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PRECE

IS. Base imponible. Valoracion de operaciones vinculadas. Valoracion de las operaciones socio-
sociedad. IRPF. Contribuyente. Individualizacion de rentas. Rendimientos del trabajo. Ajuste
Secundario. Régimen econdmico matrimonial de gananciales. Por lo que respecta al ajuste secundario, se
debe abordar la adecuada calificacién de la diferencia entre el valor de mercado de la operacién vinculada
y el fijado por las partes que ha quedado, en este caso, en el patrimonio de la sociedad, otorgando el
tratamiento fiscal que se corresponda con esa calificacion.

Asi, la diferencia entre el valor normal de mercado y el precio pactado entre las partes, que resulta a favor
de la sociedad, en la parte que no se corresponde con el porcentaje de participacion del socio que realizé
la operacion vinculada con la sociedad, tiene para la misma la consideraciéon de renta a integrar en su base
imponible y de liberalidad para el socio o participe, si bien tal calificacion puede ser distinta si se acredita
una causa diferente.

En el caso analizado, una vez efectuado el ajuste a valor de mercado de una operacién vinculada, que eleva
el valor fijado por el trabajo realizado por un socio para su sociedad -ajuste primario- incrementando sus
ingresos y los gastos de la sociedad, se determina la calificacion de la diferencia entre el valor de mercado
de la operacién vinculada y el fijado por las partes que ha quedado, en este caso, en el patrimonio de la
sociedad, otorgando el tratamiento fiscal que se corresponde con esa calificacion:

-La parte de la diferencia entre el valor de mercado y el valor convenido correspondiente al porcentaje de
participacion que tiene en la entidad -en este caso un 50%- tiene la consideracion de aportacion del participe
a los fondos propios de la entidad y, por tanto, supone para el socio un aumento del valor de su participacién
y para la entidad un aumento de los fondos propios, no teniendo repercusion en el IRPF del socio en los
ejercicios regularizados.

- La parte de la diferencia entre el valor de mercado y el valor convenido no correspondiente al porcentaje
de participacién en la entidad -en este caso un 50%- tiene la consideracion de renta para la entidad y de
donacién para el participe, no teniendo incidencia en el IRPF.

En los mismos ejercicios la sociedad reparte fondos propios con los beneficios contabilizados al haber
facturado a terceros, a valor de mercado, los servicios recibidos, a menor valor, del socio.

En la relacion sociedad-socio prima la calificacion mercantil sobre la civil derivada de su régimen econémico
matrimonial. Hay, en este caso, dos socios, al 50%, y sélo uno de ellos hace una aportacién a la sociedad.
No hay un socio Unico, la sociedad de gananciales, con el 100%.

El desplazamiento patrimonial lo hace un socio a una sociedad, de modo que en esa operacién no tendra
ninguna trascendencia el régimen econémico matrimonial del socio.

Sin embargo, lo que la sociedad reparte posteriormente debe ser calificado en un 50% como devolucion de
aportacion en el momento de su salida, mientras que el 50% restante, al haber sido calificado como donacién
o liberalidad en favor de la sociedad, si tributa como distribucion de dividendo imputado por mitades a los
cényuges.

Esa doble naturaleza no distingue ahora entre el cényuge que realiz6 la aportacién de socio, y el que se
beneficié de ella -su cényuge en este caso-, sino que repartirdn a partes iguales las consecuencias, de
acuerdo con el art. 11.3 de la Ley 35/2006 (Ley IRPF), al dar prioridad a las consecuencias del régimen
ganancial de las acciones, frente a la realidad mercantil a la que, hasta esta expresa concrecién de la norma
fiscal, se ha de atender. (Criterio 1 de 1)

PTOS:

RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), art. 16.

Ley 27/2014 (Ley IS), art. 18.

RD 1777/2004 (Rgto IS), arts. 20y 21.

RD 634/2015 (Rgto IS), art. 20 y Disp. Final Tercera.

Ley 35/2006 (Ley IRPF), arts. 11y 14.

Ley 19/1991 (Ley IP), art. 7.

Ley 58/2003 (LGT), arts. 10, 13, 27, 117, 140, 141, 157, 191 y 237.
RD 1065/2007 (RGAT), art. 170.
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Cadigo Civil, arts. 1344 y 1347.

En Madrid , se ha constituido el Tribunal como arriba se indica, para resolver el recurso de alzada de
referencia.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En este Tribunal han tenido entrada los siguientes recursos de alzada, que se resuelven de forma
acumulada, interpuestos contra la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid (TEARM),
dictada de forma acumulada y relativa a las reclamaciones identificadas con nimero de registro R.G. 28-18754-
2017 y 28-26108-2017, mediante las cuales se impugnaban los siguientes actos administrativos:

- R.G. 00-00549-2021, formulado por el interesado. El Acuerdo de liquidacion, de fecha 31 de julio de 2017,
dictado por la Dependencia Regional de Inspeccion de la AEAT de Madrid, practicando liquidacién por el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, ejercicios 2011, 2012 y 2013, derivado de Acta de disconformidad con
numero de referencia A02-...2, siendo la cuantia de la reclamacién de 211.695,55 euros y la cuantia total de
435.459,09 euros correspondiente a la cuota tributaria mas intereses de demora de los ejercicios.

- R.G. 00-00524-2021, formulado por el Director del Departamento de Inspeccién. El Acuerdo de resolucién
del procedimiento sancionador, de fecha 13 de diciembre de 2017, dictado por infraccién tributaria derivada de la
anterior liquidacion, por el mismo impuesto y ejercicio, siendo la cuantia de la reclamacién de 48.345,05 euros y la
cuantia total de 130.892,28 euros, con namero de referencia A51-....2.

Segundo.

Con fecha 2 de febrero de 2016, se notificé al interesado la comunicacion, informando del inicio de un
procedimiento inspector relativo al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ejercicios 2011 a 2013. Las
actuaciones tuvieron caracter general de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 148 de la LGT y en el articulo 178
del RGAT.

El dia 31 de julio de 2017, se dict6 el Acuerdo de liquidacién antes identificado, resultando una deuda total
de 435.459,09 euros correspondiente a la cuota tributaria mas intereses de demora de los ejercicios..

En el Acuerdo de liquidacion se regularizé la situacion tributaria del obligado como consecuencia de la
incorrecta valoracién a precios de mercado de los servicios prestados por Axy (el interesado) a XZ S.L. La
Inspeccién utiliza como comparable para la valoraciéon de los servicios, al entender que se trata de servicios
personalisimos en los que las especificas cualidades profesionales del interesado constituyeron la razoén
fundamental de la contratacién, el valor fijado en los servicios prestados por dichas sociedades a terceros con
deduccion de los gastos correlacionados. Asi, la Inspeccion entiende que la entidad no disponen de medios
materiales y personales relevantes suficientes, excluido el interesado, para la prestacion de los servicios
contratados, no adicionando, en consecuencia, valor alguno a la prestacion de los mismos y constituyendo el
interesado la razén Unica para que los terceros contraten a la sociedad.

Dicho acto liquidatorio se notificé al reclamante el 8 de septiembre de 2017.

Asimismo, de forma paralela, la Inspeccion de los Tributos llevé a cabo actuaciones con la sociedad XZ S.L.
por el concepto retenciones e ingresos a cuenta, respecto al IS de los ejercicios 2011 al 2013, y respecto al IVA de
los ejercicios 1T/2011 al 4T/2013. Los acuerdos de liquidacion y sancionadores también fueron recurridos ante el
TEARM dictandose las resoluciones relativas a las reclamaciones 28-18448-2017, 28-16918-2017 (y 28-16919-
2017) y 28-18726-2017 (y 28-23341-2017), respectivamente.

Tercero.

Dentro del plazo establecido, se notificé el inicio del procedimiento sancionador, con la notificacion de la
propuesta de resoluciéon que, posteriormente, dio lugar al Acuerdo de imposicién de sancién, identificado con el
namero A51-...2, al concluir la Administracion que el reclamante no ingresé dentro de la normativa del tributo la
deuda tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacion, conforme al articulo 191 de la Ley 58/2003 de
17 de diciembre General Tributaria, LGT, y no cumplié con la obligacion de documentacion recogida en el articulo
16.10 del TRLIS.

Cuarto.
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Disconforme con los actos administrativos identificados el reclamante interpuso, el dia 21 de septiembre y
20 de diciembre de 2017, las reclamaciones econémico administrativas R.G. 28-18754-2017 y 28-26108-2017,
ante el TEARM, el cudl, dictdé la resolucion impugnada, el 28 de enero de 2021, estimando en parte las
reclamaciones econdémico administrativas interpuestas con la siguiente fundamentacion:

- En primer lugar, respecto del ajuste por operaciones vinculadas, se desestiman las alegaciones
concluyéndose que: "En conclusién, este Tribunal considera que, no obstante lo alegado, la valoracion se ha
efectuado de un modo correcto, sin que en contra de lo alegado, se pueda sostener que el valor de mercado
determinado sea aleatorio o caprichoso, porque en el caso examinado era preciso tener en cuenta el caracter
personalisimo de la prestacion del servicio. Efectivamente, a la vista de lo sefialado anteriormente, el método de
comparacion susceptible de ser aplicado en un caso como el presente, en el que se dispone de un comparable
interno, la valoracion de la prestacion entre la sociedad y los terceros que pagan los servicios prestados por la
persona fisica, es el que enfrenta el precio pagado por la prestacion del servicio a la sociedad con el pagado a su
vez por ésta al efectivo prestador del servicio, tal y como efectivamente ha procedido la Inspeccion, por cuanto que
ha considerado para determinar el valor de mercado que el valor de los servicios que presta el socio a la sociedad
que administra, equivale al valor del servicio que dicha entidad presta a sus clientes, corregido con los gastos
pagados por la sociedad, necesarios para la prestacion del servicio."

- En segundo lugar, se estima la alegacion relativa a la sancién impuesta por el 16.10 TRLIS en los ejercicios
2012 y 2013 al entender que "el obligado si aporta documentacion referente a las operaciones vinculadas, por mas
que no contenga el comparable interno que se debié utilizar en la valoraciéon a precio de mercado, esto solo
supondria la inexactitud de la documentacion, conducta que ya no se encuentra regulada como infraccién tributaria,
por lo que cabe aplicar el principio de la retroacciéon de la norma sancionadora mas favorable y estimar las
alegaciones de la parte reclamante en este sentido, anulando las sanciones impuestas en base al articulo 16.10
TRLIS en los ejercicios 2012 y 2013."

- Por dltimo, se desestima la alegacién referida a la sancion del 191 LGT considerando acreditada la
existencia de negligencia en el comportamiento del reclamante.

La resolucién se notificod al reclamante el 25 de febrero de 2020.
Quinto.

Frente a la resolucién anterior, el interesado interpuso, ante este TEAC, el 25 de marzo de 2020, el presente
recurso de alzada identificado con R.G. 00-00549-2021 formulando, en sintesis, las siguientes alegaciones:

El reclamante comienza remitiéndose a las alegaciones formuladas ante el TEARM.

1.- Nulidad de la liquidacién por infraccién de las normas que regulan el procedimiento inspector, en
particular, por la infraccion del art. 21 del Reglamento de Impuesto sobre sociedades y concordantes ya que levantan
una sola acta, cuando debieron emitirse tres actas distintas, una por cada uno de los tres puntos expuestos en los
parrafos anteriores (Valoracién de operaciones vinculadas, Gastos deducibles y recargo del art. 27 LGT), tal y como
habian hecho en las actas levantadas a XZ y de las que deriva la liquidacion impugnada. Procede también declarar
la nulidad por la infraccion el art.170.5 RD RGGIT, puesto que la orden de carga del plan de inspeccion es de 2015
y las actuaciones inspectoras comienzan en 2016.

Asimismo, existen errores aritméticos graves en la liquidaciéon y se computan, indebidamente, trece dias de dilacion
imputables al contribuyente en las actuaciones inspectoras.

2.- Improcedencia de la exaccidon del recargo por presentacion extemporanea del art. 27 LGT al
producirse la presentacion de las complementarias en plazo, motivada por el pago de atrasos. Existencia de
preclusién, la Administracién ya habia comprobado en 2015 los mismos hechos, dejando sin efecto las propuestas
de liquidacién. Falta de concurrencia del requisito de espontaneidad que exige el art. 27 LGT.

3.- Improcedencia del ajuste por operaciones vinculadas.

Nulidad del ajuste primario. El método de andlisis de comparabilidad usado por la inspeccién no es idéneo
y existe documentacién de precios de transferencia, la sociedad XZ poseia medios materiales y personales para
prestar los servicios regularizados, por lo que fue ella quien debié soportar la retribucion de los rendimientos.
Asimismo, la regularizacion genera doble imposicién de rentas, sin que se haya producido infraccion del art.16.1 LIS
ya que la renta ya habia soportado un gravamen similar.

Nulidad del Ajuste secundario. Falta de cobertura legal en los ejercicios 2011 a 2013, no existe
transferencia patrimonial de rentas distinta de la efectivamente realizada y, ademas, deben tenerse en cuenta las
restituciones patrimoniales que han tenido lugar respecto de los ejercicios objeto de comprobacion.

A continuacion, el reclamante afiade a las alegaciones efectuadas que la Inspeccién, a pesar de calificar los
servicios prestados por el socio a la sociedad como servicios profesionales, en la liquidacién regulariza el incremento
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de renta como rendimiento del trabajo lo que no resulta, a juicio del reclamante, ajustado a la naturaleza del servicio,
- que es profesional, segln la propia Inspeccién- por lo que exige una rectificacion en el calculo de los componentes
de la base imponible.

De igual forma, considera que la Inspeccidn no ha tenido en cuenta que la sociedad distribuyé dividendos,
en algunos de los ejercicios inspeccionados, con cargo a las reservas sociales posteriormente incorporadas al IRPF
del socio en la regularizacion. A efectos de valorar la operacion vinculada se debe tener en cuenta el cincuenta por
ciento del dividendo distribuido omitido pues, en caso contrario, se estaria soportando doble imposicion al tributar
en el IRPF del reclamante por el ajuste y en el IRPF de su esposa como dividendo.

4.- Improcedencia de la liquidacién en relacién a la determinacién de los gastos no deducibles, al
aplicar el régimen de Estimacion directa simplificada, a pesar de que, tras un robo que acredita la imposibilidad de
aportar la documentacion contable, la inspeccion debié acudir al método de estimacion indirecta. Se aprecia,
asimismo, falta de motivacion en la consideracién de los gastos no afectos a la actividad.

5.- Improcedencia de las sanciones impuestas.

Sexto.

Disconforme con la resolucién dictada por el TEARM, el Director del Departamento de Inspeccion interpuso,
el dia 17 de febrero de 2020, al amparo del articulo 241.3 LGT, recurso de alzada ordinario frente a la resolucion
identificada formulando, en sintesis, las siguientes alegaciones:

Improcedente anulaciéon de la sanciéon impuesta por aplicacion del 16.10 TRLIS. La eliminacion de la
referencia al caracter inexacto de la documentacién de operaciones vinculadas en la tipificacion de la infraccion
actualmente regulada en el articulo 18.13 de la LIS no puede, en ningln caso, interpretarse como la exteriorizacion
de la voluntad del legislador de que no constituya infraccion tributaria una conducta como la aqui analizada.

La referencia al caracter inexacto de la documentacion no dejaba de ser novedosa en nuestro derecho
tributario, que generalmente se refiere al caracter "incorrecto” de, por ejemplo, la renta declarada (articulo 191 LGT).

Tal referencia a la inexactitud sélo cobra sentido si tomamos en consideracién el ambito en el que nos
encontramos, el de la valoracion de operaciones vinculadas, una materia que no permite obtener resultados exactos
sino, por definicion, aproximados, siendo correctas aquellas valoraciones que se obtengan aplicando
adecuadamente la metodologia de operaciones vinculadas. Cualquier error en dicha aplicacién, por ejemplo, en la
seleccion de los comparables, puede determinar la inexactitud de la documentacion, por mucho que se haya
aportado informacion completa y veraz sobre las operaciones a valorar, con el consiguiente efecto en la cuota del
Impuesto directo que corresponda.

En el caso que nos ocupa, ni siquiera se aporta de forma completa la documentacion relativa a los servicios
de administracién de sociedades profesionales, pues como se indica en el Acuerdo de imposicién de sanciones, se
omite cualquier referencia a los precios pactados entre la sociedad XZ S.L.y TW S.L., a la que la primera presta la
mayoria de los servicios que factura, o con el resto de sus clientes. Considerando la practica ausencia de medios
materiales y personales en XZ S.L. a excepcién del propio contribuyente, parece que el importe facturado por dicha
entidad a terceros forma parte de "cualquier otra informacién relevante de la que haya dispuesto el obligado tributario
para determinar la valoracién de sus operaciones vinculadas" y ello con independencia de la operacién vinculada
que deba considerarse.

Asi, si consideramos que la documentacion exigida por la normativa que regula las operaciones vinculadas
es completa y veraz pese a que recoja meras estimaciones sin fundamento alguno o datos no coincidentes con los
declarados por las partes, los contribuyentes evitarian cometer la infraccién con la mera aportacion de un modelo o
informe proforma con cualquier estimacion que se les pueda ocurrir a tal efecto, a pesar de que no estén aportando
la informacion relevante para la aplicacion de los tributos que exige el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.

Por todo lo expuesto, solicita a este TEAC el Director recurrente que anule la Resolucion del TEAR de
Madrid de 27 de noviembre de 2019, confirmando el Acuerdo sancionador anulado en la medida en que la aplicacion
retroactiva del régimen sancionador contenido en el articulo 18.13 de la LIS no excluye la existencia de tipicidad en
la conducta.

Séptimo.

El 15 de octubre de 2021, se presento por el interesado escrito de oposicion al recurso de alzada formulado
por el Director recurrente formulando, resumidamente, la siguiente alegacion:

Entiende el reclamante -al igual que el TEAR de Madrid-, que el obligado tributario si aportdé documentacion
referente a operaciones vinculadas,- por mas que no contenga el comparable que a juicio de la AEAT debié utilizar
en la valoracion a precio de mercado-, y esto solo supondria la inexactitud de la documentacién, conducta que ya
no se encuentra regulada como infraccién tributaria, por lo que cabe aplicar el principio de la retroaccion de la norma
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sancionadora mas favorable, y estimar las alegaciones aqui presentadas en relacion a y mantener la nulidad de la
sancioén declarada por el TEAR de Madrid.

Considera que no se han incumplido por el obligado tributario las obligaciones de documentacion de las
operaciones vinculadas, y en consecuencia no puede aplicarse la sancion del art. 16.10 LIS, pues tal conducta ya
no se encuentra regulada como infraccion tributaria, por lo que debe mantenerse la aplicacion retroactiva de las
norma sancionadora mas favorable tal y como resolvi6 el Tribunal econémico administrativo regional de Madrid en
la resolucion aqui impugnada.

Octavo.

El ...de ...de 2022, se dict6 sentencia .../2022 por la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de
Justicia de ... (nam. rec. .../2020), desestimando el recurso interpuesto por la entidad vinculada XZ S.L. e
imponiéndole el pago de las costas procesales y confirmando, en consecuencia, la resolucién acumulada dictada
por el TEARM en las reclamaciones R.G. 28-16918-2017 (y 28-16919-2017).

El ...de ...de 2022, se dict6 sentencia .../2022 por la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (nam. rec. .../2020), estimando parcialmente el recurso interpuesto por la entidad vinculada XZ
S.L., confirmando la resolucién del TEARM R.G. 28-18448-2017 mediante la que se impugnaba la liquidacion por el
concepto retenciones e ingresos a cuenta 2011 a 2013, salvo en la cuantia final del recargo, ya que, de acuerdo con
la nueva regulacion legal, debe de reducirse en la forma detallada en la sentencia, por lo que debe se anula
Unicamente en este concreto aspecto de la resolucién y liquidaciéon impugnadas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Este Tribunal es competente para resolver de conformidad con lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT), asi como en el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via administrativa (RGRVA), aprobado por Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo. No concurre ninguna de las causas de inadmisibilidad previstas en el articulo 239.4 de la
LGT y se cumplen, en especial, los requisitos de cuantia previstos en la Disposicién Adicional decimocuarta de la
LGT y el articulo 36 del RGRVA.

Segundo.

Los recursos de alzada arriba sefialados se resuelven de forma acumulada al amparo de lo dispuesto por
el articulo 230 de la LGT.

