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.  INTRODUCCION

El siguiente estudio pone su foco en las sociedades profesionales y en las
practicas que estas emplean con el objetivo de reducir la base imponible del Impuesto
de Sociedades en el caso de las empresas, o del Impuesto Sobre la Renta de las
Personas Fisicas para el contribuyente. Para ello se han analizado las sentencias mas
relevantes como la Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2000, donde se determina
el concepto de economia de opcion. Mas adelante se ha analizado la Sentencia del
Tribunal Constitucional 120/2005 para analizar el concepto de simulacién negocial, y la
Sentencia del Tribunal Supremo 3519/2020 para delimitar los requisitos para declarar
causa simuladi Para llevar a cabo el andlisis del conflicto en la aplicacion de la norma
se ha apoyado el estudio en sentencias como la Sentencia del Tribunal Supremo
6618/2012 en la que se expresa el concepto de fraude de ley o la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid 941/2017 en la que se expresan las diferencias entre
fraude de ley y simulacién. En lo que respecta a la interposicion de sociedades se ha
analizado a través de la Sentencia del Tribunal Supremo 4189/2008. Finalmente, en el
altimo bloque correspondiente a las medidas antielusibn se ha analizado las
operaciones vinculadas a través de la Sentencia de la Audiencia Nacional 496/2017.
Para el analisis de la doctrina del levantamiento del velo se ha recurrido a sentencias
como la Sentencia del Tribunal Supremo 1609/2007 o la Sentencia del Tribunal

Supremo 2259/2013 para analizar las circunstancias necesarias para su aplicacion.

Las distintas resoluciones analizadas ponen de manifiesto la delgada linea que
separa realizar una planificacion fiscal bajo el amparo de la legalidad, y hacerlo
vulnerando las normas del ordenamiento juridico. Es por esto Ultimo que se han
regulado distintas medidas antielusion con el principal objetivo de evitar la evasion de
impuestos y regularizar los casos que se encuentre al margen de la legalidad para evitar

el perjuicio a la Hacienda Publica.

El interés en este tema se centra en los numerosos pronunciamientos de los
Tribunales y las discusiones sobre la licitud de estas practicas. El principal objetivo del
siguiente estudio se centra en profundizar, asi como, en ampliar los conocimientos sobre
la planificacion fiscal en las sociedades profesionales. Se ha contextualizado este tema
desde una perspectiva licita a través del concepto de economia se opcion, y desde una
perspectiva ilicita a través de las operaciones vinculadas, el conflicto en la aplicacion de

la normay la interposicion de sociedades.

Para ello, se ha dividido el estudio en tres bloques, en el primero se centra en la

aproximacion de los distintos conceptos juridicos tales como la persona juridica y la
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sociedad, la sociedad profesional y todo aquello que engloba su fiscalidad como quien
se convierte en el obligado tributario, como se determina la cuota tributaria del impuesto,
asi como como se organiza la sociedad para llevar a cabo el ahorro fiscal. También se
hace mencion del Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas, con el objetivo de
analizar la forma de tributacion de las rentas que perciben los socios de las sociedades
profesionales, bien como dividendos o bien en concepto de prestacion de servicios a la
sociedad. Para terminar este bloque, se ha realizado un analisis sobre la distinta
jurisprudencia disponible sobre las retribuciones a los administradores de la sociedad,
diferenciando lo que la Administracion considera liberalidad, por parte de la sociedad
hacia el socio, lo que se ha considerado rentas en concepto de rendimientos del trabajo,

y lo que la Administracién considera rendimientos de actividades econémicas.

El segundo bloque se centra en la planificacion fiscal licita en primer lugar, y en
la planificacion ilicita en segundo lugar. Para el primer caso, se ha hecho especial
mencién al concepto de economia de opcién, que, aunque no se encuentra regulado
por el ordenamiento juridico, los Tribunales lo han ido recogiendo y aceptando en los
diferentes procesos. En lo que respecta a la planificacién fiscal ilicita se han analizado
distintos mecanismos elusivos como son el conflicto en la aplicacion de la norma,
anteriormente regulado como fraude de ley, el concepto de simulacion negocial y por

daltimo la interposicion de sociedades.

Por dltimo, en el tercer bloque, se han puesto de manifiesto algunas de las
medidas antielusion que se han adoptado por las Instituciones, como la regulaciéon de
las operaciones vinculadas y el régimen de transparencia fiscal internacional. Ademas,
también se ha hecho mencion de la doctrina del levantamiento del velo, que, aunque no
se encuentra regulada por Ley, si se ha aceptado y avalado por la jurisprudencia emitida

por los Tribunales.

Con este analisis se ha detectado la necesidad de regulacion de algunos
conceptos como la economia de opcién o la doctrina del levantamiento del velo,
guedando patente como el ordenamiento juridico tiende a regular mas aquello que se

quiere evitar que las practicas que se desean permitir.

Para su realizacion se ha recurrido a bases de datos como el Centro de
Documentacién Judicial (CENDQJ), del Consejo General del Poder Judicial, y Lefevre,
para darle una vision préctica a las cuestiones tratadas mediante el uso de mdltiples
sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo, de distintos Tribunales
Superiores de Justicia, asi como de la Audiencia Nacional. Se ha recurrido a estos

organos colegiados debido a que ostentan una mayor repercusion dentro de la



jurisprudencia. En lo que respecta a la coleccion legislativa, se han obtenido en su

totalidad de las publicaciones oficiales del Boletin Oficial del Estado.

Por otra parte, se ha utilizado el manual de Derecho mercantil de Broseta Pont,
M. i Martinez Sanz, F., de 2015, con el objetivo de obtener la mayor informacion posible
acerca de los conceptos bésicos que se definirdn a continuacion. Ademas de revistas
juridicas como Carta Tributaria, la revista de la Universidad de Deusto o Crénica
Tributaria. Articulos acerca de la doctrina del levantamiento del velo o el libro de Yanes
Yanes, P., acerca de la Ley de Sociedades Profesionales. Finalmente, se ha obtenido

informacion de diferentes tesis doctorales.
. REVISION DE LA LITERATURA

De entre las obras consultadas se puede destacar la obra de Falcén y Tella R.
de 1984 acerca del régimen de transparencia fiscal expresa en referencia al fraude de
ley que se hace practicamente imposible de aplicar dado que la Administracion exige
probar que los hechos se han realizado con el objetivo de eludir el impuesto. En su
opinién las sociedades en supuestos de fraude de ley deben considerarse evasoras
fiscales. Afadiendo posteriormente que también deben tener esta consideracion la
interposicion de sociedades, por lo tanto, lo considera un comportamiento ilicito. Por otra
parte, remarca a lo largo de su estudio la voluntad de eludir el impuesto por parte del
contribuyente. En su opinion se deberian situar las doctrinas en sentido de interpretacion
econdmica, ya que, el fraude de ley se lleva a cabo en el momento de interpretar la

norma, no en el momento de su elaboracion.

Por otra parte, se han consultado diversas revistas especializadas en las
diferentes cuestiones tratadas, como Santos Flores, |. quien en 2019 opind, en la revista
cronica tributaria, que el uso del Derecho penal era valido siempre y cuando fuera
“imprescindible para el mantenimiento del orden social’ y haya una justificacion juridica.
En materia de la doctrina del levantamiento del velo, profesionales como el catedratico
en Derecho civil Angel Yagliez R., expuso en 1995 en la revista de la Universidad de
Deusto, su rechazo de recurrir a esta practica pues considera que la persona juridica no
debe convertirse en un instrumento “para perseguir objetivos distintos a los que le son
propios”. En esta linea, Pérez Bernabeu B. expresa como la doctrina del levantamiento
del velo no se corresponde con una “medida punitiva, dado que su finalidad es evitar el

fraude de ley o la simulacion, y no se trata de sancionar un sujeto distinto del deudor”.

Asi mismo, también se han consultado algunas tesis doctorales como la de

Delgado Pacheco A. (2017) quien critica los criterios establecidos en las medidas



antielusion, pues, en su opinidn, deberian tenerse en cuenta las circunstancias, y no los
criterios administrativos correspondientes a informes de la Comision. Para Delgado
Pacheco, las diferentes opiniones de los Tribunales en materia de simulacién ponen de
manifiesto la fina linea que separa la simulacién con el conflicto en la aplicacion de la
norma. Exponiendo también que, las diferencias en los precios de transferencia entre la
OCDE y la Comisién podian solucionarse con un “proyecto de Base Imponible Comun
Consolidada”. Concluye su estudio exponiendo la idea de que los “Tribunales deberian

diferenciar entre simulacién y los negocios sin causa y con un fin fiscal”.

1. LA PERSONA JURIDICA Y LA SOCIEDAD

Aungue convencionalmente se ha sostenido que la sociedad mercantil adquiere
personalidad juridica cuando cumple los requisitos del otorgamiento del contrato en
escritura publica y su consiguiente inscripcién en el Registro Mercantil, para que a la
sociedad mercantil se le otorgue cierto grado de personalidad juridica es suficiente la
simple exteriorizacion de la sociedad en trafico, aunque no exista, todavia, publicidad
general. Tal y como expresa el articulo 116.2 del Real Decreto de 22 de agosto de 1885
por el que se publica el Cédigo de Comercio, (en adelante CCom), “la constitucién de
una sociedad mercantil implica la adquisicién, por parte de ésta, de personalidad juridica
distinta e independiente de la de los socios, dando lugar a la creacién de una esfera
patrimonial separada de los socios, que genera una imputacion juridica”. (Broseta Pont
& Martinez Sanz, 2015).

Poniendo en consideracion lo anteriormente expuesto, podria definirse este

concepto como:

La atribucion para la colectividad de socios de un determinado orden juridico, el cual se
caracteriza por: 1) Dotar a la sociedad de una individualidad que permite calificarla de
empresario mercantil colectivo, al cual se le atribuye un nombre comercial, una
nacionalidad y un domicilio (articulo 1 2° CCom). 2) Dotar a la sociedad de capacidad y
autonomia juridica para actuar y contratar en un propio nombre a terceros, e incluso, a
sus propios socios. 3) Dotar a la sociedad de un patrimonio autbnomo constituido por las
aportaciones de los socios, cuya titularidad corresponde a aquélla y no a éstos. 4)
Imponer al ente colectivo resultante las obligaciones y los derechos que integran el status
profesional propio de los empresarios mercantiles, como si se tratase de personas

fisicas. (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2015).

El 4nimo de lucro no se considera condicidbn necesaria en el concepto de

sociedad. Seria necesario hablar de un “concepto amplio” donde simplemente sea



necesario un acuerdo entre socios y la existencia de un objetivo, sea o no lucrativo. Y
un “concepto restringido de sociedad” el cual englobaria solamente aquellas sociedades

que persiguieran el animo de lucro. (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2015).

El articulo 35 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por lo que se publica el
Cddigo Civil, (en adelante CC), considera “personas juridicas las corporaciones,
asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidos por la Ley. Su personalidad
empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado
validamente constituidas” asi como ‘las asociaciones de interés particular, sean civiles,
mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente
de la de cada uno de los asociados”. Por tanto, al constituir una sociedad se crea dicha
persona juridica con personalidad independiente a la de los asociados quedando asi
desvinculada de cada uno de ellos.

Por otro lado, el articulo 1665 de la anteriormente citada Ley y el articulo 116 del
CCom, define la sociedad como “un contrato por el cual dos 0 més personas se obligan
a poner en comun dinero, bienes o industria, para realizar un actividad econémica con
el fin de obtener un lucro que sea repartible entre todas ellas”. (Broseta Pont & Martinez
Sanz, 2015).

Para que estas sociedades queden debidamente constituidas, el articulo 1. 2°
del CCom, establece que “las compafiias mercantiles o industriales que se constituyeren
con arreglo a este Codigo”, asi como a sus correspondientes leyes complementarias. A
efectos de este estudio, dicha ley complementaria hace referencia a la Ley 2/2007, de
15 de marzo, de sociedades profesionales (en adelante LSP). Como se define en el
articulo 1.2, de la citada ley, se expone que “las sociedades profesionales podran
constituirse con arreglo a cualquiera de las formas societarias previstas en las leyes,

cumpliendo los requisitos establecidos en dicha Ley”.

Un tipo de sociedades en que se pueden constituir son las sociedades
unipersonales, a través del articulo 2.1 de la Directiva 2009/102/CE del Parlamento
Europeo y Consejo de 16 de septiembre de 2009, en materia de derecho de sociedades
relativa a las sociedades de responsabilidad limitada de socio Unico, quedo de
manifiesto que “la sociedad podra constar de un socio Unico en el momento de su
constitucion, asi como mediante la concentracion de todas sus participaciones en un
solo titular (sociedad unipersonal)”. Estas sociedades pueden adoptar tanto

responsabilidad limitada como anénima.



Por otro lado, durante estos afios se ha puesto la utilidad de esta figura para la
creacion de grupos empresariales, siendo bastantes las sociedades andnimas
unipersonales cuya totalidad de la titularidad de sus acciones se encuentra controlado

por otra sociedad andnima. (Broseta Pont y Martinez Sanz, 2015).

