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Extracto

Analizamos la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de febrero de 2022 (rec. num. 41/2019),
en la que el tribunal debe determinar si se ajustaron a las normas de valoracion a mercado
de operaciones vinculadas las retribuciones acordadas por las labores propias del cargo de
administrador, por un lado, y las retribuciones de los servicios financieros y contables que,
presuntamente, el mismo administrador persona fisica presta a la entidad que administra y
que esta presta, a su vez, a terceros. El dilema acerca de si determinados servicios prestados
pueden considerarse o no personalisimos, o incluso sin acudir a esta calificacion, de si las
sociedades que se interponen entre la persona fisica y el cliente final aportan o no valor a
los servicios prestados, constituye un permanente foco de conflictividad. Esto requiere de la
jurisprudencia una especial atencién a los elementos de prueba, y su valoraciéon en conjunto
con las cuestiones que a lo largo del procedimiento se han acreditado, y que actdan ya como
premisas en el enjuiciamiento de cada elemento de discusion. Este enfoque, el del analisis
sustantivo, es precisamente el que echamos en falta en la sentencia que analizamos, que, en
nuestra opinién, no va mas alla de una revisién superficial.
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1. Supuesto de hecho

El supuesto factico no queda claramente recogido en la sentencia que, en el apartado
«Antecedentes de interés», no describe con exactitud las circunstancias en que se produ-
jeron las operaciones de cuya retribucién se discute si se ajustoé a las normas de operacio-
nes vinculadas. Trataremos, entonces, de ordenar los hechos recogidos en la sentencia:

Sabemos que la regularizacién recurrida se produce en el marco de un procedimiento
de inspeccion, del que se derivan dos acuerdos de liquidacién en concepto de impuesto
sobre sociedades correspondiente a los ejercicios 2011, 2012 y 2013. Amparandose en el
articulo 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), la Dependencia Regional
de Inspeccion de la Delegacion Especial de Madrid de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria regulariza, por un lado, la valoracion de dos tipos de operaciones realizadas entre
el socio y administrador Unico de la entidad y esta y, por otro lado, recalifica la operacién
de aportacién de fondos realizada por aquel.

En primer lugar, la Dependencia Regional de Inspeccién regulariza el valor de las re-
tribuciones del administrador Unico por esta labor, utilizando como comparable la retri-
bucidén que la sociedad administrada percibe de otras en cuyo consejo de administracion
participa. El fundamento de la Administracion para ello parte de la presuncién de que el
nombramiento de la sociedad como consejero por las entidades no vinculadas responde
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al hecho de que es la persona fisica que le representa, su administrador Unico, quien rea-
liza las funciones propias de consejero y es este, por consiguiente, quien debe percibir las
retribuciones previstas por el ejercicio de estas funciones, sin que la sociedad aporte nin-
gun valor adicional.

La recurrente discrepa y pone de manifiesto que la intervencion de la persona fisica en
los 6rganos de administracion de las entidades no vinculadas obedece Unicamente a su
condicion de administrador de la persona juridica designada para ello, debiendo deslin-
darse la relacion juridica que la entidad mantiene con sus administradas y la relacién juri-
dica que mantiene con su propio administrador, cuya retribuciéon es, ademas, gratuita en
los ejercicios objeto de comprobacion. Por ello, concluye, aplicar las reglas de valoracion
de operaciones vinculadas a la prestacion de sus servicios como administrador Unico seria
contrario a derecho, por contravenir lo previsto en los estatutos de la sociedad en cuanto
a la retribucion del 6érgano de administracion.

El segundo tipo de operaciones que se regulariza consiste en la prestacion de servi-
cios financieros y contables del socio y administrador Unico a la entidad, que esta a su
vez presta a terceros. En los ejercicios objeto de comprobacion los servicios estan diri-
gidos a un grupo en particular, al que la entidad destina la mayor parte de sus recursos
por su delicada situacion financiera. Pues bien, sostiene aqui la Administracién que la
razén por la que los servicios de la entidad son contratados por el grupo no es mas que
la intervencion personal de su socio y administrador Unico en su ejecucién y, por tanto,
ni los colaboradores que intervienen ni la sociedad que media en su prestacion afiaden a
estos valor alguno; de suerte que, sin la intervencion personal del socio y administrador,
no existiria el servicio.

La recurrente sostiene aqui que la intervencién del socio y administrador Unico quedé
circunscrita a una labor institucional, interviniendo en la fase inicial y final de los trabajos,
sin que haya constancia en el expediente de que participase de forma activa y continuada
en las negociaciones y en el asesoramiento técnico-financiero prestado.

