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Criterio 1 de 1 de la resolucion: 00/07312/2024/00/00
Calificacion: Doctrina

Unidad resolutoria: TEAC

Fecha de la resolucion: 24/09/2025

Asunto:
IRPF. Rendimientos del capital mobiliario en especie por el disfrute gratuito por el socio de un bien de la sociedad. Valoracion de los
rendimientos. Aplicacion del art 41 LIRPF versus aplicacion del art. 25.1 d) y 43 LIRPF.

Criterio:

Para los casos en que un socio de una sociedad disfrute gratuitamente de un determinado bien de esa sociedad, cuando ese bien
sea uno de los bienes que esa sociedad tenga para explotarlos en el ejercicio de sus actividades ordinarias, con lo que lo habra
adquirido para tal fin -para sus actividades-, la regularizacion debera venir de la mano de la normativa de las operaciones vinculadas
(art. 41 de la Ley 35/2006); en cambio, cuando se trate de un bien que esa sociedad tenga especificamente para esa finalidad, como
paradigmaticamente ocurrira cuando tal bien haya sido adquirido por la sociedad para que ese socio pueda disfrutar del mismo
gratuitamente, la regularizaciéon debera realizarse aplicando los arts. 25.1.d) y 43 de la Ley 35/2006.

Unificacién de criterio

Referencias normativas:

Ley 35/2006 Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas IRPF
25.1.d)
41
43

Conceptos:

Bienes

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas IRPF
Rendimientos de capital inmobiliario
Retribuciones/rentas en especie

Socio/participe

Valoracion

Vinculacién/operaciones vinculadas

Texto de la resolucion:

Tribunal Econdmico-Administrativo Central
SALA PRIMERA
FECHA: 24 de septiembre de 2025

PROCEDIMIENTO: 00-07312-2024-00

CONCEPTO: IMPUESTO RENTA PERSONAS FIiSICAS. IRPF

NATURALEZA: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ALZADA PARA LA UNIFICACION DE CRITERIO
RECURRENTE: AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA - Q2826000H

En Madrid, en el recurso extraordinario de alzada para unificacién de criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO
DE INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA (A.E.A.T.) frente
a la resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Galicia de 13/05/2024, recaida en las reclamaciones econémico-
administrativas n® 54-1231-2022 y acumulada, relativas al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, periodo 2016.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- EI 01/08/2024 , el Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la A.E.A.T. interpuso el presente
recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, frente a la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional
de Galicia (en adelante T.E.A.R) de 13/05/2024, recaida en las reclamaciones econdmico-administrativas n°® 54-1231-2022 y
acumulada, en su dia interpuestas por el Sr. Xy, al que en adelante nos referiremos simplemente como “el Sr. Xy”, o “el obligado”, o
"el interesado” o "la parte", frente a un acto de liquidaciéon y a un acuerdo sancionador dictados a su cargo por la Dependencia
Regional de Inspeccion de Galicia, atinentes a su tributacion por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas( I.R.P.F.) del
periodo 2016.

SEGUNDO.- El obligado presenté en plazo la declaracidn-autoliquidacion relativa a su tributacion por el I.R.P.F. del periodo 2016, a
la que incorporé las magnitudes que entendié procedentes.




TERCERO.- La Dependencia Regional de Inspeccion de Galicia inicié el 22/03/2021 cerca del obligado unas actuaciones inspectoras
de comprobacién e investigacion de caracter general para comprobar dicha obligacion y periodo tributarios.

Como fruto de esas actuaciones, la Dependencia Regional de Inspeccion de Galicia terminé dictando el 30/06/2022 a cargo del
obligado un acto de liquidacion con el que le practicd una unica regularizacién que consistié en incrementar en 272.576,60 € los
rendimientos del capital mobiliario por él declarados, como consecuencia de considerar que el obligado habia obtenido por ese
importe un rendimiento del capital mobiliario en especie (art. 25.1.d de la LIRPF) como consecuencia de la disponibilidad y uso que
él habia hecho de una serie de embarcaciones de recreo titularidad de la sociedad M., SA, de la que el obligado era Administrador y
S0Cio, con una participacion del 82,69% en el capital social de la misma.

Rendimiento del capital mobiliario en especie que la Inspeccion valoré aplicando lo dispuesto en el art. 43 de la LIRPF.

Y como consecuencia de ello practicd al obligado una liquidaciéon con una deuda a ingresar de 74.447,48 €, comprensiva de
62.692,62 € de cuota 11.754,86 € de intereses demora.

Por otra parte, con causa en la conducta asi regularizada, y tras haber instruido y resuelto un expediente sancionador, la Inspeccion
Regional de Galicia impuso al obligado una sancién del art. 191 de la Ley 58/2003.

CUARTO.- Frente a ese acto de liquidacion y a esa sancion, el obligado interpuso dos reclamaciones econdmico-administrativas
ante el T.E.A.R. de Galicia, que les dio a las mismas los n°s: 54-01231-2022 y 54-155-2023.

Reclamaciones que, tras acumularlas, ese T.E.A.R. las estimé mediante una resoluciéon de 13/05/2024; una estimacién que alcanzo
tanto a la liquidacion del principal como a la sancién impuesta.

Estimacion de esas reclamaciones cuya motivacion el T.E.A.R. de Galicia incorporé a los Fundamentos de Derecho Quinto y Sexto
de su resolucion:

<< QUINTO.- Sin embargo, la liquidacion practicada debe ser anulada:

a.- La sentencia del Tribunal Supremo (TS), rec. n°. 4769-2020, de 09-02-2022, sobre la cuestién casacional consistente
en "Dilucidar si en los casos de abono de rendimientos en especie del articulo 25.1.d) LIPRPF entre partes vinculadas, se debe
aplicar la normativa del impuesto de sociedades a partir del articulo 41 LIRPF con la consiguiente tramitacién del procedimiento de
valoracion de las operaciones vinculadas y aplicacion de los métodos de valoracion regulados en la normativa del impuesto de
sociedades o, por el contrario, puede acudirse al articulo 43 LIRPF para valorarlos por su valor normal en el mercado y, en caso
afirmativo, en qué supuestos",responde que:

"En las circunstancias del presente caso, los rendimientos del capital mobiliario en especie del articulo 25.1.d) LIPRPF, cuya
percepcion responda a la existencia de una operacién vinculada, deben valorarse de acuerdo con la normativa del impuesto de
sociedades, a tenor de lo dispuesto en el articulo 41 LIRPF.".

Y D. Xy y la Sociedad son partes vinculadas, por ser la participacion en el capital superior al 25,00 % (art. 18.2 de Ley 27/2014, de
27-11, del Impuesto sobre Sociedades), y la Inspeccion utiliza "la regla general de valoracién recogida en el articulo 43 de la LIRPP”
(apdo.d.- del antecedente tercero).

b.- El rendimiento del capital mobiliario regularizado, en concepto de "Cualquier otra utilidad, distinta de las anteriores, procedente de
una entidad por la condiciéon de socio, accionista, asociado o participe" [art. 25.1.d) de la Ley 35/2006, de 28-11, del IRPF], se
cuantifica "adicionando al valor de uso el importe de los gastos satisfechos por el uso de las embarcaciones".

Concretamente, se distingue entre gastos fijos ("Gastos inherentes al mantenimiento y tenencia de los barcos") y gastos variables
("Gastos inherentes al uso de las embarcaciones") y suma los gastos variables por entender, en "una interpretacion favorable al
contribuyente", que los fijos estan incluidos en el valor de uso calculado por el Gabinete Técnico.

Se trata de una justificacion insuficiente ya que el precio de un bien o servicio incluye, ademas de un margen de beneficio, tanto los
gastos fijos o de estructura como los gastos variables o de funcionamiento, y ni de los informes de valoracion ni de la documentacion
de las muestras, se deduce que, ademas de las tarifas de las embarcaciones utilizadas como muestras, deban abonarse otros
importes como seria, por ejemplo, el sueldo del patron del barco.

Dichas tarifas son "desde por dia" y "desde por semana", es decir, precios minimos, desconociéndose los servicios incluidos y los
que se pagan aparte.

c.- Alega que la embarcacion P ("Z") se vendi6 en 1998, adjuntando facturas de 11-1998.

SEXTO.- y anulada la liquidacién y, por tanto, la cuota o base (arts. 58.1, 101.1 y 191.1 de la LGT), procede la anulacion de la
sancion. >>

QUINTO.- Frente a dicha resolucion del T.E.A.R. de Galicia, el Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la
A.E.A.T. interpuso el 01/08/2024 el presente recurso extraordinario de alzada para la unificaciéon de criterio, formulando al hacerlo las
alegaciones y la solicitud siguientes:

<<< PRIMERO.- La presente reclamacion se centra exclusivamente en la conclusion que alcanza el TEAR en relacion con la
necesidad de acudir, en un caso como el que es objeto de enjuiciamiento, a las normas sobre operaciones vinculadas atendiendo a
la circunstancia que el obligado tributario y la sociedad son personas vinculadas segun lo dispuesto en el articulo 18.2 de la Ley
27/2014. Discrepamos de la interpretacién del TEAR en relacién con el criterio interpretativo contenido en la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de febrero de 2022.

Dicha sentencia del Tribunal Supremo establece como contenido interpretativo - la negrita es nuestra -:

"En las circunstancias del presente caso, los rendimientos del capital mobiliario en especie del articulo 25.1.d) LIRPF, cuya
percepcion responda a la existencia de una operacidn vinculada, deben valorarse de acuerdo con la normativa del impuesto de
sociedades, a tenor de lo dispuesto en el articulo 41 LIRPF."

El alcance de dicho criterio interpretativo se delimita por el propio contenido de la sentencia. En el Fundamento de Derecho Tercero
de la sentencia el Tribunal Supremo hace diversas consideraciones para la resolucion del recurso de casacion. De dichas
consideraciones, y en lo que interesa a este recurso, son elementos de juicio importantes los desarrollados en el punto 4 que
reproducimos a continuacion -la negrita es nuestra-:




"4.- Observamos cierto desenfoque en el tratamiento de la cuestion discutida, que practicamente desde el principio, se ha ido
arrastrando a lo largo de las distintas vias de revisién de los actos tributarios cuestionados.

En efecto, parece evidente -mas bien es indiscutible- que la sociedad Neptuno 98 S.L. y Don Juan Manuel deben considerarse, a los
efectos del arto 16.3 TRLIS personas o entidades vinculadas, dada la condicién de socio y administrador de dicha mercantil.

Ahora bien, pese a su obviedad, conviene enfatizar una circunstancia sin la cual, no cabria traer a colacién el articulo 41 LIRPF, toda
vez que el precepto resultara de aplicacion, en la medida en que exista una operacion vinculada.

Dicho de otro modo, nadie se ha planteado explicitamente si, para acudir al art. 41 LIRPF es suficiente con que la sociedad y
el socio sean partes vinculadas (debemos insistir, el dato es indiscutible) o si, lo importante, a los efectos de aplicar el
articulo 41 LIRPF, no es la vinculacion en si misma, sino la realizacion de "operaciones" entre las partes.

Ciertamente, de forma refleja o indirecta, parece sugerir dicha idea el abogado del Estado al desplegar su argumentario ( ... )

No obstante, el escrito de interposicion no cuestiona la existencia de operacion vinculada, sino que introduce una serie de
consideraciones a los efectos de la aplicacion del referido precepto, ( ... )

Pero es que, ademas, la sentencia de instancia proclama que, el articulo 41 LIRPF "resulta de aplicacién en el supuesto de
operaciones vinculadas, y en el caso de autos, reiteramos, lo son las que son objeto de regularizacion, -por aplicacion de la
definicion del art. 18 LIS- y ello, ademas, no es controvertido, pues parte del Abogado del Estado dicha calificacion la administracion
en la contestacion a la demanda ... ".

No podemos sustituir la apreciacion de los jueces de instancia en torno a si existi6 o no operacion vinculada pues, al
margen de que implicitamente parece aceptarse por la Administracion, se trata, en definitiva, de una cuestién factica cuyo
analisis esta vedado en el ambito casacional a tenor del articulo 87 bis LRJCA.