Hasta ese momento, el articulo 19 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en
adelante TRLSC) expresa acerca de la constitucion de las sociedades que ‘las
sociedades de capital se constituyen, en caso de sociedades unipersonales, por acto
unilateral”. Quedando obligada por el articulo 13 de dicha ley a un régimen de publicidad
caracteristica, por el cual se debe hacer constar a través de escritura publica en el
Registro Mercantil toda “consecuencia de haber pasado un Unico socio a ser propietario
de todas las participaciones sociales o de todas las acciones, la pérdida de tal situacién
o el cambio del socio Unico como consecuencia de haberse transmitido alguna o todas
las participaciones o todas las acciones”. Ademas de tener la obligacion de hacer
constar de la situacion de unipersonalidad de la sociedad “en toda su documentacion,
correspondencia, notas de pedido y facturas, asi como en todos los anuncios que haya
de publicar por disposicién legal o estatutaria”.

Al haber un Unico socio en la sociedad, se entiende que las aportaciones
realizadas por el socio Unico se las esta aportando a si mismo, dado que, todos aquellos
bienes de los que dispone la sociedad también se encuentran a disposicion del socio.
Esto crea una segregacion del patrimonio llegando a ser dificil diferenciar entre el
patrimonio personal y el empresarial. En lo que respecta a la responsabilidad de estas
sociedades quedard ligada a la responsabilidad anteriormente expuesto en el apartado

anterior.

En el caso de las sociedades profesionales unipersonales, la responsabilidad
vendria regulada en el mismo sentido que las sociedades unipersonales, definidas en el
apartado anterior. Pero hay que tener en cuenta que, tal y como se expresa en el articulo
16.3 del TRLSC, se pone de manifiesto que “Durante el plazo de dos afios a contar
desde la fecha de celebracion de los contratos a que se refiere el apartado primero, el
socio unico respondera frente a la sociedad de las ventajas que directa o indirectamente
haya obtenido en perjuicio de ésta como consecuencia de dichos contratos” haciendo
referencia a aquellos contratos entre el socio Unico y la sociedad constando por escrito

conforme a la legislacién vigente.



1.1. LA SOCIEDAD PROFESIONAL

Una sociedad profesional es aquella que tiene por objeto el ejercicio de una
actividad profesional, en otras palabras, hace referencia también a las sociedades que
se dedican a la prestacion de servicios profesionales en un contexto negocial (Yanes
Yanes, 2007).

Como se define en el articulo 1 de la LSP, se definen como sociedades
profesionales “las sociedades que tengan por actividad profesional aquella para cuyo
desempefio se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion profesional para cuyo
ejercicio sea necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inspiracion en el

correspondiente Colegio Profesional”.

Las sociedades profesionales tendran la opcién de adoptar cualquiera de las
formas societarias previstas en las leyes (tanto civil, como mercantil, incluyendo las
sociedades de capital), rigiéndose por lo dispuesto en la LSP y complementariamente
por lo dispuesto en las normas correspondientes a la forma adoptada. (Broseta Pont &
Martinez Sanz, 2015).

Siguiendo con el mencionado articulo, se pone de manifiesto que la actividad
profesional “sea ejecutada directamente bajo la razén o denominacién social y le sean
atribuidos a la sociedad los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la

actividad profesional como titular de la relacion juridica establecida con el cliente”.

La exposicion de motivos de dicha ley define el concepto de sociedad profesional

estableciendo que:

La sociedad profesional objeto de esta Ley es aquélla que se constituye en centro
subjetivo de imputacion del negocio juridico que se establece con el cliente o usuario,
atribuyéndole los derechos y obligaciones que nacen del mismo, y, ademas, los actos
propios de la actividad profesional de que se trate son ejecutados o desarrollados

directamente bajo la razén o denominacién social

En otras palabras, las relaciones entre los profesionales y sus clientes se
realizaran a través de esta sociedad, a través de la que se imputaran los derechos y

obligaciones.

Poniendo en consideracion la responsabilidad de las sociedades, se debe acudir

al articulo 11 de la anteriormente citada ley, la cual expresa que:
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1. De las deudas sociales respondera la sociedad con todo su patrimonio. La
responsabilidad de los socios se determinara de conformidad con las reglas de la forma

social adoptada.

2. No obstante, de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales
propiamente dichos responderan solidariamente la sociedad y los profesionales, socios
0 no, que hayan actuado, siéndoles de aplicacién las reglas generales sobre la

responsabilidad contractual o extracontractual que correspondan.

3. Las sociedades profesionales deberan estipular un seguro que cubra la
responsabilidad en la que éstas puedan incurrir en el ejercicio de la actividad o
actividades que constituyen el objeto social

1.2.FISCALIDAD DE LA SOCIEDAD PROFESIONAL

El siguiente apartado se centra a analizar como se gravan las actividades
econdmicas de las sociedades profesionales. Se trata de poner en consideracion la
figura del obligado tributario en los distintos impuestos a los que estan sujetas estas
sociedades, como pueden ser el Impuesto de Sociedades (en adelante 1S), el Impuesto
sobre el Valor Afiadido (en adelante IVA) o el Impuesto Sobre la Renta de las Personas
Fisicas (en adelante IRPF) cuando se trate de retribuciones a los socios profesionales

0 a los administradores.

1.2.1. EL OBLIGADO TRIBUTARIO

En primer lugar, cabe determinar al obligado tributario de estas sociedades,
figura que aparecera cuando se realice la constitucion de la sociedad, el cual serd titular
de derechos y obligaciones surgidas por la aplicacién tributaria, convirtiéndose asi, en
el obligado tributario del IS. Por ello, la adopcién de esta figura conlleva alta en los
correspondientes censos indicando la actividad profesional que conforma su objeto
social. Asi como, las obligaciones materiales y formales venidas por el IS como
contribuyente, y del IVA como empresario. Cabe tener en cuenta también la obligacion
como retenedor y obligado de la préctica de ingresos a cuenta por las cuantias

satisfechas a los socios provenientes de dividendos u otros.

Cabria poner en consideracion el régimen de sociedades de transparencia fiscal,
a través del cual obligaba a la imputacion de renta de estas sociedades a sus socios y,
en consecuencia, evitaba la aplicacion de los tipos establecidos en el IS desincentivando
el uso de las sociedades profesionales. La coherencia de esta medida descansa sobre

el pretexto de que, en las sociedades profesionales unipersonales, los ingresos que
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obtiene la sociedad son como consecuencia de la actividad econémica del socio Unico.

Aunqgue esto fue derogado por una reforma parcial del IRPF. (Navarro Egea, 2012)

Por otra parte, habria que sefalar que también se permite la constitucion, como
sociedades profesionales, a algunas actividades econémicas para las que no se precisa

de formacién universitaria como las actividades artisticas y deportivas.

La tributacion de las sociedades recae en el obligado tributario de dicha entidad.
El articulo 35 de la LGT entiende por obligado tributario aquella persona fisica o juridica
encargada de satisfacer las obligaciones tributarias derivadas de su actividad
econdmica. Por ejemplo, en el caso del IS serian obligados tributarios los obligados a
realizar pagos fraccionados, los retenedores o los obligados a practicar ingresos a
cuenta. En el caso del IRPF lo serian los obligados a soportar retencion y los sucesores
de exencion, devolucion o bonificaciones tributarias que no tengan la condicion de
sujetos pasivos. Por otro lado, en el caso del IVA serian obligados tributarios los

obligados repercutir y a soportar la repercusion del impuesto.

Siguiendo con la LGT en el articulo 36 se regulan los sujetos pasivos, dicho

articulo entiende que

Es sujeto pasivo el obligado tributario que, segun la ley, debe cumplir la obligacién
tributaria principal, asi como las obligaciones formales inherentes a la misma, sea como
contribuyente o como sustituto del mismo. No perdera la condicién de sujeto pasivo quien
deba repercutir la cuota tributaria a otros obligados, salvo que la ley de cada tributo

disponga otra cosa.

Dicho articulo aclara a continuacién que “es contribuyente el sujeto pasivo que

realiza el hecho imponible”

En el caso de las sociedades profesionales, el obligado tributario a efectos de IS
e IVA seria la persona juridica, pero, a efectos del IRPF la sociedad estara obligada a

realizar las retenciones pertinentes a los socios profesionales y a los administradores.

1.2.2. DETERMINACION DE LA CUOTA TRIBUTARIA POR
IMPUESTO DE SOCIEDADES

El régimen general del IS prevé que para cuantificar la base imponible del
impuesto se tome como punto de partida el resultado contable, sobre el cual se
practicaré los ajustes que procedan con el fin de hacer cumplir las normas fiscales de

calificacion, valoracion e imputacién temporal de gastos e ingresos, asi como la
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compensacion de las posibles bases imponibles negativas que en la actualidad no

tienen limite maximo de afos.

Existe cierto riesgo a falsear tales magnitudes convirtiéndose en objetivo de los
planes de control de la Inspeccion. Aunque no siempre se trate de comportamientos
deliberados, a veces dicho incumplimiento se debe a discrepancias originadas por

ambigledad en las normas tributarias.

Como la Ley del Impuesto de Sociedades. 4/2004 (en adelante LIS) no definia
gué gastos eran deducibles, no resultaba extrafio que algunos profesionales integraran
gastos particulares como gastos de la sociedad con el objetivo de disminuir la base
imponible, tanto en el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas (en adelante IRPF)

como en el IS.

Una de las razones por las que el contribuyente se decanta por la formacion de
sociedades profesionales es por el ahorro fiscal derivado de los tipos de gravamen
aplicables en el IRPF y el IS.

1.2.3. ORGANIZACION DE LA SOCIEDAD PARA EL AHORRO
FISCAL

La menor carga fiscal derivada de los tipos de gravamen aplicables en el IS
puede ser perfeccionada a medio o largo plazo mediante estrategias que generen ahorro
en la tributacién de las rentas de sus socios, por ejemplo, en el caso de los dividendos,
los socios no tendran que tributar por ellos hasta que se haga efectivo el reparto de
dichas cuantias, evitAndose el gravamen adicional sobre las rentas del ahorro al

impuesto sobre sociedades que ya ha pagado la sociedad.

Existen ciertas dificultades en la sociedades profesionales para llevar a cabo
este tipo de planificacién, dado que hay limitaciones como la expuesta en el articulo 4
de la LSP el cual fija unos minimos que hacen garante que la mayoria del capital y de
los derechos de voto pertenecen a los socios profesionales. Estas estricciones han dado
lugar a la busqueda de alternativas como la orientacion de la actividad profesional a
través de una sociedad de intermediacién con un objeto social amplio. (Navarro Egea,
2012).

La Administracion tributaria ya ha advertido del caracter fraudulento algunos
entramados fraudulentos en los que se coloca una sociedad de interposicion entre la

sociedad profesional y el socio Unico, en la nota informativa de 26 de marzo de 2009
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acerca de las “Actuaciones inspectoras en relacién con contribuyentes que prestan
servicios profesionales”, poniendo en entredicho la licitud de las retribuciones percibidas
por los profesionales a través de dichas sociedades interpuestas permitiendo una rebaja
de la carga fiscal en el IRPF. En dicha nota se advierte que estas practicas pueden ser
utilizadas por cualquier sector profesional que se presten servicios, pero se hace
hincapié en los servicios de “abogacia, auditoria, consultoria, financieros, ingenieria,

arquitectura o medicina”.

Por otro lado, se advierten los dos mecanismos de fraude que se utilizan con
mayor frecuencia, siendo en primer lugar la retribucién a través de la interposicion de
sociedades, donde la Administracion entiende que el hecho de obtener las rentas de la
prestacion de servicios a través de la sociedad tiene como objetivo “una ilicita reduccion
de la carga fiscal de los servicios realmente prestados por el profesional”. Pudiendo

llevar a cabo este mecanismo a través de varias vias:

- Recibiendo las rentas de los servicios prestados por el profesional a través
de la sociedad interpuesta, dado que esta ultima no esté sujeta a retencion
en IRPF en concepto de actividades profesionales.

- Poner en practica el remansamiento de rentas de la sociedad interpuesta con
el objetivo de reducir la carga fiscal. Este concepto de remansamiento hace
referencia a los casos en que el profesional integra una importante cantidad
de su patrimonio en el patrimonio de la sociedad.

- Se hace uso del denominado efecto splitting el cual consiste en figurar como

socios de la entidad interpuesta familiares del profesional.

Por ultimo, la nota advierte de la compensacién los ingresos de la interpuesta
derivados de la prestacion de servicios del profesional con gastos particulares que no
estan afectos de ningin modo por la actividad econémica, como son los “inmuebles,
viajes, articulos de lujo, vehiculos de uso privado, embarcaciones, retribuciones al

personal de servicio, colegios, reformas de vivienda habitual, etc.”.

1.2.3.1. TRIBUTACION DE LAS RENTAS SATISFECHAS POR
LOS SOCIOS PROFESIONALES

La LSP no delimita como ha de ser la relacion entre el socio profesional y la
sociedad, por lo que en multiples ocasiones no es facil diferenciar entre la remuneracion
por los servicios prestados a la sociedad, y la retribucion de capital por ser socio. Por

ello, una persona puede estar identificada tanto como socio, como profesional y
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administrador, teniendo en cuenta que en ambos casos reciben cuantias procedentes

de los beneficios de la sociedad.

