio idéntico o de caracteristicas similares en
una operacién 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

b) Método del coste incrementado , por el que se afiade al valor de adquisicién o coste de produccién del
bien o servicio el margen habitual en operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes o,
en su defecto , el margen que personas o entidades independientes aplican a operaciones equiparables , efectuando
, Si fuera preciso , las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la
operacion .

¢) Método del precio de reventa , por el que se sustrae del precio de venta de un bien o servicio el margen
gue aplica el propio revendedor en operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes o,
en su defecto , el margen que personas o entidades independientes aplican a operaciones equiparables , efectuando
, Si fuera preciso , las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la
operacion .

d) Método de la distribucion del resultado , por el que se asigna a cada persona o entidad vinculada que
realice de forma conjunta una o varias operaciones la parte del resultado comun derivado de dicha operacién u
operaciones , en funcién de un criterio que refleje adecuadamente las condiciones que habrian suscrito personas o
entidades independientes en circunstancias similares .

e) Método del margen neto operacional , por el que se atribuye a las operaciones realizadas con una persona
o entidad vinculada el resultado neto , calculado sobre costes , ventas o la magnitud que resulte mas adecuada en
funcién de las caracteristicas de las operaciones idénticas o similares realizadas entre partes independientes ,
efectuando , cuando sea preciso , las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las
particularidades de las operaciones .

La eleccidon del método de valoracion tendrd en cuenta , entre otras circunstancias , la naturaleza de la
operacion vinculada , la disponibilidad de informacién fiable y el grado de comparabilidad entre las operaciones
vinculadas y no vinculadas .

Cuando no resulte posible aplicar los métodos anteriores , se podran utilizar otros métodos y técnicas de
valoracion generalmente aceptados que respeten el principio de libre competencia .

5. (o).

6. A los efectos de lo previsto en el apartado 4 anterior, el contribuyente podra considerar que el
valor convenido coincide con el valor de mercado en el caso de una prestacion de servicios por un socio
profesional, persona fisica, a una entidad vinculada y se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que més del 75 por ciento de los ingresos de la entidad procedan del ejercicio de actividades
profesionales y cuente con los medios materiales y humanos adecuados para el desarrollo de la actividad .

b) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios - profesionales por la
prestacion de servicios a la entidad no sea inferior al 75 por ciento del resultado previo a la deduccion de las
retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios - profesionales por la prestacién de sus servicios .

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

1.° Se determine en funcion de la contribucion efectuada por estos a la buena marcha de la entidad , siendo
necesario que consten por escrito los criterios cualitativos y / o cuantitativos aplicables .

2.° No sea inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados de la entidad 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 5 veces el Indicador Pablico de Renta de Efectos Mdltiples .

El incumplimiento del requisito establecido en este ndmero 2.° en relacién con alguno de los socios -
profesionales , no impedira la aplicacién de lo previsto en este apartado a los restantes socios - profesionales .
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7 (o)
8. (v
9. (o)

10. La Administracién tributaria podra comprobar las operaciones realizadas entre personas o
entidades vinculadas y efectuard, en su caso, las correcciones que procedan en los términos que se hubieran
acordado entre partes independientes de acuerdo con el principio de libre competencia, 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, con la documentacion aportada por el contribuyente y los datos e informacion de que disponga. La
Administracion tributaria quedara vinculada por dicha correccion en relacion con el resto de personas o entidades
vinculadas.

La correccién practicada no determinara la tributacion 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 comparacion se tendra en cuenta aquella parte de la renta que no se integre en la base
imponible por resultar de aplicacién algin método de estimacién objetiva .

