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SUMARIO:

IS. Operaciones vinculadas. Servicios personalisimos. Cantante tenor. Afirma la Sala que en este caso
existe vinculacion entre la sociedad actora y su socio, titular del 98% de su capital social y administrador de
la misma. Se ha producido entre ambos una operacién vinculada por los servicios personalisimos que este
llevd a cabo y que la sociedad facturd, consistentes en la prestacion artistica de este sefior como cantante
tenor para determinados roles en numerosas operas celebradas en teatros extranjeros en su mayoria. Como
por estos servicios la sociedad no retribuyé en cantidad alguna al socio, tampoco se daban las condiciones
legales para presumir que la operaciéon fuera valorada a precio de mercado entre independientes en
condiciones de libre competencia (tenencia de medios materiales y humanos suficientes para prestar los
servicios calificados de personalisimos y pago de retribuciones a los socios profesionales por la prestacion
de sus servicios a la sociedad en cuantia no inferior al 85% del resultado previo a la deduccion de las
retribuciones a dichos socios), resultaba obligado el ajuste valorativo de acuerdo con la normativa aplicable.
La Inspeccién acudi6 al método valorativo libre comparable, valiéndose del comparable interno consistente
en los importes facturados a terceros por esos servicios personalisimos realmente prestados por el socio
menos los gastos necesarios para su obtencién dentro de los limites legales. En ningln momento se ha
negado la existencia de la sociedad ni que los servicios no se prestasen ni que la sociedad no llevase a
cabo las demas actividades distintas de los servicios personalisimos del socio que ya se han descrito para
gue tuviera que acudir a la figura juridica de la simulacién. Plantea la parte recurrente que debe reconocerse
a favor del socio la deduccion por doble imposicion internacional reconocida a la sociedad porque se trata
de rentas o ingresos obtenidos por el socio persona fisica, lo que obligaria a reconocer sino es toda la
cantidad, por lo menos el importe de los impuestos satisfechos en el extranjero por la persona fisica.
Considera la Sala que a los efectos de la correcta valoracién de la operacion vinculada por los servicios
personalisimos realmente prestados por el socio y que la sociedad se limité a facturar, la resolucion recurrida
se equivoca pues las rentas derivadas de los mismos no las obtuvo la sociedad sino el socio persona fisica
y hubiera sido necesario que los impuestos satisfechos por estas rentas en el extranjero y sus
correspondientes retenciones hubieran debido ser tenidas en cuenta, determinando si los ingresos obtenidos
eran brutos o netos después de impuestos, con la consiguiente acogida en parte del recurso, con el limite
de la prohibicién de la reformatio in peius en el resultado que se obtenga en relacién a la sociedad. Por todo
lo expuesto el recurso debe tener una acogida parcial, reconociendo el derecho de la entidad actora a que
se tengan en cuenta en la valoracion de la operacion vinculada los impuestos y retenciones satisfechos en
el extranjero por la actividad personalisima y artistica del socio como tenor, director de orquesta, de escena
regia y vestuario con el limite de la prohibicion de la reformatio in peius.
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SENTENCIA N2 336/2024

RECURSO NUM.: 1691/2021

PROCURADOR Dfia. BELEN JIMENEZ TORRECILLA
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Presidente

D. José Alberto Gallego Laguna

Magistrados

D. José Ignacio Zarzalejos Burguillo

Dfia. Maria Rosario Ornosa Fernandez

Dfia. Maria Antonia de la Pefia Elias

DfAa. Ana Rufz Rey

En la villa de Madrid, a 16 de mayo de 2024

Visto por la Sala del margen el recurso ndm. 1691-2021, interpuesto por la entidad CUIBAR
PRODUCTIONS, S.L, representado por la Procuradora Dfia. BELEN JIMENEZ TORRECILLA, contra la resolucion
del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid de fecha 29 de abril de 2021, por la que se resuelven las
reclamaciones econémico-administrativas niimero NUMO00, NUMO001, NUMO002, NUMOO02, interpuesta por el

concepto de Impuesto Sobre Sociedades, ejercicio 2012 y 2013, contra el acuerdo de liquidacion, habiendo sido
parte demandada la Administracion General del Estado, representada y defendida por su Abogacia.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

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

Segundo.

Se dio traslado al Abogado del Estado, para contestacion de la demanda y aleg6é a su derecho lo que
consider6 oportuno, y solicité la confirmacién en todos sus extremos del acuerdo recurrido.

Tercero.

Continuando el proceso su curso por los tramites que aparecen en autos, se sefiald dia y hora para la
votacion y fallo, diligencia que tuvo lugar en la fecha fijada, el 7 de mayo de 2024, quedando el recurso concluso
para Sentencia.

Siendo Ponente la lima. Sra. Magistrada Dfia. Maria Antonia de Pefia Elias.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La representacion procesal de la entidad recurrente, Cuibar Productions SL impugna la resolucién de
29/04/2021 dictada por el Tribunal Econdbmico Administrativo Regional de Madrid, estimatoria en parte y de manera
acumulada de las reclamaciones economico administrativas nimeros NUMOOO y NUMO0O02, interpuestas contra la
liquidacién derivada del acta de disconformidad A02/ NUMO0O3, en concepto de Impuesto sobre Sociedades de 2012
y 2013, que recoge la correccién valorativa de la operacion vinculada con el socio mayoritario, por importe total a
devolver de 111.280,70 euros y las nimeros NUMOO01 y 2509/2020 deducidas contra la liquidacion derivada del acta
de disconformidad A02/ NUMO0O04 por el mismo concepto que recoge toda la regularizacion, por importe de 0 euros.

En esta resolucion el érgano revisor de la Administracion tributaria anulé parcialmente el acto administrativo
de liquidacién recurrido, ya que el socio persona fisica titular del 98% del capital social Don Gaspar y su cényuge el
2% restante y la sociedad no afiade valor alguno a la actividad profesional de musico que este llevé a cabo y hubiera
podido realizarse directamente por el sin necesidad de interponer la sociedad que si existe pero innecesaria.

Las normas sobre operaciones vinculadas han sido correctamente aplicadas, ya que la sociedad obtuvo
ingresos derivados de la actividad personalisima del socio como musico y artista razén esencial del servicio prestado
y de su contratacion sin retribuir en cantidad alguna al socio por esos mismos servicios, en puridad prestados por
él, ni aport6 contrato que documentase una relacion laboral existente, por lo que procedia la valoracion a precio de
mercado entre independientes de la operacion vinculada.

La sociedad tampoco contaba con medios personales y materiales mas alla del socio para poder prestar los
servicios facturados sin su intervencion.