Desde el punto de vista del IRPF, las rentas entregadas al socio son de gran
importancia, dado que en funcion de su naturaleza su tratamiento varia en funcion de
distintos factores, como pueden ser las reglas especificas para la cuantificacién de los
rendimientos, la aplicacién de los tipos impositivos, la integracion en la base general o
del ahorro de la base imponible, o la sujecion a los diferentes porcentajes de retencion.
(Navarro Egea, 2012).

Si se toma una visién desde el IS, en base al articulo 15 de LIS en que se
describen los gastos no deducibles, la base imponible se ver4 minorada por multiples

razones como puede ser la creacién de empleo o las inversiones en I+D.

Ambos puntos de vista deben tenerse en cuenta a la hora de determinar el
contrato social el cual estipule cual sera la efectiva relacion entre la sociedad y el socio
o el administrador, pues en el primer caso se tratara de participacion en los resultados
de la sociedad, y en el segundo serén retribuciones o remuneraciones por prestacion de

servicios.

1.2.3.2. PARTICIPACION DE LOS RESULTADOS DE LA
SOCIEDAD

Desde el punto de vista del socio, las cuantias satisfechas por dividendos,
primas, y todos aquellos conceptos que estén originados en la participacion de los
fondos propios, se integraran en el IRPF en concepto de capital mobiliario, quedando la
sociedad obligada a realizar retenciones, tal y como se establece en el articulo 90 del
Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes
y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero (en
adelante RIRPF), aplicando los siguientes tipos impositivos, siendo el ultimo tramo

aplicable a partir de la declaracion de 2021:

TIPOS IMPOSITIVOS
Hasta 6.000€ 19%
De 6.000€ hasta 50.000€ 21%
De 50.000€ hasta 200.000€ 23%
Mas de 200.000€ 26%
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Dado que el reparto de estos dividendos debe estar sujeto a retencion por parte

de la sociedad, concurren las siguientes tres circunstancias:

- En caso de que el socio preceptor de los dividendos sea una persona fisica,
la sociedad le aplicar4, como norma general, una retencién del 19%, salvo
en los casos en que estos dividendos se perciban en forma de acciones, en
cuyo caso ho habra retencién.

- En caso de que el socio sea una persona juridica, en caso de que la
propiedad del capital social sea inferior al 5% se le aplicara una retencion del
5%.

- Cuando el socio sea una persona juridica propietaria de mas del 5% del
capital social, no se le aplicara retencién, siempre y cuando este porcentaje
se haya mantenido en esa cantidad o superior durante los ultimos 12 meses.

En lo que respecta a la doble imposicion por la distribucion de los fondos propios,
regulado en el articulo 21 de la LIS, se expresa que “quedaran exentos los dividendos
0 participaciones en beneficios cuando el porcentaje de participacion en el capital o en
los fondos propios sea de al menos el 5%”. Por tanto, entre sociedades estaria exenta
la distribucion de dividendo, pero nunca en el caso de estar percibidas por personas
fisicas.

En caso de que la sociedad optara por realizar reparto de dividendos,
contablemente se conservarian como beneficios no distribuidos, debiendo tributar por

ellos en IS, al tipo de gravamen que le fuera aplicable, siendo el 25% el tipo general.

A modo de ejemplo, en el caso de que una sociedad pretenda distribuir 1.000€
en concepto de dividendos, para el socio que percibe esta cuantia debera tributar en

IRPF el 19%, es decir 190€. Pero desde el punto de vista de las retenciones de sociedad:

Persona Fisica 19%, es decir, 190€

Persona juridica con capital social < 5% | 5%, es decir, 50€

Persona juridica con capital social > 5% | 0€

Pero, si la sociedad decidiera no repartir estos beneficios, tributaria por ellos el
25% en IS, es decir 250€, y no afectaria al IRPF del socio, dado que no ha habido por

su parte, percepcion de rentas alguna.

Es facil pensar, a través de este ejemplo, que a las sociedades van a tener

incentivos para repartir dividendos dado que la carga fiscal para ellas es menor, pero la
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Administracion ha desarrollado incentivos para que las empresas mantengan estas
cantidades en su estructura patrimonial, a través de la reserva de capitalizacion, con la
gue las sociedades podran deducirse el 10% del incremento de los fondos propios

cuando estas cumplan los requisitos establecidos en el articulo 29 de la LIS:

- Mantener dicho incremento durante 5 afios salvo cuando existan pérdidas
contables.

- Que exista una dotacion de reservas por el importe de la reduccion figurando
el en balance separaday con titulo apropiado que sera indisponible durante
los 5 afios previstos anteriormente.

- El'limite de esta reduccion seré el 10% de la base imponible positiva previa

a esta reduccioén y a la compensacion de bases imponibles negativas.

1.2.3.3. RETRIBUCION DE LOS SERVICIOS PROFESIONALES

Resulta complicado calificar como sera la retribuciébn a los socios por los
servicios profesionales prestados, ya que dicha relacion puede establecerse como
relacion laboral o mediante un contrato por prestacion de servicios. Obteniendo una
calificacion de rendimientos del trabajo personal, quedando amparados en el articulo
17.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de madificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante
LIRPF), “definiéndolos como todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que
sea su denominacién o naturaleza, dinerarias 0 en especie, que deriven, directa o
indirectamente, del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el
caracter de rendimientos de actividades econdmicas”. O como rendimientos derivados
de actividades econdémicas, teniendo que acudir al articulo 27 de la LIRPF, definiéndolos
como “aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de
uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente la ordenacion por
cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con

la finalidad de intervenir en la produccion o distribucién de bienes o servicios”.

Existen conflictos en cuanto a la calificacion de estas retribuciones, dado que en
el caso de las sociedades profesionales no queda perfectamente delimitada la relacion
entre el socio y la sociedad. Por ello, a través de la Sentencia del Tribunal Supremo de
7 de noviembre de 2007 (STS 7294/2007) en la que expresaba que “son indicios
contrarios a la existencia de laboralidad la percepcién de honorarios por actuaciones o

servicios fijados”. De lo que se extrae que en caso de haber contraprestacion pecuniaria
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por servicios prefijaos se considerara relacion laboral entre el socio y la sociedad.
Entendiéndose como relacién civil cuando los profesionales ejerzan la actividad por

cuenta propia.

En dicha sentencia se expresa que habra dependencia cuando haya pruebas de
asistencia al centro de trabajo del empleador o cuando exista un horario de presencia.
Ademas del concepto de ajenidad, que vendra definido por la entrega de los servicios
realizados al empresario por parte del trabajador, cuando sea el empresario el que tome
las decisiones correspondientes a las relaciones de mercado o con el publico, cuando
concurra una remuneracion fija del trabajo, y cuando esta remuneracién sea

proporcional al trabajo desempefiado.

Desde el punto de vista de la sociedad, ambos conceptos se imputardn como
gasto en concepto de retribucion salarial por lo que debera integrarse en el IRPF, tal y
como la Subdireccion General de IRPF resolvié a través de la Consulta Vinculante
V0543 — 17 de 2 de marzo de 2017, en la que se expresa que deben integrarse en IRPF
en los rendimientos previstos el articulo 17.2 e) de la LIRPF que expresa que las
“retribuciones de los administradores y miembro de los Consejos de Administracion, de
las Juntas que hagan sus veces y demas miembros de otros 6rganos representativos”.
Aunqgue en caso de que al socio no se le retribuya ninguna cantidad por el hecho de ser
administrador no debera imputarse ninguna cantidad en la declaracion del impuesto

personal. Se expresa que en el articulo 17.1 de esta Ley que:

Se consideraran rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que,
procedimiento del trabajo y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores,
supongan por parte del contribuyente la ordenacién por cuenta propia de medios de
produccion y de recursos humanos o de unos de ambos, con la finalidad de intervenir en

la produccién o distribucion de bienes o servicios.

Debe considerarse que en el articulo 27.1 de la LIPRF hace referencia a las
actividades del socio para la sociedad o que el socio hubiera prestado a través de la
sociedad. A efectos fiscales debe tenerse en cuenta la retencion que soportara el socio
a través del IRPF por los servicios prestados del socio profesional a la sociedad y el
efecto que tendra en IS para la sociedad, pues la actividad del socio se corresponde con

las rentas obtenidas por la sociedad.

El contenido de dicho articulo, 27.1 LIRPF, se extiende tanto a las sociedades
profesionales como a las sociedades que tengan por objeto mercantil la prestacion de

servicios, aunque no estén constituidas como profesionales. Siendo condicion necesaria
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que la actividad del socio se corresponda con la prestacion de servicios. Cumpliendo
todos estos requisitos relativos a la actividad solamente podran imputarse en IRPF en
concepto de rendimientos de la actividad econémica cuando el socio estuviera en
“régimen de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos o
en una mutualidad de prevision social que actie como alternativa al citado régimen
especial”. De lo contrario tendran la consideracion de trabajo personal y por tanto se

incluird como trabajo personal.

A modo de resumen, se considerardn rendimientos del trabajo cuando se
establezca una relacion laboral entre la sociedad y el socio o cuando resulte una
contraprestacion el cargo de administrador. Tendra la consideracion de capital mobiliario
cuando la retribucién sea en forma de dividendos o por los intereses derivados de los
posibles prestamos del socio a la sociedad. Por ultimo, tendran la consideracién de
capital inmobiliario cuando se hayan cedido derechos de utilizacion de inmuebles
propiedad del socio a la entidad.

1.2.3.4. RETRIBUCION DEL ADMINISTRADOR

Esta es la cuestion que méas debate ha generado pues la Inspeccién de los
Tributos se decanta por no otorgar deducibilidad la retribucion de los administradores
en el IS cuando no exista prevision en los estatutos de dicha renta, tal y como se muestra
en la Sentencia del Tribunal Supremo del 26 de septiembre de 2013 (STS 4820:2013),
donde la Sala considera que dado que los estatutos prevén gratuito el trabajo del
administrador debe considerarse esta retribucion como una liberalidad por lo que no
tendra el caracter de deducible en IS. Por otra parte, si que esta contemplada la
deducibilidad de servicios prestados por otras funciones distintas a las correspondientes
como administrador. Habria que considerar la no deducibilidad de gastos como
coberturas por enfermedad, la formacién para la mejora del desempefio o primas en
concepto de accidente laboral estan consideradas para los administradores como
retribuciones en especie que deben estar gravadas por IRPF para el administrador y por
las que la sociedad debera realizar pagos a cuenta. Los cuales si son deducibles cuando

se trata de empleados con contrato laboral.

Desde el 1 de enero de 2015, el sistema de remuneracion del administrador debe
estar especificado en los estatutos, tal y como se especifica en el articulo 217 del
TRLSC. Dicha remuneracién podra consistir en una cuantia fija o variable, sistemas de
ahorro o prevision, dietas, participacion de los beneficios, en acciones o en funcién de

su evolucién o inclusive indemnizaciones por cese cuando este no tuviera que ver con

19



desobedecer a sus funciones, entre otros. Esta reforma tuvo como principal objetivo la
resolucion de los posibles casos de conflicto de interés, ya que estas podran ser
modificadas en funcion de los intereses de cada momento. La junta general no tendra
la obligacion de aprobar la remuneracion anualmente, pues esta seguira vigente hasta
gue la junta apruebe lo contrario. Por el contrario, en caso de que la junta general no fije

esta retribucion la cuantia se especificara por acuerdo de los administradores.

La problemética surge en el caso de las sociedades con una distribucion muy
atomizada de las participaciones en el capital social entre los socios, en las que los
socios no ejercen un control efectivo sobre este tipo de cuestiones, y son los
administradores y consejeros delegados, mediante acuerdos entre ellos, lo que

establecen la remuneracion.

También surge duda cuando la misma persona sostiene el cargo de
administrador y ademas ha suscrito con la sociedad un contrato laboral de alta direccion
con el que se establecen las funciones de representacion y administracion de la
sociedad. Por ello se establece en el articulo 217.1 del TRLSC que dicha retribucion
debe venir prevista por los estatutos o en caso contrario se considerara gratuito y las
rentas satisfechas al administrador como liberalidades.

Desde el punto de vista fiscal, desde 2015, la LIS aclar6 como las retribuciones
derivadas de un contrato de alta direccion no tendran la consideracion de liberalidades,
guedando esto expuesto en el articulo 15 de la LIS, el cual establece que no se
entenderan como liberalidad “las retribuciones a los administradores por el desempefio
de funciones de alta direccién, u otras derivadas de un contrato de caracter laboral con

la entidad”.