En tercer y ultimo lugar, la Administracién recalifica como préstamo socio-sociedad la
aportacion de fondos que el primero realizé en los afios 2012 y 2013 y, tratandose de un
préstamo, regulariza el interés que debié devengarse conforme su valoracién a valor de
mercado.

La recurrente apunta aqui a la falta de motivacién de la regularizacién practicada y a
la infraccién de las normas aplicables en materia de precios de transferencia, el principio
de legalidad tributaria y la prohibicién de arbitrariedad en la actuaciéon administrativa. De
la somera lectura de la sentencia analizada en el presente articulo se extraeria que, cuanto
menos, la regularizacion no fue suficientemente motivada, pues nada se dice acerca de las
consideraciones que llevaron a la Administracion a practicar la recalificacion y valoraciéon
de las aportaciones realizadas por el socio, como luego analizaremos.
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2. Doctrina del tribunal

En linea con el esquema trazado en el planteamiento del supuesto de hecho, distingui-
remos aqui tres cuestiones: las dos primeras pivotan acerca del caracter personalisimo de
los servicios prestados por una entidad a un tercero y que, supuestamente, pondrian en
evidencia que la prestacion la ejecuta, genuinamente, la persona fisica vinculada; en un
caso referido a las funciones propias de un miembro del 6rgano de administracion y, en el
otro, a la prestacion de servicios financieros y contables. La tercera cuestion, apartada de
la discusion central del presente comentario, pero de la que queremos introducir una breve
consideracion, se refiere a la calificacion como préstamo de las aportaciones de fondos
propios realizadas por el socio a la entidad.

La primera cuestion se refiere a la infraccion de las normas sobre operaciones vincu-
ladas en relacion con las retribuciones procedentes de la participacion del administrador
persona fisica en los consejos de administracién de otras sociedades. La Sala parte de la
apreciacion de una discrepancia entre lo que considera la premisa basica de la regulariza-
cion y la critica juridica que se le dirige por la recurrente en la demanda: esta premisa ba-
sica la constituye el caracter personalisimo de los trabajos de consejero, que avala que las
retribuciones percibidas por la sociedad administradora deban ir a parar a la persona fisica
que actua en su representacion.

Entendiendo la Sala que las disquisiciones recogidas en la demanda interpuesta no
refutan el contenido ni el alcance de lo anterior, considera que no han quedado desvir-
tuados los motivos en que se basan los acuerdos de liquidacién y se apoya en esto para
concluir igualmente que no es necesario profundizar en las demas cuestiones contenidas
en la demanda, pues la cuestién nuclear —si las labores del administrador constituyen un
servicio personalisimo—- no ha sido rebatida y, con ello, el resto de argumentos pierden
su virtualidad.

La segunda cuestion, referida a la infraccion de las normas sobre operaciones vincula-
das en relacién con los servicios de reestructuracion de deuda prestados por la entidad a
un grupo de sociedades no vinculado, si es estimada por la Sala. En esta ocasién, conside-
ra que las pruebas aportadas han desvirtuado el presupuesto de hecho al que se anuda la
regularizacion controvertida ya que, como sefiala, las cualidades y capacidades personales
del socio-administrador no determinan inequivocamente que se trate de servicios perso-
nalisimos, ni tampoco que la sociedad no aporte valor afiadido a la actividad desarrollada
respecto del grupo asesorado. Al contrario, del analisis de los elementos obrantes en las
actuaciones, entiende razonable la tesis segun la cual los servicios facturados no retribu-
yeron Unica y exclusivamente una actividad personalisima del administrador, sino un ase-
soramiento integral que la entidad prest6 al grupo y que requirié del trabajo y colaboracién
de distintas personas y entidades para la elaboracion de propuestas, notas, informes, con-
tratos, escrituras, etc.
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La ultima cuestion se refiere a la recalificacion de la operacién de aportacién de fondos
que el socio y administrador Unico realizé a la sociedad recurrente, identificandola como
préstamo socio-sociedad, con la consiguiente imputacion de ingresos por intereses de-
vengados a favor de este. La Sala confirma la calificacién dada por la Administracion por
entender que la entidad recurrente no ha desvirtuado los hechos a que se anuda la re-
gularizacion enjuiciada, y confirma también la valoracion realizada por la Administracion,
apuntando a que no se ofrecen datos o medios de valoracién alternativos que conduzcan
a alcanzar una conclusién distinta a la que se contiene en los acuerdos de liquidacién. Los
hechos, en cambio, no aparecen recogidos en el fundamento, no hay mas que una parca
reproduccion del criterio manifestado por el Tribunal Econémico-Administrativo Central
en la resolucién recurrida que no da pistas, en nuestra opinién, acerca de los motivos que
conducen a la recalificacion: «el ajuste no viene solo porque se hayan pagado unos inte-
reses por debajo del precio de mercado, sino porque hay unos préstamos por los que no
se ha pagado interés alguno».