En la plantilla constan dos empleados con categorias de auxiliar administrativo y secretaria de direccién,
perceptores de rendimientos en funcion de sus trabajos y con contaba con la administradora socia y esposa Dofia
Custodia, que solo realizaron labores accesorias .

Tampoco hay exceso de tributacién por la tributacion de los socios al repartir dividendos.

El ajuste primario deriva de la diferencia entre el valor de mercado de 836.473,78 en 2012 y en 528.376 en
2013, (determinado por el método libre comparable en el importe de los rendimientos obtenidos por la sociedad por
los servicios personalisimos del socio menos los gastos necesarios para su obtencién) y los rendimientos imputados
por la sociedad y declarados a este, que fueron 0, con el consiguiente incremento de los rendimientos del socio y
de la base imponible del IRPF de este, como verdadero prestador de los servicios facturados por la sociedad, y
reduccién de la base imponible de Cuibar Producciones en dichos importes.

En el denominado ajuste secundario del articulo 16.8 del TRLIS, por el desplazamiento patrimonial por la
diferencia entre el valor de mercado y el pactado entre las partes, a favor de quien ha cobrado menos de lo que
hubiera percibido a precio de mercado es decir el socio a favor de la beneficiada, en este caso la sociedad Cuibar
Productions.

Para el socio que realizo la operacion vinculada, la diferencia se consideran aportaciones del socio a los
fondos propios de la entidad en el porcentaje de su participacion del 98% y por tanto por importes que corresponden
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a dicho porcentaje, 819.744,30 en 2012 y 528.376,46 en 2013, calificados como aportaciones del socio Don Gaspar
a la entidad Cuibar Productions SL con el consiguiente aumento del valor de su participacion.

En una segunda parte del ajuste secundario cuando los fondos se retornen al socio directamente por reparto
de beneficios como aqui ha sucedido o indirectamente por la venta de la participacion, deben calificarse de
devoluciones de aportaciones para que no vuelvan a tributar y la operacion o el ajuste sea neutral, de manera que
cuando confluyen en el mismo ejercicio, por el ajuste primario se aumenta la base imponible del IRPF del socio y se
elimina la tributacion del retorno al socio de los fondos que dejé en la sociedad, que se formalizé6 como reparto de
dividendos y que reducira el importe del ajuste primario considerandose menor valor de la participacion, lo que
excluye la sobre imposicién alegada.

Situacion diferente es la de la socia y mujer del socio Dofia Custodia.

Los socios han repartido los dividendos derivados de la operacion vinculada al 50% como bienes
gananciales y la Inspeccion de modo distinto tiene en cuenta los porcentajes de participacién en la sociedad de cada
socio del 98% y del 2% de acuerdo con los articulos 275 del TRLSC, 20 de los Estatutos Sociales, 11.2 de la Ley
35/2006 y 7 de la Ley 19/1991 del Impuesto sobre Patrimonio.

De estas normas se desprende que la tributacion del dividendo por el retorno de los fondos que el socio
realizador de la operacion vinculada dejo en la sociedad, en sede de esta debe realizarse teniendo en cuenta los
porcentajes de participacion de los socios en ella, pero no asi en el IRPF de los socios que percibieron la mitad de
los rendimientos derivados del ajuste secundario, por lo que procede modificar la regularizacién practicada a la socia
con la consiguiente estimacion parcial de la reclamacion.

No procede la deduccién por doble imposicion por el socio en su IRPF por los impuestos pagados en el
extranjero, pues fue la sociedad la que celebré los contratos fuera de Espafia y cobro las cantidades obtenidas y el
solo prest6 los servicios a través de esta con la consiguiente operacion vinculada y su valoracion, pero en su IRPF
no figuran las rentas obtenidas y gravadas en el extranjero, por lo que la deduccién corresponde a la sociedad de
acuerdo con el articulo 31 del TRLIS.

En cuanto a los gastos rechazados por la Inspeccion, por lo que se refiere al porcentaje de la deduccién por
suministros y otros del inmueble de la DIRECCIONOOO se admite la afectacién directa exclusiva y completa del
inmueble y la deduccion del 100% de tales gastos.

En cuanto a los gastos y amortizacion de medios de transporte, no se ha acreditado un grado de afectacion
superior al 50% y se mantiene la regularizacion.

La comprobacién de 2009 lo fue en un procedimiento de comprobacion limitada en relacién a otro vehiculo
y sin que tuviera alcance general, por lo que no hay vulneracién de los actos propios.

Y por dltimo el resto de los gastos no se admite su deduccion por falta de justificacion documental.

Segundo.

La parte recurrente solicita sentencia por la que se declare la no conformidad a derecho de la resolucion del
TEARM en la parte no estimada y de los actos administrativos de los que trae causa y para respaldar esta pretension
alega, en sintesis:

La sociedad no fue creada para evitar la progresividad de las tarifas del IRPF al haberse producido un
reparto total del dividendo al tipo nominal conjunto del 52% como rendimientos de capital mobiliario.

Lo que queda demostrado con las cantidades que se recogen en la liquidaciéon practicada por la Inspeccion
y las autoliquidaciones del IRPF de ambos socios, tomando la cuota integra del Impuesto sobre Sociedades y la
cuota liquida del IRPF.

Asi la tributacién total utilizando la sociedad ascendi6 a 294.331,25 en 2012 y a 215.122 euros en 2013 y
sin ella en el IRPF del socio la tributacion seria de 333.931,23 euros y de 252.792,95 euros y mas aun si se tienen
en cuenta los impuestos satisfechos en el extranjero como debi6é hacerse, pues el socio no se los dedujo y la
sociedad tampoco ni podra hacerlo al carecer casi de actividad desde 1/01/2016

Lo que viene a demostrar que no era necesaria la valoracion de la operacion vinculada ni aplicar su
normativa al no generar una reduccién de la imposicion ni la finalidad de la elusién fiscal que comprende el
remansamiento de rentas, el "splitting" y deduccioén de gastos

La sociedad contaba con medios personales y materiales y estructura a nivel organizativo, administrativo y
de promocion e imagen y para ello era ineludible la intervencion de diversas personas, los empleados de la sociedad:
la socia en su condicidon de administradora con una labor esencial para la organizacion y coordinacién con teatros y
artistas y los otros dos empleados y colaboradores externos como Isabel y el maestro Cesar y medios materiales
como instrumentos musicales sala de grabacion y para ensayos equipos.

Aun siendo el misico esencial en la actividad esta no se podria llevar a cabo sin la sociedad y sus medios

La Inspeccion pudo y debié acudir a la figura de la simulacion y no a la normativa sobre operaciones
vinculadas
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Se ha producido una vulneracién de los principios de libertad de empresa, de prestacidn de servicios y de
establecimiento mas palmaria aun dada la tributacion superior en el IRPF de los socios

Se ha producido una aplicacion incorrecta de las normas sobre operaciones vinculadas porque deben
afectar a todas las partes intervinientes.