11. En aquellas operaciones en las que se determine que el valor convenido es distinto del valor de
mercado, la diferencia entre ambos valores tendréa, paralas 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 vinculacion se defina en funcién de la relaciéon socios o
participes - entidad, la diferencia tendra, con caracter general, el siguiente tratamiento:

a) Cuando la diferencia fuese a favor del socio o participe , la parte de la misma que se corresponda con el
porcentaje de participacion en la entidad se considerara como retribucion de fondos propios para la entidad y como
participacion en beneficios para el socio . La parte de la diferencia que no se corresponda con aquel porcentaje ,
tendrd para la entidad la consideracion de retribucién de fondos propios y para el socio o participe de utilidad
percibida de una entidad por la condicion 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 ( RCL 2006 , 2123 y RCL 2007 , 458 ) , 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 se corresponda con el
porcentaje de participacion en la misma tendra la consideracién de aportacion del socio o participe a los fondos
propios de la entidad , y aumentara el valor de adquisicién de la participacion del socio o participe . 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 de no
Residentes , aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/ 2004 , de 5 de marzo ( RCL 2004 , 651) .

No se aplicara lo dispuesto en este apartado cuando se proceda a la restitucion patrimonial entre las
personas o entidades vinculadas en los términos que reglamentariamente se establezcan . Esta restituciéon no
determinara la existencia de renta en las partes afectadas .

12. Reglamentariamente se regulard la comprobacion de las operaciones vinculadas, con arreglo a
las siguientes normas:

1.° La comprobacién de las operaciones vinculadas se llevara a cabo en el seno del procedimiento iniciado
respecto del obligado tributario cuya situacion tributaria sea objeto de comprobacién . Sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente parrafo , estas actuaciones se entenderan exclusivamente con dicho obligado tributario .

2.° Si contra la liquidacion provisional practicada a dicho obligado tributario como consecuencia de la
comprobacion , éste interpusiera el correspondiente recurso o reclamacion , se naotificara dicha circunstancia a las
demas personas o entidades vinculadas afectadas , al objeto de que puedan personarse en el correspondiente
procedimiento y presentar las oportunas alegaciones .

Transcurridos los plazos oportunos sin que el obligado tributario haya interpuesto recurso o reclamacion ,
se notificara la liquidacion practicada a las demas personas o entidades vinculadas afectadas , para que aquellos
que lo deseen puedan optar de forma conjunta por interponer el oportuno recurso o reclamacion . La interposicion
de recurso o reclamacion interrumpira el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion tributaria a efectuar
las oportunas liquidaciones al obligado tributario y a las demas personas o entidades afectadas , a quienes se
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comunicara dicha interrupcién , iniciandose de nuevo el cdmputo de dicho plazo cuando la liquidacion practicada
por la Administracién haya adquirido firmeza .

3.° La firmeza de la liquidacion determinara su eficacia y firmeza frente a las demas personas o entidades
vinculadas . La Administracion tributaria efectuara las regularizaciones que correspondan , salvo que dichas
regularizaciones se hayan efectuado por la propia persona o entidad vinculada afectada , en los términos que
reglamentariamente se establezcan .

4.° Lo dispuesto en este apartado sera aplicable respecto de las personas o entidades vinculadas afectadas
por la correccién que sean contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades , del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes .

5.° Lo dispuesto en este apartado se entendera sin perjuicio de lo previsto en los tratados y convenios
internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno .

6.° Cuando en el seno de la comprobacién a que se refiere este apartado se efectuase la comprobacion del
valor de la operacion , no resultara de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 57 y en el articulo 135 de
la Ley 58 /2003, de 17 de diciembre ( RCL 2003, 2945 ) , General Tributaria .

13. 1.° Constituye infraccion tributaria la falta de aportacién o la aportacion de forma incompleta , o con
datos falsos , de la documentacién que , conforme a lo previsto en el apartado 3 de este articulo y en su normativa
de desarrollo , deban mantener a disposicion de la Administracion tributaria las personas o entidades vinculadas ,
cuando la Administracion tributaria no realice correcciones en aplicacion de lo dispuesto en este articulo .