Tercero.
Este Tribunal debe pronunciarse respecto a lo siguiente:

- Sobre el ajuste por operaciones vinculadas impugnado por el interesado, incluidas las cuestiones formales
alegadas, la procedencia de la regularizacién practicada y de las sanciones impuestas.

- Sobre la anulacion por la resolucion del TEARM impugnada, de la sancién impuesta por la Inspeccioén, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 16.10 TRLIS, en base a la nueva redaccion del articulo 18.13 LIS y la aplicacion
retroactiva de la norma sancionadora mas favorable para el interesado.

Cuarto.

En primer lugar, es necesario sefialar, en el escrito presentado ante este TEAC, las continuas remisiones
en bloque efectuadas por el reclamante a las alegaciones presentadas ante el TEARM bajo la féormula "este
reclamante solicita que se tengan por reproducidos en este RECURSO DE ALZADA todos los argumentos expuestos
en la primera instancia" u otras similares

Como sefiala la resoluciéon de este TEAC, de 28 de septiembre de 2008, RG 00-08264-2008, hay que
destacar que siendo ésta una segunda instancia administrativa, cabria exigir que el recurso de alzada viniera a
cuestionar de manera critica los razonamientos del TEAR, en pro de un pronunciamiento estimatorio. Esto es,
realizar un examen o analisis critico de aquella resolucion dictada en primera instancia, tratando de acreditar lo
improcedente de las argumentaciones juridicas, las conclusiones o la valoracién de las pruebas en aquella
resolucion realizadas.
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Ello requeriria o exigiria, claro esta, un esfuerzo intelectual que tratara de explicitar o razonar la errbnea
aplicacion del Derecho que por el TEAR se hace en la resolucion que se impugna.

Cierto es que el articulo 237 de la LGT atribuye a los Tribunales Econémico-Administrativos la competencia
para examinar "todas las cuestiones de hecho y de derecho que ofrezca el expediente”, pero, de igual manera, la
Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, atribuye esa misma competencia a los
tribunales de justicia que enjuician el recurso de apelacion, y ello no ha sido obstaculo para que el Tribunal Supremo
haya fijado una clara jurisprudencia en la que se condenan comportamientos como los ahora examinados (en los
que la actora se limitaba a reiterar, a reproducir, a copiar en el recurso de apelacion las previas argumentaciones
de la demanda, sin someter a examen o critica alguna la sentencia de instancia), imponiendo pronunciamientos
desestimatorios sin necesidad de entrar en nuevas argumentaciones o consideraciones juridicas respecto del asunto
ya tratado por el Tribunal de instancia. Como se dice en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de marzo
de 1999 (Recurso de Apelacion Nam. 11433/1991):

<<Los recursos de apelacién deben contener una argumentacion dirigida a combatir los razonamientos
juridicos en los que se basa la sentencia de instancia. No es admisible, en esta fase del proceso, plantear, sin mas,
el debate sobre los mismos términos en que lo fue en primera instancia, como si en ella no hubiera recaido sentencia,
pues con ello se desnaturaliza la funcién del recurso. Tal doctrina jurisprudencial viene siendo reiterada de modo
constante por esta Sala que, entre otras muchas, afirmo en la Sentencia de 4 de mayo de 1998: «Las alegaciones
formuladas en el escrito correspondiente por la parte actora al evacuar el tramite previsto en el anterior art. 100
LJCA, son una mera reproduccion de las efectuadas en primera instancia, y aun cuando el recurso de apelacion
transmite al Tribunal "ad quem” la plenitud de competencia para revisar y decidir todas las cuestiones planteadas
en primera instancia, en la fase de apelacién se exige un examen critico de la sentencia, para llegar a demostrar o
bien la errénea aplicaciéon de una norma, la incongruencia, la indebida o defectuosa apreciacién de la prueba o
cualesquiera otras razones que se invoquen para obtener la revocacion de la sentencia apelada, sin que sea
suficiente como acontece en el presente caso la mera reproduccion del escrito de demanda, lo que podria justificar
que resultara suficiente reproducir los argumentos del Tribunal de primera instancia si se entienden que se adecuan
a una correcta aplicacion del ordenamiento juridico (en este sentido, las Sentencias de esta Sala de 10 de febrero,
25 de abril, 6 de junio y 31 de octubre de 1997 y 12 de enero, 20 de febrero y 17 de abril de 1998x».>>

El criterio de la citada resolucién del este TEAC ha sido mantenido igualmente en otras resoluciones
posteriores como la de 24 de mayo de 2017, RG 00-01070-2014. Por tanto, ante la reproducciéon y remision en
bloque a las alegaciones ya planteadas ante el TEAR, este TEAC se remite, en todo lo no referido expresamente
en la presente resolucién, a la RTEARM impugnada y confirmada por la STJM pues, a juicio de este Tribunal, la
préactica totalidad de las cuestiones planteadas fueron correcta y motivadamente resueltas por el TEAR en su
resolucién y las restantes quedan resueltas por la presente.

Quinto.
En primer lugar, se remite el reclamante a su alegacion formulada ante el TEARM consistente en la infraccion

del art. 21.1 del Reglamento del Impuesto sobre sociedades como consecuencia de la formalizacién de una sola
acta. En relacion con esto, se afirma en la resolucién del TEARM impugnada (énfasis propio):

"QUINTO.- En primer lugar, antes de entrar al fondo del asunto, procede analizar si se dan una serie de
defectos formales puestos de manifiesto por la parte reclamante. En concreto alega:

- Que se produce una infraccion del articulo 21 del Real Decreto 1777/2004 de 30 de julio por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto de Sociedades en la medida en la que dicho articulo exige que los ajustes se
reflejen en actas separadas y distintas. Asi, este articulo establece:

"1. Cuando la correccién valorativa no sea el objeto Unico de la regularizacién que proceda practicar en el
procedimiento de inspeccién en el que se lleve a cabo, la propuesta de liquidacién que derive de la misma se
documentara en un acta distinta de las que deban formalizarse por los demas elementos de la obligacién tributaria.

En dicha acta se justificara la determinacion del valor normal de mercado conforme a alguno de los métodos
previstos en el apartado 4 del articulo 16 de la Ley del Impuesto y se sefialaran adecuadamente los motivos que
determinan la correccion de la valoracion efectuada por el obligado. La liquidacion derivada de este acta tendra
caracter provisional de acuerdo con lo establecido en el articulo 101.4.b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria."
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Sin embargo no podemos compartir esta alegacion, el articulo mencionado regula la forma de proceder
en el caso del Impuesto sobre Sociedades, como asi se ha hecho en su caso a la hora de reqularizar la
sociedad XZ S.L. pero estanorma no es aplicable al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas."

Remitiéndose de igual forma a las alegaciones formuladas ante el TEARM considera que el procedimiento
no cumple con las formalidades en cuanto al modo de inicio de las actuaciones inspectoras, en la medida en la que
la orden de carga de inspeccidn fue en diciembre de 2015 y el procedimiento no se inicia hasta febrero de 2016,
incumpliendo el plazo anual otorgado en el articulo 170.5 del Real Decreto 1065/2007 de 17 de julio por el que se
aprueba el reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion del los tributos (RGGIT).

Sobre esta cuestion también fue claro el TEARM, citando a este Tribunal, al indicar en la resolucién
impugnada (énfasis propio):

"Cabe destacar que en este sentido ya se han pronunciado tanto el Tribunal Econdémico-
Administrativo Central (TEAC) como el Tribunal Supremo, negando _que deba iniciarse el procedimiento
dentro de este plazo anual, sino _debiendo reqgir los plazos generales establecidos para el ejercicio de la
potestad de la Administracion de determinacién de la deuda tributaria, por lo gue se desestiman_estas
alegaciones. Asi se pronuncia el TEAC entre otras en la resolucién 00-04130-2015 del 08/02/2018 en la que recoge
la jurisprudencia del TS, y establece que:

Con posterioridad a esta resolucion de este Tribunal Central, el Tribunal Supremo ha fallado estimando, con
fecha 27 de noviembre de 2017, el recurso de casacién niim. 2998/2016 interpuesto por la Administracion General
del Estado contra la citada Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de julio de 2016 (rec. 120/2014), en el siguiente
sentido:

"La tesis de la sentencia recurrida es que ese limite temporal es un requisito esencial para el procedimiento
de inspeccion que, si nho resulta observado, genera una nulidad de pleno derecho de las actuaciones de inspeccién.

Esa tesis no puede ser acogida por las razones que seguidamente se exponen.

1.- Ha de partirse de la finalidad principal que corresponde a los Planes de actuacién: que el inicio de las
actuaciones inspectoras se haga con patrones de objetividad en cuanto a la seleccion de los obligados tributarios y
no responda al mero voluntarismo de la Administracion.

Para ello los Planes de cada afio establecen los criterios que se seguiran para seleccionar a los obligados
tributarios que seran objeto de procedimientos de inspeccion.

Y las correspondientes de Orden de carga en el Plan incluyen a personas singulares dentro de un
determinado Plan anual, habiendo de motivar o explicar por qué lo hacen.

2.- Lo anterior permite diferenciar dos actuaciones distintas:

(a) La seleccién del contribuyente que es incluido en un determinado Plan anual, o que se decide mediante
la Orden de carga en el Plan; y es esta seleccidon del contribuyente, a través de la emision de la Orden de carga, la
que efectivamente habra de efectuarse dentro del afio natural a que corresponde el Plan Anual. Y

(b) La iniciacion del procedimiento de inspeccién: siendo los tiempos que han de regir para esta decisién los
generales establecidos para el ejercicio de la potestad de la Administracion de determinacion de la deuda tributaria
mediante la correspondiente liquidacién (articulos 66 y siguientes de la LGT )."

Alega también, nuevamente por remision al escrito presentado ante el TEARM, la existencia de errores
aritméticos graves en la liquidacion. En este sentido, la resolucién del TEARM impugnada indica:

"En lo que respecta a los errores aritméticos nos remitimos a lo ya explicado por este Tribunal en las
resoluciones de las reclamaciones 28-16918-2017 y 28-16919-2017 en las que se recoge:

"SEXTO.- En lo que respecta a los errores aritméticos de calculo, la parte reclamante sefiala que existen
errores al calcular los gastos que se entienden correlacionados con la actividad y que por lo tanto se permite su
deduccion para el célculo del valor de la operacion vinculada. Este TEAR ha revisado los calculos realizados por la
Inspeccién y los considera correctos. Asi, la parte reclamante llega a nimeros diferentes porque el procedimiento
gue utiliza es restar de los gastos inicialmente declarados aquellos cuya explicacion se detalla en el acuerdo, sin
embargo los importes totales se encuentran recogidos en el cuadro inicial de gastos asociados. Para proceder de
forma correcta deben eliminarse de los gastos declarados aquellos que se recogen por la Inspeccion en este cuadro
como "no admitidos en la operacién vinculada”.

Asi, por ejemplo, la diferencia apreciada por la parte reclamante en el ejercicio 2013 de mas de 10.000 euros
se debe en primer lugar a un error en el reflejo de los sueldos y salarios no sujetos a IRPF, cuyo importe es 1.200
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euros y que la Inspeccion ha olvidado incluir en la columna de gastos admitidos, y por otro lado a las pérdidas por
deterioro de créditos, que suman 9.075 euros, y cuya explicacion no se detalla a continuacion y por eso no han sido
tenidos en cuenta por la parte reclamante en el calculo.

En definitiva, se considera que no existen errores de calculo y que el valor de la operacién vinculada en este
sentido se ha realizado de forma correcta."

De la misma forma, se remite a la alegacion relativa al computo indebido de las dilaciones no imputables al
obligado sin haberse motivado debidamente, habiendo sefialado la resolucion:

"- A continuacion expresa su disconformidad con la extensiéon del plazo maximo de resolucién del
procedimiento en 13 dias adicionales. Alega que simplemente se solicitd que se modificara una cita por la
imposibilidad de acudir a la misma, lo que no motiva esta ampliacién. En este sentido el articulo 150 de la LGT
establece que:

1. Las actuaciones del procedimiento de inspeccién deberan concluir en el plazo de:

a) 18 meses, con caracter general. (...) El plazo de duracion del procedimiento al que se refiere este apartado
podré extenderse en los términos sefialados en los apartados 4 y 5.

2. El plazo del procedimiento inspector se contara desde la fecha de notificacion al obligado tributario de su
inicio hasta que se notifique o se entienda notificado el acto administrativo resultante del mismo. A efectos de
entender cumplida la obligacién de notificar y de computar el plazo de resolucién sera suficiente acreditar que se ha
realizado un intento de notificacidon que contenga el texto integro de la resolucion.

(...) 4. El obligado tributario podra solicitar antes de la apertura del tramite de audiencia, en los términos que
reglamentariamente se establezcan, uno o varios periodos en los que la inspeccién no podra efectuar actuaciones
con el obligado tributario y quedara suspendido el plazo para atender los requerimientos efectuados al mismo.

Dichos periodos no podran exceder en su conjunto de 60 dias naturales para todo el procedimiento y
supondran una extension del plazo méximo de duracion del mismo. (...)" Asi, al solicitar que no se continuaran las
actuaciones durante determinados dias "por compromisos profesionales inaplazables" ya se comunicé por parte de
la actuaria que al admitir esta solicitud se estaba solicitando una suspension del procedimiento durante dichos dias
y que por lo tanto no se computarian a efectos del plazo maximo para resolver el procedimiento. Consta en el
expediente administrativo dicha solicitud asi como la explicacion por parte de la Inspeccion de las consecuencias
del aplazamiento por lo que no pueden admitirse las alegaciones de la parte reclamante.

En cualquier caso, y Unicamente a efectos dialécticos, cabe destacar que aiun no computando los 13 dias
por solicitud de aplazamiento, se habria cumplido igualmente la duracion maxima del plazo del procedimiento
inspector de 18 meses.

El presente procedimiento se inici6 el 02/02/2016 y con fecha 31/07/2017 se produce el primer intento de
notificacién del acuerdo de liquidacion. Si tenemos en cuenta la extension de plazo, el procedimiento debia finalizar
como maximo el 14/08/2017, por lo que sin dicha extension, el plazo méximo seria el 01/08/2017, por lo que no se
habria superado en cualquier caso el plazo del procedimiento inspector."”

Sobre la totalidad de cuestiones analizadas en este fundamento de derecho hemos de concluir que, no
afiadiéndose cuestion adicional alguna en el recurso de alzada a las ya expuestas al TEARM, coincidiendo con lo
manifestado por el TEARM en su resolucion sélo podemos rechazar las alegaciones formuladas y confirmar la
resolucion impugnada en lo que a estas cuestiones se refiere.

Sexto.

El reclamante alega la improcedencia de la exaccién del recargo por presentacién extemporanea del articulo
27 LGT por los siguientes motivos:

1.- Como ya alegé al TEARM, se produjo la presentacién de las complementarias en plazo, ya que,
considera, son atrasos de rentas del trabajo, a los que les es aplicable el articulo 14.2 LIRPF, pues la percepcion
tardia no fue por causa imputable al reclamante, se percibié en periodo distinto de aquél en el que resulté exigible
al cual se imputa mediante la autoliquidacion complementaria presentada.

Esta alegacion ya fue contestada por el TEARM, en el Fundamento Octavo de la resolucion impugnada
(que, a su vez, remite a lo dispuesto en la RTEARM 28-18448-2017) que, de forma mas detallada, fundamenta que
los importes no tienen la consideracion de atrasos al no ser previamente exigibles (hasta 2014), y que, en todo caso,
no se dejaron de percibir por causas no imputables al contribuyente pues éste era socio y administrador de la
sociedad pagadora, y su ingreso se produjo sin mediar requerimiento, esto es, espontdneamente. Asi lo refleja la
resolucién impugnada:
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"- Que los pagos percibidos tienen la consideracion de atrasos. En este sentido nos remitimos a lo ya
expuesto por este Tribunal en la resolucién de la reclamacion 28- 18448-2017 en la que se recoge que:

" SEXTO.- Entrando al fondo del asunto procede determinar la naturaleza de los pagos reconocidos a favor
del administrador de la sociedad. Asi, la parte reclamante defiende que se tratan de atrasos puesto que conforme a
la normativa recogida en el articulo 16 del Real Decreto 4/2004 de 5 de marzo por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades, TRLIS, se establece la obligacion de valorar las operaciones entre
partes vinculadas a precio de mercado. Entiende por ello que siendo una obligacién dichas retribuciones eran
exigibles en los ejercicios 2011, 2012 y 2013.

Sin embargo la Administracidn no comparte este criterio, y tampoco lo hace este Tribunal Regional.
Comenzando por la normativa aplicable, conforme al articulo 14 de la Ley 35/2006 de 28 de noviembre del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, LIRPF, se establece que (subrayado de este TEAR):

"1. Regla general.

Los ingresos y gastos que determinan la renta a incluir en la base del impuesto se imputaran al periodo
impositivo que corresponda, de acuerdo con los siguientes criterios:

a) Los rendimientos del trabajo y del capital se imputaran al periodo impositivo en que sean exigibles por su
perceptor.

(..

2. Reglas especiales.

a) Cuando no se hubiera satisfecho la totalidad o parte de una renta, por encontrarse pendiente de resolucion
judicial la determinacion del derecho a su percepcion o su cuantia, los importes no satisfechos se imputaran al
periodo impositivo en que aquélla adquiera firmeza.

b) Cuando por circunstancias justificadas no imputables al contribuyente, los rendimientos derivados del
trabajo se perciban en periodos impositivos distintos a aquéllos en gue fueron exigibles, se imputaran a éstos,
practicandose, en su caso, autoliguidacidén complementaria, sin sancion ni intereses de demora ni recargo alguno.
Cuando concurran las circunstancias previstas en el parrafo a) anterior, los rendimientos se consideraran exigibles
en el periodo impositivo en que la resolucion judicial adquiera firmeza.

La autoliquidacion se presentara en el plazo que media entre la fecha en que se perciban y el final del
inmediato siguiente plazo de declaraciones por el impuesto.

(..)" En el presente caso se da la circunstancia de que los importes pagados al administrador no eran
previamente exigibles. No existe este acuerdo hasta el ejercicio 2014, en el que motivado por la actuacion de la
Inspeccién (como reconoce el propio reclamante), el obligado decide aumentar la remuneraciéon de su socio y
administrador para aumentar el valor y acercarlo a un precio de mercado.

No se trata por lo tanto de retribuciones devengadas en los ejercicios 2011, 2012 y 2013 y que han
sido percibidas en 2014, sino gue son retribuciones pactadas y paqadas en el ejercicio 2014. Defiende la
obligacién en base a lo establecido en el articulo 16 del TRLIS, pero si bien es cierto que las partes vinculadas
deben establecer una remuneracién por sus operaciones a valor de mercado, esto no se hizo hasta la actuacion
inspectora. De hecho, a pesar de que con el aumento de retribucion se acerca el obligado a este valor de mercado,
no se llega a cumplir lo dispuesto en la normativa, puesto que posteriormente se hace necesario un ajuste por la
Administracion en el que se aumenta aiin mas dicha remuneracion.

En cualquier caso se entiende que son "atrasos" aquellas remuneraciones que:

- Por "causas no imputables al contribuyente": en este caso el hecho de que no se percibiera el importe
correspondiente en los ejercicios 2011, 2012 y 2013 es responsabilidad tanto del obligado, XZ S.L., como del socio
y administrador, D. AXy puesto que son los que han mantenido un precio inferior al de mercado para las operaciones
vinculadas cuando la ley le obligaba a ello.

- "Los rendimientos del trabajo se perciban en periodos impositivos distintos a aquéllos en que fueron
exigibles": los rendimientos no eran exigibles en los ejercicios objeto de regularizacion puesto que esta remuneracion
no existia ni estaba pactada por las partes por lo que en ningln caso cabe entender que sean atrasos." - Entiende
ademas que no se da el requisito de espontaneidad en la medida en la que se presentan estas declaraciones tras
la actuacion de la Administracion. Este Tribunal no puede compartir esta interpretacion, puesto que las declaraciones
se presentaron de forma espontanea sin ningun tipo de requerimiento por parte de la Inspeccion. El hecho de que
se acordara este pago tras observar que la Inspeccion entendia en ejercicios anteriores que la remuneracion entre
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socio y sociedad no cumplia con el correspondiente valor de mercado no implica que esto sea un requerimiento de
la Administracion. La decision de presentar estas declaraciones corresponde al obligado y se realiz6 sin duda con
caracter espontaneo.”