3. Comentario critico
3.1. Acerca de la configuracion de los servicios personalisimos

En su fundamento tercero, respecto de la infraccidén de las normas sobre operaciones
vinculadas en relacién con las retribuciones procedentes de la participacion del adminis-
trador persona fisica en los consejos de administracion de las entidades administradas por
la sociedad a la que representa, la Audiencia Nacional (AN) afirma coincidir con la aprecia-
cion de la Administracion demandada al sefalar esta que «no se atribuye renta al Sr. Jesus
Carlos por ser el representante de la empresa, sino por ser el profesional que desempeia
esta funcion, sin afadido de la empresa, que es la base del ingreso cuestionado en estos
afos». Es decir, del examen del expediente la Sala considera acreditado que el administrador
persona fisica actuo representando a su administrada en los consejos de administracion de
entidades terceras sin que la sociedad aportase valor alguno, sin emplear mas medios que
los suyos propios, concluyendo que estamos ante un servicio personalisimo y, en mérito a
esta calificacion, entiende que los ingresos percibidos por la sociedad debio percibirlos el
primero. Por esto, considera que determinar si las funciones propias del administrador son
0 no personalisimas constituye la cuestion nuclear del asunto.

Ciertamente, la relacion entre una entidad y su administrador no es la propia de los
servicios profesionales. Ya desde la revision de la configuracion de las retribuciones de los
administradores que se produjo en el afio 2008 como consecuencia de la conocida como
Sentencia Mahou se alcanzé un consenso en cuanto a que la relacién entre la sociedad y
su administrador es de caracter mercantil, luego la retribucion de esta relacion queda pre-
sidida por lo previsto en los estatutos sociales, de acuerdo con lo establecido en la Ley de
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sociedades de capital, y, en general y conforme al criterio jurisprudencial mas reciente’,
de acuerdo con la voluntad de los socios puesta de manifiesto por otros medios de prue-
ba, huyendo de lo que la AN ha denominado un «abuso de formalidad» en su Sentencia
1730/2022, de 29 de marzo (rec. num. 769/2018 -NFJ086585-).

Si la Administracion hubiese interpretado que nos encontramos ante una relacién mer-
cantil, habria descartado que las labores del administrador mereciesen retribucion alguna,
toda vez que en los estatutos se preveia que tal cargo era gratuito y, hasta donde sabe-
mos, no consta en el expediente prueba alguna de que la voluntad de los socios fuese la
de retribuir esta funcion.

La Dependencia Regional de Inspeccion, en cambio, planted la relacion de la entidad y su
administrador como la propia del prestador-prestatario, y se valié de la regulacion de operacio-
nes vinculadas para transparentar la sociedad y atribuir las rentas percibidas al administrador
persona fisica. Este enfoque de look-through no encuentra acomodo normativo, toda vez que
el régimen de transparencia fiscal fue expulsado del ordenamiento en aras de la neutralidad en
las actividades econdmicas, tal como se declaré en la exposicion de motivos de la Ley 46/2002,
de 18 de diciembre, de reforma parcial del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

La Agencia Tributaria aclaré en su nota publicada el 25 de febrero de 2019 (Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, 2019), refiriéndose a la interposicion de sociedades a
través de las que las personas fisicas prestan servicios profesionales, que, siendo licita esta
estructura, conviene distinguir dos tipos de situaciones:

a) Aquellas en que la sociedad bien carece de medios personales y materiales su-
ficientes para realizar la actividad profesional, o bien contando con tales medios
no hubiera intervenido realmente en la prestacién de los servicios. En este su-
puesto, estariamos ante una mera interposicion formal de la sociedad, debiendo
la Administracién acudir, en la regularizacién de estas situaciones, a la figura de
la simulacion recogida en el articulo 16 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (LGT).

b) Aquellas en que la sociedad cuente con medios personales y materiales suficien-
tes para intervenir en la prestacion de servicios, cuando no existan dudas de su