Esto sucede en el caso del ajuste de los dividendos percibidos por la socia, al no minorar el 100% incluyendo
el 2% correspondiente a su participacion social, de los dividendos percibidos por ambos y declarados en el IRPF
por los dos como rendimientos de capital mobiliario con vulneracion de la neutralidad fiscal

La deduccién por doble imposicién internacional se debid aplicar al socio en su IRPF por los impuestos
pagados en el extranjero por actividades personalisimas de este que son el 99% de lo facturado por la sociedad y
que esta no va a poder deducirse nunca dado que desde 2016 no tiene apenas actividad con vulneraciéon de la
neutralidad fiscal. Por lo menos se le debe dejar deducir la suma de 152.879,42 euros que corresponde a
documentacion fiscal a nombre del socio sino es la totalidad de 187.647,39 euros.

Ademas hay gastos que deben ser considerados propios de la actividad personalisima del socio como son
los servicios del maestro Cesar de direccién de orquesta y los relativos al inmueble de la DIRECCIONOOO en un
100% y también los que derivan de servicios de mantenimiento informatico, distribucion logistica de almacenaje, de
post produccion por la captacion de video de opera, recambios de material informatico, fotografico y audiovisual y
por diferencia de cambios por importe total de 47.872,23 euros.

Y sede de Cuibar Productions de los gastos rechazados por la Inspeccién son deducibles el 50% de las
primas del seguro del vehiculo Lexus, el 50% de las primas del seguro de la oficina de Abubilla y las amortizaciones
del inmovilizado material en la parte no admitida sin que se den explicaciones en la liquidacion de la Inspeccion

La sociedad no se constituy6 tampoco para incluir gastos de la esfera privada y personal de los socios.

Tercero.

El Abogado del Estado se opone al recurso y solicita sentencia por la que se desestime el recurso con
imposicién de costas a la parte recurrente por las razones que resumimos:

No puede admitirse la utilizacién de la sociedad sin fines elusivos porgue en la demanda se comparan como
homogéneos las cuotas liquidas del IRPF y las cuotas integras del Impuesto sobre Sociedades que no lo son
conforme a los articulos 56.1 y 5 de la LGT, pero si se comparan las cuotas integras de ambos impuestos si se
hubiera producido ese efecto: 166.680,90 frente a 333.931,23 y 64.780,64 frente a 252.792,95.

Incluso aunque se hiciera la comparacion pretendida y no se apreciara elusion fiscal no se descarta la
obligatoriedad del ajuste que reconoce el Tribunal Supremo en la sentencia de 18/07/2017, casacién para unificacion
de doctrina 3015/2016: los ingresos deben integrarse en la base imponible del socio en la cuantia en que se valore
su trabajo para la sociedad vinculada a precio de mercado y la calificacién de los dividendos obtenidos por la
sociedad es distinta.

Los medios personales y materiales con los que contaba la sociedad eran accesorios o complementarios
de la labor artistica y personalisima del socio sin cuya intervencién aquellos carecerian de utilidad.

No existia obligacion alguna para la AEAT de acudir a la simulacion ademas de que no se niega la existencia
de la sociedad ni la realidad de los servicios, sino que no los podia prestar por ella misma

No hubo vulneracion de la libertad de empresa, de establecimiento y de servicios, la sociedad existia y no
se cuestiona la licitud de la prestacion de servicios profesionales a través de sociedades, pero una vez determinada
la existencia de vinculacion entre las partes procede aplicar la normativa que regula estas relaciones.

No hubo exceso de tributacion y el TEAR de Madrid en el acuerdo recurrido razona extensa y correctamente
porque no procedia minorar en la socia la totalidad de los dividendos percibidos y porque no procedia la deduccion
por doble imposicién internacional en la sede del socio y no se rebaten.

Y en cuanto a los gastos no se acredita que sean propios del socio vinculados a su actividad personalisima
a los efectos del articulo 105 de la LGT.

Cuarto.

Los acuerdos de liquidacion originariamente recurridos de 27/04/2018, fueron dictados por el Inspector
Coordinador, derivan de las actas de disconformidad A02/ NUM003 y NUMO004 de 8/05/2018, en concepto de
Impuesto sobre Sociedades de 2012 a 2014 y recogen la correccion valorativa de la operacién vinculada existente
entre la obligada tributaria y su socio mayoritario y la totalidad de la regularizacion.

La sociedad Cuibar Productions SL se constituy6 en escritura publica de 6/06/2000, siendo sus socios Don
Gaspar y la mujer de este Dofia Custodia, con unos porcentajes respectivos de participacion en el capital social del
98% y del 2%.

La sociedad estaba dada de alta en los epigrafes del IAE: 355.2 de edicion soportes audio, video e
informatica, 476.9 de otras ediciones ncop y 999 otros sevicios ncop.
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El objeto de la sociedad era produccion, representacion y ediciéon de obras artisticas, literarias o cientificas,
representacion y administracion de sus autores, editores, productores, artistas intérpretes o ejecutantes y la solicitud,
registro y gestién de derechos de propiedad industrial o intelectual.

Sus ingresos procedian de las actuaciones como cantante, director de orquesta, director de escena regia y
vestuario del socio mayoritario, sus derechos de imagen grabaciones y retransmisiones de conciertos en los que
participaba y DVD y de ventas de CDs, colecciones de fotos y de representacion artistica.

Sus domicilios fiscal y social se encontraban en DIRECCIONOOO de Madrid donde se encuentra una vivienda
unifamiliar de su propiedad.

Se determiné la existencia de operaciones vinculadas entre la sociedad y su socio mayoritario que fue
valorada a precio de mercado entre independientes al constatarse, a los efectos del articulo 16 del TRLIS, que los
ingresos de la sociedad procedian fundamentalmente de la actuacién directa y personal del socio mayoritario sin
que pagase cantidad alguna a este por los mismos servicios y sin que afiadiese valor alguno a estos.

Contaba con tres empleados, incluida la socia que realiz6 trabajos de representacion y algunas
colaboraciones externas cuyo importe se admiti6 como gasto, pero que resultaban accesorias y complementarios
de la actividad el socio sin cuya intervencion hubieran carecido de utilidad y no se hubieran podido prestar.

Tenia también en el inmueble de referencia instalaciones y equipos musicales informaticos y fotograficos,
vehiculo todo terreno Lexus adquirido en 2012 y una furgoneta Ford Transit y un piano de cola.