Asimismo, la resolucion relativa a la reclamacién R.G. 28-18448-2017 a la que se remite, que analiza las
retenciones correspondientes a tales rentas, ha sido confirmada en este punto por la sentencia .../2022 dictada
por la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (nam. rec. .../2020), indicando
(énfasis afadido):

"SEXTO.-

La resolucion de este recurso precisa aclarar algunas de las cuestiones controvertidas en relacién a la
naturaleza juridica de las cantidades satisfechas al administrador y del origen de su pago.

No puede compartirse la tesis de la entidad actora de que las cantidades por importe de 80.000 euros en
2011, 110.000 euros en 2012 vy 43.000 euros en 2013 con las que XZ decidié incrementar las retribuciones del
administrador de la sociedad, D.Bts, en los citados ejercicios, tengan la consideracion de atrasos de acuerdo con lo
previsto en el art. 14. 2 b) LIRPF (RCL 2006, 2123y RCL 2007, 458) , que determina una regla especial a la
imputacién temporal de los ingresos:

(.)

Y es que la expresidn "por circunstancias justificadas no imputables al contribuyente" no es aplicable a este
caso en el que el abono de determinadas cantidades complementarias de retribucién al administrador de la sociedad
en los ejercicios controvertidos se efectla por la entidad actora para tratar de ajustar la valoracién de mercado de
las operaciones vinculadas entre socio y sociedad que es previsible que se efectle por la administracion de esos
ejercicios, ya que en ese momento se estaban desarrollando actuaciones inspectoras de al AEAT en relacion al
Impuesto sobre Sociedades de la entidad actora de los ejercicios 2008 a 2010.

No se trat6 del pago de ningun atraso, ya que no habia nada que obligase a la actora a hacerlo mas que el
tratar de prevenir los posibles efectos adversos de unas futuras actuaciones inspectoras. De ahi que no sea este el
supuesto al que se refieren las SSTS de 19 de noviembre de 2012 (RJ 2013, 291) y de 23 de mayo de 2016, dictadas
en los recursos de casacion 2526/2011y 1409/2014, ya que en este caso no estamos frente a una autoregularizacién
de ejercicios posteriores a una regularizacion de ejercicios previos sino que se trata simple y llanamente de un
incremento de las retribuciones del administrador de la sociedad que tienen consecuencias tributarias pero que no
es una reqularizacién con la AEAT.

La decisidon de abonar esas cantidades al administrador es espontdnea y no puede calificarse del
pago de ningun atraso. Esas cantidades no_eran previamente exigibles y son retribuciones pactadas vy
pagadas en 2014. Ademas no se desprende de la contabilidad de los ejercicios 2011, 2012 y 2013 gque
existiese alqun atraso debido al administrador. El pago de esas cantidades fue una decisién tomada para
conveniencia de la sociedad, sin_gue nada la obligase a ello, mas que el tratar de evitar posibles
consecuencias fiscales adversas en el futuro."”

2. Alega el reclamante la existencia de preclusién por la existencia de previos procedimientos de
comprobacion limitada (2014... y 2014...EG), referidos a los ejercicios 2011 y 2012, en los que tras presentar
alegaciones idénticas a las formuladas ante el TEARM en el tramite abierto con la propuesta de liquidacion, se
concluyeron los procedimientos indicando mediante resolucion de 26 de marzo de 2015:

"Una vez analizada la documentacion que consta en el expediente instruido a Axy con N.L.F. ..., se acuerda
la finalizacion del procedimiento sin liquidacion del recargo, considerando que no procede la practica de la misma a
la vista de la normativa aplicable."

Por todo ello, a juicio del reclamante, la Administracién no debié regularizar de nuevo estos conceptos
relativos a los mismos hechos y circunstancias que los revisados en 2015.

Posteriormente, el 2 de febrero de 2016, tuvo lugar el inicio del procedimiento inspector instruido que
concluyé con la regularizacién de los ajustes por operaciones vinculadas y la liquidacién del recargo para los
ejercicios 2011 y 2012.

En este sentido, indica el articulo 140.1 LGT (énfasis de este TEAC):

"1. Dictada resolucién en un procedimiento de comprobacidn limitada, la Administracion tributaria no podra
efectuar una nueva regularizacién en relacién con el objeto comprobado al que se refiere el parrafo a) del apartado
2 del articulo anterior salvo que en un procedimiento de comprobacion limitada o inspeccidn posterior

www.fiscal-impuestos.com o o @


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

N3 Fiscal Impuestos

se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las realizadas y
especificadas en dicha resolucion."

Alegada esta cuestion en el procedimiento inspector, fue desestimada en base a lo siguiente (pagina 110
del Acuerdo, énfasis afadido):

"Sin embargo, debe hacerse constar que los 6rganos de Gestion Tributaria no disponian de la informacién
necesaria para poder concluir que las retribuciones satisfechas en 2014 no son atrasos.

Dicha informacion solo le ha puesto de manifiesto en el curso del procedimiento inspector seguido con la
sociedad XZ en la que se ha comprobado la operacién vinculada y se han aportado y obtenido todos los elementos
de la misma.

En contra de lo manifestado por el obligado en su escrito, las alegaciones efectuadas en el procedimiento
de comprobacién limitada no eran idénticas a las presentes alegaciones. En ellas simplemente se decia que "se
habia declarado dentro del plazo voluntario y que se adjuntaba certificado del pagador XZ en el que se recoge que
el cobro se efectué en 2014" (que es el mismo documento que XZ presentd junto con la autoliquidacion de
retenciones del primer trimestre de 2014 antes referido). Sin embargo, en ningin momento se efectlan las
manifestaciones y alegaciones que se han efectuado en el presente procedimiento.

Es a raiz de las actuaciones inspectoras desarrolladas cuando se comprueba gue lo gue esté
declarando como atrasos debidos alos que pretende la aplicacién del articulo 14.2 de la Ley 35/2006 no son
tales sino que se declaran cantidades que tienen una naturaleza diferente a la que pretende el obligado sin
gue resulte de aplicacién lo dispuesto en el articulo 140de la LGT..."

Asi pues, en el caso que nos ocupa, fueron las circunstancias nuevas surgidas del procedimiento inspector
posteriormente iniciado las que determinaron la liquidacién de los recargos del articulo 27 LGT. Mas auln, la
liquidaciéon del recargo se produce en el propio Acuerdo de liquidacion (lo cual, no es frecuente) por lo que
Unicamente el descubrimiento de nuevos hechos o circunstancias puede determinar la liquidacién del recargo pues,
evidentemente, careceria de sentido la iniciacion del procedimiento méas amplio en cuanto a facultades, el
procedimiento inspector, para la busqueda de hechos o circunstancias que justificasen la liquidacién de un recargo
por extemporaneidad.

Fue en el procedimiento inspector en el que, tras comprobar la operacion vinculada, la ausencia de medios
materiales y personales de la entidad interpuesta y, en consecuencia, la incorrecta valoracién de la operacién
vinculada, en el que se comprobdé que las cantidades regularizadas no constituian atrasos sino que son retribuciones
que se pacta y pagan en 2014 (precisamente, como reconoce el obligado, a raiz del procedimiento inspector) y el
obligado las imputa a las declaraciones de IRPF de 2011 y 2012 (pagina 92 y siguientes del Acuerdo), no
disponiéndose de la documentacion acreditativa de lo anterior en la comprobacion limitada precedente.

Asi pues, no se puede otorgar a la resolucién finalizadora del procedimiento de comprobacion limitada el
valor juridico y/o interpretativo que pretende atribuirle el reclamante y ello porqué, lo concluido, lo fue, a tenor de lo
investigado que, en el caso del procedimiento gestor, a penas se limité a comprobar la documentacién aportada por
el reclamante. En el procedimiento inspector por contra, las conclusiones son diferentes porque la investigacién y la
comprobacion y los indicios y pruebas de ellas resultantes fueron mucho mas intensas.

3. Asimismo, se refiere a la improcedencia del procedimiento inspector para liquidar el recargo alegada por
el reclamante citando la Resolucién del TEAC de 18 de diciembre de 2019 (RG 2716/2019), dictada en unificacion
de criterio. Indica el reclamante que el criterio de este TEAC hace necesario "que la Administracion utilice, bien el
procedimiento de verificacion de datos, o bien el procedimiento de comprobacién limitada, para proceder a la
exaccion del recargo previsto en el articulo 27 LGT".

No obstante, el criterio mantenido por este Tribunal en la resolucién es el siguiente (énfasis propio):

"En este sentido, a juicio de este Tribunal Central, la exigencia del recargo por autoliquidacién extemporanea
sin requerimiento previo se enmarca dentro de la gestidn tributaria conforme a lo dispuesto en la letra n) del apartado
1 del articulo 117 de la LGT, en la medida en que constituye una actuacién de aplicacién de los tributos no integrada
en las funciones de inspeccidn y recaudacién a las que se refieren los articulos 141 y 160 de la LGT. Como tal
actuacion de gestion tributaria se regira por lo dispuesto en la LGT y en el RGAT al amparo de lo dispuesto en el
apartado segundo del citado articulo 117 de la LGT.

Por su parte, el articulo 123 de la LGT regula los procedimientos de gestion tributaria estableciendo lo que
sigue:

(..)
Pues bien, entre los procedimientos de gestion que regulan de forma expresa la LGT y el RGAT no se

encuentra el concerniente a la exigencia del recargo por autoliquidacion extemporanea sin requerimiento previo.
Asi, en efecto, de este recargo se ocupa, como mas arriba dijimos, el articulo 27 de la LGT, precepto del que se
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infiere que la Administracion tributaria liquidara el recargo cuando se den los requisitos exigidos pero que no
establece un cauce formal concreto para su exaccion.

Asi las cosas, a juicio de este Tribunal Central y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 97 de la LGT,
la regulacion de la "actuacion y procedimiento de aplicacion de los tributos" consistente en la exigencia del recargo
por presentacién de autoliquidacion extemporanea sin requerimiento previo, estara constituida por las normas
comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios establecidas en el Capitulo Il del Titulo Il de la LGT,
desarrolladas en el Capitulo 1l del Titulo Ill del RGAT, y para lo no establecido en ellas, supletoriamente, por las
disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos.

No es desdefiable la apreciacion de la Directora General de Tributos de que la expresién "procedimientos
administrativos" que utiliza el articulo 83 de la LGT, antes transcrito, deba entenderse en un sentido amplio, es decir,
que la misma cubre tanto a las actuaciones como a los procedimientos en sentido estricto. Prueba de ello seria que
el propio articulo 98 de la LGT, que lleva por titulo "Iniciacion de los procedimientos tributarios" comienza su apartado
primero sefialando que "Las actuaciones y procedimientos tributarios podran iniciarse de oficio o a instancia del
obligado tributario...." y que el articulo 99 siguiente se titula "Desarrollo de las actuaciones y procedimientos
tributarios". La exigencia del recargo por presentacion de autoliquidacién extempordnea sin requerimiento previo
constituiria, pues, propiamente, una actuacién de gestion tributaria. Sea como fuere, lo cierto es que se rige por las
normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios establecidas en el Capitulo Il del Titulo Il de la
LGT, desarrolladas en el Capitulo Il del Titulo 1l del RGAT, y para lo no establecido en ellas, supletoriamente, por
las disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos.

Debe rechazarse, por tanto, la postura del TEAR conforme a la cual la exigencia del recargo por
declaracidon extempordnea sin requerimiento previo debe hacerse necesariamente en el marco de un
procedimiento de verificacion de datos o de comprobacidén limitada.

El recargo, conforme a lo expuesto,_deberd exigirse en el marco de un procedimiento o actuacién
identificado como de liguidacién del recargo por presentacidon fuera de plazo de autoliguidacidn sin
reguerimiento previo (articulo 27 LGT) v que se requla fundamentalmente por las hormas del Capitulo 1l del
Titulo 1l de la LGT, desarrolladas en el Capitulo Il del Titulo Ill del RGAT, y supletoriamente por las normas
administrativas generales.

En este sentido, debe recordarse lo dispuesto en el articulo 99.8 de la LGT (precepto contenido en el
Capitulo 1l del Titulo Ill) conforme al cual "En los procedimientos tributarios se podra prescindir del trdmite de
audiencia previo a la propuesta de resolucion cuando se suscriban actas con acuerdo o cuando en las normas
reguladoras del procedimiento esté previsto un tramite de alegaciones posterior a dicha propuesta. En este ultimo
caso, el expediente se pondra de manifiesto en el tramite de alegaciones".

A su vez, el articulo 96 del RGAT dispone:

(..

Conforme a lo dispuesto en el articulo 99.8 de la LGT y teniendo presente que nila LGT ni el RGAT regulan
expresamente el procedimiento para exigir el recargo por autoliquidacion extemporanea, la Administracion tributaria
deberia conceder tramite de audiencia al interesado con anterioridad a la propuesta de liquidacién, a fin de que éste
pudiera alegar cuanto conviniera a su derecho, en la medida en que tal ausencia de regulacion determina que no
esté previsto un tramite de alegaciones posterior a dicha propuesta. Ahora bien, si la Administracién tributaria, en
lugar del preceptivo tramite de audiencia previo a la propuesta de resolucién concediera un tramite de alegaciones
-que no resulta preceptivo- por plazo similar a aquél con la notificacién de dicha propuesta (con la que ha podido
incluso iniciarse el procedimiento si se disponia de informacién suficiente para formularla, ex articulo 87.3.e) RGAT),
como sucede en el supuesto de hecho aqui examinado, tal irregularidad formal no seria invalidante, a juicio de este
Tribunal Central, toda vez que no determinaria indefension alguna para el interesado, quien tendria la oportunidad
de alegar cuanto conviniera en defensa de su derecho con anterioridad a la resolucion o liquidacion que pusiera fin
al procedimiento."

Es cierto, como afirma el reclamante, que este TEAC incardind el procedimiento para la exigencia del
recargo en el ambito de la gestion tributaria por aplicacién de la clausula residual del articulo 117.1 n) LGT, ahora
bien, tras esto, se admite su liquidacién por cualquier procedimiento que cumpla con lo dispuesto en el Capitulo Il
del Titulo Ill de la LGT que lleva por rabrica "Normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios" que
comprende la gestion, inspeccion y recaudacion. Lo que busca la interpretacion efectuada por este TEAC es que el
recargo se liquide en un procedimiento que reuna los requisitos y garantias comunes a los procedimientos de
aplicacion de los tributos, particularmente, en lo que a las posibilidades de defensa del obligado tributario se refiere.

En este marco, debemos recordar que las esferas competenciales de gestion e inspeccion se pueden
representar como circulos concéntricos (es decir, con eje comin y no intersectados) por ello, lo que se puede llevar
a cabo en el marco de un procedimiento gestor cabe realizarlo en el procedimiento inspector pero no a la inversa,
no obstante, en la mayoria de los casos, sera aconsejable ajustar el alcance y gravedad del procedimiento al objeto
del mismo por razones de eficiencia administrativa. Es por ello que a la Inspeccidn se le atribuye expresamente la
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facultad de iniciar procedimientos gestores como el de comprobacion limitada (141 h) LGT), mientras que los
Organos Gestores tienen vedado el desarrollo de competencias y procedimientos inspectores.

En el presente caso, el recargo del articulo 27 LGT se liquida en el procedimiento inspector tramitado, por
lo que, el reclamante ha conocido de su regularizacion, ha podido alegar lo que a su derecho ha convenido, tanto
de forma previa a la firma del acta de disconformidad (157.1 LGT), como antes de dictar el Acuerdo de liquidacién
impugnado conociendo la propuesta de regularizacion (157.4 LGT) habiéndose cumplido todo lo preceptuado en el
Capitulo Il del Titulo Il de la LGT en lo que al cauce procedimental seguido se refiere.

Por ello, se desestiman las alegaciones relativas a esta cuestion.

Séptimo.

Por lo que respecta a la valoracion de la operacion vinculada. El reclamante vuelve a remitirse a las
alegaciones formuladas ante el TEARM en las que defiende, basicamente, que la Inspeccion yerra en la valoracion
de la operacion vinculada efectuada al disponer la entidad de medios materiales y personales, ademas del propio
socio y administrador aqui reclamante, para el desarrollo del objeto social.

En este punto, en cuanto a la ausencia de medios materiales y personales, la RTEARM analiza la
regularizacion practicada en los siguientes términos (énfasis de este TEAC):

"SEXTO.- Respecto a los ajustes practicados por la operacién vinculada entre XZ S.L.y D. Axy, este Tribunal
se remite a la resolucién de las reclamaciones 28-16918-2017 y 28-16919-2017 interpuestas por la citada entidad,
en las que se recoge lo siguiente:

"OCTAVO.- Entrando ya al fondo del asunto, la parte reclamante expresa en primer lugar su disconformidad
con el método de valoracién de las operaciones vinculadas utilizado por la Administracion puesto que entiende que
la sociedad tiene medios materiales y personales suficientes y que aporta valor afiadido y que ademas el comparable
utilizado esta contaminado en la medida en la que las sociedades XZ S.L. y TW S.L. no son independientes.

En cuanto a los medios de los que consta la entidad podemos destacar:

- En lo referente a los medios personales, ademas del propio socio, D. Axy, se encuentran dos trabajadores

mas.

Por un lado, tenemos a Dofla Bts, que ha trabajado en |la sociedad durante menos de tres meses del
periodo objeto de andlisis. Realiza una labor accesoria, siendo una mera colaboradora sin que en ningln caso
podamos afirmar que realiza labores principales en la sociedad. Ademas es destacable que una vez que XZ S.L.
dej6 de estar en funcionamiento, Dofa Bts pasé a ser trabajadora por cuenta ajena de la sociedad TW S.L., cliente
principal (y casi Unico) de XZ S.L. Este elemento parece mostrar que el funcionamiento de TW S.L. en estos
ejercicios consiste en contratar a las personas cualificadas en cada uno de los ambitos de trabajo a través de sus
sociedades vinculadas, y por lo tanto el personal que trabaja en dichas areas se gestiona a través de las mismas
sociedades. Una vez que desaparece la sociedad, como ocurre en el presente caso, el trabajador pasa a ser
gestionado directamente a través de TW S.L.

La otra trabajadora de la sociedad es Dofia Cpp, gue realiza supuestamente labores de auxiliar
administrativa. Hasido de sobrademostrado por la Administracién que en realidad dicha trabajadoracumple
funciones de limpieza en el domicilio del socio de la entidad (a esta misma conclusién se lleqgé también en
resoluciones anteriores de este TEAR respecto de los ejercicios 2008 a 2010). Asi, el socio contraté en un
momento inicial a Dofia Cpp como empleada de hogar (el 22/01/2008) y posteriormente, en 2009, se la contrata por
XZ S.L. como auxiliar administrativo. La empleada se encuentra residiendo en el domicilio social del socio y ademas
realiza labores de limpieza en otra sociedad. Del mismo modo, no se presenté en las oficinas ante el requerimiento
de la Administracion para aclarar estos extremos.

La conclusion a la que llega este TEAR es la misma que expresa la Inspeccion: quien realmente aporta los
elementos relevantes y realiza la actividad principal y fundamental es el socio, D. Axy, y por lo tanto la sociedad
carece de medios relevantes para poder realizar su funcion con independencia del socio.

- En cuando a los medios materiales, |la sociedad no aporta ningun activo material relevante para la
realizacion de su actividad. De hecho, no adquiere inmovilizado hasta el ejercicio 2010, y Unicamente consta
dado de alta en el balance determinado mobiliario y dos vehiculos. Sin duda, este TEAR esta de acuerdo con
la Inspeccion en que no podemos considerar como relevantes para el desarrollo de las funciones de la sociedad
estos activos.

Entiende ademas la parte reclamante que al tener una serie de colaboradores externos, la sociedad aporta
valor afiadido a la actividad. Efectivamente la sociedad cuenta con una serie de colaboradores, pero como se ha
reconocido por la parte reclamante Unicamente aportar una serie de inputs que no constituyen el producto final de
la sociedad. Por lo tanto, es necesaria la intervencion del socio para poder prestar estos servicios.

La conclusiéon es la misma, solo con la intervencién personal y Unica del socio es como XZ S.L.
puede prestar sus servicios. Sin él la sociedad no podria sequir desarrollando sus actividades y sin
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embargo, el socio por su cuenta sin la sociedad si podria continuar con su labor. El valor afiadido de la
sociedad lo_genera el socio, que con sus conocimientos es el que presta los servicios profesionales a
terceros."

