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Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion

23, Sentencia de 4 Ene. 2021, Rec. 1092/2017

Ponente: Montero Elena, Concepcion Mdnica.
N° de Recurso: 1092/2017

Jurisdiccion: CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
ECLI: ES:AN:2021:52

Regularizacion por IS de las retribuciones satisfechas a profesional de los medios de
comunicacion através de una sociedad vinculada no conforme a derecho

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. Regularizacién de los ejercicios 2006, 2007 y 2008. Base
imponible. Valoracién de ingresos y gastos. Valoracién de operacidn vinculada:
retribuciones satisfechas al socio mayoritario -profesional de los medios de
comunicacion- através de una sociedad vinculada. Falta de idoneidad del método de libre
comparacién seguido por la Inspeccién para hallar el valor de mercado. Se acreditan
medios personales y materiales suficientes de la sociedad vinculada para desarrollar sus
actividades, mas alla de la simple intervencion personalisima de su administrador social.
Nulidad de las liquidaciones giradas sobre un calculo que no siga los parametros legales,
por ser contrarias a derecho. Doctrina reiterada.

La Audiencia Nacional estima recurso contencioso administrativo interpuesto frente a la
Administraciéon del Estado sobre Resolucion TEAC declarando no ser ajustada a derecho la
Resolucidon impugnada, que anula y con ella las liquidaciones del Impuesto sobre
Sociedades de las que trae causa.

AUDIENCIA NACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION SEGUNDA

Num. de Recurso: 0001092 /2017

Tipo de Recurso:PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Nam. Registro General:06330/2017

Demandante:POWER MEDIA, S.L

Procurador:. D@ MARIA DEL CARMEN MORENO RAMOS
Demandado:TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL
Abogado Del Estado

Ponente IIma. Sra.: D2. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
SENTENCIA N° :

IImo. Sr. Presidente:
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D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA
Ilmos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN
Da, CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. RAFAEL MOLINA YESTE

Madrid, a cuatro de enero de dos mil veintiuno.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional ha promovido POWER MEDIA, S.L., y en su nombre y representacion la
Procuradora Sra. D@ Maria del Carmen Moreno Ramos, frente a la Administracion del Estado,
dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resoluciéon del Tribunal Econémico
Administrativo Central de fecha 11 de julio de 2017, relativa a Impuesto de Sociedades,
ejercicio 2006, 2007 y 2008, siendo la cuantia del presente recurso indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- : Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por POWER MEDIA, S.L., y
en su nombre y representacion la Procuradora Sra. D@ Maria del Carmen Moreno Ramos, frente a la
Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion
del Tribunal Econdmico Administrativo Central de fecha 11 de julio de 2017, solicitando a la Sala, que
dicte sentencia por la que declare la nulidad, por no se conformes a Derecho, de la resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo Central, dictada el dia 11 de julio de 2017, en el recurso de
alzada RG 00/3123/2014, interpuesto a su vez contra resolucién del Tribunal Econémico-
Administrativo Regional de Madrid en las reclamaciones acumuladas niumeros 28/12818/12,
28/14267/13 y 28/12817/12, y declare asi mismo la nulidad de los acuerdo de liquidacién en
concepto de Impuesto sobre Sociedades 2006, por importe a devolver de 462.614,15 Euros), y 2007-
2008, por importe a devolver de 684.989,13 Euros e importe a ingresar de 123.128,77 Euros,
dictados por la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacidn Especial de Madrid de la AEAT.

SEGUNDO.- : Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del mismo a la
parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de demanda, haciéndolo en tiempo vy
forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos, y suplicando lo que en
el escrito de demanda consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracién demandada formuld a su vez escrito de contestacién a la
demanda, oponiéndose a la pretensidn de la actora y alegando lo que a tal fin estimdé oportuno,
solicitando a la Sala que dicte sentencia desestime el presente recurso, confirmando integramente la
resolucidon impugnada por ser conforme a Derecho, con imposicién de costas a la actora.

TERCERO.- : Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, practicadas las declaradas pertinentes y
evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes de votacion vy fallo,
para lo que se acordé sefalar el dia diecisiete de diciembre de dos mil veinte, en que efectivamente
se deliberd, voto y fallo el presente recurso.

CUARTO: En la tramitacion de la presente causa se han observado las prescripciones legales,
previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y en las demas Disposiciones
concordantes y supletorias de la misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- : Es objeto de impugnacion en autos la Resolucion del Tribunal Econdmico
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Administrativo Central de fecha 11 de julio de 2017, que estima parcialmente la reclamacidn
interpuesta por la hoy actora, en relacién al Impuesto sobre Sociedades ejercicios 2006, 2007 y
2008.