Por tanto, la orientacion del asunto hubiera sido otra muy distinta a la de la aplicacion alternativa de una u otra norma, en el
caso de que desde el primer momento se hubiera cuestionado la existencia de una operacién vinculada pues, en esa tesitura,
se disiparia la aplicacion del articulo 41 LIRPF. Obviamente, todo ello hubiera exigido un analisis del concepto o nocion de lo que es
una operacién vinculada, mas en particular, si para apreciar la misma resulta o no suficiente el marco perimetral de la vinculacién
entre las partes o, por el contrario, si se requiere algo mas, es decir, una vinculacién objetiva u operacional afiadida a esa relacion
subjetiva sin que -dicho sea de paso y a los solos efectos dialécticos-, en la amalgama normativa existente alcancemos a encontrar
"la definicion del art. 18 LIS" (entendemos, que se refiere a una eventual definicion de operaciones vinculadas) a la que alude la
sentencia de Valencia.

Sin embargo, en el escenario en el que nos sitia tanto la sentencia de instancia como la propia posicion de las partes,
habremos de adoptar una decisién con relacién a dos normas especiales, en principio, ambas, potencialmente aplicables al caso,
al partir del presupuesto de que han existido operaciones vinculadas."

Como continuacién de lo anterior, las consideraciones que se realizan en el punto 5 comienzan con la siguiente frase:

"5.- En un ambito tan casuistico, resulta complejo establecer una doctrina general en torno a la eventual preferencia del
articulo 41 LIRPF o del articulo 43 LIRPF."

De lo anteriormente expuesto, se observa que el criterio interpretativo de la sentencia viene perfilado por:

- La consideracion de que ha existido una operacion vinculada, apreciacion realizada por los jueces de instancia que no puede ser
revisada en casacion y que entiende el Tribunal que se acepta implicitamente por la Administracion,

- No se ha planteado explicitamente si, para acudir al articulo 41 de la LIRPF, es suficiente con que la sociedad y el socio sean
partes vinculadas o si, lo importante, a los efectos de aplicar el articulo 41 de la LIRPF, no es la vinculacién en si misma, sino la
realizacién de "operaciones" entre las partes.

- Resulta complejo establecer una doctrina general en torno a la eventual preferencia del articulo 41 de la LIRPF o del articulo 43 de
la LIRPF.

No obstante, en un escenario en el que el presupuesto de partida es que estamos ante operaciones vinculadas la operaciéon debe
valorarse de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 41 de la LIRPF. En el supuesto que se esta enjuiciando en este recurso el
obligado tributario utiliza de forma gratuita embarcaciones propiedad de la empresa de la que es socio. La inspeccién entiende que
dicha utilizacion estd asociada a su condicion de socio y esta retribuyendo al obligado por dicha condicion. Se califica la renta
obtenida como retribuciéon de capital mobiliario en especie aplicandose los articulos 25.1.d) de la LIRPF vy el articulo 43 de la LIRPF.
En el supuesto en cuestion la Inspeccion no ha tomado como presupuesto que estemos ante una operacion vinculada y no acude, ni
utiliza en la fundamentacion, el articulo 41 de la LIRPF o el articulo 18 de la LIS en la regularizacién de la operacion.

El TEAR aplica el criterio jurisprudencial de la sentencia atendiendo a que el obligado tributario y la sociedad son partes vinculadas
sin realizar ningun tipo de consideraciéon adicional. Es decir, el TEAR entiende que para aplicar el articulo 41 de la LIRPF es
suficiente con que las partes de la operacion sean partes vinculadas.

No compartimos dicha conclusion. A nuestro juicio que las partes estén dentro del perimetro de vinculacion definido no lleva por
sistema y en todo caso a aplicar el articulo 41 de la LIRPF. Este articulo se aplicara cuando estemos ante una transaccion en la que
la utilizacion de un precio que no es el de mercado permite que se desplacen beneficios entre las partes que intervienen en la
transaccion. No procede su aplicacion cuando la transaccion a valorar no plantea el riesgo de trasvase de bases imponibles entre
contribuyentes, sino la problematica de asignar un valor en términos monetarios a un pago que se esta realizando en especie. En
este sentido es interesante acudir al planteamiento base que subyace a cada uno de estos preceptos (articulos 41 y 43 de la LIRPF)
y lo que implica cada uno de estos articulos.

SEGUNDO.- Es sabido que la normativa sobre operaciones vinculadas tiene su origen en el articulo 9 del modelo de Convenio de la
OCDE, es decir, en el reparto de competencias sobre la tributaciéon entre Estados. Se concreta en el conocido como principio de libre
competencia. Se considera que los distintos miembros de un grupo multinacional son empresas separadas o independientes y las
operaciones realizadas entre ellos se valoran de acuerdo con lo precios que serian acordados en condiciones de mercado entre
partes independientes. Es un mecanismo que permite que cada entidad tribute en su lugar de residencia por los beneficios
"reales" obtenido en dicho territorio. La existencia de relaciones de dependencia o control puede llevar a que se acepten precios
entre las partes que se rechazarian en condiciones de mercado. El principio de plena competencia evita la deslocalizacion de
beneficios, asi como posibles riesgos de doble imposicién (elemento también fundamental en la configuracion del
régimen).




Esta normativa internacional ha sido trasladada a la normativa domestica a través del articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), extendiendo sus efectos mas alla del ambito internacional, a operaciones
realizadas entre residentes y a operaciones realizadas entre empresas y personas fisicas.

El régimen de operaciones vinculadas, para conseguir su propésito, presenta un conjunto de elementos, como son:

- El analisis de comparabilidad a través del cual se compara una operacion vinculada con una o varias no vinculadas. Las
operaciones "son comparables si no existe diferencia alguna que afecte al factor elegido para aplicar la metodologia (por ejemplo, el
precio o el margen) o si es posible proceder a los ajustes necesarios para eliminar los efectos sustancia/es que provoquen esas
diferencias" [Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia. Glosario. Analisis de comparabilidad].

Este andlisis implica identificar las transacciones entre partes controladas que son objeto de analisis, procediéndose a analizar
las funciones, activos y riesgos asumidos por cada parte en la transaccion. A continuacion, se procede a seleccionar los factores de
comparabilidad (analisis funcional, términos contractuales y circunstancias econémicas entre otras), se buscan comparables y se
realizan los ajustes necesarios para eliminar las diferencias.

- El proceso implica la eleccion y aplicacion de un método de valoracion. Los métodos aplicables los encontramos en el apartado
4 del articulo 18 de la LIS, y en el ambito internacional el Capitulo 11 de las Directrices de la OCDE en materia de precios de
transferencia.

- El ajuste bilateral o ajuste correlativo con el objeto de evitar supuestos de doble imposicion.

- La obligacién de las entidades vinculadas de mantener a disposicion de la Administracion tributaria, con el objeto de justificar las
operaciones efectuadas, la documentacion especifica exigida por la normativa. Se configuran obligaciones de mantener una
documentacion especifica de contenido simplificado para contribuyentes de reducido tamafo.

- La configuracion de un procedimiento de comprobacion especifico en el supuesto de realizarse las actuaciones de
comprobacion exclusivamente con una de las partes vinculadas. El procedimiento habilita a las demas personas o entidades
vinculadas para interponer recurso o reclamacion contra la liquidacion dictada por la Administracidon respecto de una de las partes de
la operacion. La firmeza de la liquidacion dictada respecto del contribuyente con el que se desarrolla el procedimiento determinara su
eficacia y firmeza respecto de la o las restantes partes vinculadas que intervienen en la operacion. Cabe hacer referencia también a
la mencion expresa de la LIS de que, en este contexto, no resulta de aplicacion la tasacion pericial contradictoria.

Se observa un cuerpo normativo con el propdsito arriba enunciado: establecer un conjunto ordenado de normas que garantice la
valoracion en las transacciones entre partes vinculadas como si dichas partes fueran entes independientes y operasen como
dos sujetos independientes en condiciones de mercado, de forma que cada uno de ellos tributaria como si realizase esa misma
operacion con un tercero con el que no tiene una relacion.

TERCERO.- El articulo 43 de la LIRPF presenta un alcance distinto. El objeto es establecer la regla para asignar un valor monetario
a un pago realizado en especie.

Por ejemplo, si un trabajador recibe por su trabajo 1.000 € mensuales, tenemos claro cual es el importe de la retribucién percibida
mensualmente, 1.000 €. Si en lugar de pagarle una cantidad de dinero, le ceden el uso de un coche, la retribucidn sera el valor que
tiene esa cesion, a la que se tiene que asignar un valor monetario. Esta es la labor que aborda el articulo 43 de la LIRPF. La regla
general es valorar la retribuciéon en especie por el valor de mercado y junto a ella se establecen un conjunto de reglas especiales
para supuestos concretos que, a nuestro juicio, no hacen sino buscar una aproximacioén valorativa a lo que parece que serian los
supuestos mas frecuentes, entendemos que con el objeto de facilitar la valoracién y reducir litigios en dicho proceso.

Si un trabajador realiza una prestacion a favor de una empresa con la que esta vinculado y al trabajador se le retribuye mediante la
cesion de un vehiculo, habria que distinguir:

- La prestacion que realiza la persona fisica a favor de la empresa con la que esta vinculada. En este ambito seria de aplicacion la
regla de operaciones vinculadas. Habria que identificar la operacion, realizar el analisis de comparabilidad y, aplicando alguno de los
métodos previstos en el articulo 18 de la LIS, proceder a valorar dicha prestacion a valor de mercado. Supongamos que se llega a la
conclusion de que dicha prestacion, realizada por un sujeto independiente tendria un valor de mercado de 1.500 €.

- Por otro lado, dado que el unico pago que recibe es la cesion del vehiculo hay que cuantificar en términos monetarios dicha
prestacion. La valoracidon de ese pago se hace aplicando el articulo 43 de la LIRPF. Supongamos que aplicando las reglas de dicho
articulo el importe de la cesién se cuantifica en 1.000 €.

Son dos cuestiones diferenciadas. La prestacion de la persona fisica tendria un valor de mercado de 1.500 € y el pago que esta
recibiendo, en especie asciende a 1.000 €. Esta produciéndose un desplazamiento de bases de la persona fisica a la sociedad.

Este razonamiento seria trasladable al supuesto que nos ocupa. El socio esta recibiendo una retribuciéon por su condiciéon de socio.
El marco juridico que ofrece el articulo 41 de la LIRPF no seria el adecuado para analizar un supuesto en que la cesién de uso de un
bien es, directamente, una forma de retribuir al socio, ya que en estos casos no se esta cuestionando si la operacion se lleva a cabo
en condiciones de mercado. Por ejemplo, si se acuerda una distribucién de dividendos por una empresa, enjuiciar la operacion desde
la perspectiva de operaciones vinculadas supondria plantearnos si la politica de distribucién de dividendos de la empresa es o no
acorde a mercado, cuestion que depende de la politica financiera de cada entidad, y que, en términos generales entendemos que no
es cuestionable desde esta perspectiva. Esta apreciacion es aun mas patente en una renta calificada como rendimiento de capital
mobiliario segun lo dispuesto en el articulo 25.1.d) de la LIRPF, es decir, como "cualquier otra utilidad procedente de la condicién de
socio", dado que es una calificacion por expresa decisiéon legal al margen de cualquier politica adoptada por una sociedad. La
cuestion que aqui se plantea es netamente valorativa. Dado que la utilidad que percibe el socio no es dineraria sino en
"especie"”, tenemos que cuantificarla en términos monetarios. Entendemos que dicha cuantificacién debe realizarse a valor de
mercado tal y como establece el art. 43 de la LIRPF.

Este enfoque plantea una solucion uniforme y coherente con independencia de si:

- El socio, por el porcentaje de participacion en la sociedad o las condiciones concurrentes, es 0 no una persona vinculada con la
sociedad.

- Si la retribucion se esta percibiendo en dinero o en especie.

CUARTO.- El pronunciamiento del TEAR, en caso de ser confirmado, plantea otra problematica. Dicha problematica es como
aplicamos el marco juridico descrito a este supuesto. A nuestro juicio podrian ofrecerse dos posibles soluciones:




- Considerar que la empresa esta cediendo un bien a una persona vinculada, cesién que deberia realizarse en condiciones de
mercado. Esta se identifica como operacién vinculada. La sociedad obtendria un ingreso por la cesidon y se deduciria los gastos en
los que haya incurrido para obtener dichos ingresos. Al no realizarse pago alguno por el socio, este se beneficiaria de un
desplazamiento patrimonial a su favor que se calificaria como rendimiento de capital mobiliario (ajuste secundario). Este escenario
llevaria a aplicar el marco juridico de las operaciones vinculadas siendo la operacion enjuiciada la cesion del bien.