Se aplicé el método de valoracién libre comparable, tomando como comparable interno los importes
facturados a terceros menos los gastos necesarios para su obtencion.

La Inspeccién valord la operacién vinculada y practico los ajustes primario y bilateral y secundario con el
siguiente resultado:

-Valoracion de la operacion vinculada en euros (ingresos asociados a la actividad personalisima menos los
gastos necesarios para su obtencién).

En 2012:1.118.067,63-281.593,85=836.473,78

En 2013: 779.252,90-250.876,44= 528.376,46

-Ajuste primario en euros ingresos asociados a la actividad personalisima menos retribuciones satisfechas
y declaradas por el socio por los mismos servicios:

En 2012: 836.473,78-0=836.473,78
En 2013: 528.376,46-0=528.376,46
Bases Imponibles comprobadas resultantes de este ajuste:

En 2012, la base imponible declarada ascendié a 728.211,02 y restando el valor de la operacién vinculada
de 836.473,78, ascendi6 a -108.262,76

En 2013 con los parametros correspondientes 426.214-528.376 ascendié a -102.161,47

-Ajuste bilateral al socio mayoritario que resulta de la regularizacién de su IRPF de los mismos ejercicios,
imputandole el importe de la valoracién de la operacion vinculada a la base imponible.

-Ajuste secundario por el abono por parte de la obligada tributaria a sus socios de dividendos en ambos
ejercicios, que declararon como rendimientos de capital mobiliario imputando el 50% a cada uno de ellos sin tener
en cuenta sus porcentajes de participacion en el capital social del 98% y del 2%.

De todo ello result6é para la sociedad una liquidacion calificada de provisional por importe a devolver de
111.280,70 euros incluyendo 19.010,83 euros de intereses de demora.

Quinto.

En primer lugar la parte actora para concluir que la tributacion sin operacién vinculada seria superior a la
que resultaria con ella por haber tributado por los dividendos obtenidos en el IRPF del socio, utiliza magnitudes o
parametros de naturaleza fiscal que no son homogéneos: cuotas integras del Impuesto sobre Sociedades y cuotas
liquidas en el IRPF, pero si se comparan las cuotas liquidas del Impuesto sobre Sociedades y las cuotas liquidas
en el IRPF, que si son homogéneas, resulta una tributacién menor tal como expone la defensa de la Administracion:
166.680,90 euros frente a 333.931,23 euros en 2012 y 64.780,64 euros frente a 252.792,95 euros.

Sexto.
En segundo lugar, la parte actora aduce que la sociedad Cuibar Productions tenia medios personales y
materiales y afiadia valor a los servicios prestados por el socio mayoritario Don Gaspar.

Pues bien, esta entidad se constituyd mediante escritura publica de 6/06/2000 siendo sus socios Don Gaspar
titular del 98% del capital social y su mujer, Dofia Custodia, titular del 2% del capital social restante.
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Estaba dada de alta en los epigrafes del IAE 355.2, 476.9 y 999 de edicion soporte audio, video e informatica,
otras ediciones ncop y otros servicios ncop, respectivamente.

Sus actividades en los periodos impositivos comprobados consistieron en las actuaciones artisticas del socio
como cantante, director de orquesta, de escena regia y vestuario y los derechos de imagen y autor del mismo
actividad que fue correctamente calificada por la Inspeccién de personalisima pues la capacitacion y la aptitud
artistica de este sefior fue el elemento esencial de la contratacion por terceros de los servicios de la sociedad sin
gue esta afiadiese ningun valor a los mismos.

Ademas, realiz6 actividades de grabacion y retransmisiones de conciertos en radio TV y DVD y venta de
CDs y colecciones de fotos y representacion artistica, esencialmente.

Contaba también, ademas de la socia con labores de representacién, con dos empleados con categoria de
administrativo y secretaria y con intervenciones complementarias de otros profesionales del sector admitidas como
gasto en la determinacion de la operacion vinculada a la que luego se aludira.

Y en cuanto a los medios materiales era titular del inmueble en DIRECCIONOOO de Madrid afecto en su
totalidad a las actividades de la sociedad actora, segun reconocié en TEAR de Madrid en el acuerdo recurrido, en
el que existian estudios de grabacion y fotografia, material informético y un piano de cola y un vehiculo Lexus afecto
a la actividad social en un 50% al no acreditarse un grado de afectacién superior como se reconocié en la
regularizacion del IVA.

Medios que sin la intervencion del socio mayoritario carecerian de utilidad para facturar los servicios que
integraban la actividad personalisima, por lo que no puede considerarse que la sociedad dispusiera de medios por
si para prestar dichos servicios.

Séptimo.

Para responder adecuadamente a las cuestiones sobre la pretendida aplicacion de la simulacién y no de la
normativa sobre operaciones vinculadas y sobre la vulneracién de los principios de libertad de empresa que se
aducen en la demanda, es preciso partir de la existencia de la operacion vinculada y de la valoracién de la misma.

El articulo 16 del Real Decreto 4/2004, de 5 de marzo por el que se aprobé el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, TRLIS, aplicable en los ejercicios regularizados de 2012 y 2013, dispone:

Articulo 16 Operaciones vinculadas

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

2.° La Administracion tributaria podra comprobar que las operaciones realizadas entre personas o entidades
vinculadas se han valorado por su valor normal de mercado y efectuara, en su caso, las correcciones valorativas
que procedan respecto de las operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de No Residentes que no hubieran sido valoradas por su valor normal de
mercado, con la documentacién aportada por el sujeto pasivo y los datos e informacion de que disponga. La
Administracion tributaria quedara vinculada por dicho valor en relacion con el resto de personas o entidades
vinculadas.

La valoracion administrativa no determinara la tributacion por este Impuesto ni, en su caso, por el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas o por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes de una renta superior a
la efectivamente derivada de la operacion para el conjunto de las personas o entidades que la hubieran realizado.
Para efectuar la comparacion se tendra en cuenta aquella parte de la renta que no se integre en la base imponible
por resultar de aplicacion algun método de estimacion objetiva.

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

3. Se consideraran personas o entidades vinculadas las siguientes:

a) Una entidad y sus socios o participes.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores.

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

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

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

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

g) Una entidad y los cényuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral,
por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o participes de otra entidad cuando ambas
entidades pertenezcan a un grupo.
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h) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el 25 por ciento del
capital social o de los fondos propios.

i) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus cOnyuges, 0 personas unidas por
relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado, participen,
directa o indirectamente en, al menos, el 25 por ciento del capital social o los fondos propios.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.° Cuando debido a la complejidad o a la informacién relativa a las operaciones no puedan aplicarse
adecuadamente los métodos anteriores, se podran aplicar los siguientes métodos para determinar el valor de
mercado de la operacion:

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

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

5. La deduccién de los gastos en concepto de servicios entre entidades vinculadas, valorados de acuerdo
con lo establecido en el apartado 4, estara condicionada a que los servicios prestados produzcan o puedan producir
una ventaja o utilidad a su destinatario.