Esta infraccion tendra la consideracion de infraccién grave y se sancionara de acuerdo con las siguientes
normas :

a) La sancién consistir4 en multa pecuniaria fija de 1 . 000 euros por cada dato y 10 . 000 euros por conjunto
de datos , omitido , o falso , referidos a cada una de las obligaciones de documentaciéon que se establezcan
reglamentariamente para el grupo o para cada persona o entidad en su condicién de contribuyente .

b) La sancion prevista en la letra anterior tendrd como limite maximo la menor de las dos cuantias siguientes

- El 10 por ciento del importe conjunto 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 realizadas en el periodo impositivo .
- El 1 por ciento del importe neto de la cifra de negocios .

2.° Constituyen infraccién tributaria los siguientes supuestos , siempre que conlleven la realizacién de
correcciones por la Administracion tributaria , en aplicacién de lo dispuesto en este articulo 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 :

() la falta de aportacién o la aportacion de documentacién incompleta , o con datos falsos de la
documentacién que , conforme a lo previsto en el apartado 3 de este articulo y en su normativa de desarrollo , deban
mantener a disposicion de la Administracion tributaria las personas o entidades vinculadas .

(i) que el valor de mercado que se derive de la documentacion prevista en este articulo y en su normativa
de desarrollo no sea el declarado en el Impuesto sobre Sociedades , el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas o el Impuesto sobre la Renta de no Residentes .

Estas infracciones tendran la consideracion de infraccion grave y se sancionardn con multa pecuniaria
proporcional del 15 por ciento sobre el importe de las cantidades que resulten de las correcciones que correspondan
a cada operacion . Esta sancion sera incompatible con la que proceda , en su caso , por la aplicacién de los articulos
191, 192, 193 0 195 de la Ley General Tributaria , por la parte de bases que hubiesen dado lugar a la imposicién
de la infraccion prevista en este nimero 2.°

3.° Las correcciones realizadas por la Administracién tributaria en aplicacion de lo dispuesto en este articulo
respecto de operaciones sujetas a este Impuesto , al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto
sobre la Renta de no Residentes , que determinen falta de ingreso , obtencién indebida de devoluciones tributarias
o determinacion o acreditacion improcedente de partidas a compensar en declaraciones futuras o se declare
incorrectamente la renta neta sin que produzca falta de ingreso u obtencién de devoluciones por haberse
compensado en un procedimiento de comprobacién o investigacion cantidades pendientes de compensacion ,
habiéndose cumplido la obligacién de documentacion especifica a que se refiere el apartado 3 de este articulo , no
constituird la comision de las infracciones de los articulos 191 , 192 , 193 o0 195 de la Ley 58 / 2003 , de 17 de
diciembre , General Tributaria , por la parte de bases que hubiesen dado lugar a la referidas correcciones .

4.° Las sanciones previstas en este apartado serdn compatibles con la establecida para la resistencia ,
obstruccion , excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria en el articulo 203 de la Ley General
Tributaria , por la desatencién de los requerimientos realizados .
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Respecto de las sanciones impuestas conforme a lo dispuesto en este articulo resultara de aplicacién lo establecido
en los apartados 1.b ) y 3 del articulo 188 de la Ley General Tributaria .

14. El valor de mercado a efectos de este Impuesto, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, no producira efectos respecto a otros impuestos, salvo disposicion
expresa en contrario. Asimismo, el valor a efectos de otros impuestos no producira efectos respecto del valor de
mercado de las operaciones entre personas o entidades vinculadas de este impuesto, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, salvo disposicion expresa en contrario".

Tercero.

El TEAR, al amparo de lo dispuesto en el articulo 237.1 de la LGT, a cuyo tenor "Las reclamaciones y
recursos econémico-administrativos someten a conocimiento del érgano competente para su resolucion todas las
cuestiones de hecho y de derecho que ofrezca el expediente, hayan sido 0 no planteadas por los interesados, sin
gue en ningln caso pueda empeorar la situacion inicial del reclamante”, entré a conocer de una cuestién no alegada
por la reclamante, a saber, que la Inspeccion de los Tributos aplicé el régimen de operaciones vinculadas sin
comprobar previamente si se daban los requisitos previstos para servicios profesionales en el articulo 16.6 del RIS,
circunstancia que determino la anulacion por dicho tribunal del acuerdo de liquidacion ya que si se dieran tales
requisitos no seria procedente efectuar ninguna actuacién de valoracion.