Antecedentes del presente recurso:

1.- Con fecha 04-040011 la Dependencia Regional de Inspeccién de la Delegacién Especial de Madrid
inicié actuaciones de comprobacién fiscal de alcance general acerca de POWER MEDIA S.L., por
Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006, 2007 y 2008 e IVA de los ejercicios IT/2007 a
4T/2008 que, por lo que respecta al Impuesto sobre Sociedades, concluyeron con la notificacién de
tres Acuerdos de liquidacion dictados el 14-03-2012, uno, relativo al ejercicio 2006, n o

A23- NUMOOO, por importe de -462614,15 €, (cuota -392.915,78 € e intereses de 69.698,37 €)
confirmatorio de la propuesta contenida en el acta de disconformidad A02- NUM0OO, en la que se
recoge una correcciéon valorativa practicada en una operacion vinculada de la sociedad con su socio y
se regularizan determinados gastos, y los otros dos, relativos, ambos, a los ejercicios 2007 y 2008,
también confirmatorios de las propuestas contenidas en las actas de referencia: El n o A23 NUMO0O1,
derivado del acta de disconformidad A02- NUMO0O1, limitada a una propuesta de liquidacion originada
por la correccion valorativa relativa a la misma operacion vinculada de 2006, resultando deuda a
devolver de -684.989,13 € (cuota de -663.071 € e intereses de -21.917,54 €) y el n 0 A23 NUM0O02,
derivado del acta A02- NUMO002, en la que ademas de reflejar la correccidn valorativa a que ya hemos
hecho referencia, liquidada en el Acuerdo anterior, se regularizaron gastos no deducibles fiscalmente.
La deuda resultante es de 123.128,77 € (cuota de 105.102,61 e interés de demora de 18.026,16 €).

2.- Con anterioridad al inicio de las actuaciones inspectoras la sociedad habia presentado
autoliquidaciones por los periodos comprobados declarando unas bases imponibles de 1.425.294,28
€ (ejercicio 2006), 1.610.633,37 € (ejercicio 2007) y 1.007.602,86 € (en 2008), de las que
resultaron cuotas a ingresar de 265.407,09 €, 59.191 ,45 €y 78.716,79 €, respectivamente.

3.- La actividad desarrollada por la obligada tributaria en los periodos comprobados estaba
clasificada en el epigrafe de I.A.E. (Empresario) 9.641, "Servicios de Radiodifusién".

4.- En los afios objeto de comprobacién, POWER MEDIA S.L., percibié ingresos por importe de
2.734.279,16 € en 2006, 2.988.586,40 € en 2007 y 2.694.299,92 € en 2008, de los cuales,
2.258.664,31 €, 2.222.126,73 €, y 2.338.817,55 €, respectivamente en esos afios, fueron por
prestaciones de servicios a determinados clientes como, RADIO POPULAR S.A. COPE, RECOLETOS
GRUPO COMUNICACION S.A, UNIDAD EDITORIAL DE INFORMACION DEPORTIVA SL., consistentes en
la direccion, realizacién y presentacién de programas de radio y colaboraciones en prensa deportiva,
para ser realizados por su socio y administrador y, ademas, empleado por cuenta ajena, D. Ruperto,
asi como servicios de asesoramiento también a realizar por él mismo, servicios que la Administracion
considera de caracter personalisimo.

Como contraprestacion por su participacién el Sr. Ruperto recibe de la sociedad unas remuneraciones
como trabajador dependiente por importes (262.608,60 € en 2006, 260.832,60 € en 2007 y
284.518,26 € en 2008) notablemente inferiores a los percibidos por ésta de los clientes y, por ello, y
por el caracter personalisimo de los servicios contratados, la Inspeccidon considera que el precio de la
operacion pactado entre las partes, D. Ruperto y POWER MEDIA S.L., no se ajusta al valor normal de
mercado.

Y puesto que el Sr. Ruperto es administrador Unico de esa sociedad y participa en el 84% de su
capital (el 16% restante pertenece a su conyuge y dos hijos de ambos), la Inspecciéon entiende que
concurren los requisitos y condiciones establecidos en la normativa aplicable para llevar a cabo una
valoracién de mercado de la operacidon vinculada entre la sociedad y su socio y administrador, y
procede a determinar estos valores por la diferencia entre los ingresos percibidos de terceros por la
actividad profesional personalisima del Sr. Ruperto y los gastos relacionados con los mismos
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(excluido el propio sueldo del socio vinculado). Y los valores asi obtenidos se consideran gasto
deducible a efecto de la determinacién de las bases imponibles de |la sociedad, las cuales, por otra
parte, se incrementan por el importe de los gastos que la Inspeccién entiende no deducibles, dando
lugar a las bases imponibles comprobadas.

5.- Paralelamente a estas actuaciones de comprobacién fiscal por Impuesto sobre Sociedades se
llevaron a cabo actuaciones por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de los ejercicios
2006, 2007 y 2008 de D, Ruperto quien, en los plazos establecidos al efecto, habia presentado
autoliquidaciones por este impuesto con cuotas a devolver de 96,74 € y 504,38 € y a ingresar de 61
,67 €, respectivamente.