Desde el 1 de enero de 2015, tendran la consideracion de ingresos de
actividades econdmicas las que se hubieran obtenido por la prestacion de servicios de
los socios siempre que éstos realicen actividades clasificadas como profesionales segln
la Agencia Tributaria y estén dados de alta en el Régimen Especial de Auténomos (en
adelante RETA) o cualquier otra mutualidad. Anteriormente a esta reforma, los socios
sin cargo de administrador que prestaban servicios a la sociedad tenian la misma
consideracién que cualquier otro trabajador, y actualmente, se les exige que se acojan
al RETA obligandolos a la emisién de facturas en vez de recibir estas rentas en concepto

de ndminas. Se deberan distinguir tres circunstancias:

- En caso de que se trate de un socio autbnomo que realice actividad

profesional remunerada para la sociedad, se considerara que tiene relacion

20



laboral con esta sociedad tomando como criterio que realice jornada laboral
0 que este integrado en la organizacién, ya sea de manera fija o periddica.
Estas retribuciones estaran consideradas como prestacion de servicios
profesionales por lo que le deberan emitir factura a la sociedad y no ser
retribuidos a través de némina, siempre que se encuentre en RETA u otra
mutualidad.

- Enel caso de que el socio lleve a cabo otra actividad profesional, y, ademas,
preste servicios a la sociedad en la que tiene participaciones, y no existan
los criterios mencionados en el péarrafo anterior, entonces se tratara de
relacién mercantil por lo que el socio debera emitir factura por sus servicios.

- Enlos casos en que concurran ambas condiciones, es decir, que el socio sea
administrador de la sociedad, y que, ademas, le preste servicios, las rentas
recibidas por la prestacion de servicios deberan tener la consideracion de
rendimientos de actividades econdémicas, y estaran sujetos a la emision de

factura siempre que se encuentren incluidos en RETA u otra mutualidad.

Con estas modificaciones, la carga burocratica del contribuyente se vera
incrementada por la obligacion de emitir factura, llevar la contabilidad, presentar las
correspondientes declaraciones o darse de alta como profesionales y empresarios en la
Agencia Tributaria, pero, también tendra ventajas pues podra deducirse mas gastos.

Tal y como se expresa en el articulo 17 de la LIRPF, si se centra para el caso de
las sociedades profesionales, se debera llevar a cabo la diferencia entre las
retribuciones procedentes “del trabajo personal o de la relacién laboral o estatuaria y
gue no tengan el caracter de rendimientos de actividades econdémicas” de aquellas que
provengan de la prestacion de servicios por cuenta propia. Para determinar esta
circunstancia hay que prestar atencion a si existe relacién de dependencia entre el socio
y la sociedad, o si, por el contrario, se trata de prestaciones de servicio por cuenta
propia. Segun este articulo existira relacion de dependencia cuando se haya fijado “la
asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y
el sometimiento a un determinado horario”, afiade también como criterio que debe existir
retribucion fija o periédica por este concepto, asi como, el socio trabajador no debe estar
involucrados en la “organizacion empresarial propia del trabajador”, concluyendo que no
debe existir “el lucro que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de
las profesiones”. Cumpliendo con estos criterios, las retribuciones se realizaran a través

de néminas, teniendo la consideracion de rendimientos del trabajo. Y en caso contrario,
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se deberan percibir mediante facturas incluyéndose entonces como actividades

economias.

Las retribuciones que tengan la consideraciéon de rendimientos del trabajo
gquedaran estas operaciones sujetas a las retenciones estipuladas en el articulo 80 del
reglamento del IRPF, siendo del 35% para administradores y miembros del Consejo de
Administracién cuando el importe neto de la cifra de negocios sea superior a 100.000

euros, y del 19% cuando sea inferior a dicha cifra.

La Direccion General de Tributos (en adelante DGT) se ha pronunciado acerca
de esta cuestion a través de la consulta vinculante V1148-15 del 13 de abril de 2015 en
la cual resolvié que debian cumplirse dos condiciones para poder considerar estas

rentas como rendimientos de actividades econémicas:

- Elemento subjetivo: regulado por el articulo 27.1 de la LIRPF, el cual expresa

que tendran la consideracion de rendimientos de actividades econdmicas las
rentas obtenidas “procedentes de una entidad cuyo capital participe
derivados de la realizacion de actividades incluidas en la Seccién Segunda
de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades Econdmicas”. Siendo también
necesario que la actividad llevada a cabo por el socio sea la prestaciéon de
servicios profesionales tales como tareas de comercializacion, organizativas,
servicios prestados a la sociedad o direccion de equipos.

- Elemento objetivo: cuando la sociedad y el socio hayan calificado la actividad

empresarial conforme al criterio anteriormente expuesto, tendran la
consideracion de actividad economica cuando se este dado de alta en el
RETA o en cualquier mutualidad que actlie alternativamente el RETA con

independencia de ostentar el cargo e administrador.

En caso de tener la consideracion de rendimientos de la actividad econémica,
en IRPF estara sujeto a retencidén que con caracter general sera del 15%, pero cuando
se tarate del afio en que se inicia la actividad y los dos afios siguientes, la retencion

disminuye al 7%.
2. PLANIFICACION FISCAL

Se entiende planificacion fiscal como el conjunto de estrategias adoptadas por
la sociedad cuyo objetivo es el ahorro o la ventaja fiscal. En caso de realizar de una
planificacion fiscal ilicita, el contribuyente hard uso de actitudes como ocultacion,

alteracion o adaptacion de la situacion patrimonial. Aunque esto no implica
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necesariamente que se trate de acciones ilicitas contra el ordenamiento juridico espafiol,
dado que, es el mismo ordenamiento el que en ocasiones ofrece la posibilidad de
acogerse a diferentes formas tributarias con las que conseguir una menor carga

tributaria.

El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (en adelante ICAC), en el
articulo 2.12 de la Resolucion de 9 de febrero de 2016, define la planificacion como
“acciones que la entidad puede emprender dentro del marco legal, para crear o
incrementar ganancias fiscales en un determinado ejercicio, a través de la aplicacion de
las diferentes opciones o alternativas ofrecidas por la normativa fiscal”. Este fendbmeno
se sustenta en el articulo 1255 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Cédigo Civil (en adelante CV), que se refiere a la posibilidad de establecer
pactos clausulas y condiciones en los contratos, de lo cual se desprende que el
contribuyente tiene libertad al establecer pactos y contratos siempre que las partes estén
de acuerdo y cuando “no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden publico”.

Se avala este concepto con la jurisprudencia creada por la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 16 de julio de 2007 (STSJ CV
795/2007), donde expresa que “en logica planificacion fiscal, opta por el criterio que le

va a ser mas beneficioso”.

Tanto es asi, que para lograr esta practica se hace uso de tres herramientas
principales. La elusion fiscal, la cual no quebranta las leyes tributarias, dado que
directamente, opta por sortear su aplicacion. La evasion fiscal, que opta directamente
por violar dicha ley o norma. Y la economia de opcién, la cual opta por una elecciéon
licita entre las que ofrece el ordenamiento juridico con el objetivo de obtener una menor

carga fiscal. (Delgado Pacheco, 2017).

A lo largo de este segundo capitulo se tratara la planificacion fiscal desde un
punto de vista ilegitimo a través de la simulacion, el conflicto en la aplicacion de la norma,
las sociedades interpuestos, asi, como se tratara la doctrina del levantamiento del velo.
Ademas de observar este hecho desde un punto de vista licito como las operaciones

vinculadas y la economia de opcion.
2.1.PLANIFICACION FISCAL LEGITIMA

Esta practica se centra en realizar una eleccion de entre las disponibles por el
ordenamiento juridico la cual sea mas ventajosa para la sociedad, es decir, la que le

repercuta menor pago de impuestos. Esta practica se sustenta sobre el concepto de
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economia de opcion, el cual no se encuentra regulado por ninguna norma, pero si que

se ha aceptado por los Tribunales, por lo que se considera doctrina.

2.1.1. ECONOMIA DE OPCION

Como se ha visto en apartados anteriores, el contribuyente tiene libertad de
eleccion entre las normas previstas por la ley, la que le sea mas beneficiosa, es decir,
la que le reporte menor carga fiscal. Bajo esta premisa, el concepto de economia de
opcion designa la capacidad de autodeterminacion del contribuyente. Aunque cabe
destacar que el ordenamiento juridico no regula este mecanismo, aunque si que se ha

ido aceptando doctrinalmente con el paso del tiempo.

Fue la Sentencia del Tribunal Constitucional del 17 de febrero del 2000, (STC
46/2000) la que definié el concepto de economia de opcién como “la posibilidad de elegir
entre varias alternativas legalmente validas dirigidas a la consecucién de un mismo fin,
pero generadoras las unas de alguna ventaja adicional respecto a las otras, como
expresion maxima de la busqueda de la capacidad economica efectiva”. De ninguna

manera se desprende de esta sentencia animo punible de estas practicas.

Més tarde, el recurso de casacion 6398/1998 el 24 de mayo de 2003, defiende
que “el uso alternativo de las normas fiscales, con la finalidad de abonar impuestos
menos gravosos, es enteramente licito, siempre que se utilicen formas contractuales

auténticas y no se trate de eludir el pago de los impuestos”.

Este concepto se basa en la libertad de eleccion del contribuyente en materia
econdmico contractual, pero también la jurisprudencia espafiola ha establecido unos
limites. Tanto es asi que, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2017
(STS 495/2017) expresa los limites de esta herramienta como “el uso legitimo de la
“economia de opcion” tiene como limite la artificiosidad que se crea en el negocio juridico
cuando tiene por exclusiva finalidad la reduccién tributaria en detrimento de la finalidad

de la norma cual aplicacion se invoca”.

Ciertas normas elaboradas especialmente para regular ciertas conductas
pueden tener dualidad en su significado por lo que a la vez que vetan algunas conductas,
a otras las favorecen, aun siendo de la misma naturaleza. Por otro lado, podria decirse
gue una norma dictada con el objetivo de eludir fiscal marcaria el limite de lo licito, es
decir, de lo que se puede considerar economia de opcién y lo que se entiende por

elusion fiscal. (Delgado Pacheco, 2017).
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A modo de conclusion, la practica de la economia de opcién, aunque no esta
regulada por la legislacion espafiola, la jurisprudencia la contempla y la acepta, siempre
y cuando no se emplee para practicas contrarias al ordenamiento juridico

correspondientes a la elusion fiscal.

2.2.PLANIFICACION FISCAL ILEGITIMA

En la Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de mayo, (STC 120/2005), se
define que “la simulacion negocial entrafia como elemento caracteristico la presencia de
un engafio u ocultacion maliciosa de datos fiscalmente relevantes. Diferencidndose asi
del concepto de fraude de ley, pues dicha sentencia establece que en este Ultimo caso
el artificio utilizado salta a la vista, en otras palabras, en el fraude de Ley no hay
ocultacién maliciosa, sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico mas
favorable previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicaciéon de otra

menos favorable”.

Para tratar de paliar estas practicas, el régimen juridico hace uso de clausulas
antielusién en su normativa general y especifica, ademas de utilizar la llamada doctrina
del levantamiento del velo, que se expondra a continuacion, asi como la transparencia

fiscal.

Cabe destacar que la jurisprudencia entiende que hay ciertas diferencias entre
el fraude de ley y la simulacion, en este Ultimo caso existe una realidad juridica aparente
detras de la cual se esconde una realidad subyacente distinta, a la que se le asocia una
sancion. En el caso del fraude de ley existe amparo parcial a una noma licita. (Delgado
Pacheco, 2017).

2.2.1. CONFLICTO EN LA APLICACION DE LA NORMA O FRAUDE
DE LEY

Fue con la reforma de la LGT de 2003 que se sustituy6 el término fraude de ley
tributaria por el actual término de conflicto de aplicacion de la norma, actualmente
regulado en el articulo 15 de dicha ley. Por conflicto en aplicacion de la norma, el articulo
15.1 de la LGT establece que:

Se entendera que existe conflicto en la aplicacién de la norma tributaria cuando se evite
total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda

tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

25



- Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente
artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.

- Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos

0 negocios usuales o propios.

Para que se trate completamente de un conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria, es necesario que se cumplas ambos requisitos, ya que se no ser asi se trataria
de un hecho artificioso respecto al resultado por lo que se trataria de un negocio indirecto
que podria llegar a ser admitido. Por otra parte, si se cumplen los requisitos de manera

individual se trataria de economia de opcion.

Si se repara en lo expuesto a continuacién en el articulo 15.2 de la LGT,
establece que “para que la administracion pueda declarar conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria sera necesario el previo informe favorable de la Comision consultiva”.
Dicho informe se encuentra regulado en el articulo 159 de la LGT, objetivo del cual
reside en la salvaguarda de la seguridad juridica.

Para terminar con el articulo 15 de la LGT, es necesario revisar el tercer apartado
de éste, el cual hace referencia a las sanciones, y que expresa que cuando se ‘realicen
como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira el tributo aplicando la norma
que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las
ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora”. Esto es asi porque,
aungue no se lleva a cabo un acto no prohibido, no se establece en éste la suficiente

justificaciébn econémica y juridica.

Se puede definir también este concepto a través del articulo 6.4 del CC, el cual
expresa el fraude de ley como los actos realizado al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él. El
contribuyente busca que el negocio que lleva a cabo tenga amparo con una norma,
también llamada norma de cobertura, para que encubra la que realmente le debiera ser
aplicada. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremos en la sentencia del
24 de febrero de 2016 (STS 614/2016) establece que “lo que integra el fraude es una
conducta que en apariencia es conforme a una norma (norma de cobertura) pero que
produce un resultado contrario a otras u otras del ordenamiento juridico en su conjunto

(norma defraudada)”.