1 La concepcion de la «teoria del vinculo», que se consagré en 2008, volvié a ser objeto de revision

recientemente a raiz de los pronunciamientos de la AN en su Sentencia 1730/2022, de 29 de marzo (rec.
nuam. 769/2018 -NFJ086585-) y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su Sentencia de 5 de
mayo de 2022 (asunto C-101/21 -NSJ063982-). Aunque esta revision no afecta a la consideracién que
hacemos respecto de la relacion mercantil del administrador y la sociedad, si flexibiliza su compatibilidad
con otras funciones que el administrador pueda desempefar, que no necesariamente deberan quedar
absorbidas por la relacion mercantil, y cuya retribucién, por consiguiente, puede ser objeto de revision
desde el prisma de operaciones vinculadas.
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efectiva intervencion, aunque esté por determinar el grado en que tal intervencion
deba retribuirse. En este otro supuesto, la Administracion debe examinar si las
prestaciones recibidas por uno y por otro fueron valoradas correctamente con-
forme a lo previsto en las normas de operaciones vinculadas.

Pues bien, si prescindiésemos totalmente de la verdadera relacioén existente entre la en-
tidad y su administrador, como parece haber hecho la Administracién, y nos propusiéramos
analizar la labor del administrador como si de un servicio profesional se tratara, nos encon-
trariamos con este enfoque binario que propone la Agencia Tributaria:

Por un lado, y pese a que la Dependencia Regional de Inspeccion manifest6 en sus li-
quidaciones que nos encontrabamos ante una entidad que no realiza funcion alguna («por
ser el profesional que desempefa esta funcién, sin afadido de la empresa»), no cabe en-
tender que nos encontramos ante una simulacion. En primer lugar, porque, como la propia
AN reconocera al analizar la retribucion de los servicios financieros y contables, la entidad
cuenta con medios personales y materiales suficientes y, en segundo lugar, porque la apli-
cacion de la simulacion del articulo 16 de la LGT queda reservada para aquellos supuestos
en que se produce una ocultacion factica?.

Por otro lado, partiendo de que la sociedad cuenta con medios suficientes e interviene
directamente en la prestacion del servicio, lo que queda a la Administracion es valorar si la
retribucién de las partes vinculadas se ajusto al principio de plena competencia. No parece,
por tanto, que acudir al régimen de operaciones vinculadas abra un cauce para imputar los
ingresos percibidos por la prestacion de servicios directamente al administrador, sino que
lo procedente aqui seria un analisis detallado de las funciones desempefadas y los riesgos
asumidos para determinar la retribucion de mercado pertinente para cada una de las partes.
El hecho de que el servicio en cuestion pueda calificarse como personalisimo podria actuar
como un factor ponderador, pero en ningun caso deberia servir para resucitar la figura de
la transparencia fiscal: si la entidad contribuy6 a la prestacion del servicio, en alguna medi-
da, su intervencion merece una determinada retribucion.

La doctrina fijada por la AN, que se ampara en la identificacién de un servicio persona-
lisimo para imputar las rentas directamente a la persona fisica vinculada, no solo plantea
problemas en cuanto a su encaje en el principio de plena competencia, sino que genera

2 Recordemos aqui lo apuntado por el Tribunal Supremo en su Sentencia 904/2020, de 2 de julio (rec.
1429/2018 -NFJ086714-) respecto de las figuras recogidas en los articulos 13, 15y 16 de la LGT, al se-
Aalar que:

las instituciones no han sido creadas por el legislador de manera gratuita y, desde luego, no han
sido puestas a disposicion de los servidores publicos de manera libre o discrecional, sino solo
en la medida en que se cumplan los requisitos establecidos en cada una de ellas.
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enorme inseguridad juridica, pues no estan claras las condiciones en que ha de prestarse
el servicio o los indicios que deben concurrir para poner de manifiesto que estamos ante un
servicio personalisimo y que, por consiguiente, la sociedad que media en su prestacion no
merece retribucion alguna. Tampoco es claro que el analisis dicotomico que distingue los
servicios segun sean personalisimos o no agote todas las posibilidades que pueden darse
en la relacion administrador-sociedad.