Como consecuencia de la valoracién de los servicios antedichos, prestados por el Sr. Ruperto a la
sociedad, de la que resultan valores superiores a los declarados por las rentas del trabajo, en la
misma fecha en que se extienden las actas por Impuesto sobre Sociedades a POWER MEDIA se incoan
actas de disconformidad a la persona fisica, D. Ruperto, por IRPF, en las que se realizan los ajustes
bilaterales correspondientes y se formulan propuestas de regularizacion.

6.- Estas propuestas fueron confirmadas por la Jefa de la Oficina Técnica de Inspeccion mediante
Acuerdos de liquidacién de los que resultaron deudas a ingresar de 764.188,22 € en 2006 (cuota de
603.526,74 € mas intereses de 160.661,48 €) y 1.156.216,66 € en 2007/2008 (cuota de 988.359,04
€ e intereses de 167.858,62 €).

El TEAC estima la pretensidon de la reclamante en lo que se refiere al célculo de los intereses
devengados.

Cuestiones planteadas en la demanda.

Primero.- Existencia de cuantiosos medios humanos y materiales en la sociedad. Examen de estos
medios en el ejercicio 2006.

Segundo.- En cuanto al ejercicio 2006, vulneracion de la presuncion iuris et de iure de los articulos
45.2 del Real Decreto Legislativo 3/2004 (TRLIRPF) y 16.7 del Real Decreto Legislativo 3/2004
(TRLIS).

Tercero.- Existencia de cuantiosos medios humanos y materiales en la sociedad. Examen de estos
medios en los ejercicios 2007-2008.

Cuarto.- Las operaciones vinculadas estan correctamente declaradas por los sujetos pasivos en los
ejercicios 2007 y 2008.

SEGUNDO.- : Existencia de cuantiosos medios humanos y materiales en la sociedad.
Examen de estos medios en el ejercicio 2006.

La recurrente ha presentado los siguientes medios de prueba documentales:

Documento 1, enumeraciéon del contenido del disco duro, cuyo visionado se propone como prueba.
Documento 2, referencia a la cadena Rock FM (antes Rock & Gol) de Wikipedia.

Documento 3 copia de la pagina web de Rock FM.

Documento 4, diversa documentacién que explica el contenido del programa Despertarrock y
Robotijo.

Documento 5, cuadro de ingresos procedentes de COPE desglosados.
Documento 6, facturas a COPE en 2006.
Documento 7, facturas a COPE en 2007.
Documento 8, facturas a COPE en 2008.
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Documento 9 copia de la pagina de Wikipedia dedicada a El Tirachinas.
Documento 10, vida laboral de POWER MEDIA.

Documento 11, curriculum de Pedro Enrique.

Documento 12, titulo universitario de Luis Alberto.

Documento 13, listado de libros publicados por Joaquina.

Documento 14, nombramiento en el BORME de Fernando Echeverria como Administrador de ORCO
SYSTEMS, S.L.

Documento 15, modelo 190 de DARSHA MUSIC de 2006.

Documento 16, ndminas y parte de alta en Seguridad Social de Cesar.
Documento 17, documentacién relativa a Paula.

Documento 18 certificado de COPE sobre Paula.

Documento 19, copia de la factura de venta de la web EIl Tirachinas.
Documento 20 fotografias del estudio de grabacién de Fausto, 18, de Madrid.
Documento 21, contestacion al requerimiento a MEDIASET.

Documento 22, curriculum de Vicenta.

Documento 23, Modelo 190 de DARSHA MUSIC de 2007.

Documento 24, Modelo 190 de DARSHA MUSIC de 2008.

Documento 25, publicacién en el BORME de la absorcién de DARSHA MUSIC por POWER MEDIA.
Ademas, se ha admitido la declaracién como testigos de:

D. Imanol, periodista deportivo, colaborador de El Tirachinas.

D. Jenaro, periodista deportivo, colaborador de El Tirachinas.

D. Joaquin, periodista deportivo, colaborador de El Tirachinas.

D. Justiniano, periodista musical, enlace de COPE para los programas musicales de la cadena Rock &
Gol.

D@ Beatriz, productora ejecutiva de COPE en el programa El Tirachinas.
D@ Pedro Enrique, directora financiera en 2006-2008 de POWER MEDIA, y
D@ Paula, periodista, realizadora de los programas musicales de POWER MEDIA para COPE.

Por ultimo, ha presentado informe de Gesvalt, Sociedad de Tasacién, sobre precios de transferencia
en relacion a La Rehos S.L.

Legislacion aplicable
El articulo 16 del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el R.D.
Legislativo 4/2004, en su redaccién original, aplicable para el ejercicio 2006, establecia:

"1. La Administracion tributaria podra valorar, dentro del periodo de prescripcion, por su valor normal
de mercado, las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas cuando la valoracion
convenida hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas, una
tributacion en Espafa inferior a la que hubiere correspondido por aplicacién del valor normal de
mercado o un diferimiento de dicha tributacion (...).

7. En todo caso, se entendera que la contraprestacion efectivamente satisfecha coincide con el valor
normal de mercado en las operaciones correspondientes al ejercicio de actividades profesionales o a la

5/13



ASOCIACION
PAR
dEDAF =
FISCALES

prestacion de trabajo personal por personas fisicas a sociedades en las que mas del 50 por ciento de
sus ingresos procedan del ejercicio de actividades profesionales, siempre que la entidad cuente con
medios personales y materiales para el desarrollo de sus actividades".