De igual forma, en la STSJM, de ...de ...de 2022 (num. rec. .../2020) que confirma la resolucion anterior se
indica, respecto de esta cuestion (énfasis afiadido):

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

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

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

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

Coincidimos plenamente, en este punto, con la resolucién impugnada y la sentencia confirmatoria de la
misma, la evidente ausencia de medios materiales y personales de la entidad determina que, sin la intervencion del
reclamante, la misma no pueda desarrollar la actividad que constituye su objeto social. De esta forma, los terceros
que contratan con la sociedad buscan contratar al reclamante para la prestacion del servicio pues, sin su intervencién
personal, no contratarian el servicio o, en el hipotético caso de que lo hicieren, pactarian un precio ostensiblemente
inferior al acordado.

La ausencia de medios personales y materiales (ademas del socio reclamante) condiciona necesariamente
la valoracién de la operacion vinculada, asi lo refleja la resolucién del TEARM (en el mismo Fundamento,
remitiéndose también a la resolucion de las reclamaciones 28-16918-2017 y 28-16919-2017 interpuestas por la
entidad vinculada) citando la resoluciéon de este TEAC, de 2 de marzo de 2016, R.G. 00-08483-2015, dictada en
unificacién de criterio, en los siguientes términos (énfasis afiadido):

"DECIMO PRIMERO.- Llegados a este punto, sefiala la parte reclamante que el método elegido para
determinar la valoracion de la operacién vinculada no es el adecuado.

Una vez que se ha constatado la existencia de vinculacion entre las partes, y que no han aplicado el valor
de mercado a sus relaciones econdmicas, procede determinar el valor de mercado.

A este respecto el Tribunal considera que, no obstante lo alegado, la valoracién se ha efectuado de un modo
correcto de acuerdo con lo establecido en la letra a) del el apartado 1° del punto 4 del articulo 16 del TRLIS que
establece que,

(..)

Y el articulo 16 del RIS aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, redactado por el apartado
Diez del articulo Unico del Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, establece en su apartado 6 que:
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(..)

En este caso en el que no cuenta con los medios personales y materiales adecuados y que no declara una
retribucion al socio-profesional acorde con la prestacion de sus servicios, no resulta aplicable la presuncion del
articulo 16.6 del RIS.

En el caso examinado era preciso tener en cuenta el caracter personalisimo de la prestacién del servicio.
Se ha efectuado un andlisis de comparabilidad teniendo en cuenta la funcion de prestacion de servicio que asume
la persona fisica, que lo contratado es un servicio prestado por la persona fisica involucrada y no por otra y que,
ademas, la contratacion se hace atendiendo a las caracteristicas de esa persona.

En el método aplicado por la Inspeccidn para obtener el valor normal de mercado de las operaciones
vinculadas, precio libre comparable, segun se indica tanto en el acuerdo impugnado como en el acta, se ha hecho
un analisis de la naturaleza y caracteristicas de los servicios prestados por el socio a la sociedad, puesto que analiza
las caracteristicas especificas de la prestacion de servicios de acuerdo con las estipulaciones de los contratos
firmados, indicando que se han tenido en cuenta, "- Estamos indudablemente ante unos servicios (servicios de
asesoramiento) en los que las cualidades personales y profesionales de la persona fisica son esenciales para la
prestacion del servicio.

- La persona fisica involucrada es la razén de ser de la contratacion. En este sentido, debe hacerse constar
ademas que D. Axy es socio profesional de TW, cliente principal del obligado.

- La funcién esencial de la prestacion del servicio la asume D. Axy. Los activos empleados son en esencia
sus cualidades como profesional.

- Es D. Axy quien constituye el elemento esencial y nuclear de los servicios, sin el cual estos no podrian
prestarse, y quien realmente aporta un valor afiadido relevante a la actividad.

- Estamos ante un mercado (servicios de asesoramiento) donde la contratacion se realiza y las condiciones
se fijan atendiendo a las caracteristicas personales de la persona involucrada en la prestacion del servicio." A este
respecto el Tribunal considera que, la valoracién se ha efectuado de un modo correcto porque en el caso examinado
era preciso tener en cuenta el caracter personalisimo de la prestacion del servicio. Efectivamente, a la vista de lo
sefialado anteriormente, el método de comparacion susceptible de ser aplicado en un caso como el presente, en el
gue se dispone de un comparable interno, la valoracion de la prestacion entre la sociedad y los terceros que pagan
los servicios prestados por la persona fisica, es el que enfrenta el precio pagado por la prestacion del servicio a la
sociedad con el pagado a su vez por ésta al efectivo prestador del servicio, tal y como efectivamente ha procedido
la Inspeccién, por cuanto que ha considerado para determinar el valor de mercado que el valor de los servicios que
presta el socio a la sociedad que administra, equivale al valor del servicio que dicha entidad presta a sus clientes,
corregido con los gastos pagados por la sociedad, necesarios para la prestacion del servicio.

La Inspeccion en modo alguno cuestiona el modo de actuar de la parte reclamante a través de una sociedad,
opcién que es licita para cualquier profesional, pero lo que ha quedado evidenciado en el procedimiento tramitado
es que respecto a los ingresos percibidos por la sociedad, que se originan por trabajos prestados por el socio,
respecto a estas operaciones vinculadas, no se han valorado al valor de mercado y siendo esto asi, hemos de
concluir que la parte reclamante ha incumplido lo exigido por la norma respecto a la valoracion de las operaciones
vinculadas y en consecuencia procedia la regularizacion que ha efectuado la Inspeccion, debiendo por ello
confirmarse la resolucién impugnada.

En definitiva, en la actuacién inspectora llevada a cabo se ha respetado en todo momento el analisis de
comparabilidad en el sentido sefialado en la resoluciéon del TEAC de fecha 02/03/16 (RG 00-08483-2015)dictada
en unificacidn de criterio, que fija el criterio siguiente:

"Cuando el servicio que presta la persona fisica a la sociedad vinculada y el gue presta la sociedad vinculada
a _terceros independientes es sustancialmente el mismo vy del andlisis del supuesto de hecho se deriva que la
sociedad carece de medios para realizar la operaciéon si no es por la necesaria e imprescindible participacion de la
persona fisica, no aportando valor afiadido (o siendo éste residual) a la labor de la persona fisica, es acorde con la
metodologia de operaciones vinculadas considerar que la contraprestacion pactada por esta segunda operacién es
una "operacién no vinculada comparable”, no siendo necesario incorporar una correccién valorativa por el mero
reconocimiento de la existencia de la sociedad, y ello sin perjuicio de las correcciones que en aplicacién del método
del precio libre comparable proceda realizar por los gastos fiscalmente deducibles que se centralizan en la sociedad".

En conclusion, este Tribunal considera que, no obstante lo alegado, |a valoracién se ha efectuado de un
modo correcto, sin gue en contra de lo alegado, se pueda sostener que el valor de mercado determinado
sea aleatorio o caprichoso, porgue en el caso examinado era preciso tener en cuenta el caracter
personalisimo de la prestacién del servicio. Efectivamente, a la vista de lo sefialado anteriormente, el método de
comparacion susceptible de ser aplicado en un caso como el presente, en el que se dispone de un comparable
interno, la valoracién de la prestacion entre la sociedad y los terceros que pagan los servicios prestados por la
persona fisica, es el que enfrenta el precio pagado por la prestacion del servicio a la sociedad con el pagado a su
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vez por ésta al efectivo prestador del servicio, tal y como efectivamente ha procedido la Inspeccién, por cuanto que
ha considerado para determinar el valor de mercado que el valor de los servicios que presta el socio a la sociedad
que administra, equivale al valor del servicio que dicha entidad presta a sus clientes, corregido con los gastos
pagados por la sociedad, necesarios para la prestacion del servicio."

Dada la ausencia de medios distintos del socio reclamante para el desempefio de la actividad la operacién
vinculada debe valorarse en atencién al precio que los terceros estan dispuestos a satisfacer para contratar a la
entidad, ya que, careciendo la entidad de medios no existe valor afiadido que retribuir, ese importe refleja lo que los
terceros estan dispuestos a pagar para contratar al socio y administrador, cuya intervencion personal y directa en la
prestacion del servicio es el elemento determinante en la fijacidn del precio. Asi lo ha fijado este TEAC en la citada
resolucién dictada en unificaciéon de criterio (R.G. 00-08483-2015) aplicable al caso que nos ocupa.

Asi lo viene entendiendo también la Audiencia Nacional, en sentencias como la de fecha 25 de noviembre
de 2020 (Recurso 332/2017), o en la de 3 de febrero de 2021 (Recurso 199/2017) que expresamente hace suyo
e criterio de la citada Resolucion en Unificacion de Criterio del TEAC, indicando que:

"Ha de reiterarse, pues, que la intervencion de la sociedad no generaba ningun valor afiadido -o era residual
a la labor de la persona fisica-. En este sentido, el TEAC en su resolucién de 02/03/2016 (RG 8483-15) dictada en
unificacién de criterio, que ahora asume esta Sala, sefiala que (...)

Y afirmando, sobre el caso que resuelve, que:

"Ya hemos dicho que los servicios que presta el socio a la sociedad se confunden con los que ésta factura
a terceros no vinculados, del tal suerte que el precio pactado con éstos sirve perfectamente como parametro
adecuado para determinar el precio libre comparable y, por ende y una vez realizadas correcciones necesarias en
orden a reducir el importe de los gastos, para fijar el valor normal de mercado. "

También la STSIM, de ...de ...de 2022 (nim. rec. .../2020) ha confirmado, para el caso que nos ocupa, la
aplicacion del criterio expuesto:

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

Por ello, se confirma la resoluciéon impugnada, desestimando las alegaciones del reclamante en cuanto a la
existencia de medios materiales y personales y a la valoracién de la operacién vinculada y, en consecuencia, se
confirma el ajuste primario efectuado por la Inspeccién toda vez que, la operacién vinculada incumplié la norma
imperativa de valoracién consagrada en el articulo 16.1 TRLIS y, en consecuencia, siendo adecuados el método y
la valoracion contenidos en el Acuerdo procede incrementar la renta en sede del socio en IRPF con la consiguiente
reduccién de la misma en sede de la sociedad.

El ajuste primario surge, por tanto, de manera automatica una vez determinada la adecuada valoracion de
la operacién vinculada por la diferencia entre el valor declarado por el obligado y el comprobado por la
Administracion, por tanto, se trata de un ajuste unilateral que requiere, si las circunstancias lo permiten, del ajuste
secundario para recuperar la correlatividad o bilateralidad de la operacion vinculada. Se trata con ambos ajustes de
corregir las consecuencias derivadas de la diferencia valorativa surgida de la comprobaciéon de la operacion
vinculada por el incumplimiento de la norma imperativa de valoracion.

En consecuencia, las alegaciones subsiguientes del reclamante -més alla de las referidas a los medios de
la entidad, método de determinacién del precio y valoracion de la operacién vinculada-, s6lo pueden ir referidas al
ajuste secundario.

Octavo.
Por lo que respecta al ajuste secundario, se debe abordar la adecuada calificacion de la diferencia entre el
valor de mercado de la operacion vinculada y el fijado por las partes que ha quedado, en este caso, en el patrimonio

de la sociedad, otorgando el tratamiento fiscal que se corresponda con esa calificacion. Lo expone asi la Inspeccion,
en el Acuerdo impugnado en la pagina 74:
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"El porcentaje de participacién del socio D. Axy en la sociedad XZ SL es del 50%.
De conformidad con lo dispuesto anteriormente, en el presente caso:

- La parte de la diferencia entre el valor de mercado y el valor convenido correspondiente al porcentaje de
participacion en la entidad (en este caso un 50%) tiene la consideracion de aportacion del participe a los fondos
propios de la entidad y, por tanto, supone para el socio un aumento del valor de su participacion y para la entidad
un aumento de los fondos propios.

- La parte de la diferencia entre el valor de mercado y el valor convenido no correspondiente al porcentaje
de participacion en la entidad (en este caso un 50%) tiene la consideracién de renta para la entidad y de liberalidad
para el participe.

Asi, el ajuste secundario en el socio, es el siguiente:

(..)

En cuanto a la aportacion a los fondos propios, para el socio supone un mayor valor de adquisicién de las
participaciones. Por consiguiente, en los ejercicios regularizados no tiene ninguna repercusion en el Impuesto sobre
la Renta para el socio.

Y en cuanto al 50% que constituye una liberalidad para el socio que transmite este importe a la sociedad,
no tiene incidencia en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

La exigibilidad del ajuste secundario queda confirmada por la Resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Madrid de 25 de abril de 2016 dictada precisamente a instancia de D. Axy en el marco
de a las reclamaciones 28-17572-2014 Y 28-26942-2014 por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
de 2008/2009/2010 de D. Axy, que a su vez se remite a la Resolucién de las reclamaciones 28-17576-2014 y 28-
18543-2014 por el Impuesto sobre Sociedades 2008/2009/2010 de XZ, S.L., reclamaciones en las que la D. Axy y
XZ reclamaban su inexcusable aplicacion.

Por otra parte, la sociedad reparte fondos propios a D. Axy por importe de 5.000 euros en 2011y 2012 y de
55.000 euros en 2013, suponiendo dicha distribucion de fondos propios en este caso una devolucién de las
aportaciones realizadas y por tanto una minoracién del coste de la cartera de D. Axy.

Por todo lo anterior, el valor de adquisicion de la cartera de D. Axy en XZ, S.L. y los fondos propios de la
entidad se incrementan en los siguientes importes:

Muestra su desacuerdo el reclamante.

1. Considera que el ajuste secundario practicado carece de amparo legal, ya que, el art. 21.2 bis b) del Real
Decreto 1777/2004 fue anulado por el Tribunal Supremo y el articulo 16.8 TRLIS no contenia prevision alguna que
permita imputar la realizaciéon de una liberalidad en favor de la sociedad interpuesta al reclamante, por la parte que
no se corresponde con su participacion en el capital social.

Concretamente, para los ejercicios controvertidos, indicaba el articulo 16.8 TRLIS Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS):

"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 funcidon de la relacién socios o
participes-entidad, la diferencia tendra, en la proporcidon que corresponda al porcentaje de participacion en la
entidad, la consideracion de participacion en beneficios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio o
participe, o, con caracter general, de aportaciones del socio o participe a los fondos propios si la diferencia fuese a
favor de la entidad."

Tiene razon el reclamante al advertir que el articulo 21 del anterior RIS desarrollaba la prevision legal
contenida en el articulo 16.8 TRLIS en lo que ajuste secundario se refiere, cuando establecia:

"1. 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.

2. En particular, en los supuestos en los que la vinculacién se defina en funcion de la relaciéon socios o
participes entidad, la diferencia tendra con caracter general el siguiente tratamiento:
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a) Cuando la diferencia fuese a favor del socio o participe, la parte de la diferencia 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 de entidades para el socio

b) La parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad, para la
entidad tendra la consideracion de retribucion de los 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, 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.

¢) 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 tendrd la consideracion de aportacion del socio o participe a los fondos
propios de la entidad, y aumentara el valor de adquisicion de la participacién del socio o patrticipe.

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

Igualmente acierta el reclamante al destacar la anulacion parcial del precepto reglamentario al carecer de la
cobertura legal requerida.

Ahora bien, el reclamante no tiene en cuenta la interpretacion que hace el Tribunal Supremo, en torno a la
cuestion planteada, en la sentencia de 17 de diciembre de 2020 (rec. num. 6649/2017) que fija la interpretacion
del articulo 16.8 TRLIS tras la anulacion del 21 RIS, (criterio reiterado en la STS de 25 de marzo de 2021, recurso
de casacion 3567/2019), indicando (énfasis de este TEAC):

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

"Es evidente que entre los textos comparados no existe relacion y que el texto reglamentario afiade unas
presunciones no contenidas en la ley para los supuestos en que la diferencia no se corresponde con la participacion
en la entidad, lo que obliga a su anulacion.

Es verdad que a tenor de la interpretacion que antes hemos formulado, tanto de la Ley como del Reglamento,
las previsiones que en ambos textos se establecen quedan supeditadas a que se grave la renta efectivamente
derivada de la operacion, lo cual priva de virtualidad, en gran medida, la previsién combatida. Pero lo cierto es que
esta prevision carece de cobertura en la Ley por la que habra de ser anulada, pues en nuestro Derecho Tributario
no son posibles los reglamentos independientes, y esta naturaleza tienen las previsiones mencionadas".

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Esos razonamientos del fundamento juridico octavo de la sentencia de 27 de mayo de 2014, también fueron
tenidos en cuenta por la sentencia recurrida, de ahi que insistamos en que su valoracion de la prueba no podemos
revisarla por las razones expresadas.

Finalmente, manifestamos gue cuando se producen operaciones que no se valoran por su valor de mercado,
como es el caso, se produce un desplazamiento patrimonial a favor de quien recibe los bienes o0 servicios por un
valor inferior al de mercado, en esta ocasion la sociedad. Habra que distinguir dos situaciones, en funcion de gue el
socio tenga el 100 por 100 del capital o tenga un porcentaje inferior. La segunda situacion es la que se produce en
el presente recurso. Si la situacién fuera la primera dariamos la razén a R, pero teniendo presente que esta vez nos
encontramos ante la sequnda situaciéon, procede fragmentar dicho desplazamiento patrimonial, de manera
que el exceso de aportacidén que realiza el socio tendrala consideracion deingreso parasociedad por cuanto
el exceso aportado beneficia a los otros socios que nada han aportado a la sociedad. La calificacién fiscal
en este caso seriacomo el de unadonacién vy se trata como liberalidad, es decir ingreso que debe incluirse
en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. No consideramos que se produzca en los términos
expresados en el escrito de interposicion de R, la sobreimposicién que denuncia.

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

Por lo expuesto, la alegacion formulada por el reclamante debe desestimarse, ya que es el propio TS el que
rechaza los argumentos que la sustentan, afirmando que la diferencia entre el valor normal de mercado y el precio
pactado entre las partes, que resulta a favor de la sociedad, en la parte que no se corresponde con el porcentaje de
participacion del socio que realizé la operacion vinculada con la sociedad, "(...) tiene para la misma la consideracion
de renta a integrar en su base imponible y de liberalidad para el socio o participe, si bien tal calificacion puede ser
distinta si se acredita una causa diferente.”

Este mismo criterio ha considerado el STSJIM, de ...de ...de 2022 (nim. rec. .../2020) sobre esta cuestion
al indicar (énfasis afadido):

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

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

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

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

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

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

2. Subsidiariamente, rechaza el reclamante la concreta ejecucién del ajuste secundario realizada. Considera
inexistente la transferencia patrimonial que constituya una liberalidad, en la medida en que los dos socios estan
casados en régimen de gananciales. Asi, al constituirse la sociedad de gananciales y funcionar hasta su disolucién
como una comunidad germanica o en mano comun no existe una parte alicuota, divisible, que constituya idealmente
la cuota que corresponde a cada cényuge, como ocurre en la comunidad romana o por cuotas.

Continda indicando que, con posterioridad al procedimiento inspector, el matrimonio acordd la disolucion de
su sociedad de gananciales y en la adjudicacién de bienes le fueron atribuidas al reclamante la totalidad de las
participaciones en el capital social de XZ S.L.. Por ello debié considerarse que las rentas por las que el socio tributé
en su IRPF por el ajuste primario y que quedaron remansadas en la sociedad debieron considerase integramente,
en el 100%, aportacién a los fondos propios de la entidad, y no una liberalidad en cuanto al 50%. Sostiene que el
resultado patrimonial tras la disolucién de la sociedad de gananciales es el mismo que hubiera existido si todas las
participaciones en el capital social hubieran pertenecido, desde la constitucion de la Compafiia, al propio reclamante.

Como vemos, el reclamante, propone una solucién muy distinta a la que fija la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en las sentencias que se acaban de citar, al abordar la calificacion del "desplazamiento patrimonial a favor
de quien recibe los bienes o servicios por un valor inferior al de mercado, en esta ocasion la sociedad.”

Y lo hace, en sintesis, otorgando completa primacia a la normativa civil del régimen econémico matrimonial
de gananciales que mantenia, en los afios regularizados, con su céonyuge (titular, ademas, del otro 50 % de las
acciones de XZ S.L.) buscando trasladar al ambito fiscal la copropiedad civil que resulta de aquel régimen, sin
reparar, como veremos, en la limitada recepcion que en la Ley del IRPF se hace de este régimen civil, ni en el papel
que juega el derecho propio de las sociedade mercantiles.

El TEAR rechazé la tesis del reclamante, y también lo hizo . . :

"No podemos compartir este argumento puesto que indistintamente del régimen matrimonial que compartan
los socios, lo que es indudable es que el socio y la sociedad son personas diferenciadas. Por tanto, si se da un
movimiento de rentas entre los mismos, como es el caso, existe una verdadera transferencia patrimonial”.