En nuestra opinion, si la Administracion entendié que el administrador desempefaba
un dual role, y que ademas de las funciones inherentes al cargo de administrador desarro-
l16 otras que correspondian a una efectiva prestacion de servicios, debid identificar ambas
para establecer una distincién en cuanto a su retribucion: las primeras, como ya expusimos,
quedaran retribuidas en la medida en que asi lo prevean los estatutos sociales o la voluntad
de los socios manifestada por algin otro medio; las segundas, que habrian de calificarse
por la Inspeccion®, por ejemplo, como servicios de consultoria ex articulo 13 de la LGT, si
podrian analizarse desde el prisma del articulo 16 del TRLIS, analizando si las funciones y
riesgos quedaron retribuidos de acuerdo al principio de plena competencia.

Si prescindimos de todo lo anterior y aceptamos, a pesar de lo esgrimido en las lineas
anteriores, el enfoque planteado por la Administracion y nos centramos en lo que la AN ca-
lifica como la cuestién nuclear —si las funciones propias del administrador constituyen o no
un servicio personalisimo—, nos encontramos con que, pese a otorgarle tal categoria, nada
analiza al respecto en el fundamento tercero de su sentencia, aunque si examina qué debe
entenderse por un servicio personalisimo cuando trata la aplicacién de las reglas de ope-
raciones vinculadas a los servicios financieros y contables. Aqui, ademas, apunta a que se
trata de una cuestion factica, de prueba, y precisamente por haber partido la Administra-
cion de una serie de indicios insuficientes, considera que la valoraciéon administrativa no
consigue dar cuenta de la totalidad de los elementos obrantes en las actuaciones. Para ello,
atiende a los siguientes elementos:

Analiza, en primer lugar, si la posicién social y profesional de la persona fisica, sus capa-
cidades y cualidades, constituyen un indicio claro de que la prestacién la realiza de forma
auténoma, sin mas medios que los propios; concluyendo que las caracteristicas que quiera
que posea la persona fisica no prejuzgan que nos hallemos ante un servicio personalisimo,
es decir, aun teniendo todas las cualidades y habilidades necesarias para la prestacion del
servicio de forma auténoma, no quiere esto decir que, inequivocamente, lo haya ejecutado
sin mas medios que los suyos propios.

3 De ahi laimportancia de la identificacion de las funciones y su correcta definicion pues, aunque la reciente
jurisprudencia admite que la relacién mercantil no agota todas las funciones que el administrador puede
desempeniar para la sociedad, la calificacion requiere una precisa identificacion de la naturaleza juridica
del negocio.
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Analiza, seguidamente, si la presencia del socio y administrador Unico en las reuniones
y comunicaciones a través de las que se produce la prestacién de los servicios de aseso-
ramiento financiero son un indicio para determinar que la sociedad no aport6 valor alguno
a estos. Concluye aqui que esta cuestién no es tampoco decisiva, sino que su intervencién
podria darse tanto si prestase el servicio de forma auténoma, careciendo la entidad de me-
dios, como en el caso contrario, en que actuase en el marco de un servicio para cuya pres-
tacion se empleasen mas medios que los suyos propios.

Finalmente, analiza si se produjo la intervencion de terceros en la prestacion del servicio,
y si esta intervencion fue relevante para la ejecuciéon de aquellos o no. Concluye que queda
acreditado en el expediente que colaboraron terceras personas en la prestacién, directa-
mente o a través de otras sociedades, que su contribucidn fue efectivamente retribuida por
la entidad, y que de las pruebas —los correos electrénicos, principalmente— se desprende
que la intervencion de terceros contribuyé sustancialmente a la prestacion de los servicios
financieros y contables.

Es abundante la jurisprudencia que trata de arrojar luz a la distincién de los servicios
realizados directamente por la persona fisica de los realizados por la sociedad a la que esta
vinculada y, no siendo una cuestién clara, nos encontramos con que el érgano jurisdiccio-
nal debe acudir al analisis de los indicios, pruebas y elementos que nutren el expediente.
Esto fue precisamente lo que motivé al legislador, al disefiar la norma en materia de opera-
ciones vinculadas hoy en vigor, a ofrecer en el apartado 6 del articulo 18 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), un puerto seguro en la valora-
cion de las retribuciones que el socio profesional debe percibir por su intervencién en la
prestacion de servicios.

No es tan abundante, desafortunadamente, la jurisprudencia que analiza si las fun-
ciones del administrador constituyen o no un servicio personalisimo. Una buena muestra
la encontramos en las Sentencias 1956/2020, de 25 de noviembre (rec. nim. 500/2020
-NFJ081628-), y 98/2021, de 10 de febrero (rec. num. 1667/2019 —-NFJ085534-), del Tri-
bunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Valenciana: la primera de ellas analiza
si se ajusto a las normas de valoracion de operaciones vinculadas la regularizaciéon de las
bases imponibles del impuesto sobre la renta de las personas fisicas del administrador
en los ejercicios 2010, 2011 y 2012; la segunda analiza la regularizacién practicada por
la Administracion en relacion con el impuesto sobre sociedades correspondiente a los
ejercicios 2010 a 2013, pero ambas se refieren a las operaciones realizadas por el mismo
grupo y su administrador.