Tras la modificacién del citado precepto, operada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, con
efectos para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de diciembre de ese afio y por tanto
aplicable a los ejercicios 2007 y 2008, se dispone:

"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 Administracidn 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. (...)"

El art. 45 "operaciones vinculadas" del T.R. de la Ley del I.R.P.F. (R.D. Leg. 3/2004 ) disponia:

"1. Se aplicaran en este impuesto las reglas de valoraciéon de las operaciones vinculadas en los
términos previstos en elarticulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

2. En el caso de que la operacién vinculada con una sociedad corresponda al ejercicio de actividades
econdmicas o a la prestacion de trabajo personal por personas fisicas, éstas deberan efectuar su
valoracion en los términos previstos en elarticulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, cuando impliquen un aumento de sus ingresos.

En este caso, también la entidad procedera a realizar dicha valoracion a efectos del Impuesto sobre
Sociedades.

En todo caso, se entendera que la contraprestacion efectivamente satisfecha coincide con el valor
normal de mercado en las operaciones correspondientes al ejercicio de actividades profesionales o a la
prestacion de trabajo personal por personas fisicas a sociedades en las que mas del 50 por 100 de sus
ingresos procedan del ejercicio de actividades profesionales, siempre que la entidad cuente con
medios personales y materiales para el desarrollo de sus actividades."

Analisis de las alegaciones

En el analisis de las alegaciones de las partes en este proceso, debemos partir de las afirmaciones
contenidas en la Resolucion impugnada, en orden a que la Inspeccién no ha negado que POWER
MEDIA desarrollara una actividad econdmica, ni tampoco que no contara con medios para ello. De
hecho, distingue ingresos percibidos por servicios prestados de caracter personalisimo en los que se
requiere la intervencion personal del Sr. Luis Alberto, asi como sus cualidades personales,
(concretamente con "RADIO POPULAR S.A. COPE" y con 'RECOLETOS GRUPO COMUNICACION, S.A.")
de otros ingresos percibidos por servicios que no lo son, como los prestados a "EL CORTE INGLES,
S.A." 0 a "RUMA PROJECTIONS, S.L.".

Por lo tanto, la cuestidn relativa a si la sociedad contaba con medios materiales y personales para
realizar sus actividades, y si tales actividades tenian contenido econémico al margen de la actividad
profesional del administrador Unico, queda fuera de toda controversia, pues la Administracién ha
aceptado que existe en la sociedad, una actividad con contenido econémico al margen de la actividad
personalisima de su administrador Unico .

Por otra parte, ha quedado acreditado en autos, que la sociedad cuenta con medios materiales y
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personales para realizar la actividad econdmica a la que se dedica. Pero, ademas, también ha
quedado acreditado (por la prueba testifical practicada) que en el programa musical que se emite
para COPE denominado Despertarrock y después Robotijo, no habia ninguna intervencién
personalisima, ni de ninguna otra clase, de Ruperto, pues el programa se presentaba por un robot,
aunque dicho robot necesitaba de la permanente asistencia de uno o dos profesionales para la
realizacion del programa.

Desde esta perspectiva, debemos analizar la aplicacidn los articulos 45.2 del Real Decreto Legislativo
3/2004 y 16 del R.D. Legislativo 4/2004.

El primero de los preceptos sefalados, remite al articulo 16 mencionado, para la valoracién de la
prestacién de una actividad econdmica o de un trabajo personal a la sociedad por parte de una
persona fisica. Por lo tanto, la remisién se realiza al precepto que regula la valoracién de operaciones
vinculadas.

A continuacidon, ambos preceptos establecen una presuncién contenida en el apartado 7 del articulo
16 del R.D. Legislativo 4/2004 y articulo 45.2 ultimo parrafo del Real Decreto Legislativo 3/2004,
segun la cual:

"En todo caso, se entendera que la contraprestacion efectivamente satisfecha coincide con el valor
normal de mercado en las operaciones correspondientes al ejercicio de actividades profesionales o a la
prestacion de trabajo personal por personas fisicas a sociedades en las que mas del 50 por ciento de
sus ingresos procedan del ejercicio de actividades profesionales, siempre que la entidad cuente con
medios personales y materiales para el desarrollo de sus actividades."

Una primera conclusion que debemos extraer de los preceptos indicados, es que no es posible operar
como lo hace la Administracion, esto es, separando, por una parte, la actividad de la sociedad, y por
otra, la actividad que en favor de la sociedad realiza el socio que en este caso es también
administrador Unico . Por lo tanto, no es posible valorar separadamente la actividad que realiza la
sociedad y la actividad que realiza el socio en favor de dicha sociedad, pues la valoraciéon de esta
ultima actividad, debe realizarse conforme a las reglas de las operaciones vinculadas.