Cuando se trate de servicios prestados conjuntamente en favor de varias personas o entidades vinculadas,
y siempre que no fuera posible la individualizacion del servicio recibido o la cuantificacion de los elementos
determinantes de su remuneracion, sera posible distribuir la contraprestacién total entre las personas o entidades
beneficiarias de acuerdo con unas reglas de reparto que atiendan a criterios de racionalidad. Se entendera cumplido
este criterio cuando el método aplicado tenga en cuenta, ademas de la naturaleza del servicio y las circunstancias
en que éste se preste, los beneficios obtenidos o susceptibles de ser obtenidos por las personas o entidades
destinatarias.

6. La deduccion de los gastos derivados de un acuerdo de reparto de costes de bienes o servicios suscrito
entre personas o entidades vinculadas, valorados de acuerdo con lo establecido en el apartado 4, estara
condicionada al cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Las personas o entidades participantes que suscriban el acuerdo deberan acceder a la propiedad u otro
derecho que tenga similares consecuencias econémicas sobre los activos o derechos que en su caso sean objeto
de adquisicidn, produccién o desarrollo como resultado del acuerdo.
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b) La aportacién de cada persona o entidad participante debera tener en cuenta la prevision de utilidades o
ventajas que cada uno de ellos espere obtener del acuerdo en atencion a criterios de racionalidad.

c) El acuerdo debera contemplar la variacion de sus circunstancias o personas o entidades participantes,
estableciendo los pagos compensatorios y ajustes que se estimen necesarios.

El acuerdo suscrito entre personas o entidades vinculadas deberd cumplir los requisitos que
reglamentariamente se fijen.

7. Los sujetos pasivos podran solicitar a la Administracion tributaria que determine la valoracion de las
operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas con caracter previo a la realizacion de éstas. Dicha
solicitud se acompafiara de una propuesta que se fundamentara en el valor normal de mercado.

La Administracién tributaria podra formalizar acuerdos con otras Administraciones a los efectos de
determinar conjuntamente el valor normal de mercado de las operaciones.

El acuerdo de valoracion surtird efectos respecto de las operaciones realizadas con posterioridad a la fecha
en que se apruebe, y tendréa validez durante los periodos impositivos que se concreten en el propio acuerdo, sin que
pueda exceder de los cuatro periodos impositivos siguientes al de la fecha en que se apruebe. Asimismo, podra
determinarse que sus efectos alcancen a las operaciones del periodo impositivo en curso, asi como a las
operaciones realizadas en el periodo impositivo anterior, siempre que no hubiera finalizado el plazo voluntario de
presentacion de la declaracion por el impuesto correspondiente.

En el supuesto de variacion significativa de las circunstancias econémicas existentes en el momento de la
aprobacion del acuerdo de la Administracion tributaria, éste podra ser modificado para adecuarlo a las nuevas
circunstancias econémicas.

Las propuestas a que se refiere este apartado podran entenderse desestimadas una vez transcurrido el
plazo de resolucion.

Reglamentariamente se fijara el procedimiento para la resoluciéon de los acuerdos de valoracion de
operaciones vinculadas, asi como el de sus posibles prérrogas.

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 funcion de la relacién socios o
participes-entidad, la diferencia tendra, en la proporciéon que corresponda al porcentaje de participacion en la
entidad, la consideracién de participacién 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.

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

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

2.° Si contra la liquidacion provisional practicada a dicho obligado tributario como consecuencia de la
correccién valorativa, éste interpusiera el correspondiente recurso o reclamacién o insta la tasacion pericial
contradictoria, se notificard dicha circunstancia a las demas personas o entidades vinculadas afectadas, al objeto
de que puedan personarse en el correspondiente procedimiento y presentar las oportunas alegaciones.
Transcurridos los plazos oportunos sin que el obligado tributario haya interpuesto recurso o reclamacién o instado
la tasacion pericial, se notificara la valoracién a las demas personas o entidades vinculadas afectadas, para que
aquellos que lo deseen puedan optar de forma conjunta por promover la tasacion pericial o interponer el oportuno
recurso o reclamacién. La interposicion de recurso o reclamacion o la promocién de la tasacion pericial contradictoria
interrumpird el plazo de prescripcién del derecho de la Administraciéon tributaria a efectuar las oportunas
liquidaciones al obligado tributario, iniciAndose de nuevo el computo de dicho plazo cuando la valoracién practicada
por la Administracién haya adquirido firmeza.

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

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

5. Lo dispuesto en este apartado se entendera sin perjuicio de lo previsto en los tratados y convenios
internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno.
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10. Constituye infraccidn 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 infraccién tributaria que el valor normal de mercado que se derive de la documentacion
prevista en este articulo y en su normativa de desarrollo no sea el declarado en el Impuesto sobre Sociedades, el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o el Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

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

1.° Cuando no proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracién tributaria respecto de las
operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al
Impuesto sobre la Renta de No Residentes, la sancién consistird en multa pecuniaria fija de 1.500 euros por cada
dato y 15.000 euros por conjunto de datos, omitido, inexacto o falso, referidos a cada una de las obligaciones de
documentacién que se establezcan reglamentariamente para el grupo o para cada entidad en su condicion de sujeto
pasivo o contribuyente.

2.° Cuando proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracién tributaria respecto de las
operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al
Impuesto sobre la Renta de No Residentes, la sancidn consistira en multa pecuniaria proporcional del 15 por ciento
sobre el importe de las cantidades que resulten de las correcciones valorativas de cada operacién, con un minimo
del doble de la sancién que corresponderia por aplicacién del nimero 1.° anterior. Esta sancion serd incompatible
con la que proceda, en su caso, por la aplicacién de los articulos 191 , 192, 193 6 195 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria , por la parte de bases que hubiesen dado lugar a la imposicién de la infraccion prevista
en este nimero. La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas de acuerdo con lo previsto en este nimero se
reducira conforme a lo dispuesto en el articulo 188.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria .

3.° La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas de acuerdo con lo previsto en los nUmeros 1 .°y 2.°
de este apartado se reduciran conforme a lo dispuesto en el articulo 188.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria .

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

5.° Las sanciones previstas en este apartado seran compatibles con la establecida para la resistencia,
obstruccién, excusa o0 negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria en el articulo 203 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria , por la desatencion de los requerimientos realizados.