Aqui, ante la propuesta de la Administracién, que considera la retribucion percibida por
la persona juridica consejera el parametro para determinar la cuantia de la que debio ser la
retribucién del administrador persona fisica que la representaba, el TSJ hace las siguientes
valoraciones: a las funciones del consejo de administracion vienen referidas al buen fun-
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cionamiento de la entidad administrada, que es una actividad singular, especifica y propia
de cada mercantil. Por esto, entiende, no cabe una

identificacion facie primae de las tareas de miembro de un consejo de administra-
cioén con las de administracion de otra mercantil, salvo palmaria justificacion de
que el unico contenido de la administracion de una mercantil consista en la inter-
vencion de la misma como miembro del consejo de administracion de la otra mer-
cantil, en cuyo caso resultara la identidad de funciones.

Es decir, el tribunal admite que podria haber identidad en las funciones desarrolladas
cuando el unico mandato del administrador de la primera entidad fuese el de intervenir como
representante de esta en el consejo de administracién de sus administradas; en otro caso,
la retribucion percibida por la entidad consejera no es trasladable a la que debe percibir su
propio administrador. Por tanto, habiendo sido acreditado que la entidad realiza una acti-
vidad econdmica y no la mera participacion en los 6rganos de administracion de las socie-
dades que administra, esta identidad de funciones se disipa, toda vez que el administrador
de la primera entidad realizara otras tareas para garantizar el buen funcionamiento de esta,
distintas de su intervencion en los 6rganos de sus administradas. Finalmente, acude a los
elementos de prueba aportados al expediente para determinar que la retribucion del admi-
nistrador persona fisica se ajusto a criterios de mercado: analiza, en primer lugar, los indi-
cadores de la existencia de una actividad econdémica en la sociedad y, partiendo de que la
actividad existe y es distinta de la mera administracion de entidades terceras, destierra la
hipétesis de que la entidad sea una construccion simulada. Acerca de la valoracién de la
retribucién, en ambos pronunciamientos se apoya en informes de expertos independientes
aportados por la parte recurrente.

Al contrario que el TSJ de la Comunidad Valenciana, la AN esquiva el analisis acerca
de si las funciones realizadas por el administrador son 0 no personalisimas basandose en
que lademanda, y los elementos de prueba aportados por la recurrente, no vencen la pre-
misa de la Administracion. Lo curioso es que si llega a plantear este analisis, aunque no
lo dirige a resolver esta cuestion, sino a valorar si los servicios financieros y contables lo
fueron: en su fundamento cuarto, la sentencia confirma que la entidad mercantil realizaba
una actividad econémica, con sus medios, distinta de la que realizaba su administrador y
que consistia, al menos, en la prestacion de servicios financieros y contables. Asumiendo
el presupuesto establecido por el TSJ de la Comunidad Valenciana, no puede admitirse,
ya que las funciones realizadas por su administrador coincidian plenamente con las que
realizaba en representacion de la entidad al actuar como miembro en el consejo de sus
administradas.

Recordemos que, al igual que ocurre con la retribucion de los servicios del socio pro-
fesional, el legislador quiso, en la actual configuracién del régimen de valoracion de ope-
raciones vinculadas de la LIS, resolver los conflictos que pudiesen darse aqui pues, en el
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apartado 2 del articulo 18, especificamente excluye la retribucion que el administrador per-
ciba por el ejercicio de sus funciones del perimetro de vinculacién.

¢ A qué obedece esta prevision? Si el legislador trataba de reducir la conflictividad, ;por
qué no dar un puerto seguro en la retribuciéon de los administradores como lo hizo con los
socios profesionales? ¢Por qué eliminar por completo del tablero la discusion acerca de si
la retribucién del administrador puede resultar contraria a la que establecerian partes inde-
pendientes? En el documento «Reconsideracion y modificacion del régimen fiscal de las
operaciones vinculadas. La urgente necesidad de modificacion del régimen actual», prepa-
rado por la Asociacion Espanola de Asesores Fiscales en febrero de 2010, ya se incorpora-
ba, entre otras propuestas, la eliminacion de los supuestos de vinculacion a las relaciones
entre una sociedad y sus administradores o consejeros, adecuando asi también en este
ambito nuestra regulacién a la de los paises de nuestro entorno.