- Considerar que la aplicacion de la normativa de operaciones vinculadas opera sobre la renta calificada como rendimiento de capital
mobiliario al estar ante una "retribucion por la condicidon de socio". No obstante, la "operacién" a valorar no seria la "utilidad derivada
de la condicion de socio" (art. 25.2.d) LIRPF) dado que la misma queda delimitada por el bien que se cede o entrega segun lo
dispuesto en dicho precepto. La operacion a valorar se centraria en determinar el valor de mercado de dicha cesion o entrega con el
objeto de cuantificar en el valor monetario del rendimiento. Ello supondria proyectar el marco juridico de las operaciones vinculadas
sobre este aspecto.

El primer enfoque parece que nos conduce a la valoracidon de una operacion distinta en la que la retribucidon de capital mobiliario
aparece en un segundo momento, via ajuste secundario. El segundo enfoque desplaza el foco a la "valoracion de la cesion o
utilizacién de un bien" exclusivamente como cuantificacién de un rendimiento de capital mobiliario asi calificado directamente por la
norma.

QUINTO.- El Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Catalufia mantiene el mismo criterio defendido en estas alegaciones. Se
puede citar la Resoluciéon de 9 de junio de 2022 (R.G. 08-09449-2019 Y 08-06407-2019 acumuladas), en cuyo Fundamento de
Derecho Quinto dice:

"QUINTO.- A la misma conclusiéon desestimatoria ha de llegarse respecto de la alegacion relativa a los rendimientos derivados de
determinados activos y gastos de la entidad a favor de su socia, al 99,99%, habiéndose resuelto que no existe una operacion
subyacente vinculada que valorar, siendo la aqui reclamante administradora de la sociedad, retribuida en un importe que no consta
que no sea de mercado, por lo cual las utilidades recibidas lo fueron en su calidad de socia, argumentando la resolucién 08-05197-
2019 de nuevo: "( ...)

DECIMO TERCERO.- Sobre esta cuestion la Unica alegacion planteada en relacion con los gastos vinculados a inmuebles por la
XXX (nada se alega respecto de los otros gastos regularizados). El reclamante no niega que XXX hace uso privativo de tales
inmuebles, pero entiende que el ajuste deberia haberse encauzado a través de la calificacion de la operacion como vinculada y, en
consecuencia, el gasto seria deducible para la entidad, sin perjuicio de que le debiera ser imputado un ingreso por el valor de
mercado de la cesion del uso de tales inmuebles a la socia.

Debe recordarse que la obligacion de valorar a precios de mercado las operaciones entre personas o entidades vinculadas
corresponde al propio obligado tributario, no en vano el articulo 16 TRLIS es imperativo cuando sefiala que "se valoraran por su valor
normal de mercado" tales operaciones. Pues bien, el interesado no realizé la valoracion.

Para aplicar el articulo 16 TRLIS debemos estar en presencia de una "operacion" entre la sociedad y su socio. Esto es, una
obligacion reciproca establecida entre ambas partes donde las prestaciones y contraprestaciones deben valorarse a mercado. En
este sentido, XXX presta servicios como administradora a YYY de quien percibe una retribuciéon de €€€. En ningln momento el
reclamante acredita que dicha retribucion no fuera la que hubieran pactado partes independientes a la vista de las concretas
funciones desempefiadas por XXX en YYY. Es mas, insistimos, el interesado no practicd ajuste valorativo alguno en las
declaraciones presentadas, lo que debe interpretarse como adecuacion a mercado de dicha retribucion.

Puesto que el reclamante no acredita que la relaciéon de servicios entre la socia y YYY deba ser objeto de correccion valorativa, el
resto de retribucion satisfecha en especie y que se mantuvo oculta a la Administracion, debe ser considerada ajena a dicha
operacién y en consecuencia, solo puede traer causa de la condicion de socia de xxx, por tanto no estariamos aqui ante una
"operacion" que deba ser valorada a mercado, sino ante una retribucion de fondos propios (gasto no deducible en la sociedad) cuya
valoracién a mercado no tiene sentido, pues no responde a ninguna obligacién, retribuciéon o prestacién de servicios por parte del
s0cio, sino exclusivamente a la libre distribucién del resultado social, lo que lleva a desestimar esta alegacion.”

En tales condiciones facticas no resulta de aplicacién el criterio sentado por la STS 9.2.2022 (rec. de casacion num. 4769/2020)
sobre la especialidad del art. 41 L1RPF respecto del art. 43 LIRPF a los efectos del art. 25.1.d) de la misma norma, pues ya avisa la
resolucion judicial de que ello es asi en las circunstancias de aquel caso, razonando que entonces nadie habia planteado (FJ
Tercero.4) "explicitamente si, para acudir al arto 41 L1RPF es suficiente con que la sociedad y el socio sean partes vinculadas
(debemos insistir, el dato, es indiscutible) o si, lo importante, a los efectos de aplicar el articulo 41 L1RPF, no es la vinculaciéon en si
misma, sino la realizacion de "operaciones" entre las partes”. Se afirma por el Tribunal Supremo: (. .. )

Asi, se sienta un criterio avisando previamente de las reservas y dudas respecto del mismo, que no pueden ser despejadas debido a
los estrechos cauces casacionales en el ambito factico. Pero en el caso aqui analizado tanto la Inspeccion como nuestra resolucion
parcialmente transcrita han negado que exista una operacién vinculada que valorar, y por tanto no produce efecto alguno que
constante la inspeccién se efectuaran por la obligada a la entidad transferencias monetarias a modo de restitucion que evitaria el
ajuste secundario en operaciones vinculadas, pues no se han regularizado ajustes de tal tipo, por lo cual procede la desestimacion
de las alegaciones en este punto tratadas."

Este ultimo parrafo pone de relieve un efecto importante que se deriva del enfoque y marco juridico que se aplique. Una situacion en
la que el contribuyente ha estado disfrutando gratuitamente de bienes de la sociedad por su condicion de socio sin declarar ningun
importe al respecto, puede, en un enfoque en el que se aplique la normativa de operaciones vinculadas, llegar a no tener efecto en el
IRPF del socio via reembolso de los importes disfrutados. Es decir, una situacion en la que se ha ocultado una renta esta situacion
no llega a tener trascendencia fiscal. Sin embargo, si directamente se hubiese entregado una cantidad de dinero al socio que no
hubiese declarado en su IRPF, no cabe la posibilidad de restitucion de los importes entregados para evitar la tributacién en el IRPF
con las consecuencias fiscales y en el ambito sancionador que pueden plantearse.

SEXTO.- Por lo expuesto, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 242 de la LGT procede este recurso extraordinario de alzada
al considerar que el criterio establecido por la resoluciéon del TEAR de Galicia resulta gravemente dafoso y erréoneo, siendo un
criterio distinto al contenido en las resoluciones arriba citadas del TEAR de Catalufa.

Como ya se ha sefialado la interpretacion que realiza la resolucion del criterio interpretativo contenido en la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de febrero de 2022 (rec. 4769/2020) entendemos que es errénea puesto que el criterio interpretativo del Tribunal
Supremo se dicta bajo un supuesto concreto, sin que del mismo pueda extraerse la conclusiéon que el articulo 41 de la LIRPF es de
aplicacién automatica cuando las partes estan vinculadas segun la definicion legal.




Asimismo, entendemos que el criterio del TEAR resultaria gravemente dafoso, dado que puede permitir, via restitucion de importes
del socio a la sociedad, evitar la tributaciéon en el IRPF y la correlativa sancién, en una situacion en la que se observa con claridad el
elemento de ocultacién. Asimismo, ofrece un tratamiento mas favorable frente al que procede en la misma operaciéon cuando la
retribucion se satisface en dinero.

Por ultimo, se observa que el criterio mantenido por el TEAR de Galicia es contradictorio con el criterio mantenido por el TEAR de
Catalufia en las resoluciones citadas en el FD Quinto.

SEPTIMO.- De acuerdo con lo expuesto, este Centro Directivo solicita del Tribunal Econédmico Administrativo Central que estime el
presente recurso extraordinario conforme a lo expuesto en los Fundamentos de Derecho anteriores, y se fije doctrina declarando
el siguiente criterio:

"En los supuestos en que el contribuyente disfrute gratuitamente de bienes pertenecientes a la sociedad de la que es socio, y, por los
hechos y circunstancias concurrentes, se determine que no existe una operaciéon subyacente vinculada a valorar, la renta obtenida
debe calificarse segun lo dispuesto en el articulo 25.1.d) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como otra
utilidad derivada de la condicién de socio en especie, que puede valorarse conforme a lo dispuesto en el articulo 43 de la misma
norma. >>>

SEXTO.- El T.E.A.R. de Galicia notificé la interposicion de tal recurso extraordinario al obligado, que en su dia habia ostentado ante
el TEAR la condicion de interesado, cuya situacion juridica particular en ninglin caso va a resultar afectada por la resoluciéon que se
dicte en el presente recurso, en virtud del art. 242.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, abriéndole un tramite de audiencia a fin
de que en el mismo pudiera presentar las alegaciones que tuviera a bien.

Tramite en el que no consta que el obligado haya presentado alegacion alguna al respecto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

SEGUNDO.- El Director recurrente considera erréoneo lo que sobre la cuestion que nos va a ocupar resolvié el T.E.A.R. de Galicia,
cuando dijo que:

<< QUINTO.- Sin embargo, la liquidacion practicada debe ser anulada:
a.- La sentencia del Tribunal Supremo (TS), rec. n°. 4769-2020, de 09-02-2022, sobre la cuestion casacional ... responde que:

"En las circunstancias del presente caso, los rendimientos del capital mobiliario en especie del articulo 25.1.d) LIPRPF, cuya
percepcion responda a la existencia de una operacion vinculada, deben valorarse de acuerdo con la normativa del impuesto de
sociedades, a tenor de lo dispuesto en el articulo 41 LIRPF.".

Y D. Angel y la Sociedad son partes vinculadas, por ser la participacion en el capital superior al 25,00 % (art. 18.2 de Ley 27/2014, de
27-11, del Impuesto sobre Sociedades), y la Inspeccion utiliza "la regla general de valoracion recogida en el articulo 43 de la LIRPP”
(apdo.d.- del antecedente tercero). >>

Porque, a su juicio del Director-:

<< Como ya se ha sefialado la interpretacion que realiza la resolucién del criterio interpretativo contenido en la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de febrero de 2022 (rec. 4769/2020) entendemos que es erronea puesto que el criterio interpretativo del Tribunal
Supremo se dicta bajo un supuesto concreto, sin que del mismo pueda extraerse la conclusion que el articulo 41 de la LIRPF es de
aplicacién automatica cuando las partes estan vinculadas segun la definicion legal.

Asimismo, entendemos que el criterio del TEAR resultaria gravemente dafioso, dado que puede permitir, via restituciéon de importes
del socio a la sociedad, evitar la tributacién en el IRPF y la correlativa sancién, en una situacién en la que se observa con claridad el
elemento de ocultacion. Asimismo, ofrece un tratamiento mas favorable frente al que procede en la misma operacién cuando la
retribucion se satisface en dinero.

Por ultimo, se observa que el criterio mantenido por el TEAR de Galicia es contradictorio con el criterio mantenido por el TEAR de
Catalunia en las resoluciones citadas en el FD Quinto.

SEPTIMO.- De acuerdo con lo expuesto, este Centro Directivo solicita del Tribunal Econémico Administrativo Central que estime el
presente recurso extraordinario conforme a lo expuesto en los Fundamentos de Derecho anteriores, y se fije doctrina declarando el
siguiente criterio:

"En los supuestos en que el contribuyente disfrute gratuitamente de bienes pertenecientes a la sociedad de la que es socio, y, por los
hechos y circunstancias concurrentes, se determine que no existe una operacion subyacente vinculada a valorar, la renta obtenida
debe calificarse segun lo dispuesto en el articulo 25.1.d) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como otra
utilidad derivada de la condicién de socio en especie, que puede valorarse conforme a lo dispuesto en el articulo 43 de la misma
norma. >>

Y eso es lo que hemos de resolver aqui, si cuando la Inspeccién regulariza la existencia y percepcién de unos “rendimientos del
capital mobiliario en especie” como los que nos ocupan, tales rendimientos deben valorarse aplicando lo dispuesto en el art. 41 de la
Ley del Impuesto, considerando que se trata de una operacion vinculada, que es lo que entiende el T.E.A.R. recurrido, o aplicando lo
que recoge el art. 43 de dicha Ley, que es la norma que debe aplicarse segun el Director recurrente.