Establecido lo anterior, debemos entrar a analizar la segunda cuestion planteada en la demanda, vy
que consiste en el analisis de la valoracién que la actividad que el socio administrador Unico
realizaba en favor de la sociedad.

TERCERO.- : En cuanto al ejercicio 2006, vulneracion de la presuncion iuris et de iure de
losarticulos 45.2 del Real Decreto Legislativo 3/2004 (TRLIRPF ) y 16.7 del Real Decreto Legislativo
3/2004 (TRLIS).

El argumento nuclear de la recurrente en cuanto a la vulneracion de la presunciéon contenida en los
preceptos indicados, se centra en entender que dicha presuncién lo es iuris et de iure, y, por lo tanto,
no admite prueba en contrario.

Sostiene su afirmacién en la diccion de ambos preceptos, que comienzan con la expresiéon "en todo
caso" y no hacen referencia a prueba en contrario.

Es cierta la diccion literal de los preceptos en los términos afirmados por la actora, pero esa diccion
no es por si misma suficiente para que entendamos que nos encontramos ante una presuncién que no
admite prueba en contrario. Y ello, por dos razones, la primera, porque ademas del criterio
gramatical debemos acudir a los restantes criterios interpretativos (sistematico, teolégico...), la
segunda, porque no puede admitirse una interpretacion que contravenga los principios de efectiva
tributacion conforme a la capacidad econdmica y prohibicion de la elusidn fiscal.

En relacidén a la interpretacion de los preceptos, no debemos olvidar que ambos remiten a la
regulacidn para la valoracién de operaciones vinculadas, respecto de la actividad econdmica o trabajo
personal que el socio preste la sociedad. Y no existe ninguna razon juridica para entender que, en el
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caso de sociedades profesionales, cuando existen operaciones vinculadas, tales operaciones quedan
excluidas de la normal valoracién prevista para las sociedades.

En segundo lugar, porque si admitimos que ésta es una presuncidon que no admite prueba en
contrario, estariamos consagrando un instrumento de elusion impositiva, en la medida en que no
podria comprobarse si, efectivamente, se fija el valor real del trabajo personal realizado por el socio,
o por el contrario este valor resulta disminuido, con efectos tributarios y a fin de eludir el IRPF, mas
gravoso, en favor del IS.

En tal sentido, debemos recordar las reflexiones del TJUE en la sentencia de 22 de diciembre de
2010, C103/09, Weald Leasing Ltd:

"26. Procede recordar que la aplicacion del Derecho de la Unién no puede extenderse hasta llegar a
cubrir las practicas abusivas de los operadores econdmicos, esto es, las operaciones que no se
realicen en el marco de transacciones comerciales normales, sino unicamente para beneficiarse
abusivamente de las ventajas establecidas en el Derecho de la Unidn y que este principio de
prohibicidon de practicas abusivas se aplica también en el ambito del IVA (véanse las sentencias, antes
citadas, Halifax y otros, apartados 69 y 70, asi como Ampliscientifica y Amplifin, apartado 27).

27. Por otra parte, la opcién de un empresario entre operaciones exentas y operaciones gravadas
puede basarse en un conjunto de elementos y, especialmente, de consideraciones de caracter fiscal
relativas al régimen del IVA. Cuando un sujeto pasivo puede elegir entre dos operaciones, la Sexta
Directiva no le obliga a optar por la que maximice el pago del IVA. Al contrario, el sujeto pasivo tiene
derecho a elegir la estructura de su actividad de modo que limite su deuda fiscal (véanse las
sentencias, antes citadas, Halifax y otros, apartado 73, y Part Service, apartado 47).

28. En este contexto, el Tribunal de Justicia ha declarado que, en el ambito del IVA, la comprobacion
de que existe una practica abusiva exige que concurran dos requisitos.

29.Por una parte, a pesar de la aplicacion formal de los requisitos establecidos en las disposiciones
relevantes de la Sexta Directiva y de la legislacion nacional por la que se adapte el Derecho interno a
esta Directiva, las operaciones de que se trate deben tener como resultado la obtencién de una
ventaja fiscal cuya concesion seria contraria al objetivo perseguido por tales disposiciones (véanse las
sentencias, antes citadas, Halifax y otros, apartado 74, y Part Service, apartado 42).

30. Por otra parte, de un conjunto de elementos objetivos también debe resultar que la finalidad
esencial de las operaciones de que se trate consista en obtener una ventaja fiscal. En efecto, la
prohibicién de practicas abusivas carece de pertinencia cuando las operaciones en cuestion pueden
tener una justificacion distinta de la mera obtencidon de ventajas fiscales (véanse las sentencias, antes
citadas, Halifax y otros, apartado 75, y Part Service, apartado 42)."