Hay que tener en cuenta que el concepto de fraude no tiene el mismo significado

cuando se trata de Derecho penal que cuando hace referencia a la rama tributaria.
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Quedando esto descrito en la Sentencia del Tribunal Supremo del 20 de septiembre de
2012 (STS 6618/2012) la cual expresa que:

El concepto de fraude de ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver con los
conceptos de fraude o de defraudacion propios del Derecho penal ni, en consecuencia,
con los de simulacion o engafio que les son caracteristicos. En el fraude de Ley (tributaria
0 no) no hay ocultaciéon factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio
juridico mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al

efecto de evitar la aplicacién de otro menos favorable (norma principal).

Mas adelante la Sentencia expresa como llevar a cabo estos comportamientos
tienen como ultimo objetivo “disminuir la carga del contribuyente aprovechando las vias
ofrecidas por las normas juridicas” aclarando que en Fraude de Ley se utilizan de
manera que no se corresponde con la esencia de esta norma. De esta manera se
determina que esto no se corresponde con hechos de “simulacién o falseamiento alguno
de la base imponible” sino que la actuacion realizada salta a la vista y de esta manera
tampoco puede considerarse que se tarate de una “infraccion tributaria o de delito fiscal”.

La Sentencia expresa también que a razén del articulo 6.4 del CC:

Para el supuesto de actos realizados en fraude de Ley es, simplemente, la aplicacién a
los mismos de la norma indebidamente relegada por medio de la creacién artificiosa de
una situaciéon que encaja en la llamada "norma de cobertura”; o, dicho de otra manera,
la vuelta a la normalidad juridica, sin las ulteriores consecuencias sancionadoras que

generalmente habrian de derivarse de una actuacion ilegal. (...)

Existe jurisprudencia contraria en este sentido pues, el Tribunal Constitucional

definio6 el fraude de ley como “mecanismo para eludir el pago de un tributo”.

Integra la accion definida en el tipo de defraudar, ya que supone una ocultaciéon maliciosa
de la auténtica base imponible de la cual se deberia haber declarado (...) con el propésito
de eludir el pago de un impuesto (...) constituye una partica atipica y, en consecuencia,
excluida de toda sancién penal, puesto que la conducta no consistiria n evitar el pago de

impuestos sino en evitar el propio nacimiento del hecho imponible

En la sentencia 120/2005 del 10 mayo de 2005 (STC 120/2005). Posteriormente,
a través de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 20 de noviembre
de 2017 (STSJ M 941/2017) que en “el fraude de ley nada se oculta a la Administracion.
Las relaciones que se crean son artificiosas, pero estan a la vista”. Este comportamiento

viene regulado por el articulo 6.4 del CC, anteriormente citado.
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Aungue sobre el papel las diferencias entre simulacion y el antiguo fraude de ley
parecen claros, en lo que respecta a la practica surgen ciertas dificultades, pudiendo
incluso sobreponerse. Esto sucede cuando se realiza una simulacién de la causa, pues
la voluntad que encubiertamente las partes desean obtener y la que manifiestan, puede
terminar en engafo. Esto se ratifica con la STC 120/2005, en la que se contempla la
simulaciéon como engafio u ocultacidon maliciosa, también expresa que en el fraude de
ley “no existe ocultamiento, puesto que el artificio salta a la vista”. De esto se extrae que

la caracteristica principal de diferenciacion se corresponde con el hecho de ocultacion.

Buen ejemplo es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de Madrid del 2
de julio de 2020 (STS 2251/2020), en que un grupo de individuos, familiares, se
constituye como empresarios individuales, expidiendo facturas a la persona que en
realidad trabajadores de uno de ellos. El tribunal estima que “la actividad realmente
realizada era Unica y correspondia a esa sociedad, bajo la direccién efectiva de su
administrador, y, recalifica como rentas del trabajo personal las percibidas por las

personas fisicas”.

Cabe destacar que la tendencia en los pronunciamientos de la jurisprudencia
aboga por no aplicar sanciones a estas practicas, mas alla, de aplicar la norma que ha
intentado sortear. En el caso del IRPF, se traduce en hacer como si no hubiera existido

la sociedad e imputar dichos ingresos como rentas del trabajo.

Se entiende que constituir una sociedad en fraude de ley persigue obtener un
resultado que vulnera el ordenamiento juridico, como puede ser la evasion de
impuestos, y cuya sancion se limita a la aplicacion de la norma que se ha tratado de
eludir. El articulo 13 de la LGT establece que “las obligaciones tributarias se exigiran
con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio, cualquier que sea la forma

o denominacién que los interesados le hubieran dado”. (Falcén y Tella, 1984).

2.2.2. SIMULACION

Se entiende por simulacion cuando para operaciones, como pueden ser las
transmisiones, se recurre a realizar un uso fraudulento de la norma juridica que regula
dicha operacién con el objetivo de minorar la cuota tributaria. En estos casos no se evita
el hecho imponible, sino que se recurre a teatralizar la situacion con el fin de hacer ver
esa operacion como otra. Supone discrepancias entre la voluntad real del contribuyente
y la voluntad declarada entre las partes afectas por la operacion con el objetivo de

engafiar a un tercero. El animo de llevar a cabo estas practicas no es meramente la
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ocultacion de las operaciones, sino que llevan consigo la voluntad de engafar a un

tercero, con el objetivo de obtener ventajas fiscales.

Esta herramienta se encuentra regulada en el articulo 16 de la LGT, el cual

expone que:

En los actos 0 negocio en los que exista simulacién, el hecho imponible gravado sera el
efectivamente realizado por las partes. La existencia de simulacién sera la declarada por
la Administracion tributaria en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha
calificacién produzca otros efectos que los exclusivamente tributados. En la
regularizacion que procesa como consecuencia de la existencia de simulacién se

exigiran los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente.

Para hacer uso de esta herramienta, son necesarias dos operaciones, la que

efectivamente llevan a cabo las partes y la que encubra la primera operacion.

Se debe poner en consideracion que todos los elementos integrantes del
contrato pueden ser objeto de simulacién, por lo que podra alterar el sujeto, el objeto y/o
la causa del mismo. En el caso de simular el negocio el objetivo es ocultar la actividad
gue tiene un gravamen superior, en detrimento de una con un gravamen inferior para
obtener una menor carga tributaria. Seria posible también simular la fecha para tributar
por la operacion en un ejercicio anterior o posterior, para modificar a voluntad el hecho
imponible. También seria posible realizar una simulacién de los sujetos intervinientes en
el negocio, convirtiéndose esta en la mas problematica, dado que la Administracion no
estima positivamente las operaciones llevadas a cabo por personas o entidades
interpuestas, pues, habitualmente suelen llevar aparejados casos de simulacion.
Finalmente, también podria simularse el precio, estas simulaciones suelen darse en
multiples negocios de compraventa en los que se suele encubrir una donacién con el
objetivo de eludir el impuesto correspondiente a las sucesiones y donaciones, dado que
este precio seria menor que el precio por él se tributaria en el impuesto de sucesiones
y donaciones. Puede apreciarse esta Ultima forma de simulacién a través de la
Sentencia del Tribunal Supremo del 19 de mayo de 2011 (STS 3274:2011), en la que
se encubre la donacion de un piso en Madrid de padres a hijo a través de un contrato
de compraventa, el hijo nunca satisfizo el valor del contrato dado que carecia de

capacidad econdémica.

Por otra parte, también existe el caso contrario, que es que los negocios cumplan
con los todos los requisitos formales de estos, pero que nunca lleguen a hacerse

efectivas las entregas de bienes o los flujos monetarios. En estos casos se entiende que
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dichos negocios no han existido, aunque se hayan celebrado formalmente, por lo que la
jurisprudencia lo califica de simulacién de negocios subyacentes, y asi lo especifica el
Tribunal Supremo en la sentencia del 10 de junio de 2008 (STS 3239/2008).

Lo que lo diferencia del fraude de ley, es que en la simulacion hay una voluntad
de ocultacién efectiva, mientras que en el fraude de ley lo que se pretende es el amparo
parcial en una norma que realmente no se corresponde con la operacién, porque lo que
no constituye voluntad de ocultacién. En la simulacién, se crea un hecho imponible por
la operacién simulada, y por ello la obligacién de tributar, pero, por el contrario, esto no

se crea en el fraude de ley.

De la Sentencia del Tribunal Supremo del 22 de octubre de 2020 (STS
3519/2020) se desprende que para causar simulacion causa simuladi es necesario que

exista intencion de las partes, por lo que es necesario:

Acudir a los indicios y a las presunciones para concluir que se haya producido una
simulacién. Posteriormente afiade que el negocio simulado es aquel que contiene una
declaraciéon de voluntad no real, emitida conscientemente y con acuerdo de las partes para
producir con findes de engario, la apariencia de un negocio que no existe o que es distinto
del verdaderamente realizado, en otras palabras, es necesaria la voluntad de causar
falsedad y por ende dolo.

Por ultimo, se resuelve que los actos o0 negocios simulados deben ser
sancionados no pudiendo ampararse en el articulo 179.2 d de la LGT, la cual “excluye

responsabilidad por infraccion tributaria”.

Cuando la Administracion y los Tribunales se han encontrado con posibles casos
de simulacion, habitualmente se ha tratado de operaciones societarias de aumentos y
disminuciones de capital, y, principalmente en negocios entre partes vinculadas. Dado
que la simulacion no depende de la ocultacion de hechos, tiene un alto componente

subjetivo (Delgado Pacheco, 2017).

La jurisprudencia indica que para declararse simulacién deben aparecer al

menos uno de los supuestos:

a) Cuando dos sociedades llevan a cabo un negocio es necesario dar por hecho
el acuerdo por todas las partes de seguir la misma voluntad mas all4 de la
propia de cada una de las partes.

b) De lo anterior se desprende que el proposito de las partes radica en la

consecucion de ciertos actos con un unico proposito negocial. En los casos
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de ocultacién del resultado realmente perseguido se califica a las
operaciones intermedias como simuladas, como las operaciones societarias
cuyo caracter abstracto las hace sensibles a esta caracteristica.
Principalmente, se ha puesto la lupa en operaciones de transmisiones de
inmuebles de una sociedad a un tercero.

c) Se considera que en estas operaciones se manifiesta voluntad de llevar a
cabo la operacion simulada con el objetivo de alcanzar un beneficio fiscal.
Queda esto patente en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 17 de enero de 2018 (STSJ CAT 2545//2018), en la que una
sociedad simula otra sociedad en la transmision de un inmueble a un tercero
con el objetivo de reducir la cuota de IVA devengado, la sentencia “estima
gue la conducta del obligado tributario fue voluntaria por lo que se aprecia
dolo ya que habia un conocimiento plenamente certero del caracter

instrumental de las sociedades interpuestas”.

Todo ello evoca al conflicto de aplicacién de la noma tributaria, dado que,
algunas veces, es complicado diferenciar cuando se estd llevando a cabo una
simulacién de negocio y cuando se trata de una sociedad real sin converger hacia forma
artificiosas. Partiendo de la premisa de que la simulacién no implica ocultacion, sino en
la falta de motivaciones econdémicas reales, se difumina el limite de lo licito y lo ilicito,

por lo que no queda claro el sistema sancionador de esta practica.

La jurisprudencia y la doctrina han recurrido rapidamente al papel de la
simulacién en muchas de sus sentencias, redefiniendo este concepto afiadiendo la
caracteristica de negocio sin causa con el tnico objetivo de alcanzar una ventaja fiscal.
El articulo 251.3° de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal,
(en adelante CP) dicta expresamente pena de prision de uno a cuatro afios “el que
otorgue en perjuicio de otro un contrato simulado”. Pero, por el contrario, la
jurisprudencia suele aplicar sanciones mas moderadas como aplicar la norma que ha
tratado de ser eludida, lo cual conecta con el articulo 13 de la LGT el cual expresa que
“las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho,
acto o negocio, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le
hubieran dado”. Afiadiendo que en caso de existir discrepancias se debe desechar la
denominacion social contemplada y adoptar a su contenido real. En esta misma linea
se debe tener en cuenta lo expuesto en el articulo 305.1 del CP, el cual expresa que el
que, “por accién u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, foral o local,

eludiendo el pago de tributos siempre que la cuantia defraudada no exceda de ciento
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veinte mil euros seré castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios y multa de

del tanto al séxtuplo de la citada cuantia”.

No fue hasta 2002, cuando una sentencia del Tribunal Supremo (STS
5315/2002) resolvié penas de céarcel para un claro caso de simulacion, convirtiéndolo en
un delito penal, cuando, hasta ese momento, habia estado considerado como delito civil.
En dicha sentencia se define como simulacién el acto de ampliacion de capital dado que
no existe incorporacion de capital a los fondos propios de la sociedad. Por otra parte,
existen unos derechos de suscripcion preferentes que fueron adquiridos, por un precio
treinta veces superior al de su valor nominal, a una empresa carente de actividad
econdmica, cuyo Unico activo en balance esta valorado en el mercado por un valor
sesenta veces inferior al que se corresponde con su contabilidad, concluyendo el
Tribunal que esta operacion esta falseando una operacion de venta de terrenos. Pero
probar la simulacion es un aspecto complicado, dado que a la priori los contratos
cumplen con todos los requisitos, pero el hecho simulado queda oculto.