Pues bien, pese a que las liquidaciones recurridas corresponden a los ejercicios 2011,
2012 y 2013, en que aplicaba el TRLIS y, por tanto, las retribuciones del administrador
por sus funciones constituian una operacion vinculada, la AN pudo hacer una valoracién
prospectiva y, si no encontraba acomodo en la tesis expuesta por el TSJ de la Comuni-
dad Valenciana, si pudo valorar si las razones que motivaron al legislador para modificar la
configuracioén del perimetro de operaciones vinculadas operaban ya en la realidad juridica
y econémica de los ejercicios regularizados.

Pero es que, incluso omitiendo el proceso l6gico-deductivo que apunté el TSJ de la
Comunidad Valenciana en las sentencias comentadas y un analisis de los fundamentos de
la regulacién en materia de operaciones vinculadas con el foco puesto en las actuaciones
del legislador en los afos posteriores, la AN pudo haber imitado el analisis realizado en su
fundamento cuarto para discernir si los servicios financieros y contables fueron persona-
lisimos o no.

De haber llevado a cabo el mismo razonamiento, habria analizado en primer lugar si las
cualidades y capacidades de la persona fisica administradora le convierten en el candidato
idéneo para actuar como miembro del consejo de las sociedades que la entidad administra
y, siendo asi, si la concurrencia de tales capacidades prejuzga el hecho de que interviniese
de forma autosuficiente. En consonancia con lo dilucidado para el caso de los servicios fi-
nancieros, debié haber concluido que estas capacidades no prejuzgan la cuestion. Es mas,
el nombramiento de la sociedad como miembro del consejo de administracion no garantiza
directamente la intervencion de su administrador, sino que esta podria actuar representada
por cualquiera con poder suficiente para ello y, en Ultima instancia, la actuacién de cualquie-
ra que la represente quedaria atada por la funcién fiscalizadora de los socios.

Debié analizar, a continuacion, si su intervencién en los actos del consejo de adminis-
tracion demuestra por si que este es un servicio para el que no se requiere mas que esto,
su participacion. Al igual que en el apartado anterior, el mismo proceso légico-deductivo
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aplicado en el caso de los servicios financieros nos empujaria a entender que no, puesto
que, como sefala la propia Sala, la intervencién del administrador Unico en representaciéon
de la entidad no pone de manifiesto que esta aporte un valor afiadido, ni tampoco que no
lo haga, pues tanto en un caso como en el otro se produciria igualmente su intervencion,
aun en términos de una mera representacion.

Por ultimo, debié analizar si en las actuaciones que la entidad realizé como miembro
del consejo de administracion intervino exclusivamente su propio administrador Unico o,
por el contrario, puede acreditarse la intervencion de otros. Deberia aqui acudir al soporte
documental que nutre el expediente para determinar si en la ejecucion de las labores del
administrador intervinieron terceros: si elevo a la junta de accionistas las cuestiones deba-
tidas en los consejos de administracion, en si se sirvid para su intervencion de informes,
documentos u otros elementos en cuya confeccion participasen colaboradores o terceros,
si se sirvié de los medios materiales de la entidad para realizar analisis, consultas o, en fin,
cualquier toma de decisiones.

Nada mas lejos de la realidad, pues la Sala se limité a manifestar que la parte recurren-
te no habia superado las premisas acerca del caracter personalisimo de las labores del ad-
ministrador y, valiéndose de ello, rechazé analizar las demas cuestiones planteadas por la
recurrente; entre ellas, si la atribucién de una retribucioén al administrador es contraria a de-
recho cuando la voluntad de la junta de accionistas, manifestada en los estatutos, es que
el cargo sea no retribuido.

En fin, del analisis comparado de los argumentos expuestos por la AN en sus funda-
mentos tercero y cuarto, apreciamos una clara desproporcion entre los medios y el afan
puestos en dilucidar, en un caso y en otro, la misma cuestién; esto es, si la sociedad con-
tribuy6 en alguna medida a los servicios prestados y merecia por ello una determinada
retribucion.

3.2. Acerca de la recalificacion de operaciones de aportacion

Pese a que el tema central del presente comentario es el que hemos abordado en el
apartado anterior, no queriamos dejar de introducir una consideracién acerca del funda-
mento quinto de la sentencia: la Administracion recalifica como préstamo socio-sociedad
las aportaciones realizadas por aquel en los ejercicios 2012 y 2013, con la consiguiente im-
putacién de ingresos computables en la liquidacion del impuesto sobre sociedades por los
intereses que debieron devengarse.