También larechazé la STSIM, de ... de...de 2022 (nam. rec. .../2020) que confirma la resolucién del TEARM
en el IS, manifestado (énfasis afiadido):

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

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

Por idénticos motivos, tampoco puede aceptarse un ajuste secundario en el gue se estime que D. ... tiene
una participacion del 100% en el capital social pues, como se ha expuesto, Unicamente ostenta la titularidad del
50% de las participaciones."
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Asimismo, este TEAC llegd a una solucion contraria a la propuesta por el reclamante en la resolucion, de
10 de febrero de 2020, relativa a la reclamaciéon R.G. 00/01398/2016, en un caso analogo al presente.

A diferencia de la claridad de la procedencia, en el presente caso, del ajuste primario de la operacion
vinculada, el ajuste secundario, esto es, la calificacién del desplazamiento patrimonial realizado por el reclamante
en favor de la sociedad que recibid sus servicios por un valor inferior al de mercado, presenta, ciertamente, alguna
complejidad, por superponerse tres cuerpos normativos cuyo encaje ha de conseguirse: el derecho civil en el que
se centra el enfoque ofrecido por el reclamante, dada la ganancialidad de las acciones del reclamante, el derecho
mercantil que regula las relaciones societarias, y, obviamente, el derecho fiscal.

En primer lugar debe determinarse la relacion entre los dos derechos privados en liza, el mercantil y el civil.

Esta relacién, segun se ha perfilado por la jurisprudencia, consiste en limitar los efectos de la ganancialidad
de las acciones al plano interno de las relaciones entre los conyuges, mientras que en plano externo, frente a la
sociedad, se atiende a la condicion de socio, que deriva de la suscripcion de las acciones.

Lo resume asi la Resolucion de 20 de diciembre de 2019, de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado, (BOE de 14 de marzo de 2020):

“(...;) El caracter ganancial o no de acciones o participaciones es una cuestion ajena a la condicion de socio
gque en nuestro ordenamiento mercantil se vincula exclusivamente a su titularidad, como a la misma se vincula el
ejercicio de los derechos inherentes a tal condicién.

De esta doctrina jurisdiccional pueden deducirse las siguientes conclusiones:

a) La condicién de socio va unida a la titularidad de acciones o participaciones.

b) El ejercicio de los derechos inherentes a la condicion de socio corresponde al titular de acciones o
participaciones a salvo los supuestos de representacion.

c) El caracter ganancial de las acciones o participaciones de un socio no altera este esquema de cosas sin
perjuicio de las consecuencias patrimoniales entre conyuges y del ejercicio de las acciones que pudieran
corresponder en supuestos de fraude o dafio (articulos 1.390 y 1.391 del Cédigo Civil)."

Por lo que se refiere al ambito fiscal y, en concreto, al IRPF, la recepcion de los efectos derivados del
régimen econémico matrimonial que tengan los cényuges se limitan a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley sobre
el calculo de ganancias o pérdidas patrimoniales producidas cuando se disuelve dicho régimen, y a lo que, en
materia de individualizacién de rentas, establece el articulo 11 de la LIRPF, cuya redaccion, aplicable ratione
temporis es esta:

"Articulo 11. Individualizacién de rentas.

1. La renta se entenderd obtenida por los contribuyentes en funcién del origen o fuente de aquélla,
cualquiera gue sea, en su caso, el régimen econémico del matrimonio.

2. Los rendimientos del trabajo se atribuirdn exclusivamente a quien haya generado el derecho a su
percepcion.

(.)

3. Los rendimientos del capital se atribuiran a los contribuyentes que, segun lo previsto en el articulo 7 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, sean titulares de los elementos patrimoniales, bienes
o derechos, de que provengan dichos rendimientos.

4. Los rendimientos de las actividades econémicas se consideraran obtenidos por quienes realicen de forma
habitual, personal y directa la ordenacién por cuenta propia de los medios de produccion y los recursos humanos
afectos a las actividades.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que dichos requisitos concurren en quienes figuren como titulares
de las actividades economicas.

5. Las_ganancias y pérdidas patrimoniales se consideraran obtenidas por los contribuyentes que, segun lo
previsto en el articulo 7 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, sean titulares de los
bienes, derechos y demas elementos patrimoniales de que provengan.

Las ganancias patrimoniales no justificadas se atribuirdn en funcion de la titularidad de los bienes o derechos
en que se manifiesten.

Las adquisiciones de bienes y derechos que no se deriven de una transmision previa, como las ganancias
en el juego, se consideraran ganancias patrimoniales de la persona a quien corresponda el derecho a su obtencion
0 que las haya ganado directamente."
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El mencionado articulo 7 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, sefiala en
relacion con la titularidad de los elementos patrimoniales que:

"Los bienes y derechos se atribuiran a los sujetos pasivos segun la normas sobre titularidad juridica
aplicables en cada caso y en funcién de las pruebas aportadas por aquéllos o de las descubiertas por la
Administracion.

En su caso, seran de aplicacion las normas sobre titularidad juridica de los bienes y derechos contenidas
en las disposiciones reguladoras del régimen econémico del matrimonio, asi como en los preceptos de la legislacién
civil aplicables en cada caso a las relaciones patrimoniales entre los miembros de la familia.

La titularidad de los bienes y derechos que conforme a las disposiciones o0 pactos reguladores del
correspondiente régimen econémico matrimonial, sean comunes a ambos cényuges, se atribuira por mitad a cada
uno de ellos, salvo que se justifique otra cuota de participacion.

Cuando no resulte debidamente acreditada la titularidad de los bienes o derechos, la Administracion
Tributaria tendra derecho a considerar como titular a quien figure como tal en un registro fiscal u otros de caracter
publico [...] ()"

(*) Notese que en la redaccion vigente tras la modificacion realizada por Ley 26/2014 supone la incorporacién
a los apartados 3 y 5 del articulo 11 Ley 35/2006, del contenido del articulo 7 Ley 19/1991. En consecuencia, la
titularidad civil y, mas concretamente, la determinada en base a las normas reguladoras del régimen econémico
matrimonial afecta en el ambito fiscal a los rendimientos del capital (apartado 3) y a las ganancias y pérdidas
patrimoniales (apartado 5), es decir, Gnicamente en aquellos supuestos en los que se efectda una remision expresa
por el precepto tributario.

Por lo tanto, las consecuencias de este encaje normativo son las siguientes.

-_El ajuste primario determiné la regularizaciéon de una renta que se imputa fiscalmente al reclamante por
tratarse de un rendimiento del trabajo y haber generado el derecho a su percepcién -idéntica imputacién fiscal si se
hubiera recalificado como rendimiento de actividades econémicas- en virtud de lo dispuesto en los articulos 11.1y
2 LIRPF, esto es, con independencia del régimen economico matrimonial pues, en el &mbito civil, son bienes
gananciales "los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges" (articulo 1347 1° Codigo Civil).

-_El ajuste secundario, parte de la calificacion del "desplazamiento patrimonial producido en favor de quien
recibe los bienes o servicios produce un desplazamiento patrimonial a favor de quien recibe los bienes o servicios
por un valor inferior al de mercado, en esta ocasion la sociedad", como expone la STS a la que nos venimos refriendo
(sentencia de 17 de diciembre de 2020 (rec. Num. 6649/2017).

En esa calificacién de las normas remansadas en la sociedades no hay precepto fiscal aplicable. El art. 11
es de aplicacién cuando las rentas vuelvan a las personas fisicas.

La calificacién la hizo el TS aplicando la normativa mercantil. Y la cuestion es si esa calificacion debe variar
por el hecho de que, en este caso, estemos ante acciones gananciales.

La respuesta, en atencion a lo ya dicho, es negativa. Ese desplazamiento patrimonial lo hace un socio a una
sociedad, de modo que en esa operacién no tendra ninguna trascendencia el régimen econdmico matrimonial del
s0cio, ya que, segun expone la DGR y N:

"El caracter ganancial o no de acciones o participaciones es una cuestién ajena a la condicién de socio que
en nuestro ordenamiento mercantil se vincula exclusivamente a su titularidad (...;) sin perjuicio de las consecuencias
patrimoniales entre cényuges y del ejercicio de las acciones que pudieran corresponder en supuestos de fraude o
dafio (articulos 1.390 y 1.391 del Cadigo Civil)."

Esta es, como vimos, la solucidn ya fijada por el TSIM para este mismo caso:
Por tanto, se mantiene la calificacién que ya hizo el TS:

"Habra que distinguir dos situaciones, en funcion de que el socio tenga el 100 por 100 del capital o tenga un
porcentaje inferior. La segunda situacion es la que se produce en el presente recurso. (...) cuando la diferencia entre
el valor normal de mercado y el precio pactado entre las partes resulta a favor de la sociedad, |la parte de renta que
no se corresponde con el porcentaje de participacion en ésta tiene para la misma la consideracion de renta a
integrar en su base imponible y de liberalidad para el socio o participe, si bien tal calificacién puede ser distinta
si se acredita una causa diferente.". )

Por tanto, tan solo el 50 % de ese desplazamiento patrimonial recibido por la sociedad es aportacion de
socio. El otro 50% es renta, beneficio, para la sociedad.

Esa renta remansada en la sociedad por el socio que realiz6 la operacién vinculada supone, por un lado, en
lo que corresponde a su porcentaje de participacién, una aportacién a la entidad XZ S.L. y determina, en
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consecuencia, un incremento en el coste de la participacién y, por otro lado, en la parte que no se corresponde con
el porcentaje de participacion, supone una donacion a la entidad XZ S.L. -entidad con personalidad juridica propia
y distinta del socio reclamante y de la sociedad de gananciales, sociedad interpuesta porque asi decidié organizar
su actividad el propio reclamante- derivada de la infravaloracién, en relacién con el mercado, del servicio prestado
por el socio reclamante.

Y esa calificacion, y en esos porcentajes, tendra el reparto de esos fondos que la sociedad haga a sus
socios.

- En el momento de producirse ese reparto a los socios, partiendo de la calificacion mercantil vista, debe
determinarse su tratamiento fiscal. Sera el que resulta del articulo 11 LIRPF. La salida de esas rentas de la entidad
se puede producir, basicamente, por dos vias, como rendimiento del capital mobiliario 0 como ganancia o pérdida
patrimonial. En estos casos, entran en juego los apartados 3 y 5 del articulo 11 que si aceptan las consecuencias
del régimen econémico matrimonial: siendo el de gananciales, repartiendo al 50 % la imputacién de lo que se recibo
de la sociedad.

Como vimos, lo que la sociedad reparte tiene una doble naturaleza: si parte de la renta remansada en XZ
S.L. fue calificada como aportacion a la sociedad -concretamente, el 50% del ajuste-, dicha renta debe ser calificada
como devolucion de aportacion en el momento de su salida, mientras que, el 50% restante, al haber sido calificado
como donacién liberalidad en favor de la sociedad, si tributa como distribucion de dividendo.

Y esa doble naturaleza no distinguira ahora entre el conyuge que realizé la aportacién de socio (el
reclamante, en este caso), y el que se beneficié de ella (su conyuge en este caso), sino que repartiran a partes
iguales las consecuencias, como obliga a hacer el 11.3 LIRPF, al dar prioridad (ahora si) a las consecuencias del
régimen ganancial de las acciones, frente a la realidad mercantil a la que, hasta esta expresa concrecion de la norma
fiscal, se ha de atender.

Asi lo dijimos en la resolucion R.G. 00/01398/2016 antes citada, la consecuencia de dicha ganancialidad es
"gue cada conyuge se atribuye la mitad de las consecuencias del ajuste secundario”, por tanto, cada conyuge se
imputaria el 50% del incremento del coste de las acciones y, por tanto, el 50% del dividendo que se considera
devolucion de aportacion, ya que, como se determina por el propio Cdadigo Civil en el articulo 1.344 citado por el
reclamante ("Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los cényuges las ganancias o beneficios
obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, gue les seran atribuidos por mitad al disolverse aquella™).

Solucién que, evidentemente, no podra tener consecuencias negativas para el reclamante por operar la
prohibicién de la reformatio in peius, lo que que impide que se modifique la tributacién del resultado distribuido al
reclamante y, en consecuencia, queda limitada la distribucién del ajuste entre los cényuges en atencion a la
ganancialidad y sélo procede confirmar el Acuerdo de liquidacién impugnado en este punto.

Como dijimos, a la misma solucion llegé este TEAC en la resolucion, de 10 de febrero de 2020, relativa a
la reclamacién R.G. 00/01398/2016, en un caso en el que la participacion mercantil en la sociedad era del 98% para
el socio que realiz6 la operacion vinculada y del 2% para el otro socio, su cényuge, afirmando lo siguiente:

"Admitido lo anterior, la expresién "cualquiera que sea, en su caso, el régimen econémico del matrimonio",
contenida en el apartado 1 del articulo 11 de la Ley 35/2006, no supone que el régimen econdémico matrimonial no
sea tomado en cuenta en las normas de individualizacién de rentas, sino que lo decisivo para su imputacion fiscal
es el origen o fuente de la renta obtenida, es decir, aunque inicialmente las reglas de individualizacion deban tener
en cuenta al titular del factor de produccién del que deriva la renta, segun su propia haturaleza, colateralmente el
régimen econdmico matrimonial tiene incidencia en la distribucién de rentas por medio de la titularidad compartida
de los elementos patrimoniales que las generan, siendo el caso de los rendimientos del capital.

Siguiendo la doctrina sentada por la Direcciéon General de Tributos (V2514-18 de 18 de septiembre de 2018),
en el caso de los rendimientos del capital mobiliario, el apartado 3 del articulo 11 de la Ley 35/2006, debe
interpretarse en el sentido de que, los dividendos se imputaran a quien civilmente ostente la titularidad de las
acciones, es decir, si las acciones son gananciales, la titularidad corresponde a ambos cényuges, imputandose por
mitad a ambos cényuges sus rendimientos. Si las acciones fueran privativas, pese a que el articulo 1347. 2° del
Cdédigo Civil establezca el caracter ganancial de los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes
privativos como los gananciales, la norma fiscal imputa el rendimiento al Unico titular del elemento patrimonial.

En el presente caso, la constitucion de la entidad ..., se realiz6 constante la sociedad de gananciales y sin
que figure reserva alguna sobre el caracter privativo de las acciones, por lo que en aplicacion del articulo 1361 del
Cddigo Civil, las acciones se presumen gananciales, sin que dicha presuncién se pueda romper por los porcentajes
gue consta en la escritura de constitucion de la sociedad, pues aquellos no hacen referencia al origen de los fondos
con los que la misma fue constituida. En este supuesto, por tanto, la norma fiscal sigue a la norma civil y atribuye a
los conyuges el 50% de los rendimientos obtenidos a los efectos de la individualizacién de la renta en el IRPF.

Por ello, es cierto que la sociedad debié debio formalizar la distribucion de sus dividendos en proporcion a
las participaciones sociales de don ... y dofia ..., es decir, 98 y 2 %, respectivamente. Pero en el IRPF la imputacion
hubiera sido, en todo caso, al 50 %, dada la titularidad ganancial. Y esta titularidad ganancial afecta no sélo a los
rendimientos del capital mobiliario, también a las ganancias patrimoniales, cuanto es compartida, ganancial, la
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titularidad de los bienes y derechos, como ocurre en ese caso. Por ello, la recalificacién hecha en el socio que realiz6
la operacién ganancial se traslada a su conyuge. También él es titular de una aportacion al capital de la sociedad
gue, cuando se le retorne, no debera volver a tributar.

En conclusion, la tributacion del dividendo repartido que procede del retorno de los fondos que el socio que
realiz6 la operacién vinculada dej6 en sede de la sociedad (los fondos afectados por el ajuste secundario) debe
ajustarse teniendo en cuenta que, de dichos fondos retornados, el 98 % supone, tras la recalificacion en la que se
concreta el mencionado ajuste secundario, devolucion de aportacion de socio y, por tanto, sélo el 2% seran reparto
de cantidades que, a falta de otra prueba, si sera utilidad derivada de la condicién de socio (del socio que no transfirié
rentas a la sociedad por la operacion vinculada), conjugando todo ello con lo dispuesto en el articulo 11.3y 5 de la
LIRPF, de aplicacién dada la titularidad ganancial de las acciones. El resultado sera que cada conyuge se atribuye
la mitad de las consecuencias del ajuste secundario. Ambos no deben tributar por el 98 % del dividendo por él
recibido, y si por el 2% del dividendo por él recibido.

En el presente caso, no deberd tocarse ya la regularizaciéon del socio que realiz6 la operacion vinculada,
para no incurrir en reformatio in peius, y si la de su conyuge, en los términos expuestos.”

Por tanto, la solucion defendida por el reclamante, esto es, la pseudo consolidacién fiscal derivada de la
ganancialidad de las participaciones que determinaria que toda la renta del socio que queda en la sociedad (todo la
renta ajustada en la regularizacién) se considere incremento del coste de la participacion y, en consecuencia, en el
reparto posterior se considere devolucion de aportaciones, no puede admitirse en modo alguno, por lo siguiente:

- En primer lugar, como ya hemos expuesto, por carecer de cobertura legal.

En la relacion sociedad socio prima la calificacién mercantil sobre la civil derivada de su régimen econémico
matrimonial. Hay, en este caso, dos socios, al 50%, y sélo uno de ellos hace una aportacion a la sociedad. No hay
un socio unico, la sociedad de gananciales, con el 100%.

Las soluciones fiscales s6lo acogen puntual y limitadamente las consecuencias de la titularidad civil. Sélo lo hace
en el momento de individualizar rentas.

- En segundo lugar, pretende el reclamante aquello que critica de la regularizacion: el levantamiento del velo
de la personalidad juridica. La regularizacion por operaciones vinculada respeta la organizacion empresarial
escogida, no supone desconocer la personalidad juridica de la sociedad, sino respetarla (se mantienen los gastos
incurridos en sede de la sociedad necesarios para el desarrollo de la actividad y que retnen los requisitos de
deducibilidad) limitdndose a aplicar una norma, imperativa, de valoracion.

El reclamante para defender su posicion en esta cuestion pretende aquello que critica en el resto de la
regularizacion, esto es, que se levanten todos los velos societarios que el mismo ha interpuesto con el fin de
argumentar que, en definitiva, la totalidad de la participacién en la sociedad fue suya siempre. No lo fue. El
reclamante debe asumir las consecuencias -positivas y negativas, en términos fiscales- del esquema de
organizacion escogido pues fue él quién decidié interponer una persona juridica -distinta de los socios- en la
articulacion de su actividad, es més, esa interposicion societaria no fue neutra, sino que, resulté determinante para
la obtencién de un ahorro fiscal ilicito y, por tanto, no puede pretender ahora que desaparezca.

- En tercer lugar, el reclamante pretende obtener una mejor situacion fiscal por el mero hecho de que su
régimen econdémico matrimonial sea el de gananciales, sin embargo, la ganancialidad no produce efectos en la
titularidad fiscal, como hemos visto, hasta que la renta remansada no sale de la sociedad en forma de rendimiento
del capital o ganancia o pérdida patrimonial. En los ajustes anteriores resulta irrelevante la naturaleza del vinculo
matrimonial pues asi lo quiere el legislador fiscal.

- En cuarto lugar, el reclamante defiende un tratamiento fiscal equiparado al que se hubiera recibido si la
totalidad de las acciones hubieran sido privativas suyas durante los ejercicios regularizados, pero no lo eran, eran
gananciales. Lo que es lo mismo, pretende una solucion fiscal idéntica a la que se habria como si fuere titular del
100% de la entidad, pero sélo era titular del 50%, correspondiendo el otro 50% a su conyuge.

3. Considera el reclamante, que la Inspeccion, al incrementar la base del IRPF del reclamante, ha obviado
una parte de los dividendos que la entidad distribuyé con cargo a reservas voluntarias durante los ejercicios
controvertidos. Estas reservas voluntarias son las que se incorporan al IRPF habiendo tenido en cuenta Unicamente
el 50% del dividendo percibido a efectos de minorar las consecuencias del ajuste. El 50% restante, distribuido a su
cényuge, ha soportado doble imposicién, primero en el IRPF del reclamante a consecuencia del ajuste v,
seguidamente, en el IRPF de su conyuge como dividendo percibido. Asi, considera el reclamante que:

"El procedimiento correcto para evitar la doble imposicién exige minorar los calculos del ajuste también en
los dividendos declarados por el conyuge. Aunque se trate de un contribuyente distinto, la realidad econémica y
tributaria es que dicha renta ha soportado ya el tipo de gravamen marginal del IRPF (por acumulacion del tipo de
gravamen del Impuesto sobre Sociedades + el tipo de gravamen de IRPF sobre las rentas del ahorro), en lo que
constituye sin duda la finalidad de los ajustes practicado por la Inspeccién - los que buscan acercar la tributacién de
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la renta obtenida por la sociedad al marginal de IRPF de la persona fisica-, o que, a todas luces, se ha producido
cuando la sociedad ha distribuido dividendos."