Existen dos tipos de simulacion, la simulacién parcial y la simulacién absoluta.
Se entiende como simulacion absoluta cuando no hay causa tras la simulacién. Por otra
parte, se entiende como simulacién parcial cuando la operacion que se halla tras la
simulacion es real. En otras palabras, en la Sentencia del Tribunal Supremo de Catalufia
del 30 de junio de 2020, (STSJ CAT 3744:2020), “se expresa que los contratos
simulados fingen un negocio juridico inexistente (simulacién absoluta) o encubren otro

distinto (simulacion relativa)”.

Para los casos de simulaciéon absoluta, las mas habituales, suelen tener
consecuencias en lo que se corresponde con la recaudacion, donde las sociedades
suelen alegar situaciones de insolvencia para evitar pagos a la Agencia Tributaria. En lo
referente a la simulacion relativa, se corresponderia con lo anteriormente citado en el
articulo 16 de la LGT, pues su objetivo es falsear la voluntad real de llevar a cabo un

negocio por otro.

Siguiendo con la sentencia anteriormente citada, (STSJ CAT 3744:2020), se
pone de manifiesto un claro caso de simulacion, en que se lleva a cabo la regularizacion
por considerar que los servicios que de asesoramiento que la sociedad Bersenat
Consultora de Servicios SL (de la que D. Teodosio poseia el 100% de su capital a través
de la sociedad Eberca XXI SL) a Partners SL fueron prestados en realidad por su socio
D. Teodosio, al que se le deberian imputar dichas rentas en IRPF como rendimientos

de la actividad econdmica. La sala fundamenta la existencia de simulaciéon sobre la
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estructura familiar de las sociedades y las relaciones que se han confeccionado entre
ellas. Argumenta falta de justificantes de las operaciones llevadas a cabo entre Partners
ni de los trabajos realizados por la sociedad, ademas, de no disponer de una estructura
interna clara, y de declarar domicilio fiscal el domicilio personal de la familia. Por otro
lado, la sala aprecia que no existe actividad econémica alguna por parte de Eberca que
se haya registrad en la AEAT. D. Teodosio se encuentra ejerciendo como administrador
solidario en Partners SL a través de Eberca XXI SL, mientras presta servicio como
trabajador a Partners SL. La sala expone como Bersenat no dispone de trabajadores
propios exceptuando del socio, asi como tampoco de materiales ni estructura para llevar
a cabo su actividad. Finalmente, la sala determina causa simulandi con el objetivo de
eludir el pago de impuestos por los ingresos de D. Teodosio procedentes de Partners
SL a través de Bersenat y Eberca XXI SL, dado que, al integrarlo en el IS, en lugar del
IRPF, se obtiene un claro beneficio fiscal.

En la citada sentencia, podria decirse, que se trata tanto de un supuesto de
simulacién absoluta, por la sociedad Bersenat, dado que, aparentemente, no existe
ninguna actividad econémica. Asi como de simulacién parcial, ya que a través de la
sociedad Eberca y Partners, que si parecen tener actividad econémica, se facturaban

ingresos que se correspondian con la prestacion de servicios del socio.

Mas recientemente, en la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN 52/2021), el
administrador de la sociedad profesional se corresponde con un presentador de radio el
cual factura a la cadena COPE, entre otras, por este trabajo. En esta sentencia se centra
en la valoracion de la retribucién al socio Unico administrador y las operaciones
vinculadas entre la sociedad profesional y el socio administrador. La sociedad
interpuesta ha ingresado por estas actividades mas de 2 millones de euros en los afios
comprobados, siendo la remuneracion al administrador de algo mas de 250.000 euros
anuales, cantidad considerablemente inferiores a as percibidas por la sociedad. Debdo
a su caracter “personalisimo” pues sin el trabajo del socio administrador, la sociedad no
tendria capacidad de llevar a cabo la actividad econdmica de radiodifusién, “la
inspeccion considera que el precio de la operacion pactado entre las partes no se ajusta
al valor normal de mercado”. Dado que el administrador posee el 84% del capital social
guedando el resto en manos de su conyuge y dos hijos de ambos, se ha considerado
gue se dan los hechos necesarios para proceder a una valoracion de mercado de la
operacion vinculada. Por otra parte, en lo que se refiere al Impuesto sobre Sociedades,

se ha comprobado que “los servicios a la sociedad resultan valores superiores a los
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declarados por las rentas del trabajo” por lo que se realizan propuestas de regularizacion
de algo mas de 764.000 euros en 2006 y de cerca de 1.200.000 euros en 2007 y 2008.

En este caso, la Administraciébn no observa que existan razones de simulacién
negocial, ya que se han aportado la distinta documentacion, por lo que la Sala acepta
que si existe actividad real debido a la sociedad “cuanta con medios materiales y
personales para realizar la actividad econémica a la que se dedica”. Por tanto, el foco
se centra en la valoracién de las retribuciones al socio administrador, pues la Sala
acepta que se realice conforme a las normas de las operacién vinculadas. El Tribunal
entiende que, aunque la sociedad tiene los medios suficientes para llevar a cabo la
actividad, las rentas que ésta percibe por parte de la cadena COPE son en realidad

percibidas por el socio administrador, dado el caracter de personalisimo del trabajo.

La actora ha aportado documentacion relativa para justificar que todas las rentas
que ha percibido no se corresponden Unicamente por el trabajo del administrador,
correspondiéndose algunos de estos a “ingresos publicitarios no prestados por el socio

o el gasto por los colaboradores”.

Finalmente, la Sala estima este recurso, y determina que dado que “no existe
norma alguna que autorice realizar la dicotomia entre el trabajo del socio de la sociedad
profesional y ésta, cuando la actividad se realiza en el &mbito de la actividad profesional
de la entidad”. Por tanto, se da por correcta la valoracién por los precios pactados porque
la sociedad cuenta con los medios necesarios para la realizacién de las actividades y
se considera que el valor de mercado coincide con el valor pactado dado que mas del

50% de sus ingresos provienen del ejercicio de actividades profesionales.
2.2.3. INTERPOSICION DE SOCIEDADES PROFESIONALES

Algunos grupos de profesionales como actores, deportistas, abogados, etc.
llevan a cabo su actividad econ6mica a través de sociedades mercantiles. A ojos de la
Administracion estas practicas suelen verse bajo el paraguas de la simulacién, llegando
a declararlas fraude, dado que entiende que su principal objetivo es la obtencion de

ventajas fiscales.

Aungue el ordenamiento juridico ampara llevar a cabo actividades econémicas
a través de sociedades conforme a lo expuesto en la LSP, aun cuando se produzcan
reducciones en la carga tributaria. El problema surge cuando se trata de la interposicion

de la sociedad, el socio profesional que realmente lleva a cabo la prestacion de servicios
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y la sociedad que lo presta a un tercero. Este hecho se avala a través del articulo 2 de

la LSP que expresa que:

Las sociedades profesionales Unicamente podran tener por objeto el ejercicio comdn de
actividades profesionales, y podran desarrollarla bien directamente, bien a través de la
participacion en otras sociedades profesionales, siempre y cuando no se llevan a cabo

préacticas de ocultaciéon o engafio.

Se podria englobar como herramienta para llevar a cabo la elusion fiscal,
integrandose como supuesto de fraude de ley y por ende se trataria de una actuacion
ilicita. (Falcon y Tella, 1984). Por lo que también estaria considerado planificacion fiscal
abusiva, puesto que se podria considerar que persigue eludir o reducir la carga fiscal. Y
podria decirse que estas practicas se encuentran en el limite de la economia de opcion.
En cualquier caso, el fin tltimo del uso de esta herramienta es la obtencién de ventajas
fiscales o bien en IS, minorando la base imponible, o bien en IRPF, tratando de no
integrar las rentas obtenidas por prestacion de servicios por dicho impuesto personal,

sino por el IS de la sociedad interpuesta.

Este incentivo surge de la diferencia entre los tipos impositivos de ambos
impuestos, ya que el gravamen general del IS es del 25% mientras que, si el socio
tuviera que integrar todas las retribuciones por prestaciones de servicios en IRPF, el
gravamen seria superior. Debe tenerse en cuenta que las sociedades profesionales
suelen venir constituidas por artistas y deportistas o actividades de prestacién de
servicios profesionales donde la formacion superior requerida y la colegiaciéon para el
desarrollo de la actividad suelen tener un peso importante. En casos de interposicién
ilicita, la Administracion expresa que se considerara simulacion cuando haya ocultaciéon
a la Administracion de la identidad de quien es el encargado de la prestacién de

servicios.

Se considera que en este tipo de actuaciones se encuentran relaciones
triangulares conformadas por la sociedad, el socio profesional y el cliente.
Habitualmente, es el cliente quien retribuye a la sociedad por los servicios, y es el socio
profesional el que sera retribuido por la sociedad por dicha prestacién de servicios.
Aunque cabe destacar que dichas relaciones se convierten en abusivas cuando el socio
profesional opta por interponer otra sociedad entre €l y la primera sociedad. En estos
casos el objetivo ya no es la constitucién de una sociedad conforme al ordenamiento
juridico, sino que se convierte en conseguir ventajas fiscales. La administracion ha
considerado estas practicas como ilicitas, principalmente cuando el socio profesional

ostenta tanto el cargo de administrador como el de socio Unico de la sociedad
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interpuesta, pues esta sociedad se puede llegar a considerar ficticia ya que suelen no
constar con los medios necesarios para llevar a cabo la actividad econémica

supuestamente declarada. (Santos Flores, 2019).

Un ejemplo de esto es la sentencia del Tribunal Supremo del 1 de julio de 2008,
(STS 4189/2008), la sala expresa la peculiaridad de que el Futbol Club Barcelona n haya
aportado ni acreditado los contratos de cesion de derechos de imagen a la sociedad
interpuesta ni los contratos entre la sociedad y la entidad deportiva. Por otra parte, el
Tribunal observa como los derechos de imagen son cedidos, en primer lugar, por el
jugador a la sociedad interpuestas, y a continuacion ésta Ultima hace la cesion al club,
por lo que las retribuciones por derechos de imagen que realiza el club son cobradas
por la sociedad, y, por tanto, no se le realizan las correspondientes retenciones de IRPF.
Queda destapada la simulacion de la trama cuando se observa como en el contrato
laboral que realiza el club al deportista, dejando de lado el contrato por los derechos de

imagen entre la interpuesta y el club, ya se incluyen retribuciones por este concepto.

Ante los reiterados abusos de la figura de la persona juridica, la Administracion
creo una serie de actuaciones con el fin de paliar y sancionar estos comportamientos
contrarios al ordenamiento juridico. En la nota informativa de la Agencia Tributaria del
25 de febrero de 2019 sobre interposicion de sociedades por personas fisicas se
expresa que su principal objetivo es “poner a disposicion de los contribuyentes y
asesores las pautas necesarias para facilitar, en garantia de los principios de
transparencia y seguridad juridica, el cumplimiento voluntario de sus obligaciones
tributarias”. En la nota se expresa explicitamente que, aunque el contribuyente pueda
elegir la forma de desarrollar la actividad, no podra, en ninglin caso, elegir como tributar
las rentas obtenidas como consecuencia de dicha actividad. Por otra parte, también se
expresan los riesgos asociados en el desarrollo de la actividad con sociedades
profesionales, expresando que el contribuyente puede optar por prestar servicios en su
propio nombre o a través de la sociedad, pero no podra “reducir de manera ilicita de la
carga fiscal” a través de actos simulatorios. Y por ultimo se expresan los riesgos
asociados al remansamiento de rentas, este concepto hace referencia a cuando el
contribuyente integra una parte importante de su patrimonio en la estructura econémica
de la sociedad en la que es titular, sin incluir arrendamientos ni cesion de uso, asi como,
imputar a la sociedad gastos que se corresponden al ambito privado del socio.
Finalmente, se advierte la posibilidad de regularizacion de los impuestos del IRPF y el

IVA con cualquiera de estas préacticas.
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En este caso también nos encontramos ante jurisprudencia contraria. Un ejemplo
de esto es que, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia
(STSIMU 171:2015). En este caso se llevo a cabo la constitucién de dos sociedades a
las cuales se les otorg6 las participaciones sociales a la sociedad profesional. En base
a los contratos profesionales que se formalizaron entre los profesionales y las sociedad,
dicha prestacién de servicios se llevo a cabo de manera “directa y personalisima” con
relacién al arrendamiento de servicios a cambio de ingresos que deberian tener la
consideracién de rendimiento de actividad profesional. Durante el segundo semestre de
2007, la sociedad profesional no ha emitido facturas por ninguna prestacién de servicios,
por lo que se considera que las dos sociedades interpuestas fueron utilizadas de manera
simulada, y como consecuencia los socios profesionales no integraron estas rentas en
su IRPF ademas que la sociedad profesional tampoco realizo las correspondientes
retenciones ni realizo los ingresos dichas retenciones. Se concluye que los servicios que
las sociedades interpuestas facturaron al despacho de la sociedad profesional “se
correspondia con trabajo realizado personalmente por el administrador de la sociedad
profesional” al considerarse que las interpuestas no estaban dotadas de los medios
necesarios para la prestacion de servicios, habiendo servido esta sociedad para ocultar

la realidad.

ala vista de todo ello la Sala comparte, con las resoluciones antes citadas, que no existe
un principio que establezca que las actividades econémicas deban organizarse en la
forma mas rentable y optima para la Hacienda, y por el contrario en nuestro
Ordenamiento existe la libre configuracion negocial que estructura la economia de
opcién, la que faculta al contribuyente para optar, de entre las varias posibilidades que
ofrece la ley, por aquella que le resulte mas rentable o de menor carga impositiva. La
Ley permite la prestacién de servicios mediante personas juridicas, siendo legal y licita
la utilizaciéon de sociedades para facturar los servicios profesionales de personas fisicas,
de manera que un profesional (persona fisica), actuando por cuenta propia, puede
constituir una sociedad mercantil, con mayor o menor recursos humanos y materiales,
que es una opcién legitima, y no siempre una simulacion para realizar una elusion ilicita,
y ello para realizar una prestacion de servicios de Abogacia de Asesoramiento,
Consultoria juridica, econdmica, etc, no siendo determinante tales medios, pues el
conjunto de tales medios materiales y personales, suelen operar como elementos
accesorios de la actividad desarrollada, que no es otra que la propia del asesoramiento,

captacion de clientes, etc.