Ciertamente la sentencia que acabamos de citar se dicta sobre un impuesto, el IVA, ajeno al que
tratamos en esta sentencia y que, ademas, constituye un impuesto europeo, pero la doctrina general
gue contiene, es aplicable a toda actuacidn tributaria de los Estados, siendo una doctrina consagrada
también por nuestro Tribunal Supremo, que ha tratado la cuestién de la utilizacidon de entidades
interpuestas, que se utilizan con el fin de eludir la carga tributaria que corresponde a la actividad
efectivamente realizada, concluyendo que si se sospecha de la existencia de un eventual ardid
enderezado a soslayar la carga fiscal, ha de desenmascararse la operacién, cualquiera que sea la
calificacion que merezca (fraude, simulacién, negocio andmalo), respetando las garantias del
contribuyente y, en su caso, exigiendo el tributo conforme a la operacién realmente querida y
realizada, ya que el dato decisivo consiste en haber conseguido un resultado econdmico sujeto a
imposicion, que se pretende ocultar al fisco o que se presenta al mismo como efecto de una
operacion no gravada o que lo estd en menor medida (entre otras, Sentencia de 20 de febrero de
2012 (rec. 6086/2008).
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De admitir la interpretacién actora, en orden a que nos encontramos ante una presuncidon que no
admite prueba en contrario, hariamos inviable exigir el tributo conforme a la operaciéon realmente
qguerida y realizada, cuando la operacion vinculada se realice en relaciéon a una sociedad profesional.

Ahora bien, dicho lo anterior, no podemos aceptar la forma en que la Administracion ha valorado el
trabajo realizado por el socio administrador Unico de la sociedad, sr. Ruperto.

Efectivamente, como se recoge en la resolucién impugnada, la Administracion tributaria, llega a la
siguiente conclusidon: "En definitiva, respecto de los contratos en los que se requiere la intervencion
personal del Sr. Ruperto, que son el objeto de la controversia, tenemos que reconocer que, Si
exceptuamos al propio Sr. Ruperto, la entidad no ha justificado que contara con medios personales ni
suficientes ni adecuados para prestar los servicios contratados.”

No podemos aceptar, como ya deciamos anteriormente, la dicotomia que se realiza en relacién a la
actividad de la sociedad y a los servicios que el socio administrador Unico presta la sociedad.

En primer lugar, si, como admite la Administracién y ha quedado acreditado en autos, la sociedad
cuenta con medios materiales y personales para realizar una actividad econdmica, cuenta con ellos a
todos los efectos, ya sea en actividades realizadas sin el Sr. Ruperto o en actividades en las que él
intervenga. Cuestion distinta es, que es lo que parece querer decir la Administracidon, que, en estas
actividades personales del Sr. Ruperto, no se presta el servicio a la sociedad, que, a su vez, lo presta
a tercero, sino directamente a terceros.

La cuestidon se plantea en relacion a los servicios prestados por la recurrente a COPE que la
Inspecciéon considera personalisimos y que, por ello, entiende que la retribucién percibida los es por
el socio y no por la sociedad.

Pues bien, la actora afirma que:

- En los contratos y en las facturas se discrimina el precio por direccién y presentaciéon, que es la
parte fija, y los incentivos por audiencia. Estos incentivos por audiencia corresponden a la sociedad,
es la sociedad la que hace posible con sus medios y asumiendo su riesgo empresarial, que los
incentivos se consigan. Los incentivos no responden a ninguna prestacién personalisima.

- Asi mismo COPE paga a POWER MEDIA una parte por ingresos publicitarios que no es una
prestacion personalisima de D° Ruperto.

- En cuanto al reembolso del gasto en colaboradores del orden de 33.000 euros al afio, y de otros
gastos, tampoco es una prestacidon personalisima.

- En el programa musical para la cadena Rock and Gol, no intervenia Ruperto, el programa era
presentado por un robot.

Estas afirmaciones quedan probadas por los documentos que bajo el nUmero 6 se aportan unidos a la
demanda, en los que aparecen facturas que reflejan servicios que van mas alla de la presentacién de
la presentacion de programas del Sr. Ruperto.

Sin ninguna duda la Administracién puede valorar las operaciones vinculadas entre el Sr. Ruperto y la
sociedad actora, pero la exclusién que realiza de la entidad societaria en relaciéon a los servicios
prestados a la COPE, no encuentra fundamento ni factico (en la documental 6 se aportan facturas que
comprenden servicios diferentes a los prestados por el Sr. Ruperto y colaboraciéon de la entidad con la
emisora), ni juridico, pues no existe norma alguna que autorice a realizar la dicotomia entre el
trabajo del socio de la sociedad profesional y ésta, cuando la actividad se realiza en el ambito de la
actividad profesional de la entidad.

Pues bien, es cierto que el articulo 16 del RDL 4/2004, en su redaccidn originaria, disponia:

"1. La Administracion tributaria podra valorar, dentro del periodo de prescripcion, por su valor normal
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de mercado, las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas cuando la valoracion
convenida hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas, una
tributacion en Espafa inferior a la que hubiere correspondido por aplicacién del valor normal de
mercado o un diferimiento de dicha tributacion."