Esta alegacién podria dar a entender que se ha producido un "neteo" por la Inspeccion, es decir, se ha
minorado el ajuste primario en el importe de los dividendos que tributaron en sede de la sociedad y, posteriormente,
en la declaracion del IRPF del reclamante como rendimientos del capital mobiliario, sin haber tomado en
consideracion.

Nada mas lejos de la realidad, el ajuste primario, tal y como figura en las paginas 70y siguientes del Acuerdo,
surge de la diferencia valorativa entre el valor comprobado por la Inspeccion (que, a su vez, se determina partiendo
del comparable interno, por la diferencia entre los ingresos obtenidos por la actividad y los gastos relacionados con
los ingresos como se explica en las paginas anteriores) y el valor declarado por el reclamante (en este caso, los
rendimientos del trabajo declarados en los ejercicios 2011 a 2013). No se tienen en cuenta para nada los resultados
posteriormente distribuidos por la entidad, porque no afectan a la valoracién de la operacion vinculada.

Esta circunstancia si se tienen en cuenta en el célculo del ajuste secundario, y asi lo refleja el Acuerdo
impugnado en la pagina 74, que ya hemos reproducido anteriormente.

Se constata que los resultados distribuidos al reclamante si se tienen en consideracién para minorar el valor
de adquisicion de las participaciones del reclamante en la entidad XZ, S.L. al suponer un reembolso del valor de las
participaciones.

Por otro lado, una pretension semejante fue descartada por el propio Tribunal Supremo en sentencia de
18 de julio de 2017 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina nimero 3015/2016), sefiala en su
fundamento de Derecho tercero (énfasis afiadido):

"La intencionada interposicién de la sociedad .... - aunque legitima - , entre el socio que presta servicios
artisticos -y como tal de caracter personalismo, y por ello asi contratados "intuitu personae"-, y terceras personas,
las empresas dedicadas a la difusion -de programas radiofénicos y de TV fundamentalmente, se hizo con la
pretension primordial de lograr irregularmente una tributacion total conjunta (en el IS y en el IRPF) inferior a la
querida por el Legislador Tributario. Esto es, a la establecida en el IRPF para los ingresos profesionales obtenidos
directamente por una persona fisica, o bien en el IS para los obtenidos (por una persona fisica indirectamente
cuando opera) a través de una sociedad interpuesta pero con la obligacion de que las operaciones socio-sociedad
sean valoradas conforme al criterio del precio o valor de mercado, es decir, aquél que es convenido normalmente
entre partes independientes con intereses econdmicos contrapuestos.

La valoracién convenida entre socios y sociedad como retribucién de unos servicios es de 100.000 o 120.000
euros anuales, cuando esos mismos servicios, sin afiadir ningun valor afiadido por la sociedad, son los que la propia
sociedad factura a terceros (independientes), que en ese caso los valoran en 1.472.567,92 euros y 1.808.443,89
euros (conjunto de afios 2007 y 2008). Estas cifras distan lo suficiente entre si como para aceptar que la valoracién
que han pactado las partes esta adecuada al mercado, sino al contrario, dista enormemente de lo que es el mercado.

No es excusa gque las rentas obtenidas no se hayan eludido, sino que se encuentran en la sociedad
y que cuando se repartan en forma de dividendos tributar el socio por ellas. Los ingresos han de integrarse
en la base imponible del obligado tributario en la cuantia en que se valore su trabajo para la sociedad
vinculada a precio de mercado. Se trata de servicios prestados por unas personas fisicas, y como tal se han
valorado."

En cuanto a los dividendos distribuidos a su conyuge, alega el reclamante que se produce doble imposicion
pues la renta tributo en sede de la sociedad, luego cuando se distribuy6 a su cényuge como rendimiento del capital
mobiliario, alcanzando la suma -aproximadamente, entendemos- el tipo marginal del IRPF que le correspondia al
reclamante y, como consecuencia de la regularizacion por operaciones vinculadas vuelven a aflorar en el ajuste
primario.

Coincidimos con la STSJM, de ...de ...de 2022 (num. rec. .../2020) en la inexistencia de doble imposicion -
pues ésta solo tiene lugar cuando una misma renta se grava en un mismo tiempo con dos 0 mas impuestos similares-
al no gravarse la misma renta ni gravarse por el mismo impuesto:

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

De esta forma, el resultado fiscal producido es producto de la planificacion fiscal elegida por el reclamante,
fue él quien valoro incorrectamente la operacién vinculada para obtener un ahorro fiscal del que surgié una renta
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que acumulé en la sociedad y, ademas, él -como socio y administrador- particip6é en la decisién de distribuir parte
de la renta derivada del ahorro fiscal ilicito -asumiendo la tributaciéon en IRPF del dividendo distribuido-, no sélo a él
mismo, sino también a su cényuge que, segln se desprende del expediente, no habia participado en modo alguno
en el desempefio de la actividad de la que procedia.

No procede analizar la situacion juridico fiscal de la cdnyuge del reclamante pues, pese a lo alegado por el
reclamante, se trata de un contribuyente distinto que no ha participado en la operacién vinculada regularizada.

4. Alega, asimismo, la improcedencia del ajuste secundario al haberse producido las debidas restituciones
al socio que evidencian que no hay desplazamiento patrimonial del socio a la sociedad, alegando que, tras el ajuste
practicado por la Inspeccion en las Actas, en fecha 19/06/2017 se produce un acuerdo en junta general
extraordinaria por la que se decide la restitucién de rentas al socio.

En relacion con esto, se indica en el articulo 20 del Real Decreto 634/2015, que aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades:

"2. No se aplicara lo dispuesto en el apartado anterior cuando se proceda a la restitucién patrimonial entre
las personas o entidades vinculadas. Para ello, el contribuyente debera_justificar dicha restitucidon antes de que
se dicte la liguidacién que incluya la aplicacién de lo sefialado en el apartado anterior."

En el Acuerdo de liquidacion se indico (pagina 107):

"El reconocimiento del crédito al que alude el obligado se habria efectuado en 2017 y como consecuencia
de las actuaciones inspectoras (recordemos que el 09/06/2017 se dictaron las actas de la sociedad en las que se
regulariza el ajuste secundario), pero no en los ejercicios comprobados ni con anterioridad al inicio de las
actuaciones inspectoras, siendo por tanto procedente el ajuste secundario.

Por otra parte, si bien en la Nueva Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades (aplicable como bien dice
el obligado a los periodos impositivos iniciados a partir de 2015) se dispone que no procede el ajuste secundario
cuando se proceda a la restitucion patrimonial entre las partes vinculadas en los términos sefialados
reglamentariamente, dicha prevision no existia respecto de los periodos objeto de la comprobacién.”

Frente a ello, la resolucién del TEAR considerd que:

"- Ademas aduce que deben tenerse en cuenta las restituciones patrimoniales y que tras el ajuste practicado
por la Inspeccidén se procedid a acordar una restitucién patrimonial por parte de la sociedad al socio. En concreto,
en fecha 19/06/2017 se produce un acuerdo en junta general extraordinaria por la que se decide la restituciéon de
rentas al socio. Cabe exponer diversas cuestiones en este sentido. La primera de ellas es que este acuerdo se
realiza con caracter posterior a la fecha de incoacion de actas (09/06/2017), por lo que cuando se produce el ajuste
por parte de la Administracion no existia dicho acuerdo de restitucion, que podria haberse realizado con anterioridad.
Pero es que ademés tampoco se ha probado por la parte reclamante gue esta restitucion patrimonial haya
sido efectiva y se haya reqularizado la situacion de la sociedad.

Este TEAR entiende por todo ello que el ajuste secundario practicado por la Inspeccion es conforme a
derecho y tendente a regularizar por completo la situacion creada entre el socio y la sociedad al valorar las
prestaciones por un importe inferior al de mercado."

Disconforme el reclamante, defiende ante este TEAC que: "aunque efectivamente el acuerdo de la sociedad
dirigido a la restitucién se produce el 19 de Junio de 2017, es decir, con posterioridad al ACTA de Inspeccién, es en
todo caso anterior al acuerdo de liquidacion, acto administrativo que pone fin al procedimiento inspector y que lleva
firma electronica del dia 31 de julio de 2017."

Alega el reclamante, respecto de la aplicacion ratione temporis del precepto invocado que: "Aunque este
Reglamento entrd en vigor con posterioridad a los ejercicios inspeccionados, esta vigente durante la sustanciacion
del procedimiento de Inspeccion, y debe ser por tanto, aplicable."

En la Disposicion Final Tercera del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS) se indica, respecto del &mbito temporal de aplicacion de la
norma, en relacién con lo dispuesto en el articulo 10.1 LGT (énfasis propio):

"Disposicion final tercera. Entrada en vigor.
Este real decreto entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».
El Reglamento del Impuesto sobre Sociedades seréd de aplicacién a los periodos impositivos iniciados

a partir de 1 de enero de 2015, excepto su articulo 14 que entrara en vigor en periodos impositivos iniciados a
partir de 1 de enero de 2016."
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Siendo el objeto del procedimiento el Impuesto sobre Sociedades ejercicios 2011, 2012 y 2013, esto es,
periodos impositivos iniciados y finalizados antes del 1 de enero de 2015 no resultaba de aplicacion el Real Decreto
634/2015 que desarrolla la actual Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), sino el
Real Decreto 1777/2004 que desarrollaba la anterior regulacion legal contenida en el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS).

Este criterio ha sido admitido en la precitada STS de 25 de marzo de 2021, recurso de casacion
3567/2019, al no haberse tenido en cuenta el reconocimiento de deuda por efectuarse con posterioridad al inicio de
las actuaciones de la Inspeccién.

De igual forma, no se ocupa el reclamante de rebatir otro elemento esencial de la restitucion que pone de
manifiesto la regularizacién, esto es, la falta de prueba de la efectividad de la restitucion patrimonial y regularizacion
de la situacion de la sociedad. De hecho de las alegaciones se deduce que la misma no se produjo pues lo que
pretende el reclamante es que se recalifique como restitucién, a través de una pseudo compensacién, gastos que
se calificaron como personales y no relacionados con la actividad.

La restituciéon patrimonial, como mecanismo de evitacién del ajuste secundario, requiere que el obligado
justifigue que se ha producido de manera efectiva (esto es, en un acto independiente, voluntario y destinado a este
fin), en modo alguno resulta admisible la recalificacion de gastos no deducibles como aportaciones a la restitucion
pues ello podria dar lugar a situaciones kafkianas como, por ejemplo, la exoneracion de la practica del ajuste
secundario por la acumulacion de liberalidades o de gastos derivados de actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico -teniendo ambos la consideracién de no deducibles-.

Se rechaza la alegacion.

5. Afirma que, la Inspeccion, a pesar de calificar los servicios prestados por el socio a la sociedad como
servicios profesionales, cuando practica la liquidacién, regulariza el incremento en base del socio como rendimientos
del trabajo, lo cual, no resulta ajustado a la naturaleza del servicio prestado. Como minimo, el referido ajuste deberia
tener en cuenta las provisiones legales deducibles aplicables en el Régimen de Estimacion Directa Simplificada.
Asimismo, el reclamante considera que esta calificacion refuerza lo afirmado respecto del error en la eleccién del
comparable para la valoracion de la operacion vinculada. Entiende el reclamante que el ajuste debe ser anulado.

Pues bien, y ello sin perjuicio de la posibilidad de calificacion que asiste a la Inspeccion en base a lo
dispuesto en el articulo 13 LGT, en este caso la calificacion de la renta viene determinada por lo declarado por el
propio reclamante. Es decir, fue el reclamante el que declaré las rentas obtenidas de su sociedad vinculada como
rendimiento del trabajo y, asimismo, el que traté de aplicar a la regularizacién efectuada la regla de imputacion
temporal especial prevista en el articulo 14.2 a) LIRPF exclusivamente para los rendimientos del trabajo.

Por ello, no puede existir una obligacion para la Administracién de recalificacion de una renta que se ha declarado
por un obligado, temporanea y extemporaneamente, ordinaria y complementariamente, como rendimiento del
trabajo, menos aun, llegar al extremo de considerar la ausencia de dicha calificacion, en el sentido pretendido por
el reclamante, como un defecto determinante de la anulabilidad del ajuste pues supondria aprovechar en su favor
la hipotética incorrecta calificacién que el mismo consideré adecuada en otro momento, es decir, incumpliria la
méxima que impide aprovechar el error causado por uno mismo ("Nemo auditur propriam turpitudinem allegans").
A tenor de todo lo expuesto, se confirma el ajuste secundario practicado por la Inspeccién y confirma por el TEAR
en los términos que figura en el Acuerdo impugnado.

Noveno.

En relacién con los gastos que se consideraron relacionados con su vivienda y que se consideraron no
deducibles por la Inspeccion, considera el reclamante que el documento notarial presentado es prueba suficiente
para acreditar que hay partes separadas de su casa destinadas a despacho profesional, separadas e independientes
del resto del inmueble. La inadmisién de la prueba aportada y la argumentacion del TEAR hacen imposible, a juicio
del reclamante, probar la afectacion a la actividad de parte del inmueble.

Frente a ello, el TEAR en la resolucién impugnada, se indicé (énfasis propio):

"SEPTIMO.- Por otro lado el obligado muestra su disconformidad con los gastos de la actividad econémica
que han sido regularizados. En concreto nos encontramos con dos grupos: aquellos gastos que no se encuentran
justificados y por otro lado aquellos cuya afeccion con la actividad no se demuestra.

En el primer grupo, nos encontramos una serie de gastos para los cuales el obligado no presenta soporte
documental alguno. Aduce que sufrié un robo a inicios de 2015, presentando el atestado policial, en el que le fueron
sustraidos dichos justificantes. Entiende que la Inspeccién deberia calcular los gastos conforme al método de
estimacion indirecta y permitir la deduccién de parte de ellos.

Uno de los requisitos necesarios para que un gasto sea deducible es la justificacion del mismo. En el
presente caso el obligado no aporta ningun tipo de prueba en este sentido (recordemos que recae sobre él la carga
de la prueba). Si bien puede ser cierto que sufrié un robo resulta cuando menos llamativo a este Tribunal que haya
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determinados gastos cuyo justificante ha podido presentarse y los "robados" coincidan con aquellos gastos que ya
fueron declarados como no deducibles por este Tribunal en ejercicios anteriores. En cualquier caso, era necesaria
una labor probatoria por parte de la parte reclamante, que pudo solicitar copia de las facturas a sus proveedores,
teniendo en cuenta que ademas muchos de los pagos llevan la anotacion "visa" pudo solicitar extractos o algun tipo
de elemento probatorio.

Ademas el obligado tenia toda la documentacion en soporte informatico, en concreto en formato excel, por
lo que los archivos debian estar guardados en ordenadores, en los que no se ha producido ningdn robo.

En definitiva, no podemos entender justificados ni probados estos gastos y por lo tanto no procede su
deduccion.

El segundo de los grupos son una serie de gastos que se entienden no afectos a la actividad econdmica
desarrollada por la parte reclamante. En concreto el obligado se opone al ajuste realizado respecto de los gastos de
su vivienda, gue se encuentra, segun €l, parcialmente destinada y afecta a sus actividades econémicas.

En relaciéon con la afectacién de parte de un inmueble a la actividad profesional debe tenerse presente el
articulo 22 del RIRPF, aprobado por el Real Decreto 439/2007, que regula los elementos patrimoniales afectos a
una actividad econémica, estableciendo:

"1. Se consideraran elementos patrimoniales afectos a una actividad econémica desarrollada por el
contribuyente, con independencia de que su titularidad, en caso de matrimonio, resulte comidn a ambos conyuges,
los siguientes:

a) Los bienes inmuebles en los que se desarrolle la actividad.

b) Los bienes destinados a los servicios econdémicos y socioculturales del personal al servicio de la actividad.

c) Cualesquiera otros elementos patrimoniales que sean necesarios para la obtencion de los respectivos
rendimientos.

En ningun caso tendran la consideracion de elementos afectos a una actividad econdmica los activos
representativos de la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesion de capitales a terceros y los
destinados al uso particular del titular de la actividad, como los de esparcimiento y recreo.

2. Solo se consideraran elementos patrimoniales afectos a una actividad econdmica aquéllos que el
contribuyente utilice para los fines de la misma.

No se entenderan afectados:

1° Aquéllos que se utilicen simultaneamente para actividades econémicas y para necesidades privadas,
salvo que la utilizacién para estas Ultimas sea accesoria y notoriamente irrelevante de acuerdo con lo previsto en el
apartado 4 de este articulo.

2° Aguéllos que, siendo de la titularidad del contribuyente, no figuren en la contabilidad o registros oficiales
de la actividad econdmica que esté obligado a llevar el contribuyente, salvo prueba en contrario.

3. Cuando se trate de elementos patrimoniales que sirvan sélo parcialmente al objeto de la actividad, la
afectacion se entenderd limitada a aquella parte de los mismos que realmente se utilice en la actividad de que se
trate. En este sentido, s6lo se consideraran afectadas aquellas partes de los elementos patrimoniales que sean
susceptibles de un aprovechamiento separado e independiente del resto. En ningln caso seran susceptibles de
afectacion parcial elementos patrimoniales indivisibles.(...)".

Aduce la parte reclamante en este sentido que presenté documento notarial que certifica que hay partes
separadas de su casa destinadas Unicamente a esta funcién y que ademas es el Unico sitio donde puede realizar
su labor por no tener la sociedad oficina.

Respecto al acta notarial, el articulo 1227 del Cédigo Civil dispone: "La fecha de un documento privado no
se contara respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico,
desde la muerte de cualquiera de los que le firmaron, o desde el dia en que se entregase a un funcionario publico
por razén de su oficio".

La doctrina actualmente seguida por el Tribunal Supremo en la STS de 15 de diciembre de 2010 (recurso
de casacién unificacion de doctrina 86/2006), la STS de 3 de noviembre de 2010 (recurso de casacién unificacion
de doctrina 234/2006) y la STS de 11 de diciembre de 2014 (recurso de casacion 2023/2013) establece que la fecha
de un documento privado surte efectos frente a terceros no solo en los supuestos previstos en el articulo 1227 del
Cadigo Civil, sino que dicha fecha surtira efectos frente a terceros siempre que pueda acreditarse su veracidad por
cualquier otro medio de prueba admitido en derecho. Por consiguiente, segun la actual doctrina jurisprudencial, el
articulo 1227 del Cédigo Civil contiene una presuncion "iuris tantum" que admite prueba en contrario.

En el presente caso, este documento hace prueba de que se han llevado una serie de fotografias de la
vivienda para que pudieran ser analizadas por el notario, por lo que esto en ningln caso supone certificar la
existencia de estas dependencias y que estén destinadas de forma exclusiva a la actividad de la sociedad. Es mas,
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estas fotografias se refieren Uinicamente a un momento temporal concreto (12/07/2013) y no prueba una continuidad
durante los periodos objeto de regularizacién.

En cuanto a gue no dispone de otro lugar pararealizar sus labores, ya se puso de manifiesto por parte
de la Inspeccién que el obligado es socio director del despacho profesional TW S.L. y que dispone de un
despacho en las oficinas de dicha entidad.

Como conclusién cabe reiterar que la carga de la prueba en este caso correspondia al obligado conforme
al articulo 105 de la LGT " En los procedimientos de aplicacién de los tributos quien haga valer su derecho debera
probar los hechos constitutivos del mismo" y que a lo largo del procedimiento no se han presentado pruebas que
demuestren _esta afeccién _exclusiva a la actividad econdémica de parte de su vivienda. Era necesario
demostrar que se desarrolla la actividad en esta dependencia, que se destina a estos fines y gue es
susceptible de aprovechamiento separado e independiente del resto de la vivienda, elementos que no han
sido probados, por lo gue se desestiman las alegaciones de la parte reclamante."”