Con todo ello, lo que la Sala quiere dar a entender es que la interposicion de
sociedades se trata de un acto licito y amparado por la ley por lo que lo considera un

acto de economia de opcion.
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Por otra parte, en la Sentencia del Tribunal Supremo del 11 de diciembre de
2020, (STS 4309/2020), se trata el caso de regularizacién del IS y el IRPF como
consecuencia de que el administrador y autorizado de cuentas bancarias de la sociedad
ha percibido rentas en concepto de rendimientos del trabajo hasta 2004, momento en
que estas rentas empiezan a reducirse y empiezan a aumentar servicios de consultoria
que se factura a otra sociedad (interpuesta), de la cual el administrador posee el 99.97%
de su capital. Se destaca que ambas sociedades, tanto la profesional como la
interpuesta, comparten la misma actividad econdmica, la consultoria. Se pone de
manifiesto como mas del 95% de los servicios de la sociedad interpuesta se han
prestado a la sociedad profesional. Debe tenerse en cuenta también que el domicilio
social de la sociedad interpuesta se corresponde con el domicilio fiscal de otra mercantil
propiedad de la conyuge del administrador. En 2005 la sociedad profesional y la
interpuesta firman contrato de exclusividad en la prestacion de servicios por parte de la
interpuesta a cambio de una renta fija mas cuantia variable, ademas de sufragar gastos
en concepto de viajes y representacién dado que se los servicios se prestaran en la

sede de la sociedad profesional. Por ello, la Sala considera que:

habria que imputar al socio profesional los ingresos percibidos por el cliente en tanto la
actividad de consultoria ha sido efectuada por él mismo y no por la sociedad, que fue
utilizada como sociedad interpuesta. se argumenta que lo que sucede en el asunto
estudiado es que, de acuerdo con el resultado de las pruebas practicadas por la
Inspeccidn, los servicios cuestionados no fueron prestados por la sociedad emisora de
las facturas, sino que ésta eran mero instrumento o pantalla, en el sentido de que se
prestaban a través de ella o mediante la misma por el ahora recurrente personas fisicas,
administrador y autorizado en las cuentas bancarias de la sociedad destinataria de los
servicios, consiguiendo con ello un tratamiento fiscal distinto del que correspondia a la
operacion realmente efectuada, con la repercusion del impuesto a la sociedad que
resulta indebida y en la deduccion que también resulta improcedente de cuotas
soportadas. En este sentido, la interposicién de las sociedades para facturar y cobrar los
servicios que el profesional desarrolla para la sociedad profesional constituye una
actuacion que carece de causa dentro de la relacion de servicios profesionales que existe
entre la sociedad profesional y los profesionales de la misma, pues con ello sélo se
pretende que las sociedades facturen unos servicios que realmente no prestan, de

manera que concurre la simulacion apreciada por la Administracion.

En este caso la Sala establece que si que existe simulacion, tratando este hecho
de mala fe y expresando el uso de sociedad interpuesta en este caso como de fraude y

causante de perjuicio a la Hacienda Publica.
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3. MEDIDAS ANTIELUSION

A causa de las actuaciones, cada vez mas perspicaces, de los contribuyentes
para reducir al maximo la base imponible de los tributos a través de practicas que
vulneran las normas del ordenamiento juridico, tal y como se ha expuesto anteriormente.
La Administracion se ha visto obligada a regular las actividades entre la sociedad y el
socio a través de las operaciones vinculadas con el objetivo de regular correctamente la
imputacion de las rentas percibidas por la sociedad y el socio. Y es que, en multiples
ocasiones, el socio imputa en IRPF rentas mucho inferiores a las que realmente se han

percibido a través de la sociedad, ya que a través del IS la carga tributaria resulta menor.

Como medida para que la Administracion tenga la capacidad de averiguar si
quien efectivamente recibe las rentas es la persona fisica o la juridica, es la doctrina del
levantamiento del velo con la cual, a través del desprendimiento de la persona juridica

de la sociedad se penetra en sus operaciones y se examinan.

Por otro lado, el Régimen de Transparencia Fiscal Internacional trata de regular
las operaciones a través de sociedades interpuestas, a través del desprendimiento de
la persona juridica al igual que la doctrina del levantamiento del velo. Su principal
diferencia radica en que esta Ultima si que se encuentra regulada, mientras que la

primera tiene caracter doctrinal.

3.1.OPERACIONES VINCULADAS

Las operaciones vinculadas se encuentran reguladas en el articulo 18.2 de la
LIS, las cuales determinan cuales estan consideradas operaciones vinculadas. Para

este estudio, se considerarian operaciones vinculadas las correspondientes entre:

- Unaentidad y sus socios o participes

- Unaentidad y sus consejeros o administradores o cuando se relacione a la

- Una entidad con los conyuges o personas unidad por relaciones de parentesco, en
linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta tercer grado de los
socios o participes, consejeros o administradores o

- cuando dos entidades pertenezcan al mismo grupo.

- Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad, cuando ambas
pertenezcan al mismo grupo

- Dos entidades y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos
el 25% del capital social o de los fondos propios

- Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes 0 sus coényuges, 0

personas unidas por relaciones de parentesco en linea directa o colateral, por
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consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado, participen directa o indirectamente
en, al menos el 25% del capital social o los fondos propios.
- Una entidad residente en territorio espafiol y sus establecimiento tos permanentes

en el extranjero

Por otra parte, en dicho apartado también se expresa que cuando se hace
referencia a los administradores se incluyen tanto los de control de derecho y de los de
hecho. Ademas de especificar que cuando se hace referencia a las relaciones entre
socios o participes con la entidad esta participacion deberd ser igual o superior al 25%.
Finalmente, se expresa que se considerara que existe grupo cuando una entidad pueda
controlar a otra segun lo expuesto en el articulo 42 del CCom.

Tomando en consideracion la sentencia 83/2017 de 9 de febrero de 2017, de la
Audiencia Nacional (SAN 496/2017), cuando se considere que el trabajo del socio es
esencial tendra el caracter de personalisimo por lo que se deberd atribuir a dicho socio
la préactica totalidad del beneficio derivado de dicha prestacion de servicios. Afiadiendo
gue, cuando los materiales y elementos personales aportados por la sociedad sean
relevantes para el ejercicio, y se acredite la no intervencion por parte del socio, no

procedera retribucion al socio por estas actividades.
3.1.1. REGIMEN DE OPERACIONES VINCULADAS

Siguiendo con el articulo 18 del LIS, se la manera adecuada de gestionar estas

operaciones:

- Valoracion: Como se expone en el articulo 18.4 LIS, Se “valoraran por su valor
normal de mercado”, entendiéndose por valor normal de mercado “aquel que se
habria acordado por persona o entidades independientes en condiciones de libre
competencia”. Con el fin de determinar el valor normal de mercado sera de

aplicacion “el método del precio libre comparable, método del coste
incrementado, el método del precio de preventa, el método de la distribucion del
resultado, o el método del margen neto operacional”.

No obstante, el articulo 18.6 de la LIS, y que posteriormente se ratifica en la
resolucion vinculante V3558-16 de 3 de agosto de 2016, se podra considerar
gue el valor convenido y el valor de mercado coinciden cuando mas del 75% de
los ingresos de la entidad procedan del ejercicio de actividades profesionales;
que la retribucion a cada socio se termine en funcion de la aportacion a la “buena
marcha” de la sociedad y que no sea inferior al 1,5 veces el salario de los

asalariados de la entidad con funciones analogas, y en su ausencia, que no sea
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inferior a 5 veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Mdltiples, es decir,
para 2021 deberd ser superior a 33.894 euros. Por tanto, cuando no se cumplan
dichos requisitos, se optara por hacerlo a valor de mercado.

Correccion: En base del articulo 18.10 LIS, podra la Administracion tributaria
comprobar que las operaciones se han realizado correctamente y pudiendo
realizar las correcciones valorativas pertinentes respecto al IRPF “que no
hubieran sido valoradas por su valor normal de mercado con la documentacién
aportada por el sujeto pasivos y los datos e informacién de que disponga”.
Recalificacion: Regulado en el articulo 18.11 LIS, se establece que en caso de
que las operaciones en que el valor convenido difiera del valor normal de
mercado, la diferencia de estos tendra “el tratamiento fiscal que corresponda a
la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la
existencia de dicha diferencia”. La diferencia tendrd consideracion de
participacion en beneficios en la proporcién que corresponda al porcentaje de
participacion en la entidad. Por tanto, en caso de que la diferencia fuese a favor
del socio, para este ultimo tendria la consideracion de retribucién de fondos
propios, y tendria la consideracion de utilidad, que se integraria como
rendimientos integros de capital mobiliario, tal y como esta previsto en el articulo
25.1 d) de la LIRPF. Por otro lado, en caso de que la diferencia fuese a favor de
la sociedad, la parte que no se correspondiera con la participacion del socio se
considerara renta para la sociedad, y para el socio sera mayor valor de
adquisicion, por lo que se computara como una liberalidad.

Represion: Segun lo expuesto en el articulo 18.13 de la LIS, no aportar o aportar
de forma inexacta o con datos falsos la documentacién anteriormente expuesta,
seran objeto de infraccién tributaria y, por tanto, ocasionaran sanciones, que
“consistird en una multa pecuniaria fija de 1.000 euros por cada dato y 10.000
euros por conjunto de datos, omitido o falso”. Siendo el limite de la sancién el
menor entre el 10% del importe conjunto de las operaciones sujetas al IS o IRPF
y el 1% del importe neto de la cifra de negocios.

Asi mismo, también tendran la consideracion de sanciones cuando “el valor de
mercado que se derive de la documentacion prevista no sea el declarado en el
IS o el IRPF. Tendran la consideracion de graves y se sancionaran con multa
pecuniaria del 15% sobre el importe de las cantidades que resulten de las

correcciones que correspondan a cada operacion”.
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En el caso de la valoracion de estas operaciones, podra verse desde dos puntos
de vista. Lo que aporta el socio y lo que aporta la sociedad para obtener un beneficio

del ejercicio de su actividad.

3.1.2. SIMPLIFICACION DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL
REGIMEN DE OPERACIONES VINCULADAS

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (en adelante
OCDE) publicé un informe en 2016, la documentacién especifica para estas operaciones
cuando el importe neto de la cifra de negocios fuese inferior a 45 millones de euros. No
se podra aplicar contenido simplificado a la documentacién cuando las operaciones
realizadas por contribuyentes del IRPF resulten de aplicacion el método estimacion
objetiva con entidades de las que se ostente como minimo un 25% del capital social.
Cuando se trate de operaciones de transmisién de valores representativos de
participacién en fondos propios de sociedades no admitidas a cotizacién en el mercado
de valores o0 que estén admitidos a negociacién en mercados procedentes de paraisos
fiscales. Cuando se trate de operaciones con activos intangibles o de transmisién de

inmuebles. (Bonell Colmenero, 2017).

Al amparo del articulo 18.3 del reglamento del LIS, se prevé que cuando “las
personas o entidades vinculadas cuyo importe neto de la cifra de negocios, definido en
los términos establecidos en el articulo 101 LIS tendra un contenido simplificado”.
Siendo suficiente con la tramitacion de la Orden del Ministerio de Hacienda y

Administraciones Publicas.

Por otro lado, tal y como se ha considerado anteriormente, tomando en
consideracion lo expuesto en el articulo 18.3 LIS, quedaran exentas de presentacion de

la documentacion requerida a la Administracion tributaria:

las operaciones realizadas con entidades que se integren en un mismo grupo de
consolidacion fiscal, operaciones realizadas con sus miembros, las operaciones
realizadas en el ambito de ofertas publicas de venta o, ofertas publicas de adquisicion
de valores, a las operaciones realizadas con la misma persona o entidad vinculada,
siempre que el importe de la contraprestacion del conjunto de operaciones no supere los
250.000 euros de acuerdo con el valor de mercado. Este criterio es de especial utilidad

para las PYMES, ya que reduce la carga administrativa.