El Director recurrente sostiene, por su parte, que:

- De la informacion contenida en el expediente se desprende de forma clara y precisa que no se cumplian
los requisitos exigidos para la aplicacion del art. 16.6 RIS y 18.6 LIS. Si en el acuerdo de liquidacion no se hizo
constar un analisis explicito respecto del cumplimiento o no de los requisitos contenidos en el art. 16.6 RISy 18.6
LIS, fue por no considerarse necesario, dado que se deducia claramente del expediente y en ningin momento el
contribuyente suscité ninguna duda en relacion con esta materia. Por tanto, la Inspeccién si comprobé que no se
cumplian los requisitos para la aplicaciéon de dichas normas aportando los datos oportunos.

- Los articulos 16.6 RIS y 18.6 LIS contemplan una posibilidad, no una obligacion, que tiene el obligado
tributario, por lo que su aplicacion requiere que éste solicite acogerse a dicha regla, en vez de a la norma general,
si no lo solicita 0 no cumple los requisitos -y con mayor motivo si ni lo solicita ni cumple los requisitos-, no procederia
su aplicacion.

En consecuencia, a juicio del Director: (i) no es correcto que el TEAR entre a resolver una cuestion no
planteada por la interesada con base en las facultades del art. 237 LGT cuando se trata de la aplicacion de una
posibilidad que solo puede ejercer el contribuyente y que este no ejercio; y (ii) incluso si se interpretara que el TEAR
tenia facultades para aplicar esa posibilidad de opcidn que corresponde al contribuyente, no procederia la anulacién
sin mas de la liquidacion referente a las operaciones vinculadas, sino que deberia haber examinado y sometido a
consideracion los hechos que figuraban en el expediente para comprobar si se cumplian o no los requisitos del art.
16.6 RIS y del art. 18.6 LIS que no habian sido alegados por el interesado. De realizar esa comprobacion, habria
comprobado que no se cumplian los requisitos exigidos para su aplicacion.

Cuarto.

Sobre la nueva redaccion del apartado 6° del articulo 16 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades
(introducida por el Real Decreto 1793/2008), ha tenido ocasion de pronunciarse la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de octubre de 2010, en el recurso n° 14/2009 interpuesto
contra ese concreto apartado, alegandose infraccion del principio de reserva de ley, infraccion del requisito legal de
someter el proyecto de reglamento a informacién publica y vulneracion del principio de libertad de empresa del art.
38 de la CE), sefialandose en el Fundamento Primero de la misma, que:

"PRIMERO.- 1. (....... )

2. La valoracién de las operaciones vinculadas a efectos de la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades tiene un régimen establecido en el articulo 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo ,
Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades . Seglin esta norma las operaciones entre personas o entidades
vinculadas se valoran por su valor normal de mercado, que es el que se habria acordado por personas o entidades
independientes en condiciones de libre competencia; pudiendo la Administracion Tributaria comprobar que las
operaciones realizadas entre personas o entidades vinculadas se valoran por el valor normal de mercado y
estableciéndose determinadas obligaciones documentales.

El apartado tres del citado articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto establece que: "Se
consideraran personas o entidades vinculadas... una entidad y sus socios participes".

La determinacion a estos efectos del valor de mercado se hace en funcién de uno de los métodos que se
recogen en el apartado cuatro del articulo 16 del Texto Refundido del Impuesto. Y es de destacar también que el
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apartado 9 de dicho precepto establece "Reglamentariamente se regulara la comprobacion del valor normal de
mercado en las operaciones vinculadas con arreglo a las siguientes normas...".