Aunque la recurrente pone de manifiesto en la demanda que se aprecia una actuacion

arbitraria, contraria al principio de legalidad, a la normativa aplicable en materia de precios
de transferencia y carente de toda motivacion, la AN no realiza un examen detallado para
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disipar una posible carencia de la motivacién debida; sin mas, afirma que la recurrente no
ofrece alternativas mas alla de la critica y no desvirtla los hechos a los que se anuda la re-
gularizacion practicada.

Sorprende, cuanto menos, que la Audiencia no considere si quiera los indicios de que
partié la Administracién para recalificar las aportaciones, pues tendria que haber valorado
si concurrié el elemento sustancial para que se produzca una aportacion, que es precisa-
mente la voluntad del socio de contribuir, sin contraprestacion, a los fondos propios de
la sociedad. De hecho, lo que distingue la figura de la aportacion de la de los préstamos
es que aquella no constituye una contraprestacion por la entrega de bienes o prestacion
de servicios, sino que su finalidad es Unicamente la de contribuir a los fondos propios.
Por ello, no es exigible, sino que se realiza a fondo perdido, sin generar la obligacion de
su devolucién por la sociedad. Precisamente por ello, porque no hay obligacién de de-
volver las cantidades recibidas —que si podrian reembolsarse bajo determinadas premi-
sas del art. 273 de la Ley 1/2010, de 2 de julio, por la que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital- tampoco son retribuidas, no dan lugar al devengo
de interés alguno.

Para distinguir, por tanto, si las cantidades que el socio entrega a la sociedad cons-
tituyen un préstamo o una aportacién, nos encontramos de nuevo con el papel esencial
de los documentos aportados al expediente, que deben arrojar luz acerca de la intencién
del socio de realizar una efectiva aportacién. Este es precisamente el examen que reali-
za, y de forma minuciosa, el TSJ de Catalufia en su reciente Sentencia 931/2022, de 17
de marzo (rec. nim. 3591/2020 —-NFJ086444-), al resolver acerca de si existié simulacién
en los préstamos formalizados entre partes vinculadas. Para alcanzar la conclusién de
que, efectivamente, existié una simulacion y tales préstamos no eran sino aportaciones,
considerd los siguientes elementos: a) en primer lugar, del examen de los extractos ban-
carios concluye que, pese a que se producen devoluciones parciales de las cantidades
pretendidamente prestadas, inmediatamente se realizan transferencias en sentido con-
trario por importes, ademas, incrementados; luego, el efecto neto de los movimientos de
fondos ponen de manifiesto que lo que se produce es, en realidad, una serie de apor-
taciones realizadas a lo largo de ejercicios sucesivos; b) en segundo lugar considera la
falta de formalizacion de los pretendidos préstamos ya que, pese a existir documentos de
préstamo entre las partes vinculadas, no abarcan los periodos comprobados, no consta
plazo de devolucién, ni garantia aportada, ni consta que se presentase liquidacion tribu-
taria por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados;
C) aprecia, ademas, la falta de capacidad economica de la pretendida prestataria para
hacer frente a la devolucién de las cantidades recibidas, apuntando a que el resultado de
su actividad en los ejercicios comprobados fue negativo y no contaba con personal en
su plantilla. Estos elementos tomados como conjunto, apunta, resultan coherentes entre
si, explican el proceso logico-deductivo que conduce a la conclusion de simulacion que
preside la regularizacién recurrida.
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De nuevo, volviendo al texto de la sentencia objeto de comentario, echamos en falta una
revision en profundidad de las pruebas e indicios y, si de la documentacién aportada o de
los argumentos esgrimidos por la parte recurrente no se desprendiesen razones juridicas
para sostener que las cantidades entregadas por el socio a la sociedad constituyeron una
aportacion de fondos, una fundamentacion motivada de sus conclusiones.

En conclusion, los elementos de prueba tienen una importancia crucial en el procedi-
miento y, en conexidn con estos, la debida motivacion de las liquidaciones y pronuncia-
mientos con base en estos elementos; no solo para el administrado, que pretende hacer
valer su derecho, sino también para que los érganos de revision puedan actuar como tales
y, en fin, para que la comunidad juridica encuentre claridad a las cuestiones controvertidas

en la doctrina y la jurisprudencia.
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