Por lo tanto, la administracién puede valorar los servicios prestados por el Sr. Ruperto a la sociedad
profesional, por su valor normal de mercado. Pero este valor normal de mercado debe fijarse, tal
como el propio precepto prevé, en su apartado 3:

"3. Para la determinacion del valor normal de mercado la Administracidon tributaria aplicara los
siguientes métodos:

a) Precio de mercado del bien o servicio de que se trate o de otros de caracteristicas similares,
efectuando, en este caso, las correcciones necesarias para obtener la equivalencia, asi como para
considerar las particularidades de la operacion.

b) Supletoriamente resultaran aplicables:

1.9 Precio de venta de bienes y servicios calculado mediante el incremento del valor de adquisicion o
coste de produccion de aquéllos en el margen que habitualmente obtiene el sujeto pasivo en
operaciones equiparables concertadas con personas o entidades independientes o en el margen que
habitualmente obtienen las empresas que operan en el mismo sector en operaciones equiparables
concertadas con personas o entidades independientes.

2.9 Precio de reventa de bienes y servicios establecido por su comprador, minorado en el margen que
habitualmente obtiene el citado comprador en operaciones equiparables concertadas con personas o
entidades independientes o en el margen que habitualmente obtienen las empresas que operan en el
mismo sector en operaciones equiparables concertadas con personas o entidades independientes,
considerando, en su caso, los costes en que hubiera incurrido el citado comprador para transformar
los mencionados bienes y servicios.

c) Cuando no resulten aplicables ninguno de los métodos anteriores, se aplicara el precio derivado de
la distribucion del resultado conjunto de la operacion de que se trate, teniendo en cuenta los riesgos
asumidos, los activos implicados y las funciones desempefadas por las partes relacionadas."

Es evidente que la Administracién no ha aplicado el método legalmente establecido, pues, como
hemos visto, ha imputado todos los ingresos derivados de los servicios prestados a la cadena COPE,
como si se debieran al trabajo personal del sr. Ruperto. Y como hemos visto, no es ya que la
administracion no haya probado que ello fue asi, sino que obran documentos en autos que prueban
precisamente lo contrario, y es que la entidad recurrente participé en servicios que se prestaron a
dicha cadena.

No podemos admitir los razonamientos del TEAC en cuanto a que, siendo un pacto entre la cadena
cope y la entidad recurrente, partes independientes, queda fijado el importe de la retribucion al Sr.
Ruperto, en la cuantia pactada, porque precisamente el error de la Administracidon, se encuentra en
que atribuye todos los ingresos de la entidad recurrente respecto de la cadena COPE, como
retribucion del trabajo del Sr. Ruperto.

Por lo tanto, la forma de valoracion de la operacion vinculada, en cuanto a los servicios que el socio
y administrador Unico prestd a la sociedad en el ambito de la relacién con la cadena COPE, realizada
por la Administracién, no ha seguido los criterios legales, y por lo tanto dicha valoracién ha de ser
anulada.

CUARTO.- : Existencia de cuantiosos medios humanos y materiales en la sociedad.
Examen de estos medios en los ejercicios 2007-2008.

Las operaciones vinculadas estan correctamente declaradas por los sujetos pasivos en los
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ejercicios 2007 y 2008.

La cuestion relativa a los medios humanos y materiales con los que cuenta la entidad recurrente, se
plantea en analogo los términos, respecto de los ejercicios citados, a como se plantearon
anteriormente en relacién al ejercicio 2006. Damos por tanto por probado, la existencia de tales
medios humanos y materiales en los ejercicios 2007 y 2008, que ademas es admitida por la
Administracién.

También respecto de estos ejercicios, la Administracidn realiza la dicotomia que anteriormente hemos
analizado, en cuanto que existen servicios personalisimos del socio, que la administracién separa
absolutamente de la prestacién de actividad de la sociedad profesional, sin que haya fundamento
factico y juridico, tampoco ahora, para realizar esta separacion.

Respecto de estos ejercicios, como hemos seflalado anteriormente, la Administraciéon puede
comprobar el valor real de la retribucion percibida por el socio, por los servicios prestados a la
sociedad en sus relaciones con terceros.

Como deciamos anteriormente, la reforma operada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, con
efectos para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de diciembre de ese afio y por tanto
aplicable a los ejercicios 2007 y 2008, autoriza a esta comprobacién, en relaciéon a las operaciones
vinculadas entre un socio y la sociedad:

"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 Administracidn 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 informacién de que disponga. La Administracion tributaria quedara vinculada por
dicho valor en relacion con el resto de personas o entidades vinculadas. (...)"

Pero tampoco en este caso, se han aplicado los criterios legales en la determinacion de la valoracion
del trabajo realizado por el socio para la sociedad, en la relacion de ésta con un tercero.

Respecto de los ejercicios que nos ocupan, los documentos aportados con la demanda bajo la
numeracién 7 y 8, ponen de manifiesto que los servicios retribuidos durante estos ejercicios por la
cadena COPE, comprenden, no sdlo prestaciones de trabajo personal del socio, sino también servicios
retribuidos a la sociedad.