El articulo 16 de la Ley del Impuesto se modificd por Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la
Prevencion del Fraude Fiscal. Y ello a su vez ha supuesto la modificacion del Reglamento, modificaciéon a que se
refiere este recurso y que se llevo a cabo por Real Decreto de 3 de noviembre de 2008, n® 1793/2008, que dio nueva
redaccion al articulo 16 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio . El comienzo de la Exposicion de Motivos del
Real Decreto 1793/2008 es el siguiente: "El presente Real Decreto tiene por objeto principal el desarrollo
reglamentario de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre , de medidas para la prevencion del fraude fiscal, en materia
de operaciones vinculadas, mediante la modificacion del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades al objeto de
adaptarlo al nuevo régimen de estas operaciones contenido en el articulo 16 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades ".

El dltimo apartado del art. 16 del RIS dota de un especial tratamiento a las relaciones vinculadas entre las
sociedades que prestan servicios profesionales y sus socios. Su tenor es el siguiente:

"6. A efectos de lo dispuesto en el articulo 16.4 de la Ley del Impuesto , el obligado tributario podré considerar
gue 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 100 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 deduccién 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 100 del resultado previo aque se refiere la letra a).

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

1°. Se determine en funcion de la contribucion efectuada por éstos 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 nimero 2° en relacién con alguno de los socios-
profesionales, no impedira la aplicacién de lo previsto en este apartado a los restantes socios-profesionales".

Esta Disposicién se incluyé en el Reglamento "en atencién a las observaciones recibidas en el tramite de
informacion publica" para determinar el valor de mercado de las prestaciones de servicios realizadas por socios
profesionales a entidades vinculadas, estableciendo un sistema simplificado aplicable a empresas de reducida
dimension, y de caracter optativo. Asi se dice expresamente en la Memoria justificativa . El sujeto pasivo del
Impuesto puede utilizarlo o bien utilizar cualquiera de los otros regimenes generales, que llevan obligaciones
documentales de caracter superior, como se desprende del articulo 20 del propio Reglamento, especialmente de lo
gue se dice en su apartado primero y en su apartado 3.d).

Hay que poner énfasis en que se trata de un sistema de valoracion facultativo o potestativo. El precepto
comienza diciendo que "el obligado tributario podra...". Y la propia Memoria justificativa dice: "Por Ultimo debe
subrayarse que dado que esta norma tiene como finalidad facilitar a los obligados tributarios la determinacién del
valor normal de mercado, su aplicacién es potestativa, de tal modo que cuando los obligados tributarios consideren
que disponen de los elementos necesarios para determinar mas adecuadamente el valor normal de mercado de
acuerdo con alguno de los restantes métodos del articulo 16.4 de la Ley del Impuesto , optaran por no aplicar esta
regla y determinaran el valor normal de mercado de acuerdo con el método que resulte mas adecuado”.

3. Segun la doctrina tributaria, el precepto reglamentario transcrito sélo presume que el valor pactado por
las partes es el de mercado en los casos en que un socio profesional, persona fisica, preste servicios a la sociedad
en que participa, si se cumplen cumulativamente los siguientes requisitos:

a) Que la entidad sea una empresa de reducida dimensién, esto es, que su cifra de negocios en el periodo
impositivo haya sido inferior a 8.000.000 euros.

b) Que se trate de una sociedad en la que mas del 75% de sus ingresos en el ejercicio procedan del
desarrollo de actividades profesionales.

¢) Que la entidad cuente con los medios materiales y humanos adecuados para desarrollar su actividad
profesional y
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d) Que el resultado del ejercicio, antes de deducir la retribucién de los socios profesionales, sea positivo.

No se trata, por tanto, de reglas previstas para sociedades que tengan la condiciéon de profesionales de
acuerdo con la Ley 2/2007, de 15 de marzo , sino que podran aplicarse a sociedades que ejerzan una actividad
profesional, al menos en lo que represente el 75% de sus ingresos.