Para la resoluciéon de la cuestién que se nos plantea en este recurso, considera este Tribunal que se debe comenzar por dejar
sentadas varias cuestiones fundamentales.

TERCERO.-El art. 1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF), dispone
que:

“Articulo 1. Naturaleza del Impuesto.

El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es un tributo de caracter personal y directo que grava, segun los principios de
igualdad, generalidad y progresividad, la renta de las personas fisicas de acuerdo con su naturaleza y sus circunstancias personales
y familiares.”




Segun el art. 2 de esa ley, el |.R.P.F. es un impuesto cuyo objeto es “la renta del contribuyente, entendida como la totalidad de sus
rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezcan por la ley”, y cuyo hecho imponible
esta establecido en el art. 6, que asi se titula “Hecho imponible” y que en sus dos primeros apartados dispone:

“1. Constituye el hecho imponible la obtencién de renta por el contribuyente.

2. Componen la renta del contribuyente:

a) Los rendimientos del trabajo.

b) Los rendimientos del capital.

c) Los rendimientos de las actividades econémicas.

d) Las ganancias y pérdidas patrimoniales.

e) Las imputaciones de renta que se establezcan por ley.”

Esas cinco, letras de la a) a la e), son las fuentes de renta que pueden integrar “la renta” que el I.R.P.F. puede gravar.

Por tanto, las “operaciones vinculadas” o, mas propiamente, los “resultados de las operaciones vinculadas” no son uno de los
componentes susceptibles de integrar la renta de los contribuyentes que el I.R.P.F. somete a gravamen.

Por otra parte, el I.LR.P.F. es un tributo cuya exaccion se lleva a cabo en régimen de declaracion-autoliquidacion, pues segun el
apartado 1 del art. 96 “Obligacion de declarar” de la Ley 35/2006:

“1. Los contribuyentes estaran obligados a presentar y suscribir declaracion por este Impuesto, con los limites y condiciones que
reglamentariamente se establezcan.”

Y ademas segun el apartado 1 del art. 97 “Autoliquidacion”

“1. Los contribuyentes, al tiempo de presentar su declaracion, deberan determinar la deuda tributaria correspondiente e ingresarla en
el lugar, forma y plazos determinados por el Ministro de Economia y Hacienda.”

Unas declaraciones-autoliquidaciones presentadas por los contribuyentes que quedan luego -ex. art. 5 de la Ley 58/2003, General
Tributaria- bajo las potestades de comprobacion, regularizacion y liquidacion de la Administracion tributaria, que recogen los arts
115.1 y 101.1 de esa Ley 58/2003:

“Articulo 115. Potestades y funciones de comprobacion e investigacion.

1. La Administracién Tributaria podra comprobar e investigar los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, negocios,
valores y demas circunstancias determinantes de la obligaciéon tributaria para verificar el correcto cumplimiento de las normas
aplicables.

Dichas comprobacion e investigacion se podran realizar aun en el caso de que la ... ©
“Articulo 101. Las liquidaciones tributarias: concepto y clases.

1. La liquidacién tributaria es el acto resolutorio mediante el cual el érgano competente de la Administracion realiza las operaciones
de cuantificaciéon necesarias y determina el importe de la deuda tributaria o de la cantidad que, en su caso, resulte a devolver o a
compensar de acuerdo con la normativa tributaria.

La Administracion tributaria no estara obligada a ajustar las liquidaciones a los datos consignados por los obligados tributarios en las
autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones, solicitudes o cualquier otro documento.”

Unas actuaciones administrativo-tributarias que quedan naturalmente bajo la salvaguarda de los Organos revisores primero y de los
Tribunales de Justicia al final, como asi lo recogen con caracter general el art. 6 de la Ley 58/2003 y especificamente el art. 108 de la
Ley del Impuesto.

Pues bien, tanto los contribuyentes primero, para presentar sus declaraciones-autoliquidaciones del Impuesto, como la
Administracion tributaria después, para comprobar lo declarado e investigar lo no declarado, y regularizar lo indebidamente
autoliquidado, deben seguir los mismos pasos:

I.- Lo primero es detectar y constatar la existencia de todas las rentas que el contribuyente haya tenido susceptibles de gravamen, en
el periodo impositivo de que se trate.

Il.- Lo siguiente es calificar todas esas rentas, integrando a cada una de ellas en la fuente de renta que corresponda, que sera una
de esas cinco que el art. 6.2 de la Ley 35/2006 contempla, y expurgando aquéllas que no deban tributar por -ex. art. 7- tratarse de
rentas “exentas”.

lll.- La siguiente tarea es cuantificar cada una de esas rentas, primero en su totalidad, y después en la parte de la misma que debe
quedar sometida a gravamen, pues hay algunas que en todo o en parte pueden quedar exoneradas de tributar por ministerio de la
ley, como ocurre por ejemplo con las ganancias patrimoniales excluidas de gravamen en supuestos de reinversion, que regula el art.
38.

Unos pasos Il y Il que son los que recogen los numeros 1°y 2° del apartado 2 del art. 15 de la Ley del Impuesto:
“2. Para la cuantificacion de la base imponible se procedera, en los términos previstos en esta Ley, por el siguiente orden:

1.° Las rentas se calificaran y cuantificaran con arreglo a su origen. Los rendimientos netos se obtendran por diferencia entre los
ingresos computables y los gastos deducibles. Las ganancias y pérdidas patrimoniales se determinaran, con caracter general, por
diferencia entre los valores de transmision y de adquisicion.

2.° Se aplicaran las reducciones sobre el rendimiento integro o neto que, en su caso, correspondan para cada una de las fuentes de
renta.”

determinar asi las bases imponibles y liquidables.

Como asi lo indican el numero 3 del apartado 2 y el apartado 3 de ese art. 15




“3.° Se procedera a la integracion y compensacion de las diferentes rentas segun su origen y su clasificaciéon como renta general o
del ahorro.

El resultado de estas operaciones dara lugar a la base imponible general y del ahorro.

3. La base liquidable sera el resultado de practicar en la base imponible, en los términos previstos en esta Ley, las reducciones por
atencion a situaciones de dependencia y envejecimiento y pensiones compensatorias, lo que dara lugar a las bases liquidables
general y del ahorro.”

V.- Y finalmente, aplicandoles a esas bases liquidables lo que el Impuesto prevé al respecto, determinar la cuota del I.R.P.F. de ese
periodo impositivo, debiendo tenerse en cuenta lo que dispone el apartado 4 de ese art. 15 de que:

“4. No se someteran a tributacion las rentas que no excedan del importe del minimo personal y familiar que resulte de aplicacién.”

CUARTO.- En los términos que se han recogido en el Fundamento de Derecho anterior, segun el art. 6.2 de la Ley del Impuesto, una
de las cinco fuentes de renta que componen la renta del contribuyente son “los rendimientos del capital”, regulados en la Seccién 2.2
“Rendimientos del capital” del Capitulo Il “Definicion y determinacion de la renta gravable” del Titulo Il “Determinacion de la renta
sometida a gravamen”, arts. del 21 al 26; seccién 22 que tiene dos subsecciones, una 12 dedicada a los “Rendimientos del capital
inmobiliario” y otra 22 a los “Rendimientos del capital mobiliario”; subseccion 22 formada por dos articulos: el 25 “Rendimientos
integros del capital mobiliario” y el 26 “Gastos deducibles y reducciones”

La definicion de lo que son rendimientos del capital a efectos del I.R.P.F. se encuentra en el primer parrafo del art. 21.1:

“1. Tendran la consideracion de rendimientos integros del capital la totalidad de las utilidades o contraprestaciones, cualquiera que
sea su denominacién o naturaleza, dinerarias o en especie, que provengan, directa o indirectamente, de elementos patrimoniales,
bienes o derechos, cuya titularidad corresponda al contribuyente y no se hallen afectos a actividades econdmicas realizadas por
éste.”

Por su parte, los “rendimientos integros del capital mobiliario” pueden ser de los cuatro grandes tipos que recogen los cuatro
primeros apartados del art. 25:

l.- “Rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad.”
Il.- “Rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios.”

lll.- “Rendimientos procedentes de operaciones de capitalizacion, de contratos de seguro de vida o invalidez y de rentas derivadas
de la imposicién de capitales.”

IV.- Mientras que el cuarto tipo es una miscelanea de otros varios rendimientos, muy distintos entre ellos, pero que se califican todos
ellos como del capital mobiliario, y que comprende los rendimientos siguientes, siempre que no constituyan una actividad econémica:
a) Los procedentes de la propiedad intelectual cuando el contribuyente no sea el autor; b) Los procedentes de la prestacion de
asistencia técnica; c) Los procedentes del arrendamiento de bienes muebles, negocios o minas, asi como los procedentes de un
subarrendamiento; y d) Los procedentes de la cesion del derecho a la explotacion de la imagen o del consentimiento o autorizacion
para su utilizacion.

Aunque resulta una obviedad el decirlo, los del primer tipo (el 1), los “rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos
propios de cualquier tipo de entidad” son los que se obtienen especificamente por ello, por ser socio o participe en el capital de la
entidad de que se trate, lo que no impide que un socio o participe de una entidad puede percibir de la misma otro tipo de
rendimientos del capital mobiliario, como ocurre si un contribuyente le tiene arrendados unos bienes muebles a una sociedad de la
que él es socio.

Mientras que los rendimientos de los otros tres tipos (del Il al IV) tienen una causa claramente onerosa: se reciben unos intereses o
una renta porque se ha prestado o impuesto un capital, o arrendado un bien mueble, los del primer tipo (el 1) tienen una causa,
llamémosla asi, retributiva, la entidad retribuye al participe de que se trate, y a los demas que tenga, entregandoles parte de los
beneficios que ha tenido, porque elloS son los socios, los duefios de la entidad.

Los del primer tipo que, como ya se ha dicho, recoge el apartado 1 de ese art. 25, son los siguientes:

“1. Rendimientos obtenidos por la participacién en los fondos propios de cualquier tipo de entidad.

Quedan incluidos dentro de esta categoria los siguientes rendimientos, dinerarios o en especie:

a) Los dividendos, primas de asistencia a juntas y participaciones en los beneficios de cualquier tipo de entidad.

b) Los rendimientos procedentes de cualquier clase de activos, excepto la entrega de acciones liberadas que, estatutariamente o por
decision de los érganos sociales, faculten para participar en los beneficios, ventas, operaciones, ingresos o conceptos analogos de
una entidad por causa distinta de la remuneracion del trabajo personal.

c) Los rendimientos que se deriven de la constitucion o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute, cualquiera que sea su
denominacion o naturaleza, sobre los valores o participaciones que representen la participacion en los fondos propios de la entidad.

d) Cualquier otra utilidad, distinta de las anteriores, procedente de una entidad por la condiciéon de socio, accionista, asociado o
participe.

e) La distribucion de la prima de emision de acciones o participaciones. El importe obtenido minorara, hasta su anulacion, el valor de
adquisicion de las acciones o participaciones afectadas y el exceso que pudiera resultar tributara como rendimiento del capital
mobiliario.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, ... “

Los de las tres primeras letras, de la a) a la c), comprenden las diversas modalidades mediante las que, segun la legislacion
mercantil, un socio o participe puede recibir su parte de los beneficios de una sociedad en la que él participa.

Mientras que la letra d) es un auténtico cajon de sastre que busca que los socios o participes en el capital de una entidad terminen
tributando, de manera omnicomprensiva y residual, por todos los rendimientos, ya sean dinerarios o en especie, que hayan podido
recibir de la misma por su condicion de tales, y que no quepa clasificar en las tres primeras letras, de la a) a la c).

La ultima letra, la e) alcanza al especifico rendimiento al que se refiere, que no es del caso comentar aqui. .




QUINTO.- Por su parte, las operaciones vinculadas se mencionan soélo en un articulo de la Ley del Impuesto, el 41, que lleva ese
titulo “Operaciones vinculadas”, y que dispone:

“La valoraciéon de las operaciones entre personas o entidades vinculadas se realizara por su valor normal de mercado, en los
términos previstos en el articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.”