En este caso existe vinculacién entre la sociedad actora y su socio Don Gaspar, titular del 98% de su capital
social y administrador de la misma.

Se ha producido entre ambos una operacién vinculada por los servicios personalisimos que este llevé a
cabo y que la sociedad facturd, consistentes en la prestacion artistica de este sefior como cantante tenor para
determinados roles en numerosas operas celebradas en teatros extranjeros en su mayoria.

Como por estos servicios la sociedad no retribuyé en cantidad alguna al socio, tampoco se daban las
condiciones legales para presumir que la operacion fuera valorada a precio de mercado entre independientes en
condiciones de libre competencia (tenencia de medios materiales y humanos suficientes para prestar los servicios
calificados de personalisimos y pago de retribuciones a los socios profesionales por la prestacion de sus servicios
a la sociedad en cuantia no inferior al 85% del resultado previo a la deduccién de las retribuciones a dichos socios),
resultaba obligado el ajuste valorativo de acuerdo con la normativa aplicable.

La Inspeccién acudié al método valorativo libre comparable, valiéndose del comparable interno consistente
en los importes facturados a terceros por esos servicios personalisimos realmente prestados por el socio menos los
gastos necesarios para su obtencién dentro de los limites legales.

En ningln momento se ha negado la existencia de la sociedad ni que los servicios no se prestasen ni que
la sociedad no llevase a cabo las demas actividades distintas de los servicios personalisimos del socio que ya se
han descrito para que tuviera que acudir a la figura juridica de la simulacion.

Y por otra parte, en cuanto a la economia de opcién y la posible vulneracién de los principios de libertad de
empresa, servicios y establecimiento como ya se ha sefialado por esta Sala en supuestos anélogos:

"No hay economia de opcidn cuando mediante la sociedad interpuesta, se ha puesto de manifiesto la
ventaja fiscal perseguida como Unica finalidad con el consiguiente perjuicio para la Hacienda Publica.
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Se ha producido un remansamiento de rentas, en expresién de la Inspeccion, ya que el tipo impositivo
aplicable en el Impuesto sobre Sociedades en sede de la sociedad es muy inferior al tipo impositivo marginal en el
IRPF que corresponderia a la persona fisica, que es la verdadera prestadora de los servicios de administracion y
contabilidad, en funciéon del importe de todas las rentas obtenidas en el ejercicio de su actividad econdémico
profesional y también en la deduccién de gastos por la sociedad no relacionados con la actividad social e incluso de
caracter privado, por lo que no se ha producido, en ningn caso, un supuesto de economia de opcion, que conforme
a la doctrina jurisprudencial "s6lo puede concurrir en aquellos casos en los que el orden juridico abre al sujeto pasivo
posibilidades de actuacién, todas igualmente legitimas, a las que podria acomodar la suya propia en funcién de sus
particulares intereses y expectativas."

En otro orden de cosas, la misma parte recurrente lo reconoce, no se discute que un despacho o sociedad
integrada por uno o varios profesionales pueda adoptar alguna de las formas societarias para actuar en el trafico
mercantil, el ordenamiento juridico lo permitia y lo sigue permitiendo, con su sistema de tributacién en régimen de
transparencia fiscal hasta la supresion por el articulo 37 de la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de Reforma Parcial
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y modificacién de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades
y sobre la Renta de No Residentes y en la Ley 2/2007 de Sociedades Profesionales, pero lo que no esta amparado
es que con una apariencia de prestacion de determinados servicios por una sociedad, los servicios se presten en
realidad por el socio sin que la sociedad tenga medios para dicha prestacién y sin que afiada nada a dichos servicios
con una finalidad de elusion fiscal como mera pantalla o sociedad instrumental interpuesta.”

OCTAVO: La parte actora sostiene también que hay un exceso de tributacion con superacion de limite del
articulo 16.1 del TRLIS, porque la valoracion de la operacion vinculada debi6 afectar a todas las partes intervinientes
y en los impuestos correspondientes a estos y no se ha minorado la totalidad de los dividendos en la socia Dofa
Custodia que tenia el 2% del capital social.

Para resolver esta cuestidon debe tenerse en cuenta que en el caso de las operaciones vinculadas objeto de
regularizacion, se llevé a cabo el ajuste primario de caracter bilateral por el desplazamiento de los ingresos derivados
de los servicios personalisimos solo del socio y su correccién valorativa a precio de mercado entre independientes,
de la sociedad al socio, con la consiguiente disminucion de la base imponible de la sociedad en el Impuesto sobre
Sociedades y consiguiente incremento de la base imponible del IRPF del socio, prestador real de los servicios. Pero
ademas se realiz6 el denominado ajuste secundario para calificar el desplazamiento patrimonial realizado por quien
no cobro6 nada por la prestacion de los servicios a favor de la sociedad, esto es por el socio Don Gaspar, que realizé
la operacion vinculada con la sociedad y para quien se trataba de aportaciones a los fondos propios de la entidad
en la proporcién que correspondia a su participacion en el capital social de la entidad, esto es el 98% de los valores
a precio de mercado entre independientes de la operacién vinculada de 819.744,30 en 2012 y de 517.808,93 en
2013, que fue la aportacion del socio y que aumento el valor de adquisicion de su participacion.

A partir de esta calificacién de la renta, esta se trasladé a la sociedad y después retorné al socio prestador
de los servicios de manera directa mediante el reparto de beneficios que para el mismo socio fueron devolucion de
sus aportaciones y que sirvieron para reducir el valor de sus participaciones previamente aumentado, eliminando
asi la doble tributacién que produciria el retorno de las rentas por el que ya se tributé mediante el ajuste primario.

Lo que justifica que el porcentaje tenido en cuenta fuera el de la participacion del socio del 98% y no del
100%, pues para la socia titular del 2% restante, que no participé en la operacién vinculada si eran dividendos,
dejando al margen la cuestién de los porcentajes para el reparto de estos Ultimos entre los socios determinados por
el acuerdo recurrido.

Noveno.

Plantea también la parte recurrente que debe reconocerse a favor del socio la deduccion por doble
imposicién internacional reconocida a la sociedad porque se trata de rentas o ingresos obtenidos por el socio
persona fisica, lo que obligaria a reconocer sino es toda la cantidad, por lo menos el importe de los impuestos
satisfechos en el extranjero por la persona fisica y porque la cantidad pendiente total reconocida por la Inspeccién,
gue la sociedad recurrente podia arrastrar de 187.647,39 euros en los diez afios siguientes, nunca podria hacerse
efectiva porque en los ejercicios siguientes de 2014 y 2015 se generaron pérdidas y partir de 2016 los servicios
fueron directamente facturados por el socio que los presto.