Se establecen dos requisitos; uno relativo al monto total a distribuir entre los socios-profesionales. Y el
segundo, referido a la cantidad que se asigne a cada uno. Asi, se exige que la sociedad reparta en concepto de
retribuciones a la totalidad de los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios, al menos el 85 por 100 del
beneficio social. Al sefialar que la retribucion sea por prestacion de servicios, se esta excluyendo que tal cantidad
se reparta en concepto de dividendos.

En segundo lugar, se requiere que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los
sociosprofesionales se determine en funcidn de la contribucion efectuada por éstos a la buena marcha de la
sociedad, siendo necesario que consten por escrito los criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables y que tal
cantidad no sea inferior al doble del salario medio de los asalariados de la sociedad que cumplan funciones anélogas
a las de los socios profesionales de la entidad. En ausencia de éstos 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 art. 11 del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas , aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30
de marzo".

Y en el fundamento de derecho tercero, la sentencia mencionada afirma:

“(.....) El precepto reglamentario analizado constituye una presuncién de coincidencia entre el valor
convenido y el valor de mercado utilizable con caracter opcional por el obligado tributario, cuando concurran los
requisitos previstos en el mismo. Con relacién a las presunciones en materia tributaria, el art. 8.a) de la LGT de 2003
dispone que "se regularan en todo caso por ley: a) La delimitacion del hecho imponible, del devengo, de la base
imponible y liquidable, la fijacion del tipo de gravamen y de los demas elementos directamente determinantes de la
cuantia de la deuda tributaria, asi como el establecimiento de presunciones que no admitan prueba en contra". Es
evidente que el art. 16.6 del RIS no constituye una presuncion iuris et de iure , siquiera sea porque su aplicaciéon no
es obligatoria para el obligado tributario, por lo que no le alcanza la reserva de ley contemplada en el precepto
transcrito.

No se estd, por tanto, ante una presuncion iuris et de iure , como la regulada el art. 16.7 del TRLIS, antes
de su reforma por la Ley de Prevencién del Fraude Fiscal".

Cabe destacar, pues, conforme a la sentencia del Tribunal Supremo, que la aplicacién del articulo 16.6 del
RIS -y, por extension, del 18.6 LIS- es potestativa u opcional para el obligado tributario y que dicha norma presume
que el valor pactado por las partes es el de mercado en los casos en que un socio profesional, persona fisica, preste
servicios a la sociedad en que participa, si se cumplen cumulativamente ciertos requisitos. Dichos articulos no
constituyen una presuncion iuris et de iure porque su aplicacion no es obligatoria para el obligado tributario.

Si la aplicacion de los articulos 16.6 RIS y 18.6 LIS es potestativa para el obligado tributario sélo puede
tener lugar cuando éste ejercite dicha potestad y siempre, como es légico, que cumpla los requisitos que en los
preceptos se establecen. De este modo, no resultaran de aplicacion los citados preceptos cuando el obligado
tributario no ejercite tal opcién o o cuando ejercitandola no cumpla los requisitos establecidos.

Asi las cosas es preciso examinar qué es lo que ha sucedido en el supuesto contemplado en el expediente
al que se refiere el presente recurso extraordinario de alzada.

De las declaraciones del Impuesto sobre Sociedades correspondientes a los periodos 2013, 2014 y 2015,
gue son los ejercicios a los que se refieren las operaciones vinculadas regularizadas, se pone de manifiesto que el
obligado tributario no practicé sobre el resultado contable ninglin ajuste extracontable relativo a la valoraciéon a
mercado de operaciones vinculadas.

Esta circunstancia sugiere que la entidad pudo querer acogerse a la regla especial del articulo 16.6 del RIS
pues de no ser asi deberia haber procedido a practicar los oportunos ajustes extracontables como consecuencia de
la imperativa valoracion a mercado de las operaciones a la que estaba obligada.

No cabe descartar, sin embargo, que, pese a la ausencia de ajustes extracontables relativos a operaciones
vinculadas en las declaraciones, la entidad no quisiera optar por la regla especial del articulo 16.6 del RIS, de modo
gue dicha ausencia obedeciera simplemente al desconocimiento de la regla especial o a un incumplimiento de la
regla general que impone la valoracion a mercado de las operaciones vinculadas.