En la sentencia .../2022 dictada por la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (num. rec. .../2020), se confirma la cuestion relativa a estos gastos, aunque sin individualizarlos al indicar:

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

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

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

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

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

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

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

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

Pues bien, siendo cierto lo afirmado por la Inspeccién y confirmado por el TEAR y por el TSJ, esto es, que
el reclamante no ha acreditado la afectacién del inmueble y que disponia de un despacho en las oficinas de TW
S.L., debemos también sefialar que la cuestion de la afectacidn y su acreditacion probatoria resulta incongruente
con las alegaciones del reclamante y de nula relevancia para la presente resolucion.

El reclamante decidio la constitucion e interposicion de la sociedad con personalidad juridica propia, distinta
y separada de la del socio. Centralizd, por voluntad propia, los gastos en sede de la sociedad en cuya tramitacion
administrativa se ha tratado esta cuestion -confirmandose por TEAR y TSIM-.

En las declaraciones por IRPF de esos ejercicios incluyd las retribuciones percibidas como rendimientos del
trabajo y, posteriormente, declar6 como atrasos, (esto es, también como rendimientos del trabajo) rentas
procedentes de la entidad interpuesta considerando improcedente el recargo por declaracién extemporanea. En la
impugnacion esgrime argumentos en contra de la calificacion, por la Inspeccion, de la regularizacion procedente del
ajuste primario como rendimientos del trabajo (a pesar de ser la calificacion que el determin6 para dichas rentas).
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Por tanto el reclamante pretende, en su imposicién personal, la deduccion de gastos sobre rendimientos
gue no admiten su deduccion, tras haberlos incluido en la sociedad -que el mismo constituyod, interpuso e
instrumentalizé- como gastos, habiendo sido eliminados de la sociedad por falta de acreditacion de los mismos.

No procede. Lo que percibe el reclamante porque asi lo decidi6é y declaré ante la Administracion Tributaria,
es un rendimiento de trabajo neto de cualquier otro gasto profesional o empresarial que se centraliz6 en sede de la
sociedad y, por tanto, respetada la libre organizacion de la actividad y la personalidad juridica propia de la sociedad
interpuesta, es alli donde debe dilucidarse, habiéndose confirmado por TEAR y TSJ que no procede deduccion.

Décimo.

En lo que respecta a la sancién impuesta en base al articulo 191 LGT, es decir, por dejar de ingresar la
deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacién, el reclamante se remite, una vez mas, a las alegaciones
formuladas ante el TEARM considerando que, la resolucién impugnada, no ha expuesto argumentos distintos a los
esgrimidos por la Inspeccion.

Pues bien, respecto de la motivacion del elemento subjetivo efectuada por la Inspeccién (paginas 143 y
siguientes del Acuerdo de Imposicién de Sancién), énfasis afiadido:

"La actuacion del obligado carece del rigor minimo exigible, habiendo incumplido manifiestamente los
criterios de valoracion de las operaciones vinculadas legalmente establecidos. En este sentido, el articulo 41 de la
LIRPF y el articulo 16 del TRLIS establecen con total claridad y sin margen para la duda que las operaciones entre
partes vinculadas deben valorarse a valor de mercado, siendo tales normas imperativas.

El articulo 16 del TRLIS establece también con total claridad y sin margen para la duda que son partes
vinculadas una sociedad y sus socios si el porcentaje de participacion es superior al 5% y también una sociedad y
sus administradores.

En el presente caso estamos claramente ante una operacion vinculada: D. Axy es socio de XZ, S.L. en los
ejercicios objeto de comprobacién, ostentando una participacién de un 50%. Ademas, es administrador Unico de la
misma.

Por los motivos expuestos en el acuerdo de liquidacién, que se reproduce en los hechos del presente
acuerdo, es evidente que XZ, S.L no aporta ningun valor afiadido relevante a lo realizado por D. Axy. En este sentido,
en el acuerdo de liquidacion se dispone lo siguiente:

<<La sociedad cuenta como medio personal esencial de su actividad consistente en servicios de
asesoramiento, consultoria, etc. los servicios profesionales prestados por D. Axy.

La actividad por la que factura la entidad, fundamentalmente a TW, cliente principal de XZ, S.L., la realiza
esencialmente D. Axy. Su participacion por tanto en los ingresos es esencial. No hay en XZ S.L. ninguna otra persona
gque pueda llevar a cabo esta actividad. De hecho, la actividad de XZ S.L. no se concibe sin la presencia de D. Axy.

La sociedad XZ S.L. es desconocida, y es obvio gue los clientes contratan con ella por la presencia de D.
Axy, de manera gue, si éste constituyera otra sociedad, se dirigirian a ésta Ultima, ya que lo que se persigue es la
cualificacién profesional de D. Axy.

La sociedad carece de medios personales relevantes para, con independencia de Don Axy, poder llevar a
cabo la actividad que se factura a terceros. Es él quien constituye el elemento esencial y nuclear de los servicios,
sin el cual estos no podrian prestarse, y quien realmente aporta un valor afiadido relevante a la actividad.

Como se ha expuesto anteriormente, si bien la sociedad en los afios objeto de la comprobacion tiene
formalmente contratada a Diia. Cpp como auxiliar administrativo, la anterior no tiene realmente tal caracter sino que
es la empleada de hogar de D. Axy. En todo caso, y a efectos meramente dialécticos, incluso de haber sido
realmente una auxiliar administrativo, que no lo es, su trabajo hubiera sido un trabajo accesorio e irrelevante frente
a la labor principal realizada por D. Axy.

Por lo que respecta a Dfia. Bts, la anterior solo ha trabajado para la sociedad desde octubre de 2013. Se
trata de una mera colaboradora, cuya intervencién, en su caso, es una intervencién accesoria frente a la labor
principal, fundamental y esencial de D. Axy.

Por lo que respecta a los colaboradores externos, como se ha expuesto anteriormente en los hechos del
presente acuerdo, en el documento aportado por el obligado incorporado como anexo a la diligencia nimero 6 se
hace constar que el cliente de los servicios que presta el conjunto de colaboradores externos es XZ, S.L., siendo
esta quien los coordina, integra y complementa mediante los medios propios de la sociedad, con el valor afiadido
internamente.

También manifiesta que estos servicios, que suelen tener alcance parcial en su alcance, no constituyen para
XZ, S.L. un producto final, sino un input para la generacion de sus outputs.

Es decir, el obligado reconoce expresamente que el valor afiadido esencial lo genera XZ y que en el proceso
de elaboracioén del producto o servicio final incorpora, cuando es necesario, los inputs parciales y fragmentados que
recibe de los terceros subcontratados. Este valor afiadido esencial lo aporta D. Axy, y ello porque Dfia. Cpp es la
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empleada de hogar de D. Axy y Dfia. Bts es una mera colaboradora que en los ejercicios comprobados solo ha
trabajado tres meses en 2013.

D. Axy es por tanto quien aporta valor afiadido relevante a los servicios profesionales prestados a los
terceros. Si no fuera asi, es de todo punto impensable gque TW S.L. estuviera dispuesto a pagar hasta 17
veces el valor de unos servicios en los gue la sociedad seria una mera intermediaria en su prestacidn. Es
evidente que ello no es asi y, de hecho, el grueso del valor afiadido de los servicios prestados a los terceros lo
aporta necesariamente D. Axy porque es evidente que ese valor afiadido no puede proceder de Dfia. Cpp, empleada
de hogar (tampoco si fuera una auxiliar administrativo), de Dfia. Bts, que solo ha trabajado desde ...de 2013, ni de
los colaboradores externos que aportan inputs parciales y fragmentados y que podrian haber sido contratados por
D. Axy directamente si hubiera optado por prestar los servicios directamente y no a través de una sociedad.

La sociedad no aportaba al ejercicio de la actividad ningin activo relevante o que aportara valor afiadido.

En el presente caso, XZ, S.L no aporta ningun valor afiadido relevante a lo realizado por D. Axy. No cuenta
con ningun activo propio que sea relevante o que aporte valor afiadido. Carece de otros medios humanos relevantes
distintos de D. Axy que le hubieran permitido realizar la actividad que factura a terceros. La sociedad no podria por
sus propios medios, al margen del contribuyente con el que se plantea la operacion vinculada, realizar la actividad
gue factura a terceros.

La actividad profesional podria haberse realizado directamente por la persona fisica sin necesidad de actuar
ésta a través de una sociedad y en ese caso D. Axy habria obtenido de los terceros el mismo importe que ha
percibido la sociedad. Nada habria obstado en ese caso para que él hubiera podido subcontratar aquellas tareas
menos relevantes que subcontrata la sociedad pagando por ellas lo que la sociedad paga.>>

En el presente caso, para determinar el valor de mercado de los servicios prestados por D. Axy a XZ existe
un comparable interno especialmente adecuado: las operaciones entre la sociedad XZ y los terceros (TW, S.L. y las
demas personas a los que factura la sociedad) de los que la primera obtiene sus ingresos por servicios
esencialmente prestados por D. Axy. En el presente caso el elemento esencial que permite a XZ la obtencién de
sus ingresos han sido las actuaciones desarrolladas por D. Axy asi como sus caracteristicas personales y
profesionales. Es él quien constituye el elemento esencial y nuclear de I0s servicios, sin el cual estos no podrian
prestarse, y quien realmente aporta un valor afiadido relevante a la actividad. La operacién descrita es, sin lugar a
duda, el mejor comparable con diferencia para fijar el valor de mercado de los servicios prestados por D. Axy a XZ.
Se trata de lo que pagan TW y otros terceros independientes a XZ por servicios esencialmente prestados por D. Axy
y sin que la sociedad aporte ningun valor afiadido relevante. Es evidente que este es el comparable mas cercanoy
fiable para determinar el valor de mercado de los servicios que presta D. Axy a XZ. Este hecho no puede ser
ignorado por ningun obligado tributario minimamente diligente y, mucho menos, por un experto fiscalista
(...) con una largatrayectoria profesional como es el obligado. Sin embargo, el obligado obvia dicho comparable
a la hora de fijar el valor de la operacién vinculada y utiliza otros pardmetros que no son adecuados a estos efectos.

Ademas, debe hacerse constar que D. Axy era el administrador (inico de XZ y socio de la misma con una
participacion del 50%, por lo que tenia acceso a toda la informacién necesaria para saber que se estaban valorando
sus servicios a XZ, S. L. a un valor notoriamente inferior al de mercado.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, D. Axy no podia ignorar, aplicando un minimo de diligencia, que el valor
que él y la sociedad habian dado a la operacién vinculada estaba por debajo del valor de mercado de la misma. La
mas que incorrecta valoracion de la operacion vinculada ha permitido al obligado tributario eludir en los periodos
comprobados parte de la deuda tributaria.

Es evidente gue las normas incumplidas por el obligado son muy claras y también es evidente que
han _sido_incumplidas por el mismo, sin_gue dicho _incumplimiento pueda gquedar amparado_por_una
interpretacion razonable de la norma. Y, por tanto, también es evidente gue la conducta del obligado no
cumple con el rigor minimo vy diligencia exigibles, esto es, dicha conducta es culpable.

Por otra parte, en los ejercicios comprobados el_obligado ha deducido gastos cuya realidad puede tenerse
por acreditada 0 que no estaban afectos exclusivamente a la actividad, no siendo por tanto deducibles. Lo anterior
ha determinado que el obligado dejara de ingresar parte de la deuda que debia resultar de la correcta autoliquidacién
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de los ejercicios 2011, 2012 y 2013.

(.)

El obligado ha deducido partidas que no estaban correlacionadas con los ingresos, por lo que ha vulnerado
el requisito anterior. La conducta del obligado tributario al proceder a su deduccidon no puede ampararse en una
interpretacion razonable de la norma. En este sentido, no existe laguna normativa alguna, ni deficiencia u oscuridad
de la norma, ni especial complejidad de la misma que provoque una duda razonable que pueda conducir al obligado
tributario al incumplimiento de sus deberes fiscales. No existe ninguna imprecisién en las normas aplicables, las
cuales resultan claras, concisas e interpretables en un solo sentido. El obligado en modo alguno podia considerar
aplicando un minimo de diligencia que era ajustado a derecho deducir gastos que no estaban correlacionados con
los ingresos, de vehiculos no exclusivamente afectos o de su vivienda particular cuando en la misma no se
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desarrollaba efectivamente su actividad como abogado, disponiendo para ello de un despacho en la sede de TW.
Y, por tanto, la conducta del obligado no cumple con el minimo rigor y diligencia exigibles, esto es, dicha conducta
es, culpable.

Ademas, el obligado ha deducido gastos que no ha justificado. No ha quedado acreditada la realidad que
podria llegar a justificar un eventual gasto, por lo que no puede decirse que se cumpla el requisito de realidad de un
supuesto gasto lo que automaticamente implica su no deducibilidad. Asi resulta del articulo 10 del Real Decreto
Legislativo 4/2004 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y de la
normativa contable a la que el mismo se refiere de la que resulta que para la determinacién del resultado contable
sélo pueden deducirse aquellos gastos que sean reales. El articulo 105 de la Ley 58/2003 impone al obligado la
carga de la prueba de ello. Siendo como es clara la norma, la conducta del obligado no estaria amparada por una
interpretacion razonable de esta.

Ademas, y como se expone en el acuerdo de liquidacion (reproducido en los hechos del presente
expediente) no es en modo alguno creible que se hayan sustraido los justificantes que no han sido aportados. Por
tanto, la no aportacion de los justificantes no fue debida a una causa de fuerza mayor. Por tanto, la conducta del
obligado no cumple con el rigor minimo y diligencia exigibles, esto es, dicha conducta es culpable."

Las alegaciones formuladas ante el TEARM fueron, en sintesis, las siguientes:

- Interpretacion razonable de la norma. La conducta del reclamante fue razonable toda vez que se
encontraba amparada por un estudio elaborado por un tercero independiente, y los parametros informados para la
valoracion, las operaciones estaban correctamente valoradas a valor de mercado. La retribucién fijada no ha sido
arbitraria sino que posee una base que se concreta en la citada documentacion.

- La tributacién efectiva de las rentas ha sido similar pues el beneficio distribuido tributé en el Impuesto sobre
Sociedades y, tras su reparto, en el IRPF.

- No se ha motivado adecuadamente la concurrencia del elemento subjetivo. En este sentido, la remision
efectuada en su escrito a las alegaciones formuladas ante el TEARM obliga a reproducir lo afirmado en la resolucion
impugnada basada en la doctrina de este Tribunal Central:

"DECIMO.- En lo referente a la sancion del articulo 191 LGT entiende la parte reclamante que se realiza un
célculo erréneo de la base puesto que, en primer lugar, no deberia sancionarse el importe correspondiente al ajuste
practicado por la valoracién a precio de mercado de la operacién vinculada en la medida en la que esta conducta
no se sanciona conforme al articulo 16.10 TRLIS.

Cabe recordar que la infraccion tipificada en el articulo 16.10 TRLIS solo resulta de aplicacion en los casos
en los que el obligado tributario tiene obligacién de cumplir con la documentacién de operaciones vinculada recogida
en la normativa. En este caso, el obligado no tiene dicha obligacién porque no se supera el valor de 250.000 euros
en la valoracion de la operacioén vinculada en el ejercicio 2011.

Por ello, una vez determinado que no resulta de aplicacién el régimen especial previsto en este articulo,
debemos acudir al régimen sancionador general. Sobre la posibilidad de sancionar mediante el articulo 191 LGT en
los casos de operaciones vinculadas se ha manifestado el Tribunal Supremo, entre otras en la sentencia del 15 de
octubre de 2018 (numero de recurso 4561/2017) confirmando dicha posibilidad:

"CUARTO.- En defecto del régimen sancionador especifico contenido en el art. 16.10 TRLIS, procede aplicar
el régimen sancionador general previsto en la LGT .

La subsuncidn de la conducta del recurrente en el tipo del art. 191 LGT .

Excluida la aplicacion en el presente caso de la exoneracion total de responsabilidad prevista en el art.
16.10.4° TRLIS, debemos pronunciarnos sobre si, en defecto del régimen sancionador especifico contenido en el
art. 16.10 TRLIS, procede aplicar el régimen sancionador general establecido en la LGT y, mas concretamente,
sobre si la conducta del recurrente resulta subsumible en el tipo del art. 191 LGT, con las consecuencias
sancionadoras que de dicha subsuncion se derivan.

A este respecto, coincidimos con la interpretacion efectuada en su momento por la Administracién tributaria,
confirmada por la sentencia de instancia, y que certeramente extracta el abogado del Estado en su escrito de
oposicidn al recurso de casacion interpuesto. Existiendo, en todo caso, para todos los periodos impositivos iniciados
tras la reforma del art. 16 TRLIS por la Ley 36/2006 -el ejercicio 2009 que aqui interesa, entre ellos- la obligacién
por parte de los sujetos pasivos de valorar las operaciones vinculadas entre personas o entidades vinculadas por
su valor de mercado, nada impide a la Administracién, en aquellos supuestos en los que (1) el valor normal de
mercado que se haya atribuido a la operacién vinculada sea incorrecto y haya precisado de una correccién valorativa
por parte de la Administracion tributaria y (2) concurran los requisitos necesarios para apreciar la existencia de la
infraccion tributaria prevista en el art. 191 LGT -esto es, los elementos objetivos y subjetivo que conforman el tipo
de injusto-, sancionar al obligado tributario ex art. 191 LGT.
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Pues bien, en el caso sometido a la consideracion de esta Sala, ni se discute que el valor declarado por el
recurrente diera lugar a una correccion valorativa por parte de la Administracion en el correspondiente procedimiento
de inspeccion, ni se ha cuestionado que dicha correccion, tal y como reclama el art. 191 LGT, determinara una falta
de ingreso dentro del plazo establecido en la normativa del tributo de parte de la deuda tributaria que debiera resultar
de la correcta autoliquidacién del tributo, ni, en fin, se ha puesto en duda la concurrencia de la culpabilidad necesaria
para sancionar sobre la que insistentemente se ha venido pronunciando esta Sala.

En consecuencia, debemos concluir que la aplicacion de la infraccion prevista en el art. 191 LGT y de la
sancion que dicha conducta lleva aparejada -en el presente caso, la correspondiente a la infraccién tributaria leve
que establece el art. 191.2 LGT- resulta acorde con los principios que disciplinan el ejercicio del ius puniendi por la
Administracién y, en Gltima instancia, conforme con las exigencias que dimanan del principio de tipicidad que
reconoce el art. 25.1 CE cuya vulneracién aduce, asimismo, el recurrente.”

Por otro lado, entiende que para el calculo de esta base deberia deducirse lo ingresado por la sociedad XZ
S.L. Respecto de la base de la sancién, el TEAC en su resolucion de fecha 15/10/2018, R.G. 5697/2016, establece
que:

"Las sanciones del art. 16.10.2° del T.R. deben ir sobre las cuantias de los ajustes (base imponible) que se
hayan practicado, y sin que tales bases deban ni puedan minorarse en el importe de los ajustes de signo contrario
practicados a la otra parte vinculada".

Se reitera el criterio del TEAC (Doctrina) de las resoluciones de 5/06/14 (RG. 3478/13) y 11/09/2014 (RG.
5473/2012)

DECIMO PRIMERO.- Respecto a la acreditacién de la culpabilidad en el acto sancionador, mediante la
correspondiente motivacion de éste, una reiteradisima interpretacion de las normas sancionadoras tributarias por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, viene sefialando la necesidad de
que la resolucién sancionadora debe contener mencién (mencién que debe ser en todo caso "suficiente"), que ilustre
sobre los hechos determinantes de la sancion, afiadiendo este Tribunal que no basta con una mera descripcion del
hecho limitada a reproducir los términos en que la norma tributaria define la infraccion.

No pueden interpretarse las normas de otro modo, a la vista de la doctrina establecida por el Tribunal
Constitucional que ha sefalado, con caracter general, que el principio de culpabilidad rige en materia de infracciones
administrativas y, en concreto en materia tributaria, en su Sentencia 76/1.990, de 26 de abril, (reiterado en sentencia
de 20/06/2005). Asi sefiala que: "sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y
culpa o negligencia leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicidn de sanciones por el mero resultado
y sin atender a la conducta diligente del contribuyente”, lo que implica indudablemente, la necesidad de motivar
adecuada y suficientemente el acto administrativo sancionador.

Del examen de la resolucién sancionadora se deduce la existencia de estos elementos en ella, exigidos
actualmente por las normas sancionadoras tributarias, ya que el acuerdo sancionador contiene mencién suficiente
sobre los hechos determinantes de la sancion, asi como del analisis y valoracion de la conducta del contribuyente
gue le conduce a calificarlo como negligente.