Un articulo, ese 41, que forma parte del Capitulo Ill “Reglas especiales de valoracién” de su Titulo Il “Determinacion de la base
imponible”.

Capitulo Il formado ademas de por el 41 por otros tres articulos que llevan los nameros vy titulos siguientes: 40 “Estimacién de
rentas”, 42 “Rentas en especie”, 43 “Valoracién de las rentas en especie”.

El articulo 41 tiene dos incisos separados por una coma, el primero recoge lo que es una mera regla de valoracién: “La valoracién de
las operaciones entre personas o entidades vinculadas se realizara por su valor normal de mercado”, acorde con la denominacion
que lleva el ese Capitulo Ill “Reglas especiales de valoracién” del que el art. 41 forma parte; regla de valoracion “por su valor normal
de mercado”, que es una regla de valoracion que, ademas, se repite en el art. 40.1 para las rentas presuntas del art. 6.5 segun el
que:

“Se presumiran retribuidas, salvo prueba en contrario, las prestaciones de bienes, derechos o servicios susceptibles de generar
rendimientos del trabajo o del capital,”

Para las que segun el 40.1:

“La valoracion de las rentas estimadas a que se refiere el articulo 6.5 de esta Ley se efectuara por el valor normal en el mercado.”
Y también en el 43.1 para las rentas en especie:

“1. Con caréacter general, las rentas en especie se valoraran por su valor normal en el mercado, con las siguientes especialidades:
1.° Los siguientes rendimientos ...”

Por tanto, de entrada, la figura de las operaciones vinculadas es una mera regla de valoraciéon de determinadas operaciones.

Los problemas surgen del segundo inciso del art. 41, pues resulta que esas valoraciones, que de las operaciones entre personas o
entidades vinculadas hay que realizar por su valor normal de mercado, han de hacerse “en los términos previstos en el articulo 16
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades”.

Una remisién que se hace a la norma legal del Impuesto sobre Sociedades vigente al tiempo de publicarse la Ley 35/2006, del
I.R.P.F., y que hoy en dia hay que entender hecha al art. 18 de la actual Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades; actual art. 18
que lleva por titulo “Operaciones vinculadas”.

Asi pues, en el |.R.P.F. las operaciones vinculadas han de valorarse en los términos previstos en el Impuesto sobre Sociedades, y
eso, unido a la aparicién del que se conoce como ajuste secundario que enseguida veremos, es lo que en ocasiones pueda generar
cierta confusion, y que la aplicacion de la figura pueda plantear algunos problemas como los que aqui nos ocupan.

Y en la busqueda de disipar esa posible confusién y dar solucién a esos problemas, resulta acertada la referencia que el Director de
Inspeccién hace al nacimiento de la figura de las “operaciones vinculadas”, y a su evolucién posterior.

En cuanto al nacimiento de la figura, como comienza diciendo el Director, y como es bien sabido:

<< Es sabido que la normativa sobre operaciones vinculadas tiene su origen en el articulo 9 del modelo de Convenio de la OCDE, es
decir, en el reparto de competencias sobre la tributacion entre Estados. Se concreta en el conocido como principio de libre
competencia. Se considera que los distinfos miembros de un grupo multinacional son empresas separadas o independientes y las
operaciones realizadas entre ellos se valoran de acuerdo con lo precios que serian acordados en condiciones de mercado entre
partes independientes. Es un mecanismo que permite que cada entidad tribute en su lugar de residencia por los beneficios "reales”
obtenido en dicho territorio. >>

Y asi aparecio la regulaciéon de las operaciones vinculadas, en el marco de la fiscalidad internacional, y para luchar contra que las
empresas multinacionales traspasaran artificialmente los beneficios que obtenian en un pais a otro, con el sencillo pero eficaz
mecanismo de aplicar unas valoraciones irreales a las transacciones efectuadas entre companias del grupo residentes en distintos
estados. Una practica cuya solucién se encauzo con la posibilidad de que las autoridades fiscales de los paises perjudicados por
esas practicas, pudiesen valorar a efectos fiscales a precios de mercado esas transacciones intra-grupo.

Y de ahi, de la fiscalidad internacional, pasé a la normativa interna, para aplicarse también a las operaciones realizadas entre
sociedades vinculadas espafiolas, que con sus operaciones entre ellas pudiesen traspasarse beneficios de unas a otras de manera
artificial. Aparicién de la figura en la normativa interna del Impuesto sobre Sociedades que ya en su redaccion original el apartado 3
del art. 16 “Valoracion de ingresos y gastos” de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, disponia que:

“3. No obstante lo dispuesto en los numeros anteriores, cuando se trate de operaciones entre Sociedades vinculadas, su valoracion a
efectos de este Impuesto se realizara de conformidad con los precios que serian acordados en condiciones normales de mercado
entre Sociedades independientes.”

Y la regla de valoracion en el fondo sigue siendo la misma: “de conformidad con los precios que serian acordados en condiciones
normales de mercado”; porque la figura trata de luchar contra los traspasos artificiales de rentas llevados a cabo por sociedades que
llevan a cabo operaciones entre ellas, pero que no tienen intereses contrapuestos.

Entonces la figura era una mera habilitacion a la Administracion para regularizar las consecuencias que pudieran haber tenido unos
precios artificiales que sociedades vinculadas entre si pudieran haberle dado a determinadas operaciones llevadas a cabo entre
ellas, para con ello traspasarse artificialmente beneficios o bases imponibles de unas a otras; regularizacién que en aquellos tiempos
se llevaba a cabo sdlo en sede de la empresa que hubiera visto disminuidas sus bases imponibles de manera artificial.

De la Ley 61/1978 paso a la siguiente Ley del Impuesto, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, concretamente a su art. 16 “Reglas de
valoracion: Operaciones vinculadas” que comenzaba disponiendo en su apartado 1 que:

“1. La Administracion Tributaria podra valorar, dentro del periodo de prescripcién, por su valor normal de mercado, las operaciones
efectuadas entre personas o entidades vinculadas cuando la valoracidon 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.




La deuda tributaria resultante de la valoracion administrativa se imputara, a todos los efectos, incluido el calculo de los intereses de
demora y el computo del plazo de prescripcion, al periodo impositivo en el que se realizaron las operaciones con personas o
entidades vinculadas.

La valoracion administrativa no determinara la tributacién por este impuesto ni, en su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, de una renta superior a la efectivamente derivada de la operacion para el conjunto de las entidades que la
hubieran realizado. Reglamentariamente se establecera el procedimiento para practicar la valoraciéon por el valor normal de
mercado.”

Como se ve, el empleo de la figura seguia siendo una mera potestad de la Administracion tributaria para regularizar las
consecuencias de valoraciones artificiales, pero aparecié una importante novedad, que surgi6 tras varios reproches del Tribunal
Supremo relativos a que regularizar sélo a una de las dos partes vinculadas podia suponer una sobre imposicién o enriquecimiento
injusto de la Administracion, y que es lo que se conoce como la obligatoriedad de que la Administracion practicara simultaneamente
el que se denomina ajuste bilateral, que es lo que paso6 a establecer el tercer parrafo de ese art. 16.1 de la Ley 43/1995, y que
suponia que, ademas de regularizar a la sociedad que habia visto disminuida artificialmente su tributacion, habia que regularizar de
manera refleja y a la inversa a aquella otra que hubiera recibido ese traspaso artificial de beneficios o de bases imponibles.

De la Ley 43/1995 la figura pasé al T.R. que refundi6 la Ley del Impuesto, aprobado por el R.D. Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, en
el que, en la redaccion inicial de ese T.R., sigui6 en el art. 16 y con el mismo caracter y alcance:

“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 valoraciéon convenida hubiera determinado, ... “

Pero vigente ese T.R. se produjeron dos importantes modificaciones por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencién del fraude fiscal que dio una nueva redaccion a ese art. 16 del T.R., modificaciones que bien cabe calificar de esenciales,
especialmente la primera de ellas, cuando tras esa Ley 36/2006 el apartado 1 de ese art. 16 paso a disponer que:

“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 efectuard, en su caso, las correcciones valorativas que procedan respecto de las
operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de No
Residentes que no hubieran sido valoradas por su valor normal de mercado, con la documentacion aportada por el sujeto pasivo y
los datos e informacion de que disponga. La Administracion tributaria quedara vinculada por dicho valor en relaciéon 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 aplicaciéon algun método de estimacion objetiva.”

Y con ello trajo una modificaciéon esencial, porque lo que hasta entonces era una mera potestad de la Administracién para comprobar
y regularizar en su caso las consecuencias de tales operaciones, paso a ser una obligacion a cargo de los obligados, pues las
personas fisicas y juridicas que llevaran a cabo operaciones vinculadas tendrian que valorar esas operaciones “por su valor normal
de mercado”, porque asi paso a disponerlo la ley.

Mientras que la otra modificacion fue la aparicion del que se conoce como “ajuste secundario”, que es un ajuste que trasciende del
propio Impuesto sobre Sociedades, y que lo que busca es ubicar a efectos tributarios en sede de las personas que efectivamente
hayan terminado recibiendo las rentas en cuestion, para que terminen tributando por ellas, de acuerdo con la naturaleza que tales
rentas tengan para ellas; que es lo que pas6 a disponer el apartado 8 de ese art. 16 del T.R. en su redaccién por esa la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre:

“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 vinculacién se defina en funcion de la relacidon socios o participes-entidad, la diferencia
tendra, en la proporciéon que corresponda al porcentaje de participacion en la entidad, la consideracion de participacion en beneficios
de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio o participe, o, con caracter general, de aportaciones del socio o participe a
los fondos propios si la diferencia fuese a favor de la entidad.”

Funcionamiento de ese ajuste secundario que, como quiera que es de gran importancia para lo que aqui nos ocupa, vamos a
explicar con detalle en el Fundamento de Derecho siguiente.

Y esas modificaciones las introdujo el legislador al aprobar esa Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del
fraude fiscal, que fue aprobada ese 29/11/2006, es decir al dia siguiente de aprobar la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del |.R.P.F.,
en cuyo articulo 41 recogid, como hemos sefialado anteriormente:

“La valoraciéon de las operaciones entre personas o entidades vinculadas se realizara por su valor normal de mercado, en los
términos previstos en el articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.”

El T.R. de la Ley del Impuesto sobre Sociedades fue derogado por la actual Ley 27/2104, de 27 noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, y, siendo ésta la que resulta de aplicaciéon aqui, vamos a seguir nuestro analisis sobre la cuestion que nos ocupa con
referencia a lo que al respecto dispone esa Ley 27/2014..

SEXTO.-El art. 18 “Operaciones vinculadas” de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades dispone, en lo que aqui interesa,
lo siguiente:

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

2. Se consideraran personas o entidades vinculadas las siguientes:




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

c) 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, consejeros o administradores.

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

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

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

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

En los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relaciéon de los socios o participes con la entidad, la
participacion debera ser igual o superior al 25 por ciento. La mencidn 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 Codigo de Comercio, con independencia de su residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas.

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

4. Para la determinacion del valor de mercado se aplicara cualquiera de los siguientes métodos:
a) Método del precio libre comparable, por ...

5. En el supuesto de prestaciones de servicios entre personas o entidades vinculadas, valorados de acuerdo con lo establecido en el
apartado 4, se requerira ...

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

a) ...

7. En el supuesto de acuerdos de reparto de costes de bienes o servicios suscritos entre personas o entidades vinculadas, deberan
cumplirse ...

8. En el caso de contribuyentes que posean un establecimiento permanente en el extranjero, ...

9. Los contribuyentes podran solicitar a la Administracion tributaria que determine la valoracion de las operaciones efectuadas entre
personas o entidades vinculadas con caracter previo ...

10. La Administracién tributaria podra comprobar las operaciones realizadas entre personas o entidades vinculadas y efectuara, en
su caso, las correcciones que procedan en los términos que se hubieran acordado entre partes independientes de acuerdo con el
principio de libre competencia, respecto de las operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de no Residentes, con la documentacion aportada por el contribuyente y los datos e informacion
de que disponga. La Administracién tributaria quedara vinculada por dicha correccién en relacién con el resto de personas o
entidades vinculadas.