Sea como fuere, lo cierto es que en el procedimiento inspector el obligado tributario no invocé en ningdn
momento la aplicacion de la regla especial del articulo 16.6 RIS o del 18.6 LIS, ni alegd nada sobre el cumplimiento
de los requisitos exigidos en dichos preceptos. Estas circunstancias ponen de manifiesto de modo palmario, a juicio
de este Tribunal Central, la voluntad de la empresa de no acogerse a la regla especial del articulo 16.6 RIS 0 18.6
LIS, ya sea porque era consciente de que no reunia los requisitos para ello, ya sea por simple desconocimiento de
dicha posibilidad o por cualquier otra razon.

Asi las cosas, debiendo concluir que el obligado tributario no ejercité en ningln momento su potestad de
acogerse a la regla especial del articulo 16.6 RIS o0 18.6 LIS, que permite presumir que el valor pactado por las
partes es el de mercado en los casos en que un socio profesional, persona fisica, preste servicios a la sociedad en
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gue participa y siempre que se cumplan cumulativamente ciertos requisitos, hemos de responder a la cuestion de si
en tal situacién puede el TEAR ordenar a la Administracién que compruebe si se cumplen los requisitos previstos
para servicios profesionales en el articulo 16.6 RIS o en el articulo 18.6 LIS.

El articulo 237 de la LGT (Extension de la revisién en via econdémico-administrativa) dispone en sus
apartados primero y segundo:

"l . Las reclamaciones y recursos econdmico-administrativos someten a conocimiento del érgano
competente para su resolucion todas las cuestiones de hecho y de derecho que ofrezca el expediente, hayan sido
0 no planteadas por los interesados, sin que en ningun caso pueda empeorar la situacion inicial del reclamante.

2. Si el o6rgano competente estima pertinente examinar y resolver cuestiones no planteadas por los
interesados las expondra a los mismos para que puedan formular alegaciones."

Por su parte, el apartado 2 del articulo 239 de la LGT dispone que "Las resoluciones dictadas deberan
contener los antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho en que se basen y decidiran todas las cuestiones
gue se susciten en el expediente, hayan sido o no planteadas por los interesados".

Conforme a lo dispuesto en el articulo 33.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (LJCA), los 6rganos jurisdiccionales deben pronunciar sus sentencias dentro del marco
fijado por las pretensiones de las partes, sin que puedan extender su examen a cuestiones que no hayan sido
planteadas por ellas. A diferencia de lo que sucede en el ambito judicial los 6rganos econémico-administrativos son
competentes para resolver cuantas cuestiones de hecho o de derecho se ofrezcan en el expediente, hayan sido o
no planteadas por los interesados, con la Unica prohibicion de no empeorar la situacion inicial del recurrente.

Sobre la extension de la revisién en via econémico-administrativa se ha pronunciado el Tribunal Supremo
en diversas ocasiones. Asi, en la sentencia de 23 de abril de 2012 (Rec. cas. 2725/2010), sefialo:

"Esta Sala no desconoce que el 6rgano llamado a resolver una reclamacion econémico-adminstrativa, en
primera o Unica instancia o en alzada, estd obligado a decidir todas las cuestiones de hecho y de derecho que
ofrezca el expediente, hayan sido 0 no planteadas por los interesados [articulo 237.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre)], pero no cabe olvidar que esa posibilidad tiene en el mismo
precepto un doble limite; uno de caracter formal, consistente en que si la cuestion no ha sido suscitada por las partes
antes de zanjarla ha de oirlas para que formulen alegaciones (apartado 2), y otro sustancial, de manera que con la
decision de esa cuestion hasta entonces inédita no se empeore la situacion inicial del reclamante (Ultima frase del
apartado 1)".