Pues bien dejando al margen las cuestiones relativas a que de acuerdo con las autoliquidaciones del
Impuesto sobre Sociedades, modelo 200, del sujeto pasivo, la cantidad pendiente de arrastrar por doble imposicion
internacional era tan solo de 13.313,17 euros y no de 187.647,39 euros, que ahora no es posible reducir sin incurrir
en la prohibicion de la reformatio in peius, que fue la sociedad la que practicé la deduccion por doble imposicién
internacional, que el socio no se imputo rentas obtenidas y gravadas en el extranjero segun la liquidacion practicada
al mismo y que corresponderia al socio persona fisica con ocasion de la impugnacion de la regularizacién del IRPF,
la legitimacion para instar la deduccion que para él solicita la sociedad que es un sujeto pasivo distinto.

A los efectos de la correcta valoracion de la operacién vinculada por los servicios personalisimos realmente
prestados por el socio y que la sociedad se limitd a facturar, la resolucion recurrida se equivoca pues las rentas
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derivadas de los mismos no las obtuvo la sociedad sino el socio persona fisica y hubiera sido necesario que los
impuestos satisfechos por estas rentas en el extranjero y sus correspondientes retenciones hubieran debido ser
tenidas en cuenta, determinando si los ingresos obtenidos eran brutos o netos después de impuestos, con la
consiguiente acogida en parte del recurso, con el limite de la prohibicion de la reformatio in peius en el resultado
gue se obtenga en relacion a la sociedad.

Décimo.

De acuerdo con los articulos 10.3 y 14.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, vigente en los ejercicios regularizados:

Articulo 10 Concepto y determinacion de la base imponible

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

Articulo 14 Gastos no deducibles

1. No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:

a) Los que representen una retribucién de los fondos propios.

b) Los derivados de la contabilizacién del Impuesto sobre Sociedades. No tendran la consideracién de
ingresos los procedentes de dicha contabilizacion.

¢) Las multas y sanciones penales y administrativas, el recargo de apremio y el recargo por presentacion
fuera de plazo de declaraciones-liquidaciones y autoliquidaciones.

d) Las pérdidas del juego.

e) Los donativos y liberalidades. No se entenderdn comprendidos en este péarrafo e) los gastos por
relaciones publicas con clientes o proveedores ni los que con arreglo a los usos y costumbres se efectien con
respecto al personal de la empresa ni los realizados para promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes
y prestacion de servicios, ni los que se hallen correlacionados con los ingresos.

f) Las dotaciones a provisiones o fondos internos para la cobertura de contingencias idénticas o anélogas
a las que son objeto del texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones.

g) Los gastos de servicios correspondientes a operaciones realizadas, directa o indirectamente, con
personas o entidades residentes en paises o territorios calificados reglamentariamente por su caracter de paraisos
fiscales, 0 que se paguen a través de personas o entidades residentes en éstos, excepto que el sujeto pasivo pruebe
que el gasto devengado responde a una operacién o transaccion efectivamente realizada. Las normas sobre
transparencia fiscal internacional no se aplicaran en relacién con las rentas correspondientes a los gastos calificados
como fiscalmente no deducibles.

Por lo que se refiere a la normativa general en materia de carga de la prueba, medios y valoracion de la
prueba y prueba de las presunciones, los articulos 105 y 106.4 de la Ley General Tributaria de 2003 disponen:

Articulo 105 En los procedimientos de aplicacién de los tributos quien haga valer su derecho deber& probar
los hechos constitutivos del mismo.

Articulo 106.4. Los gastos deducibles y las deducciones que se practiquen, cuando estén originados por
operaciones realizadas por empresarios o profesionales, deberan justificarse, de forma prioritaria, mediante la
factura entregada por el empresario o profesional que haya realizado la correspondiente operaciéon o mediante el
documento sustitutivo emitido con ocasién de su realizacion que cumplan en ambos supuestos los requisitos
sefialados en la normativa tributaria.

De manera que recae sobre el contribuyente la carga de probar el caracter deducible de los gastos
declarados, tesis que confirma la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de la que es exponente
la reciente Sentencia de fecha 10 de diciembre de 2021 (recurso de casacion no 5204/2020), que concluye:

"SEGUNDO. - Remisién a las sentencias 951/2021, de 1 de julio (rec. 4927/2020 ); 429/2020, de 18 de
mayo (rec. 4002/2018 ); y 96/2020, de 29 de enero (rec. 4258/2018 ).

Elementales exigencias de los principios de unidad de doctrina y seguridad juridica exigen reiterar aqui los
razonamientos y la conclusion de las citadas sentencias, partiendo de la fundamentacion juridica de la sentencia
429/2020, de 18 de mayo (rec. 4002/2018 ) que se remite a la ya aludida sentencia 96/2020, de 29 de enero (rec.
4258/2018). (...)

La sentencia de esta misma Sala y Seccién nam. 96/2020, de 29 de enero (casacion nim. 4258/2008 ),
deliberada conjuntamente con el asunto que ahora nos ocupa, ha dado respuesta a la primera de esas cuestiones.
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Por elementales exigencias de los principios de unidad de doctrina y seguridad juridica, procede ahora
reproducir en lo esencial los razonamientos de esa sentencia, comenzando por el fundamento referido a la doctrina
de la carga de la prueba, en el que se dice literalmente lo siguiente:

"Como una constante jurisprudencia pone de manifiesto el onus probandi no posee mas alcance que
determinar las consecuencias de la falta de prueba.

Acreditados los hechos constitutivos del presupuesto factico, resulta irrelevante qué parte los probé.

Por tanto, la doctrina de la carga de la prueba vale en tanto que el hecho necesitado de esclarecimiento no
resulte probado, en cuyo caso, no habiéndose acreditado el mismo o persistiendo las dudas sobre la realidad factica
necesitada de acreditacién, lasconsecuencias desfavorables deben recaer sobre el llamado a asumir la carga de la
prueba, esto es, se concibe la carga de la prueba como "el imperativo del propio interés de las partes en lograr, a
través de la prueba, el convencimiento del Tribunal acerca de la veracidad de las afirmaciones facticas por ellas
sostenidas o su fijacién en la sentencia".

De no lograrse vencer las incertidumbres sobre los hechos, es el ordenamiento juridico el que prevé
explicita o implicitamente las reglas cuya aplicacion determina la parte que ha de resultar perjudicada. Se trata de
ius cogens, indisponible para las partes. Con caracter general el principio basico es que al actor le corresponde
probar los hechos constitutivos de su pretension y al demandado los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes,
aunque dicho principio se atempera con principios tales como la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde
a cada una de las partes, declarando la jurisprudencia que "El principio de la buena fe en la vertiente procesal puede
matizar, intensificar o alterar la regla general sobre distribucion de la carga de la prueba en aquellos casos en los
que para una de las partes resulta muy facil acreditar un dato de dificil prueba para la otra..." o que "el onus probandi
se traslada a la Administracién cuando es ella la que tiene en sus manos la posibilidad de certificar sobre los
extremos necesitados de prueba”.