En los ejercicios 2006 a 2008 POWER MEDIA tiene empleados a 12 trabajadores por cuenta ajena
(documento 10 unido a la demanda), ademas de contratar a diversos profesionales para realizar
trabajos en proyectos concretos, lo cual resulta también acreditado en autos. Por lo tanto, es
incuestionable, aunque resulte innecesario sefialarlo, pues como hemos expuesto anteriormente, la
administracion lo admite, que la entidad contaba con medios personales para realizar su actividad
econdmica.

Por otra parte, en la demanda se relacionan las personas fisicas y entidades juridicas, que colaboran
con la sociedad recurrente en la elaboracién de los distintos programas, aportando prueba
documental unida a la demanda que lo acredita.

En los ejercicios que nos ocupan, la Inspeccién sefiala que procede a aplicar el procedimiento de
valoracion de las operaciones vinculadas a que se refiere el articulo 16.9 del TRLIS, desarrollado en
los articulos 16 a21 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se apruebe el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, y aplicando el método del precio libre comparable del articulo
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16.4.1.a) del TRLIS.
Este precepto dispone:

"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.”

Pero, también en estos ejercicios, la Administracién parte de que todos los servicios prestados a la
cadena COPE, lo son de caracter personalisimo del Sr. Ruperto, y por lo tanto fija la retribucion
percibida de la cadena, como el valor de la prestacidon del socio la sociedad. Ya hemos visto que esta
forma de operar no encuentra justificacién ni factica ni juridica.

Llegados a este punto, en la demanda se contienen una serie de reflexiones que nos parece relevante
resaltar:

- En los servicios a COPE los servicios que son personalisimos consisten Unicamente en la
presentacién de El Tirachinas.

- El servicio de presentacién, junto con la realizaciéon y direccidén, de El Tirachinas, esta
perfectamente diferenciado en el contrato de COPE y se corresponde con la parte fija del precio.

- De esa parte fija de El Tirachinas, un 55% se retribuye por POWER MEDIA a Ruperto, consideramos
que esa valoracion es totalmente correcta por la presentacion de El Tirachinas.

- COPE contrata la realizacion de El Tirachinas y del programa musical en la cadena Rock & Gol, que
lleva a cabo POWER MEDIA.

- Las funciones esenciales las asume la sociedad, la Unica funcion del socio no asumida por la
sociedad es la presentacion.

- El riesgo es asumido por la sociedad, que pone los medios humanos y materiales.

- Los incentivos por audiencia no son personalisimos.

- Tampoco son personalisimos los pagos por colaboradores, gastos y participacién en publicidad.
- El programa musical no se presenta por Ruperto, se presenta por una maquina.

- Es incongruente reconocer los gastos de la sociedad y afirmar que ésta no aporta valor alguno.

- Es incongruente admitir que unos servicios se realizan por POWER MEDIA con sus propios medios y
negar ese mismo hecho para servicios similares.

Estas afirmaciones, como hemos venido sefialando encuentran apoyo en la prueba practicada.

Sin duda la Administracion, como reiteradamente hemos sefialado, puede comprobar si la retribucidn
abonada por la sociedad al socio por el trabajo prestado, se corresponde con un valor normal de
mercado, pero este método requiere analizar operaciones semejantes realizadas por personas o
entidades independientes. Sin embargo, este método no cobertura a la consideracion de la prestacion
de servicios del socio, como si directamente se hubieran prestado a un tercero y no a la sociedad
profesional, que es lo que ha realizado la administracion.

Esta doctrina ya sido plasmada en la sentencia de esta Seccion de fecha 9 de febrero de 2017,
recurso 1/2015, y en la sentencia de la Seccién Cuarta de esta Sala, de fecha 7 de diciembre de
2016, recurso 5/2015.

De todo lo dicho, debemos concluir que la Administracién al valorar la prestacion realizada por el
socio a la sociedad, no ha aplicado las normas legales que regulan dicha valoracién, y por lo tanto
las liguidaciones giradas sobre un calculo que no siga los parametros legales, deben ser anuladas por
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contrarias a Derecho.
De lo expuesto resulta la estimacion del recurso.

QUINTO.- : Procede imposicidon de costas a la demandada, conforme a los criterios contenidos en el
articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, por ser la presente
sentencia estimatoria.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicaciéon, en nombre de su Majestad
el Rey y por el poder que nos otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que estimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por POWER MEDIA, S.L., y en su
nombre y representaciéon la Procuradora Sra. D@ Maria del Carmen Moreno Ramos, frente a la
Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre
Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de fecha 11 de julio de 2017,
debemos declarar y declaramos no ser ajustada a Derecho la Resolucién impugnada, y en
consecuencia debemos anularla y la anulamos, y con ella las liquidaciones de las que trae causa,
con imposicion de costas a la demandada.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificarda haciendo constar que es susceptible de recurso de
casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al
de su notificacién y en el escrito de preparacion del recurso deberd acreditarse el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando el interés
casacional objetivo que presenta; siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo 248 de la Ley
Organica 6/1985, y testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen a los
efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.

PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la Ilma. Sra. Magistrada Ponente
de la misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
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