Tal como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2012 (Rec. cas. 559/2010), que
aunque referida al anterior Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdémico-Administrativas,
aprobado por Real Decreto 391/1996, es plenamente aplicable con la normativa vigente al tiempo de los hechos
aqui examinados:

"Es cierto que el érgano de revisién, conforme a los articulos 40, apartado 1, y 101, apartado 4, del
Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdmico-Administrativas, aprobado por Real Decreto
391/1996, de 1 de marzo (BOE de 23 de marzo de 1996), puede analizar todas las cuestiones que ofrezca el
expediente, hayan sido o no planteadas por los interesados, estando facultado, tras el analisis del supuesto de
hecho, para determinar el marco juridico de referencia, obteniendo de su aplicacién las consecuencias pertinentes,
pero no es menos cierto que lo que no puede es alterar el supuesto de hecho determinado por el érgano de gestion,
en este caso la cuantificacion de las dilaciones imputables al sujeto pasivo, introduciendo en el debate un "nuevo"
hecho que perjudica al reclamante, como asi ha ocurrido en el supuesto enjuiciado en el que se "adiciona" un nuevo
periodo de interrupcion justificada que no habia sido calificado como tal por el érgano de gestion.

En segundo término e intimamente ligado a lo anterior, porque tal actuacion del 6rgano econémico-
administrativo da lugar a una "reformatio in peius”, al "perjudicar" al contribuyente en via de resolucién del recurso
por él interpuesto, y hace incurrir nuevamente a la resolucién dictada por un érgano revisor en una incongruencia
"extra petitum" por cuanto se excede en lo pedido por el reclamante”.

El TEAR considera que la Inspeccion "directamente ha procedido a aplicar el régimen de operaciones
vinculadas sin comprobar previamente si se dan los requisitos previstos para servicios profesionales en el articulo
16.6 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS), aprobado por Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio...".

Ciertamente no existe en los documentos integrantes del procedimiento de inspeccion y, en particular, en
los acuerdos de liquidacion, un analisis explicito de si se cumplen o no tales requisitos. La cuestion a dilucidar es si
tal comprobacion le era exigible a la Administracion en el caso concreto examinado en el presente recurso
extraordinario.

Tal como indicamos mas arriba, de la documentacion obrante al expediente se infiere que el obligado
tributario no ejercié su potestad de acogerse a la regla especial del articulo 16.6 RIS 0 18.6 LIS en el procedimiento
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de inspeccién que le fue instruido. Asi las cosas, constituye un hecho indubitado, a juicio de este Tribunal Central,
gue el obligado tributario no manifestd voluntad alguna de acogerse al régimen del articulo 16.6 RIS 0 18.6 LIS. No
le era exigible, en consecuencia, a la Administracion el andlisis explicito de si cumplia o no los requisitos exigidos
por el articulo 16.6 RIS o por el articulo 18.6 LIS.

En vista de la doctrina del Tribunal Supremo sefialada en las sentencias anteriores el TEAR no puede alterar
el supuesto de hecho determinado por el érgano de inspeccién que, en el caso examinado en el presente recurso
extraordinario de alzada, no es otro, por las razones expuestas, que el obligado tributario no ejercitd su potestad de
acogerse a la regla especial del articulo 16.6 del RIS. No puede el TEAR alterar o sustituir la voluntad del obligado
tributario, ya manifestada en el procedimiento inspector en el sentido de no acogerse a la regla especial del articulo
16.6 RIS o del 18.6 LIS.

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el recurso extraordinario de
alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE INSPECCION
FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA,

ACUERDA
ESTIMARLO vy fijar el criterio siguiente:

Los tribunales econdmico-administrativos no pueden extender su revision a la posibilidad, no alegada por el
obligado tributario, de que pudiera resultar de aplicacion la especialidad de las operaciones vinculadas regulada en
los articulos 16.6 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades, o0 18.6 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, por el mero
hecho de que el acuerdo de liquidacion no contenga un andlisis explicito de esta cuestién, cuando de la
documentacién obrante al expediente se ponga de manifiesto como hecho indubitado que el obligado tributario no
se acogib a la especialidad regulada en dichos preceptos.

Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcién Publicas
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