DECIMO SEGUNDO.- La Ley 58/2003 proclama el principio de culpabilidad, al ofrecer la siguiente definicion
de infraccién tributaria en su articulo 183. "Concepto y clases de infracciones tributarias. 1° Son infracciones
tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y
sancionadas como tales en esta u otra ley." Asimismo, el articulo 179 de la Ley 58/2003, indica que "1. Las personas
fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley podran ser sancionadas
por hechos constitutivos de infraccion tributaria cuando resulten responsables de los mismos".

Afiade en la letra d) del apartado 2 del mismo articulo: "2. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes
no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria en los siguientes supuestos: (...) d) Cuando se haya puesto
la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre otros supuestos, se entendera que
se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado haya actuado amparandose en una interpretacién razonable
de la norma o cuando el obligado tributario haya ajustado su actuacién a los criterios manifestados por la
Administracién tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren los
articulos 86 y 87 de esta ley ." La cuestion, por tanto, es determinar si el reclamante puso la diligencia necesaria en
la confeccion de su declaracién y, por tanto, no es responsable de la infraccién producida.

A estos efectos debe tenerse en cuenta lo dicho reiteradamente por el Tribunal Econémico Administrativo
Central en Resoluciones, entre otras muchas, de 03/02/2010 o de 23/02/2010, la ultima de las cuales sefiala en su
Fundamento de Derecho 3° lo siguiente:

"(...) Conviene, por tanto, profundizar en el concepto de negligencia. Su esencia radica en el descuido, en
la actuacion contraria al deber objetivo de respeto y cuidado del bien juridico protegido por la norma. Ese bien
juridico, en este caso, son los intereses de la Hacienda Publica y, a través de ellos, el progreso social y econémico
del pais, intereses que se concretan en las normas fiscales, cuyo cumplimiento incumbe a todos los ciudadanos
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conforme establece el articulo 31 de la Constitucidn. En ese sentido se ha pronunciado en reiteradas ocasiones el
Tribunal Supremo, en Sentencias, entre otras, de 9 de diciembre de 1997, 18 de julio y 16 de noviembre de 1998 y
17 de mayo de 1999, en las cuales se hace referencia a la Circular de la Direccion General de Inspeccion Tributaria
de 29 de febrero de 1988 que, a su vez, se hace eco de la tendencia jurisprudencial de «vincular la culpabilidad del
sujeto infractor a la circunstancia de que su conducta no se halle amparada por una interpretacion juridica razonable
de las normas fiscales aplicables, especialmente cuando la ley haya establecido la obligacion, a cargo de los
particulares, de practicar operaciones de liquidacion tributaria».

La negligencia, por otra parte, como han sefalado las sentencias del Tribunal Supremo anteriormente
sefialadas, no exige como elemento determinante para su apreciacién un claro animo de defraudar, sino un cierto
desprecio 0 menoscabo de la norma, una laxitud en la apreciacion de los deberes impuestos por la misma.

Como resumen de lo expuesto, se reitera una vez mas el criterio de este Tribunal Central, recogiendo la
doctrina expuesta del Tribunal Constitucional y la del Tribunal Supremo, en la materia, en el sentido de que no puede
hablarse de la infraccibn como una especie de responsabilidad objetiva o presunta, sino que la intencionalidad es
esencial para que pueda apreciarse su existencia. En este aspecto se ha expuesto que sélo el error invencible
supone una ausencia de culpabilidad, mientras que el vencible excluye el dolo pero no la culpa, debiendo el
invencible alegarse y probarse por quien lo padezca, y teniendo en cuenta las circunstancias del infractor." A tenor
de lo expuesto y considerando que el interesado dedujo gastos que no cumplian los requisitos para ello, y no valoré
las operaciones vinculadas conforme al precio de mercado exigido por la ley, cabe concluir que en la actuacion del
reclamante ha existido negligencia (entendida esta en el sentido apuntado, descuido o laxitud en la apreciacion de
los deberes impuestos por la norma tributaria).

En consecuencia, debe desestimarse su pretensién anulatoria, y confirmarse la sancion del articulo 191 LGT
contra la que se reclama.”

Coincidimos plenamente con lo indicado en la resolucién impugnada en lo que a esta cuestion respecta. La
motivacion del elemento subjetivo figura en las paginas 143 y siguientes del Acuerdo de imposicién de sancion que
fundamentan, con adecuada extensién y profundidad, la concurrencia del elemento subjetivo necesario para la
imposicién de la sancién, sin que se pueda amparar una interpretacion razonable de la norma respecto de la cudl,
debe recordarse lo sefialado por el Tribunal Supremo en su sentencia del 19 de diciembre de 1997 recurso
10309/1991, en cuanto a que para que la doctrina de la interpretacién razonable de las normas tributarias "resulte
viable y aplicable es necesario que la discrepancia interpretativa pueda calificarse de razonable, es decir, que esté
respaldada, aunque sea en grado minimo, por fundamentos objetivos. En caso contrario, o sea, de no exigirse ese
contenido minimo de razonabilidad o fundamentacion, en todo supuesto de discrepancia, bastaria la alegacién de
cualquier tipo de alegacién contraria a la sostenida por la Administracion para que conductas objetivamente
sancionables resultaran impunes. No basta que exista una discrepancia juridica, es preciso, ademas, que la misma
tenga el necesario grado de razonabilidad".

El obligado alude extensa y reiteradamente, por considerarlo una circunstancia eximente de su
responsabilidad tributaria, tanto en las alegaciones ante TEARM, como durante el procedimiento inspector, a la
existencia de un robo que impidié que aportase parte de los documentos justificativos de los gastos deducidos.
Sobre esta cuestion, que ha constituido una alegacién reiterada por el reclamante a lo largo del procedimiento -
reclamando la exoneracién de la responsabilidad y la procedencia de la estimacién indirecta- ya se pronuncié la
Inspeccion en el Acuerdo impugnado, poniendo de manifiesto claras incongruencias y contradicciones en lo afirmado
por el reclamante (énfasis afadido):

"El obligado presento el ... de ...de 2015 una denuncia por el robo producido en las oficinas de TW sitas en
la calle (...) el dia anterior en la que manifiesta:

(..)

Es decir, manifiesta que le han robado documentacién profesional particular. Sin embargo, ha aportado ante
la inspeccion mudltiples justificantes, en concreto, los relativos a su vivienda, gastos relacionados con vehiculo,
gastos de telefonia, tickets/justificantes de restaurantes, facturas de libros, justificantes de la cuota ..., justificantes
de taxis, factura de compra de teléfono, etc. Es decir, que en el robo no se habrian llevado todos los justificantes
de las carpetas sino que se habrian seleccionado determinadas facturas o tickets.

Por otra parte, los libros registros se llevan en soporte informatico, en concreto se han aportado en formato
Excel, y por tanto el archivo estaba guardado en los ordenadores o se disponia de una copia de seguridad. En la
diligencia n° 1 se pregunta a la compareciente si los archivos informaticos de los libros de ingresos y gastos también
fueron sustraidos, manifestando en la diligencia n® 2 que "los archivos que tienen se corresponden con los
documentos impresos entregados." Es decir, no responde que se hayan robado, como seria lo normal si asi fuera.
Ademas, en la denuncia se indica el robo de un archivador AZ con documentacién pero no de ningun ordenador ni
de ningun archivo informatico.
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Por tanto, ha denunciado el robo de un "archivador con documentacion profesional particular" vy sin
embargo aporta multiples justificantes de gastos gue son originales y no copias, es decir, que estaban en
su poder, por lo que no es en modo alquno creible el robo de los justificantes no aportados."

En contestacion a las alegaciones ante la Inspeccion igualmente se indico:

"En contra de lo alegado, no procede en este caso la liquidacion por via de la estimacion indirecta.

Ya se ha motivado anteriormente por qué no es en modo alguno creible que se hayan sustraido los
justificantes que no han sido aportados. Tampoco resulta acreditado el robo de los libros registro que parece aducir
el obligado. De hecho, se han aportado documentos cuyo importe coincide con los importes declarados. Ademas,
los libros se llevan en formato electrénico y en la denuncia se hace referencia a documentacién no al robo de
ordenadores ni de archivos informaticos.

Por todo lo anterior, la no aportacion de los justificantes no fue debida a una causa de fuerza mayor
como aduce el obligado, sino a una voluntad del contribuyente de no aportarlos o, en su caso, al hecho de
no tenerlos (pero no por un robo).

Es dificil adivinar por qué el obligado aporta solo parte de los documentos. Es posible que la Unica finalidad
sea hacer mas creible el robo y tratar de que se aplique de manera ilegitima una estimacion indirecta que en ningan
caso procede.

En todo caso, todo lo anterior es en buena medida irrelevante toda vez que corresponde al obligado la carga
de la prueba de la realidad y correlacion con los ingresos de los gastos que pretenda deducir, sin que dicha carga
desaparezca o se vea afectada en supuestos de extravio o robo, incluso cuando estos son ciertos. Solo faltaria que
un obligado que ha deducido gastos falsos o0 no correlacionados con los ingresos pudiera verse exonerado de
acreditar la realidad de dichos gastos y su correlacion con los ingresos y pudiera deducirselos fiscalmente como si
de auténticos gastos se tratara por el simple hecho de que le hubieran robado determinados documentos, incluso
aunque en efecto se hubiera producido un robo de documentos en su domicilio.

También debe hacerse constar que el obligado fue objeto de actuaciones inspectoras por el IRPF de 2008
a 2010. Tal y como se hace constar en la resolucion de la reclamacién econémicoadministrativa interpuesta contra
la liguidacion que pone fin al procedimiento, que consta en el expediente, en dichas actuaciones se regularizaron
gastos cuya justificacién no fue aportada, cuestién que fue regularizada en el acta suscrita en conformidad con
numero de referencia AO1- ...0. Por tanto, estamos ante un obligado que de manera recurrente no aporta los
justificantes de los gastos que deduce.”

Por lo expuesto, concurren los elementos objetivo y subjetivo de la infraccién, la culpabilidad se encuentra
adecuadamente motivada no encontrando justificacién alguna la conducta del reclamante, ni por via de una
interpretaciéon razonable de la norma, ni por concurrencia de causa de fuerza mayor que exonere al reclamante de
su responsabilidad.

A tenor de todo lo expuesto, se estima parcialmente el recurso de alzada interpuesto por el reclamante,
considerando afecto a su actividad el despacho sito en su vivienda y, en consecuencia, deducibles los gastos que
se correlacionen con la actividad, cumplan los requisitos formales exigidos y respeten la proporcionalidad que, por
superficie, representa el citado despacho en relacion con la vivienda. Se confirma en lo demas la resolucién
impugnada del TEARM y el Acuerdo de liquidacion y sancionador analizados en el presente recurso.

Undécimo.

Por lo que se refiere al recurso de alzada interpuesto por el Director recurrente frente a la resolucion del
TEARM, éste se muestra disconforme con la anulacién de la sancion impuesta, en virtud del articulo 16.10 TRLIS,
considerando que la eliminacion de la referencia al caracter inexacto de la documentacién de operaciones vinculadas
en la tipificacion de la infraccion actualmente regulada en el articulo 18.13 de la LIS no puede, en ningln caso,
interpretarse como la exteriorizaciéon de la voluntad del legislador de que no constituya infraccién tributaria una
conducta como la aqui analizada.

La resolucién impugnada indicé al respecto:

"NOVENO.- En lo que respecta al acuerdo sancionador, en primer lugar debemos analizar la concurrencia
del elemento objetivo. Para ello debemos distinguir las dos sanciones impuestas al obligado tributario. En primer
lugar, la conducta del reclamante, consistente en dejar de ingresar dentro del plazo establecido la deuda tributaria
resultante de la correcta autoliquidacion, tal y como ha quedado acreditado por la Administracién tributaria en el
expediente sancionador, encuentra su calificacion en la Ley 58/2003.

En concreto, en su articulo 191, que bajo el titulo "Infraccion tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria
gue debiera resultar de una autoliquidacion”, establece en el apartado 2: "2. La infraccién tributaria sera leve cuando
la base de la sancién sea inferior o igual a 3.000 euros o, siendo superior, no exista ocultacién”, afiadiendo en el
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Gltimo parrafo de dicho apartado que "la sancién por infraccién leve consistird en multa pecuniaria proporcional del
50 por ciento".

En este caso se acredita que la parte reclamante dedujo unos gastos que no estaban correlacionados con
la actividad y que por lo tanto no eran deducibles, por lo que se dej6 efectivamente de ingresar parte de la deuda
tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacién. Ademas en el ejercicio 2011, para el que no existe
obligacion de documentacion, también se tienen en cuenta los ajustes realizados respecto de la valoracion a precio
de mercado de la operacion vinculada.

Se determina por otro lado la obligacién de llevar y aportar la documentacién de operaciones vinculadas en
los ejercicios 2012 y 2013. Esta infraccidon se encuentra regulada en el articulo 16.10 TRLIS, y defiende la
Administracidon que la parte reclamante incurre en dicha infracciéon porque aporta un informe de una empresa
especializada en precios de transferencia que es incompleto e inexacto.

En concreto en la motivacion se recoge que la Inspeccién entiende que esta documentacidn no es suficiente
porque no hace referencia al comparable mas légico, el interno de las prestaciones realizadas por XZ S.L. a TW
S.L. y que por lo tanto esta documentacion no es valida. Es decir, lo que se defiende es la inexactitud de la
documentacién de las operaciones vinculadas respecto de lo que la Inspeccion entiende que deberia contener.

En este sentido hay que tener en cuenta que la "aportacion de documentacidn inexacta" ya no se recoge en
la nueva regulacion del articulo 16.10 TRLIS, y asi, desde el 1/01/2015 se encuentra en vigor la Ley 27/2014 que
sanciona la "falta de aportacién o aportacién incompleta o con datos falsos de la documentacion”. Por ello debemos
analizar la retroactividad de la norma sancionadora.

Las obligaciones de documentacién son exigibles por las operaciones que se realicen a partir del 19 de
febrero de 2009. En los ejercicios previos al 2015 la redaccion vigente de la infraccion cometida sefalaba en el
articulo 16.10 del TRLIS que:

"1. Constituye infraccion 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.

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 ciento
sobre el importe de las cantidades que resulten de las correcciones valorativas de cada operacion, con un minimo
del doble de la sancién que corresponderia por aplicacion del nimero 1.° anterior. Esta sancién sera incompatible
con la que proceda, en su caso, por la aplicacion de los articulos 191, 192, 193 ¢ 195 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, por la parte de bases que hubiesen dado lugar a la imposicion de la infraccion prevista
en este numero." Y la redaccion actual se encuentra en el articulo 18.13.1.° de la Ley 27/2014, que entr6 en vigor a
partir del 01/01/2015 y que establece que:

"Constituye infraccion tributaria la falta de aportacion o la aportacién de forma incompleta, o con datos falsos,
de la documentacion 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”.

Por tanto, de conformidad con la normativa vigente a partir del 01/01/2015, s6lo pueden cometer esta
infraccion quienes estén sometidos a las obligaciones de documentacion previstas en el articulo 18.3 de la Ley
27/2014. El incumplimiento tipificado, es cierto, se ha restringido respecto de la norma anterior, al suprimirse la
referencia a la aportacidn inexacta que recogia la norma anterior. Por aplicacion de las reglas generales de derecho
sancionador, para entender cometida la infraccion no serd suficiente con la concurrencia de la conducta
objetivamente descrita, sino que sera necesario, ademas, el elemento subjetivo de la misma, que de acuerdo con
las disposiciones generales de LGT en esta materia, exige al menos negligencia. Por otra parte, en esta infraccion,
es requisito imprescindible que la Administracién efectle correcciones en virtud del articulo 18 LIS. Y en relacién a
este requisito, conviene destacar que la nueva normativa ya no solo se refiere a correcciones valorativas, sino a
correcciones en general, en linea con la reforma introducida igualmente en otros ambitos de las operaciones
vinculadas. Como conclusion, hemos de sefialar que se trata de una infraccion en la que concurre un incumplimiento
formal (documental) y un incumplimiento sustantivo (al generar una correccion).

Expuesto lo cual, y aplicado al caso concreto, entiende este TEAR que el obligado si aporta documentacion
referente a las operaciones vinculadas, por mas que no contenga el comparable interno que se debi6 utilizar en la
valoracion a precio de mercado, esto solo supondria la inexactitud de la documentacion, conducta que ya no se
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encuentra regulada como infraccion tributaria, por lo que cabe aplicar el principio de la retroaccién de la norma
sancionadora mas favorable y estimar las alegaciones de la parte reclamante en este sentido, anulando las
sanciones impuestas en base al articulo 16.10 TRLIS en los ejercicios 2012 y 2013."

En el caso objeto de la presente resolucion, es evidente que no nos encontramos ante un supuesto de no
aportacion, la documentacion esta, figura en el expediente electronico y ha sido analizada por la Inspeccién. Por
otro lado, no resulta posible considerar la existencia de inexactitud ya que ha desaparecido del precepto en su
redaccion actual, en el articulo 18.13.2° Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS).
Asi, en virtud del articulo 10.1, parrafo segundo, de la LGT establece: "No obstante, las normas que regulen el
régimen de infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los
actos que no sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable para el interesado”, norma coherente con lo
establecido en la Constitucién Espafiola (articulo 9.3) y en las disposiciones generales del derecho administrativo.

Asimismo, de forma especifica para la infraccion prevista en el articulo 16.10 TRLIS, este TEAC afirmé en
la resoluciéon 00-09092-2015, de 10 de septiembre de 2019:

"(...) la nueva regulacion del Impuesto sobre Sociedades establece un régimen sancionador menos gravoso
para las infracciones relativas a la documentacion de las operaciones vinculadas, desapareciendo del tipo infractor
la referencia a la aportacion de forma inexacta de dicha documentacion y, a la vista del expediente sancionador,
este TEAC entiende que deben estimarse dichas alegaciones, anulando la sancién impuesta al haber desaparecido
la referencia a la presentacion de documentacién "inexacta" en el nuevo régimen de documentacion de las
operaciones vinculadas."

En el presente caso, no obstante, la Inspeccion es clara en lo que respecta al motivo de regularizacion, la
presentacion de una documentacion incompleta, y lo motiva, en los términos antes sefialados. No obstante, si bien
la conducta tipica encaja en el presupuesto de hecho de la norma no resulta palmario que la misma sea susceptible
de reproche administrativo. La incompletitud esgrimida por la Inspeccion se refleja en la pagina 63 del Acuerdo:

"-El obligado tributario, si bien ha aportado cierta documentacién con respecto a la operacion vinculada, la
documentacién aportada es manifiestamente incompleta y ello por cuanto no contiene ninguna referencia al
comparable mas adecuado y evidente: las operaciones entre la sociedad XZ, S.L. y los terceros de los que la primera
obtiene sus ingresos por servicios esencialmente prestados por D. Axy."

En este sentido, el articulo 20 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS), en vigor en los ejercicios regularizados, indica en su apartado
primero el contenido minimo de la documentacién de operaciones vinculadas.

Resulta evidente que no se puede considerar la documentacion incompleta porque no figure en ella el
comparable que la Inspeccion considere mas adecuado, sino porque no figure comparable alguno. No resulta
admisible, el reclamante discrepa legitimamente del método de valoracién empleado por la Inspeccién y confirmado
por el TEARM y por este TEAC, utilizando un método de valoracion distinto basado en el margen neto del conjunto
de operaciones. En el informe se realiza un andlisis de comparabilidad, no acorde a la normativa segun la
Administracidn pero el caracter incompleto requeriria la ausencia completa de andlisis de comparabilidad, por eso,
no puede apreciarse.

Expuesto lo anterior, este TEAC confirma la resoluciéon del TEARM impugnada desestimando el recurso de
alzada ordinario interpuesto por el Director recurrente.

Duodécimo. Recapitulativo de fallo.

- Se desestima el recurso de alzada interpuesto por el interesado, confirmando el Acuerdo impugnado y y
la sancion del 191 LGT impuesta, rechazando las alegaciones formuladas.

- Se desestima el recurso de alzada interpuesto por el Director reclamante, ya que, no permitiendo la nueva
redaccion del precepto sancionar por la inexactitud de la documentacién -en aplicacién retroactiva de la norma
sancionadora mas favorable-, la incompletitud debe ir referida a la ausencia de alguno de los elementos esenciales
de la documentacioén previstos reglamentariamente.

Por lo expuesto
Este Tribunal Econémico-Administrativo

ACUERDA

DESESTIMAR el presente recurso, confirmando las resoluciones impugnadas.
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Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.
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