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

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

a) Cuando la diferencia fuese a favor del socio o participe, la parte de la misma que se corresponda con el porcentaje de
participacion en la entidad se considerara como retribuciéon de fondos propios para la entidad y como participacién en beneficios para
el socio. La parte de la diferencia que no se corresponda con aquel porcentaje, tendra para la entidad la consideracion de retribucion
de fondos propios y para el socio o participe de utilidad percibida de una entidad por la condicidon de socio, accionista, asociado o
participe de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1.d) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio.

b) Cuando la diferencia fuese a favor de la entidad, la parte de la diferencia que se corresponda con el porcentaje de participacion en
la misma tendra la consideracion de aportacion del socio o participe a los fondos propios de la entidad, y aumentara el valor de
adquisicion de la participacion del socio o participe. La parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje de
participacion en la entidad, tendra la consideracion de renta para la entidad, y de liberalidad para el socio o participe. Cuando se trate
de contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de no Residentes sin establecimiento permanente, la renta se considerara como
ganancia patrimonial de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.1.i).4.° del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo.




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

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

13. 1.° Constituye infraccion tributaria la falta de aportacion o la aportacion de forma incompleta, o con datos falsos, de la
documentacion que, conforme a lo previsto en el apartado 3 de este articulo y en su normativa de desarrollo, ...

14. El valor de mercado a efectos de este Impuesto, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, no producira efectos respecto a otros impuestos, ..."

Un articulo que desde que se publicd esa Ley en 2014, sélo ha tenido una modificacion en el afio 2015, con la Ley 34/2015, de 21
de septiembre, que eliminoé del apartado 2 como supuesto de vinculacion el que comprendia a:

“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”.

Lo que comenzé siendo una mera habilitacion a la Administracion para regularizar las consecuencias que pudieran haber tenido unos
precios artificiales que sociedades vinculadas entre si pudieran haberle dado a determinadas operaciones llevadas a cabo entre
ellas, para con ello traspasarse artificialmente beneficios o bases imponibles de unas a otras; regularizaciéon que se llevaba a cabo
s6lo en sede de la empresa que hubiera visto disminuidas sus bases imponibles de manera artificial, se ha convertido en una figura
tributaria con una prolija regulacion legal, que cuenta asimismo con especifico régimen sancionador.

Una prolija regulacion legal que se ve incrementada con no pocas previsiones reglamentarias, del propio Reglamento del Impuesto
(R.D. 634/2015, de 10 de julio) en su arts. del 13 al 37, y que trasciende incluso al Reglamento general de aplicacion de los Tributos
(R.D. 1065/2007), como ocurre con la prevision contenida en el art. 190.2.c) del mismo:

“2. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 101.4.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, las liquidaciones
derivadas de un procedimiento de inspeccidon podran tener caracter provisional cuando alguno de los elementos de la obligacion
tributaria se determine en funcién de los correspondientes a otras obligaciones que no hubieran sido comprobadas, o que hubieran
sido regularizadas mediante liquidacion provisional o mediante liquidacion definitiva que no fuera firme. Se entendera, entre otros
supuestos, que se producen estas circunstancias:

c) Cuando se compruebe la actividad de un grupo de personas o entidades vinculadas y no se haya finalizado la comprobacion de
todas ellas.”

De cara a lo que aqui nos ocupa, visto lo que ese art. 18 dispone, este Tribunal entiende que hay que reparar en las cuestiones
siguientes:

I.- La figura tributaria de las “operaciones vinculadas” sigue siendo lo que siempre ha sido, una norma de valoracién de operaciones.

Por ello, resulta esencial determinar cual es “la operacion” llevada a cabo entre las partes en la que la incide o sobre la que se
proyecta la vinculacion.

Porque, incluso aunque en el caso de que se trate estén presentes de manera manifiesta los presupuestos de la existencia de
vinculacion (por ejemplo socio con una participacién superior al 25%), puede que no haya operacion ni renta alguna que ajustar por
vinculacion; como asi ocurre cuando el problema esta en unos gastos que para una sociedad son fiscalmente no deducibles porque
son unos gastos en los que ha incurrido un socio mayoritario, gastos que son suyos, de él -del socio-, y que la sociedad se ha
deducido por meramente haberlos satisfecho.

En ese caso la operacion existente es la de pago por cuenta de un tercero; con lo que no hay ni operacion ni rentas susceptibles de
ajustar por vinculacion.

Se estara ante un problema de que una sociedad se ha deducido indebidamente unos gastos, porque no son suyos, son del socio, y
la solucion vendra sencillamente de negar la deducibilidad fiscal de tales gastos en sede de esa sociedad.

Il.- La figura de las “operaciones vinculadas” es una norma de valoracién de operaciones y con ello, si asi se quiere ver, una norma
de valoracion de rentas; pero no una norma de calificaciéon de rentas ni, mucho menos, una fuente de rentas especificas.

Por ello,_las rentas dimanantes de las operaciones de que se trate, alcanzadas por tal norma de valoracién, con lo que deberan
valorarse en los términos que la normativa de la vinculaciéon contempla, seran las que sean en funcién de su naturaleza; lo que asi
sera con independencia de que haya vinculacion o no; y por ello debe repararse en que, paradigmaticamente, la naturaleza de la
renta sera la misma con independencia de que el grado de participacion sea del 26%, -que determina la existencia de vinculacién-, o
del 24% en cuyo caso la vinculacién no entrara en juego-.

lll.- Lo que se acaba de exponer de que la figura de las “operaciones vinculadas” no es una norma de calificacion de rentas ni,
mucho menos, una fuente de rentas especificas, ocurre incluso en los que se conocen como “ajustes secundarios”. Reparese.

Normalmente, cuando la Administracion lleva a cabo un ajuste por vinculacion de los previstos en el primer parrafo del apartado 10
de ese art. 18, y valora a efectos fiscales una determinada operacion, lo que hace es valorar por su valor normal de mercado esa
operacion, y con ello aumentar el ingreso o renta de la parte vinculada que habia llevado a cabo la operacion por un valor inferior -al
de mercado-; y paralelamente debe practicar el ajuste bilateral del segundo parrafo de ese apartado 10, para reconocer el mayor
gasto o coste en sede de la otra parte vinculada.

Pero esa operacion principal, llamémosla asi, habra generado un desplazamiento patrimonial de una parte vinculada a la otra, de
una que se habria empobrecido porque habia transferido algo por menos de lo que valia a la otra parte vinculada, que se habria
enriquecido de manera refleja por lo que habia recibido tras haber satisfecho por ello menos del que era su valor. Como ocurre si una
sociedad vende al que es su socio mayoritario (80% del capital) un inmueble por un precio que es muy inferior al valor de mercado
del mismo.

Y eso es lo que viene a remediar el ajuste secundario del apartado 11 de ese art. 18, que aunque deja el tema abierto para otros
casos de vinculacion, solo lo regula de manera expresa para cuando la vinculacion se produce por la relacidon socio-sociedad.

Pues bien, incluso en esos casos que regula expresamente, las “operaciones vinculadas” y los ajustes secundarios de las mismas no
son una norma de calificacion de rentas ni, mucho menos, una fuente de rentas especificas, algo que el primer parrafo de ese




apartado 11, con la misma redaccién que estaba ya en el primer parrafo del art. 16.8 del T.R. del R.D. Leg. 4/2004, que fue el que
empez0d a regular el “ajuste secundario”, nos viene a recordar con toda precision:

“11. En aquellas operaciones en las que se determine que el valor convenido es distinto del valor 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.”

Resulta diafano, los ajustes “por vinculacion” no determinan la existencia de unas rentas especificas “por vinculaciéon”, lo que
determinan son unas diferencias, cuyo tratamiento sera el que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como
consecuencia de la existencia de dicha diferencia (s). Rentas que, lo repetimos, seran las que sean en funcién de su naturaleza.

IV.- La figura tributaria de las “operaciones vinculadas” es una norma de valoracién de determinadas operaciones y con ello de
determinadas rentas, que no de todas, y ello aunque se dé el presupuesto exigido por la vinculacion de que el grado de participacion
sea del 25% o superior, pues cuando una sociedad retribuye a sus socios, paradigmaticamente si les satisface dividendos, en forma
dineraria, aunque alguno o todos ellos tengan un grado de participacion del 25% o superior, esa operacion de retribucion a los socios
socios, sin que haya gasto deducible en la sociedad, que, con ella, lo que cumple es su finalidad ultima como sociedad, de alcanzar
unos beneficios para repartirlos entre sus socios.

Y la Administracion no puede venir a cuestionar si se reparten pocos o muchos de los beneficios obtenidos, y ni siquiera con el
argumento de que empresas similares reparten mas o menos. Esa, la de cuanto repartir de lo ganado, es una decision libérrima de la
sociedad, que la Administracion ha de aceptar sin mas.

V.- La que si que podria ser ajustada por vinculacion es una retribucion a los socios, el pago de unos dividendos,_si éstos se
entregan en forma “no dineraria”; en tal sentido pensemos en una sociedad con cuatro socios, cada uno con el 25%, que construye
un blogue con numerosas viviendas, que le han costado construirlas a razon de 6 euros cada una de ellas, y decide repartirles a
esos cuatro socios como dividendo parte de las ganancias que ha obtenido entregandole una vivienda a cada uno, y asi lo hace,
pero, mientras que las que ha vendido a terceros las ha vendido por un precio de 10 euros cada una, las que entrega a los socios las
valora al precio de coste de 6 euros.

Ese si seria un supuesto susceptible de regularizar por vinculacién; regularizacién que seria como se expone a continuacion.

El ajuste primario en sede de la sociedad consistiria en valorar esas cuatro viviendas entregadas a los socios por su valor de
mercado (10 euros cada una), en lugar del indebido valor atribuido (6 euros cada una), lo que supondria aumentar la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades de la sociedad en 16 euros (4 X 4 = 16); que es la renta que la sociedad habria tenido al entregar
esas cuatro viviendas a los socios, al valorar éstas por su valor de mercado, y renta por la que la sociedad tendria que tributar.

Mientras que el ajuste bilateral en sede de cada uno de esos cuatro socios consistiria en atribuirle a la vivienda obtenida por cada
uno de ellos un valor fiscal de 10 euros, en lugar de los 6 euros inicialmente atribuidos.

En cuanto al ajuste secundario, que en realidad seran cuatro ajustes secundarios (uno por cada relacion socio-sociedad), cada uno
de ellos seria como sigue:

En cada socio habria una diferencia de 4 euros (10 euros 6 euros) a su favor -de ese socio-; con lo que, la parte de esa diferencia
que se corresponderia con su porcentaje de participacion en la entidad (25%), que ascenderia a 1 euro, se consideraria como
retribucién de fondos propios para la entidad y como participacion en beneficios para el socio; mientras que el resto de esa
diferencia, que serian 3 euros, tendria para la entidad la consideracion de retribucion de fondos propios y para el socio o participe de
utilidad percibida de una entidad por la condicion de socio, accionista, asociado o participe de acuerdo con lo previsto en el articulo
25.1.d) de la Ley 35/2006.

En suma, que cada uno de esos ajustes secundarios supondria considerar fiscalmente: (I) en sede de la sociedad, que ésta habria
dedicado 4 euros a retribuir a uno de sus accionistas en cuanto que tal, lo que a ella no le acarrearia ningun tipo de deducibilidad
fiscal; y (ll) en sede del socio correspondiente, que ese socio habria recibido 4 euros mas como rendimiento del capital mobiliario
obtenidos por su participacion en los fondos propios de la sociedad (art. 25.1 de la Ley 35/2006), por los que tendria que tributar por
tal concepto.

VI.- En su recurso el Director apela a la posibilidad de enervar los ajustes secundarios que contempla el ultimo parrafo del apartado
11 al disponer que:

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

Y sefala él -el Director- que:

<< Una situacién en la que el contribuyente ha estado disfrutando gratuitamente de bienes de la sociedad por su condicién de socio
sin declarar ningtin importe al respecto, puede, en un enfoque en el que se aplique la normativa de operaciones vinculadas, llegar a
no tener efecto en el IRPF del socio via reembolso de los importes disfrutados. Es decir, una situacién en la que se ha ocultado una
renta esta situacion no llega a tener trascendencia fiscal. Sin embargo, si directamente se hubiese entregado una cantidad de dinero
al socio que no hubiese declarado en su IRPF, no cabe la posibilidad de restitucion de los importes entregados para evitar la
tributacién en el IRPF con las consecuencias fiscales y en el ambito sancionador que pueden plantearse. >>

<< Asimismo, entendemos que el criterio del TEAR resultaria gravemente dafioso, dado que puede permitir, via restitucion de
importes del socio a la sociedad, evitar la tributaciéon en el IRPF y la correlativa sancion, en una situacion en la que se observa con
claridad el elemento de ocultacién. Asimismo, ofrece un tratamiento mas favorable frente al que procede en la misma operacion
cuando la retribucién se satisface en dinero. >>

Una critica que este Tribunal no comparte.