Lo que trasladado al ambito tributario se traduce, art. 105 de la LGT , en que cada parte tiene la carga de
probar aquellas circunstancias que le favorecen; esto es, la Administracion la realizaciéon del hecho imponible y de
los elementos de cuantificacién de la obligacién, y el obligado tributario las circunstancias determinantes de los
supuestos de no sujecion, exenciones y bonificaciones o beneficios fiscales, a lo que cabe afadir la matizacién que
toma carta de naturaleza en la jurisprudencia de que se desplaza la carga de la prueba a la Administraciéon cuando
esta dispone de los medios necesarios que no estan al alcance del sujeto pasivo".

Ademas de la prueba de la realidad del gasto y de su contabilizacién esta Sala viene entendiendo que para
gque un gasto sea fiscalmente deducible es necesario que se impute temporalmente al periodo impositivo al que
corresponde y que se acredite su relacién con los ingresos en el sentido que recoge el articulo 19.1 del citado Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, sobre Imputacion temporal e Inscripcion contable de ingresos
y gastos, a cuyo tenor: " 1. Los ingresos y los gastos se imputaran en el periodo impositivo en que se devenguen,
atendiendo a la corriente real de bienes y servicios que los mismos representan, con independencia del momento
en que se produzca la corriente monetaria o financiera, respetando la debida correlacién entre unos y otros."

En este caso no resultan deducibles de la prestacion personalisima ninguno de los gastos a que se refiere
la parte actora.

Los gastos por servicios de direccion de orquesta prestados por Don Cesar, pues se trataba de una
prestacion accesoria y complementaria a la del socio tenor: la contratacién se efectudé directamente por Cuibar
Produtions, incluyendo estos servicios y esta previamente los habia contratado y habia pagado las correspondientes
contraprestaciones a su prestador y se admiti6 su deduccion en la determinacion del valor de mercado entre
independientes de la operacion vinculada.

No se acredita que los gastos por mantenimiento informatico, de logistica (por adquisicién de palets), por
suministros o recambios de material de fotografia, informatica y audiovisuales y por otros servicios de profesionales
independientes, correspondieran a la actividad personalisima y en el caso de estos ultimos, por postproduccion y
captacion en video de la opera Royal Walonie, correspondian a otras actividades de la sociedad.

Las diferencias de cambio derivadas de las tres cuentas en Credit Suisse en dolares, libras esterlinas y
francos fueron reconocidas por la Inspeccion en la liquidacion.

Y por otra parte en lo que se refiere a los gastos de la sociedad no admitidos por la Inspeccion, las primas
de seguro del inmueble de DIRECCIONOOO de Madrid, su deduccién ha sido reconocida por el TEAR de Madrid al
admitir la integra afectacién de esta finca urbana a la actividad de la sociedad y lo que después se haya 0 no
reconocido en ejecucién de la resolucion recurrida excede del &mbito de este recurso y tiene sus propios cauces de
impugnacion.

Lo mismo sucede con las primas de seguro y con el Impuesto sobre Circulacion del vehiculo Lexus afecto
en un 50% a la actividad de la sociedad sin que se haya acreditado un grado de afectacién superior como se
reconocio en la regularizacion del IVA que se hizo extensiva a la del Impuesto sobre Sociedades.

Y por ultimo no concurre la falta de motivacion que se atribuye a la cantidad deducible en concepto de
amortizaciéon del inmovilizado material fijada por la Inspeccion, ya que esta fij6 el importe total después de que
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previamente analizase y recogiera en un cuadro cada elemento amortizado con expresién de su fecha de
adquisicion, cuotas, porcentajes y afectacion a la actividad personalisima o al resto de las actividades de la sociedad.

Por todo lo expuesto el recurso debe tener una acogida parcial, reconociendo el derecho de la entidad actora
a que se tengan en cuenta en la valoracion de la operacion vinculada los impuestos y retenciones satisfechos en el
extranjero por la actividad personalisima y artistica del socio como tenor, director de orquesta, de escena regia y
vestuario con el limite de la prohibicion de la reformatio in peius.

Undécimo.

No se hace expresa imposicion de costas a la vista del articulo 139 de la LRJCA, de manera que cada parte
abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad

FALLAMOS

Que, debemos estimar y estimamos en parte el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
representacion procesal de la entidad Cuibar Productions SL contra la resolucion de 29/04/2021 dictada por el
Tribunal Economico Administrativo Regional de Madrid, estimatoria en parte y de manera acumulada de las
reclamaciones econémico administrativas nimeros NUMO0OOO y NUMOO2, interpuestas contra la liquidacién derivada
del acta de disconformidad A02/ NUMO0O3, en concepto de Impuesto sobre Sociedades de 2012 y 2013, que recoge
la correccion valorativa de la operacién vinculada con el socio mayoritario y las nimeros NUM0OO1 y NUMO05
deducidas contra la liquidacién derivada del acta de disconformidad A02/ NUMOO4 por el mismo concepto que
recoge toda la regularizacién, por ser contraria a derecho esta resoluciéon que se anula a los solos efectos de
reconocer el derecho de la parte actora a que en la valoracién de la operacién vinculada se tengan en cuenta los
impuestos satisfechos en el extranjero por los servicios personalisimos prestados por su socio Sr. Gaspar que los
soportd con el limite de la prohibicién de la reformatio in peius. No se hace expresa imposicion de costas.

Notifiquese esta resolucién conforme dispone el articulo 248 de la Ley Organica del Poder Judicial,
expresando que contra la misma cabe interponer recurso de casacion cumpliendo los requisitos establecidos en los
articulos 86 y siguientes de la Ley de esta Jurisdiccidn, en la redaccion dada por la Ley Organica 7/2015, debiendo
prepararse el recurso ante esta Seccion en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacién,
previa constitucion del depdésito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder
Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depésitos y
Consignaciones de esta Seccién, cuenta-expediente n°® 2610-0000-93-1691-21 (Banco de Santander, Sucursal ¢/
Barquillo n°® 49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un
"Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara
a la cuenta general n°® 0049-3569-92- 0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el
numero de cuenta-expediente 2610-0000-93-1691-21 en el campo "Observaciones" o "Concepto de la transferencia"
y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

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

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

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
https://www.tiktok.com/@estudioscef