Lo que la Ley prevé al respecto, es que tras una situacion inicialmente irregular, en la que esta presente el reprobable efecto de que
el socio tiene una renta “no declarada” porque disfruta de unos bienes de la sociedad sin pagar nada a cambio, es que ese
indeseable efecto pueda sanarse, por la via de que el socio pague a la sociedad la retribucidon que corresponda, a valor de mercado,
por el uso de tales bienes; con lo que no habra tenido renta alguna, ya que habra pagado con su dinero por ese uso.

Una solucién, mediante esa restituciéon, que parece considerar insuficiente el Director, por dos razones que este Tribunal no
comparte.




La primera, la de que si la renta se hubiese entregado en dinero al socio no habria habido posibilidad de restitucion, no se puede
compartir .

El I.R.P.F. grava la renta, y si ha habido renta porque la retribucién ha sido en metalico, debe entrar en juego; pero, si no la ha
habido, porque se ha producido esa restitucion, el Impuesto sobre la renta no entra en juego porque lo fundamental es que no habra
habido renta para el socio. Y sin renta no hay objeto impositivo.

La segunda es que en casos asi, en los que ha habido una clara ocultacion, al socio no puede ni sancionarsele.

Una critica que, de entrada, viene a ser de “lege ferenda”, pues en realidad la critica viene a ser la de la falta de prevision legal de
una sancion para tal situacion, con lo que seria una critica dirigida al legislador. Una critica que no comparte este Tribunal, que no
aprecia esa especial gravedad en tal situacién, en cuanto que la legalidad ha quedado restituida, porque al final no hay renta alguna
en el socio.

Y una critica que se ampara en que no se puede ni sancionar en <una situacion en la que se observa con claridad el elemento de
ocultacion>, expresion con la que el Director no esta refiriendo a la “ocultacién” que contempla el art. 184.2 de la Ley 58/2003, sino a
lo que es una ocultaciéon de rentas en sentido coloquial; ocultacion cuya existencia es ciertamente opinable cuando se trata del uso
de un gran yate que es propiedad de una constructora, como ocurre en el supuesto origen del presente recurso; uso de un gran yate
que es algo que no se antoja facil de ocultar ni dificil de detectar.

SEXTO.- En el Fundamento de Derecho Segundo hemos dejado dicho que, a la hora de abordar la cuestion que aqui nos ocupa,
ibamos a comenzar por dejar por sentadas varias cuestiones fundamentales, por evidentes que pudieran resultar, que es lo que
hasta aqui hemos hecho; tras ello, este Tribunal entiende que esta ya en condiciones de abordar la cuestion que hemos de resolver.

Visto lo que resolvid, parece que el T.E.A.R. de Galicia entiende que cuando hay vinculacion entre las partes, lo que hay que aplicar
son solo las normas de ese régimen tributario de la vinculacién; pues recuérdese que resolvié que:

<< QUINTO.- Sin embargo, la liquidacion practicada debe ser anulada:... >>
Y ello porque:

<< D. Xy y la Sociedad son partes vinculadas, por ser la participacién en el capital superior al 25,00 % (art. 18.2 de Ley 27/2014, de
27-11, del Impuesto sobre Sociedades), y la Inspeccion utiliza "la regla general de valoracion recogida en el articulo 43 de la LIRPP”
(apdo.d.- del antecedente tercero). >>

El T.E.A.R. de Galicia anul6 la liquidacion, porque existiendo como existia vinculacién, para regularizar la Inspeccién tendria que
haber aplicado, sin mas, la normativa de las operaciones vinculadas, y no la norma del art. 43 de la Ley del I.LR.P.F. (el de la
“Valoracioén de las rentas en especie”), que fue la que la Inspeccién aplicé.

Una opinion y criterio que este Tribunal Central no comparte, y ello por las razones que se exponen a continuacion.

Primera.- Para casos como el que nos ocupa, en los términos que hemos dejado expuestos en el Fundamento de Derecho cuarto, lo
primero es detectar y constatar la existencia de una renta susceptible de gravamen, la que sea, si es que la hay; lo que implica
determinar con precision cual es la operacién que ha determinado el nacimiento o existencia de esa renta.

Un primer e imprescindible paso por el que tiene que comenzar la Administracion (Gestidon o Inspeccion) a la hora de regularizar; y
también los contribuyentes a la hora de declarar y autoliquidar; aunque aqui, por razones obvias, vamos a centrarnos en como debe
proceder la Inspeccion.

Segunda.- Y una vez que se haya detectado y constatado la existencia de la renta susceptible de gravamen de que se trate, y cual
es la operacion que ha determinado el nacimiento o existencia de la misma, lo siguiente que la Inspeccién tiene que hacer es
“calificar” esa renta atendiendo a “la naturaleza” que la misma tenga.

Tercera.- Por ello, ya de entrada y sin mas, la forma en que el T.E.A.R. de Galicia procedi6 en el caso objeto ultimo de este recurso
extraordinario: que, como existia vinculacion, la Inspeccién tenia que haber aplicado para regularizar de manera directa y sin mas la
normativa de las operaciones vinculadas; no fue una manera correcta de resolver el asunto; y ello con independencia de cual fuera la
regularizacién que al final debiera haberse efectuado.

Cuarta.- Porque, sélo después de haber detectado y “calificado” debidamente la operacion y la renta de que se ftrate, es cuando la
Inspeccidn puede y debe determinar cual es el valor de las mismas -operacion y renta- a efectos fiscales, aplicando para ello la
norma que resulte de aplicacion.

Quinta.- Y, finalmente, confrontando ese resultado con la calificacion y la valoracién que a esa operacion y a esa renta le hubieran
dado las partes, si es que le dieron algun valor, que puede que no, es cuando surgira la necesidad de que la Inspeccién tenga que
practicar la regularizacién que corresponda.

Una manera de proceder que ha de llevarse a cabo de esa forma, caso a caso, y atendiendo en cada caso a las especificas
circunstancias que concurran en el mismo; pues la casuistica puede ser cuasi infinita, y los resultados que correspondan muy
distintos en cada caso, y ello a pesar de tratarse de casos que puedan considerarse similares.

OCTAVO.- Senalado lo anterior, procede entrar en la concreta peticion que el Director de Inspeccion hace en su recurso
extraordinario, que es la de que se fije doctrina declarando el siguiente criterio:

"En los supuestos en que el contribuyente disfrute gratuitamente de bienes pertenecientes a la sociedad de la que es socio, y, por los
hechos y circunstancias concurrentes, se determine que no existe una operacion subyacente vinculada a valorar, la renta obtenida
debe calificarse segun lo dispuesto en el articulo 25.1.d) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como otra
utilidad derivada de la condicién de socio en especie, que puede valorarse conforme a lo dispuesto en el articulo 43 de la misma
norma.”

Aunque el Director no lo dice expresamente, se intuye que es asi, en lo que sigue vamos a dar por hecho que la participacion del
socio en la sociedad es del 25% o superior, porque, si no, no hay caso

De entrada, siempre que un socio de una sociedad disfruta de bienes pertenecientes a esa sociedad sin pagar nada a cambio, tiene
que existir una operacion subyacente por la que ese disfrute se produce; una causa juridica que ampare el disfrute de tales bienes
de manera pacifica.




Disfrute de esos bienes sin pagar nada a cambio, que determina la existencia de una renta, que, si no se ha declarado y
autoliquidado, habra que regularizar y lo que se trata de dilucidar es si esa regularizacion debe practicarse con el art. 41 de la Ley
35/2006, o con el art. 43 -y el 25.1.d)- de dicha ley; y sin que el verdadero problema sea en el fondo un problema de “valoracion”,
pues ambas vias de regularizacion llaman a valorar las operaciones de ese tipo por su “valor de mercado”; aunque, ciertamente, el
aplicar una norma u otra conduce a resultados que pueden ser muy distintos.

esas dos vias tributarias de regularizacion:

De la figura de las operaciones vinculadas hemos dicho (Fundamento de Derecho Sexto) que son una via para evitar que las partes
se traspasen rentas de unas a otra poniendo retribuciones artificiales a las operaciones que entre ellas llevan a cabo; retribuciones
artificiales en el sentido de que no sean las retribuciones de mercado de tales operaciones.

Mientras que del art. 25.1.d) hemos dejado sentado (Fundamento de Derecho Cuarto) que es un auténtico cajon de sastre que busca
que los socios o participes en el capital de una entidad terminen tributando, de manera omnicomprensiva y residual, por todos los
rendimientos, ya sean dinerarios o en especie, que hayan podido recibir de la misma por su condicién de tales, y que no quepa
clasificar en las demas letras de dicho precepto.

A la vista de lo cual, este Tribunal considera que la solucidn que debe darse al problema es la siguiente:

Cuando un socio de una sociedad disfrute gratuitamente de determinados bienes de esa sociedad, y se trate de unos bienes que esa
sociedad tenga para explotarlos en el ejercicio de sus actividades ordinarias, con lo que los habra adquirido para tal fin -para sus
actividades-, la regularizacién debera venir de la mano de la normativa de las operaciones vinculadas (art. 41 de la Ley 35/2006).

En cambio, cuando un socio de una sociedad disfrute gratuitamente de determinados bienes de esa sociedad, y se trate de unos
bienes que esa sociedad tenga especificamente para esa finalidad, como paradigmaticamente ocurrira cuando tales bienes hayan
sido adquiridos por la sociedad para que ese socio pueda disfrutar de ellos sin pagar nada a cambio, la regularizacion debera
realizarse aplicando los arts. 25.1.d) y 43 de la Ley 35/2006.

Disyuntiva que debera resolverse caso a caso, a la vista de las circunstancias concurrentes en cada uno.

En suma, y yendo a un supuesto con similitudes con el que es que causa ultima del presente recurso, pensemos en un socio que
disfruta de un yate que es propiedad de una sociedad de la que é€l tiene el 80% de las acciones; con esa raiz comun planteamos dos
situaciones claramente distintas.

|.- Esa sociedad se dedica a la compraventa de yates y/o al alquiler de los mismos por periodos de tiempo, y tiene varios destinados
a esa finalidad, y el socio dispone gratuitamente de alguno de ellos determinados periodos de tiempo; caso en el que la
regularizacion debera llevarse a cabo aplicando la normativa de las operaciones vinculadas.

Il.- Esa sociedad es una constructora, que ha adquirido el yate precisamente para que lo disfrute el socio sin pagar nada a cambio; si
asi fuera, como lo es en el caso causa Ultima de este recurso, la regularizacion debera venir de la mano de aplicar los arts. 25.1.d) y
43 de la Ley 35/2006.

En el primer caso, la sociedad favorece al socio, al permitirle usar gratuitamente un yate un determinado periodo de tiempo, cuando
si se tratara de un tercero le cobraria la retribucion que tenga establecida para tal uso, con arreglo a los precios de mercado usuales
de tales operaciones; con lo que se genera una renta en el socio en el marco de las actividades ordinarias de la sociedad.

Mientras que en el segundo caso, estaremos ante una operacion que queda fuera de las actividades ordinarias de la sociedad, y
que, bien puede decirse, que se ha orquestado para que ese socio pueda disfrutar de un yate perteneciente a la sociedad sin pagar
nada a cambio; con lo que la renta se genera en el socio con una operacion ajena a las actividades ordinarias de la sociedad.

Y si el bien es cuestidon se trata de una vivienda, el criterio y solucién seran las mismas; si la sociedad es una inmobiliaria que se
dedica a la compraventa y/o alquiler de viviendas, y cede gratuitamente el uso de una a su socio, la regularizacion deberia llevarse a
cabo aplicando la normativa de las operaciones vinculadas; mientras que si se trata de una sociedad con una actividad industrial,
que ha adquirido una vivienda para cedérsela gratuitamente al socio, y se la cede, la regularizaciéon debera venir de la mano de
aplicar los arts. 25.1.d) y 43 de la Ley 35/2006.

Una respuesta que implicar estimar el recurso del Director.

NOVENO.-Finalmente, procede examinar la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022, dictada en el recurso de
casacion n° 4769-2020 .

En el caso causa ultima de este recurso extraordinario, el T.E.A.R. de Galicia anuld la liquidacion que habia girado la Inspeccién,
porque existiendo como existia vinculacion, para regularizar la Inspeccion tendria que haber aplicado, sin mas, la normativa de las
operaciones vinculadas, y no la norma del art. 43 de la Ley del I.R.P.F. (el de la “Valoracién de las rentas en especie”), que fue la que
la Inspeccion aplicé.

El T.E.A.R. resolvié en ese sentido, porque entendia que el T.S. habia dicho que asi debia hacerse en tales casos, en la citada
sentencia de 09/02/2022 (Rec. de casacion n°. 4769/2020).
Sin embargo, este Tribunal considera que ello no es asi.

El caso objeto de esa sentencia era el de un socio que habia disfrutado gratuitamente de determinados bienes, entre ellos una
embarcacion, propiedad de una sociedad de la que él y su esposa eran duefios de todas las acciones; bienes que, como
expresamente recoge esa sentencia, eran bienes “no relacionados con la actividad empresarial” de la sociedad.

A la vista de lo cual la Inspeccion resolvié que, con tal motivo, el socio en cuestion habia tenido un rendimiento del capital mobiliario
del art. 25.1.d) de la Ley 35/2006, que valord aplicando lo dispuesto en el art. 43 de dicha Ley.

Y lo que el T.S. recogié en el fallo de esa sentencia fue fijar como criterio interpretativo el siguiente:

<< En las circunstancias del presente caso, los rendimientos del capital mobiliario en especie del articulo 25.1.d) LIPRPF, cuya
percepcion responda a la existencia de una operacion vinculada, deben valorarse de acuerdo con la normativa del impuesto de
sociedades, a tenor de lo dispuesto en el articulo 41 LIRPF. >>

Pero de lo que el T.S. razon6 en esa sentencia, e incluso de lo que expreso6 en ese fallo y acabamos de transcribir, no cabe inferir,
como hizo del T.E.A.R. de Galicia, que en todos los casos similares, dada la existencia de vinculacion entre las partes, la posible




regularizacion de la situacidn exija aplicar la normativa de las operaciones vinculadas del art. 41 de la Ley del .LR.P.F., y no el art. 43
de la Ley de dicha Ley relativo a la “Valoracion de las rentas en especie” que fue la que la Inspeccion aplicé.

Y no cabe inferirlo porque el T.S. fue extremadamente cuidadoso a la hora de circunscribir lo que fallé en esa sentencia, al concreto
caso al que la misma alcanzaba; como ya lo expreso6 en el primer inciso del parrafo trascrito “En las circunstancias del presente
caso”.

Y es que en esa sentencia el T.S. se vio constrefiido porque el Tribunal de instancia, el Abogado del Estado en recurso casacional, e
incluso la Administracién en su dia y el T.E.A.R. concernido, habian aceptado que la operacion de ese caso era una “operacion
vinculada”; que asi lo expresa la sentencia:

<< No obstante, el escrito de interposicién no cuestiona la existencia de operacion vinculada sino que introduce una serie de
consideraciones a los efectos de la aplicacion del referido precepto, expresando que, "lo que se plantea en este recurso es, si estas
reglas y métodos [las del TRLIS], son o no aplicables a los rendimientos de capital mobiliario en especie del art. 25.1.d) LIRPF,
obtenidos por los socios de una entidad mercantil que, por tanto, son las dos cosas a la vez: rendimientos en especie y rendimientos
entre partes vinculadas. De este modo, la respuesta a esta cuestion, dependera de si se decide o no la aplicacién preferente del art.
41 sobre el art. 43 LIRPE."

Pero es que, ademas, la sentencia de instancia proclama que, el articulo 41 LIRPF "resulta de aplicacion en el supuesto de
operaciones vinculadas, y en el caso de autos, reiteramos, lo son las que son objeto de regularizaciéon, -por aplicaciéon de la
definicion del art 18 LIS - y ello ademas, no es controvertido, pues parte del Abogado del Estado dicha calificaciéon la administracion
en la contestacion a la demanda..."

No podemos sustituir la apreciacion de los jueces de instancia en torno a si existié 0 no operacioén vinculada pues, al margen de que
implicitamente parece aceptarse por la Administracion, se trata, en definitiva, de una cuestién factica cuyo analisis esta vedado en el
ambito casacional a tenor del articulo 87 bis LRJCA.

Sin embargo, en el escenario en el que nos sitla tanto la sentencia de instancia como la propia posicion de las partes, habremos de
adoptar una decision con relacién a dos normas especiales, en principio, ambas, potencialmente aplicables al caso, al partir del
presupuesto de que han existido operaciones vinculadas.>>

Por ello, teniendo que pasar que se estaba ante una operacion vinculada, el T.S. resolvié lo que resolvié: que la valoracion de la
misma tenia que hacerse atendiendo a lo que dispone el art. 41 de la Ley del I.R.P.F. relativo a las “operaciones vinculadas”.

Pero si no hubiera estado sujeto por esa calificacion previa, por la que tuvo que, como se ha expuesto, no le quedé mas remedio que
pasar, es evidente que la respuesta final del T.S. hubiera sido muy distinta, pues en la propia sentencia dejo sentados de manera
diafana dos extremos esenciales al respecto: (1) que, para que una operacion tenga que valorarse atendiendo a lo que dispone el art.
41 de la Ley del I.R.P.F. relativo a las “operaciones vinculadas”, es preciso que se trate de una operacion vinculada, calificada de tal,
para lo que no basta con que las partes concernidas cumplan los requisitos requeridos para la existencia de vinculacion; y (Il) porque
la existencia de vinculacion entre las partes, no determina por si sola, que todas operaciones s que se realicen entre las mismas,
sean operaciones sujetas a la normativa de las “operaciones vinculadas”.

Reparese en las palabras del T.S. al respecto:
I.- Sobre la necesidad de que para aplicar el art. 41 tenga que existir una operacion calificada de “operacion vinculada™:

<< Por tanto, la orientacion del asunto hubiera sido otra muy distinta a la de la aplicacion alternativa de una u otra norma, en el caso
de que, desde el primer momento se hubiera cuestionado la existencia de una operacion vinculada pues, en esa tesitura, se disiparia
la aplicacion del articulo 41 LIRPF. Obviamente, todo ello hubiera exigido un analisis del concepto o nocion de lo que es una
operacion vinculada, mas en particular, si para apreciar la misma resulta o no suficiente el simple marco perimetral de la vinculacion
entre las partes o, por el contrario, si se requiere algo mas, es decir, una vinculacién objetiva u operacional afiadida a esa relacion
subjetiva sin que -dicho sea de paso y a los solos efectos dialécticos-, en la amalgama normativa existente alcancemos a encontrar
"la definicion del art 18 LIS" (entendemos, que se refiere a una eventual definicion de operaciones vinculadas) a la que alude la
sentencia de Valencia. >>

Il.- Sobre que la mera existencia de vinculacién entre las partes, no determina que sélo por tal hecho deba aplicarse la normativa de
las “operaciones vinculadas”:

<< Observamos cierto desenfoque en el tratamiento de la cuestion discutida, que, practicamente desde el principio, se ha ido
arrastrando a lo largo de las distintas vias de revision de los actos tributarios cuestionados.

En efecto, parece evidente -mas bien, es indiscutible-, que la sociedad Neptuno 98, S.L y don Juan Manuel deben considerarse, a los
efectos del art.16.3 TRLIS personas o entidades vinculadas, dada la condicién de socio y administrador de dicha mercantil.

Ahora bien, pese a su obviedad, conviene enfatizar una circunstancia sin la cual, no cabria traer a colacion el articulo 41 LIRPF, toda
vez que el precepto resultara de aplicacion, en la medida que exista una operacién vinculada.

Dicho de otro modo, nadie ha planteado explicitamente si, para acudir al art 41 LIRPF es suficiente con que la sociedad y el socio
sean partes vinculadas (debemos insistir, el dato es indiscutible) o si, lo importante, a los efectos de aplicar el articulo 41 LIRPF, no
es la vinculacion en si misma, sino la realizacion de "operaciones" entre las partes. >>

Dos extremos al respecto que el T.S. ha repetido en el mismo sentido en otras sentencias como la de 27/04/2022 (Rec. de casacion
n°. 4793/2020):

<< Tanto el articulo 41 LIRPF (por la remisién al art. 16 TRLI, similar, en lo que ahora interesa, al actualmente vigente art. 18 LIS)
como el articulo 43 LIRPF confluyen en una estimacion, basada en el valor de mercado.

En la citada sentencia num. 157/2022, de 9 de febrero, se apunté como diferencia entre ambos preceptos que, por la via del articulo
41 LIRPF, especificamente, por las remisiones al art. 16 TRLIS (actual art. 18 LIS 2014), deben aplicarse una serie de métodos de
valoracion y normas procedimentales que, susceptibles de aplicarse a los sujetos pasivos contribuyentes del IRPF, no modulan, en
cambio, la valoracion efectuada por la via del 43 LIRPF, circunstancia que, en la practica, arroja sensibles diferencias econémicas.

Pues bien, la premisa de la que debemos partir es la de que resulta evidente que, para aplicar el articulo 41 LIRPF, debe existir una
operacion vinculada.




Y, al igual que ocurria en aquella sentencia nim. 157/2022, de 9 de febrero, nadie ha planteado aqui, explicitamente, si para acudir al
art 41 LIRPF es suficiente con que la sociedad y el socio sean partes vinculadas (aqui, el dato es indiscutible) o si, lo importante, a
los efectos de aplicar el articulo 41 LIRPF, no es la vinculacién en si misma, sino la realizacion de "operaciones" entre las partes.

Pues bien, en el presente caso, el abogado del Estado se remite en su escrito de oposicion a lo que mantenia en el recurso
4769/2020, resuelto por la sentencia nim. 157/2022, de 9 de febrero, de constante referencia. Y, en la misma, rechazamos su
posicion, poniendo de manifiesto lo siguiente:

"[...] de forma refleja o indirecta, parece sugerir dicha idea el abogado del Estado al desplegar su argumentario sobre la necesidad de
que para encarar la valoracion por la via del articulo 41 LIRPF debe existir "contrato, acuerdo o pacto de cesién de bienes entre las
partes vinculadas con asignacion de un valor o de un precio inferior al de mercado."

No obstante, el escrito de interposicién no cuestiona la existencia de operacion vinculada sino que introduce una serie de
consideraciones a los efectos de la aplicacion del referido precepto, expresando que, "lo que se plantea en este recurso es, si estas
reglas y métodos [las del TRLIS], son o no aplicables a los rendimientos de capital mobiliario en especie del art. 25.1.d) LIRPF,
obtenidos por los socios de una entidad mercantil que, por tanto, son las dos cosas a la vez: rendimientos en especie y rendimientos
entre partes vinculadas. >>

Y dos extremos esenciales al respecto que este Tribunal Central si que ha tenido en cuenta a la hora de motivar la resolucién del
presente recurso extraordinario, en los términos que se han recogido en los Fundamentos de Derecho precedentes.

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el recurso extraordinario de alzada para la unificacion de
criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA A.EEA.T,
acuerda ESTIMARLO Yy fijar el siguiente criterio:

Para los casos en que un socio de una sociedad disfrute gratuitamente de un determinado bien de esa sociedad, cuando ese bien
sea uno de los bienes que esa sociedad tenga para explotarlos en el ejercicio de sus actividades ordinarias, con lo que lo habra
adquirido para tal fin -para sus actividades-, la regularizacién debera venir de la mano de la normativa de las operaciones vinculadas
(art. 41 de la Ley 35/2006); en cambio, cuando se trate de un bien que esa sociedad tenga especificamente para esa finalidad, como
paradigmaticamente ocurrira cuando tal bien haya sido adquirido por la sociedad para que ese socio pueda disfrutar del mismo
gratuitamente, la regularizacién debera realizarse aplicando los arts. 25.1.d) y 43 de la Ley 35/2006.