También es importante destacar que, tanto el Plan General Contable (en

adelante PGC), como el PGC — PYMES, exige informacién de estas operaciones en la
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memoria de las cuentas anuales, obligando a que aparezcan por separado. En este
aspecto, no han realizado simplificaciones a nivel contable, pues sigue siendo necesaria
la adecuada documentacién y probacién de la valoracién de estas operaciones. (Bonell
Colmenero, 2017).

3.1.3. TRATAMIENTO CONTABLE DE LAS OPERACIONES
VINCULADAS

Considerando lo expuesto en la norma de elaboracion de las cuentas anuales

(en adelante NECA) 15° del PGC, se define que se considerara que:

Una parte se considera vinculada a otra cuando una de ellas o un conjunto que actta en
concierto, ejerce o tiene la posibilidad de ejercer directa o indirectamente o en virtud de
pactos o acuerdo entre accionistas o participes, el control sobre otra o una influencia
significativa en la toma de decisiones financieras y de explotacion de la otra.

Afadiendo que, tendran la consideracién de vinculadas cuando formen parte del
mismo grupo, cuando se posean participaciones que permitan ejercer influencia
significativa, personal clave de la compafiia con autoridad y responsabilidad sobre la
planificacion, cuando las sociedades compartan consejero o directivo, las personas que
tengan la consideracion de familiares, asi como los planes de pensiones para los

empleados.

Por otra parte, la NECA 13 del PGC define lo que se considera como empresa

del grupo, empresa asociada y empresas multigrupo:

- Empresa del grupo: “se entendera que una empresa formara parte del grupo

cuando ambas estén vinculadas por una relacién de control, directa o indirecta,
o cuando las empresas estén controladas por cualquier medio o0 por una o varias
personas fisicas o juridicas, que actlen conjuntamente o se hallen bajo direccion
Unica por acuerdos o clausulas estatutarias”.

- Empresa asociada: “cuando, sin que se trate de una empresa del grupo, en el

sentido sefialado anteriormente, la empresa o alguna o algunas empresas del
grupo en caso de existir éste, incluidas las entidades o personas fisicas
dominantes, ejerzan sobre tal empresa una influencia significativa por tener una
participacion en ella que, creando con ésta una vinculacion duradera, esté
destinada a contribuir a su actividad”.

- Empresa multigrupo: “aquella que esté gestionada conjuntamente por la

empresa o alguna o algunas de las empresas del grupo en caso de existir éste,
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incluidas las entidades o personas fisicas dominantes y uno o varios terceros

ajenos al grupo de empresas”.

Tomando en consideracion la norma de registro y valoracién (en adelante NRV)
21° del PGC expone que “los elementos objeto de la transaccién se contabilizaran en el
momento inicial por su valor razonable. En caso de que el precio acordado en una
operacion difiriese de su valor razonable, la diferencia deberé registrarse atendiendo a

la realidad econbmica de la operacion”.

Cuando los elementos de la transaccion deban clasificarse como un negocio,
tendran también esta consideracion las participaciones en el patrimonio neto que le

otorguen control sobre una empresa.

Tal y como se ha expuesto con anterioridad, dado que las operaciones
vinculadas deben realizarse conforme a su valor de mercado, y en caso de que difieran
del valor pactado se registrara conforme a la realidad econémica, debe tenerse en
cuenta la NRV 14, del PGC, correspondiente con los ingresos por ventas y prestacion
de servicios. Dicha norma expresa que “los ingresos procedentes de la venta de bienes
y prestacion de servicios se valoraran por el valor razonable de la contrapartida, recibida
o por recibir, derivada de los mismos que, salvo evidencia en contrario, sera el precio
acordado para dichos bienes o servicios deducido: | importe de cualquier descuento,
rebaja en el precio u otras partidas similares que la empresa pueda ceder, asi como los
intereses incorporados al nominal de los créditos”. De esta norma se extrae que el valor
razonable de estos ingresos por prestacion de servicio se correspondera con el precio

que haya sido pactado entre las partes.

Esta diferencia puede dar lugar a ajustes secundarios quedando regulado en el
articulo 18.11 de la LIS, el objetivo de este ajuste se reduce a reajustar el valor acordado
al valor de mercado y proceder a la tributacién de las rentas que se hubieran puesto de
manifiesto derivadas de la diferencia, como, por ejemplo, una transferencia de reservas
indebida.

3.2.DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO Y EL REGIMEN DE
TRANSPARENCIA FISCAL

Este concepto tiene su origen en los tribunales anglosajones y posteriormente
adoptados por los tribunales estadounidenses, pero en Espafia se introdujo esta teoria
durante los afios 50. Aunque no fue hasta el pronunciamiento del 28 de mayo de 1984

cuando la jurisprudencia integré este concepto en una sentencia. Hay que destacar, que
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la doctrina de esta herramienta es meramente jurisprudencial, pues no hay ninguna
norma del ordenamiento juridico que la regule, pero si que la avale como el articulo 15
de la LGT. Los tribunales han hecho de ella un mecanismo indispensable en las

reiteradas sentencias. (Pérez Bernabeu, 2012).

El levantamiento del velo es utilizado para paliar el fraude fiscal surgido por la
interposicion que ocultan la titularidad real de la prestacion de servicios que realizan.
Por ello, esta considerada una norma especifica antiabuso que permite omitir la persona
juridica de la sociedad para averiguar quién se esconde realmente tras ella. Hay que
tener presente que cuando se hace referencia a la doctrina del levantamiento del velo,
es solo en sentido judicial, por lo que se dice que es una herramienta a disposicion de
los jueces. (de Angel Yaglez, 1995).

Prestando atencién a lo dispuesto en el articulo 7.2 de la LGT, se puede
considerar que el levantamiento del velo tiene caracter supletorio dado que “tendran
caracter supletorio las disposiciones generales del derecho administrativo y los
preceptos del derecho comun”. Por tanto, si se puede conseguirse el mismo resultado
acudiendo a los articulos 13, 15 o 16 de la LGT, no deberia ser de aplicacion el
levantamiento del velo. Pero es importante destacar que esta doctrina es jurisprudencial

ya gue no existe ninguna norma especifica que la regule.

En el momento en que ya se ha demostrado que las operaciones se han
realizado bajo el amparo de la simulacion, la Administracion procede a regularizarlas,
tanto a la sociedad como al socio profesional. El levantamiento del velo es una practica
que se lleva a cabo en casos de simulacion absoluta, cuya finalidad es la correcta

imputacion de las rentas obtenidas, asi como ajustar ingresos y gastos.

En origen, el levantamiento del velo se utilizaba en fases de liquidacion de
sociedades con el fin de cuantificar la deuda de la entidad y en casos en los que haya

una simulacion y sea necesaria la regularizacion de la tributacion de esta.

En el primer caso, existen multitud de opiniones acerca de su aplicacién en casos
de liquidacion de sociedades, un ejemplo de ello es (Zornoza Pérez, 2002) el cual no lo
considera legalmente admisible su aplicacion argumentando que el ordenamiento ya
dispone de técnicas para obtener el mismo resultado, pero de una manera mas
respetuosa con la ley. Por otra parte, la jurisprudencia ha recurrido a su aplicacion en
multitud de ocasiones cuando el contribuyente conseguia de manera ilicita una ventaja
fiscal, esto queda plasmado en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS 1609:2007),

donde la Sala entiende que se debe aplicar esta doctrina:
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ya que la forma de actuar de todos los codemandados revela un completo abandono de
los principios de buena fe que han de presidir las relaciones mercantiles, y supuesto que
las actas de las juntas ponen de relieve que los socios conocian la deuda con los actores,
sin que realicen nuevas aportaciones, sino que proceden a repartirse los beneficios
segun sus participaciones, en tanto que el capital aportado es totalmente insuficiente

para afrontar la construccion del edificio encargado a la actora.

Aunque también ha habido pronunciamientos contrarios a la aplicacion de esta
herramienta dado que segun la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2013
(STS 2259:2013) la Sala expresa que:

el levantamiento del velo exige que se acrediten aquellas circunstancias que ponen en
evidencia de forma clara el abuso de la personalidad de la sociedad. Argumentando que
llevar a cabo esta practica puede constatar una situacion de abuso de la personalidad
juridica societaria perjudicial a los intereses publicos o privados, que causa dafio ajeno,
burla los derechos de los demés o se utiliza como medio o instrumento defraudatorio.

Posteriormente, la jurisprudencia ha hecho uso de esta figura en reiteradas
ocasiones como en sociedades de dominio interpuestas por sociedades que se
beneficiaron de bienes embargados a contribuyentes tenedores de deudas con la
Administracion que tenian el control sobre estos bienes. En casos en que la
Administracion desee conocer la identidad entre la persona fisica o juridica o entre dos
sociedades y averiguar a quien le corresponde la responsabilidad de las deudas. O en
casos de sucesion de empresa en los que se sucede también la responsabilidad

tributaria.

Un ejemplo de jurisprudencia en la aplicacion del levantamiento del velo en
materia tributaria, es la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2003, (STS
3360/2003) en la que se explica que a consecuencia de la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo la Administracion cuantifica la responsabilidad de los socios, y
dictamina que estos “utilizaron los medios legales que la personalidad juridica les
otorgaba para eludir fraudulentamente el pago de la deuda a través de la creacion de

una nueva sociedad”.

Recordando el articulo 15 de la LGT el cual expresa el conflicto en la aplicacion
de la norma, se desprende cierta relacion con la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo, pues es que, como se ha podido observar con la jurisprudencia
de los ultimos afios, cuando se ha tratado de un caso de fraude de ley, la Administracion
ha recurrido a la aplicacion del levantamiento del velo como herramienta para demostrar
la elusién. Fue la sentencia de la Audiencia Nacional del 29 de marzo de 2006 (SAN

1056:2006) la primera en relacionar estos dos conceptos, en este caso la Sala aprecio
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abuso de la persona juridica puesto que se habian llevado a cabo adquisiciones de
sociedades con bases negativas pendientes de compensar y con tipos impositivos

reducidos con el unico fin de obtener ventajas fiscales eludiendo el pago de impuestos.

El levantamiento del velo se ha convertido en una herramienta de la que los
tribunales hacen uso para establecer la identidad de los sujetos efectivamente
responsables de la deuda tributaria. Es decir, no se trata de una herramienta para
obtener una sentencia del caso, sino para justificar la norma que le ha sido de aplicacion

relacionada con la simulacion. (Pérez Bernabeu, 2012).

Con la jurisprudencia analizada queda patente que la doctrina en materia de
aplicacion del levantamiento del velo se ha constituido como una técnica judicial que
puede solicitarse por cualquier persona fisica o juridica con capacidad suficiente. Pero
solo a través de la intervencion del juez puede tener la suficiente garantia para su
aplicacion. Pero son muchos los pronunciamientos que expresan que esta medida debe

tomarse de manera excepcional y debe ser aplicada de manera restrictiva.

Si se hace referencia a la recaudacion de tributos, resulta tentador por parte del
contribuyente construir esquemas societarios para evitar la accion recaudatoria con el
objetivo de traspasar su patrimonio personal a la sociedad y asi hacer un encubrimiento
de sus bienes y por ello, evitar la responsabilidad tributaria. Y fue la sentencia del
Tribunal Supremo del 19 de abril de 2003 (STS 2736/2003) la que marc6 un punto de

inflexion expresando que:

-si hasta la fecha el uso por parte de la Administracion Tributaria de la doctrina del
levantamiento del velo ha sido reducido, la presente sentencia clarifica la aplicabilidad
de la misma al ambito recaudatorio, poniendo en manos de la Administracion Tributaria

una importante arma para la persecucion del fraude fiscal.

Es importante poner en consideracion la figura del responsable subsidiario,
recogido en el articulo 43 de la LGT, el cual expresa en el apartado 1.f y g) que seran
responsables subsidiarios “las personas o entidades que contraten o subcontraten la
prestacion de servicios correspondientes a su actividad economica principal”. Lo que
expresa la ley con esto es que las personas que tengan el control total o parcial de la
sociedad serdn responsables de las sanciones y obligaciones de la sociedad. De este
articulo también se desprende que para poder aplicar el levantamiento del velo se debe

demostrar que el ultimo fin de la sociedad interpuesta era la elusion de tributos.

El ya mencionado caracter excepcional para la aplicacion de la doctrina lleva
aparejada la figura del responsable subsidiario, esto implica que el juez debe aplicarlo

en los casos en lo que no exista otra via legal y se realice desde el conjunto de normas
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gue regulan los derechos y obligaciones de las personalidades involucradas con el fin
de lograr la resoluciéon del caso. Por tanto, cuando el ordenamiento juridico contemple
una figura regulada con la que poder resolver el caso, se deber aplicar esta de manera

preferencial, y no el levantamiento del velo.

El régimen de transparencia fiscal internacional tiene su origen en la constitucion
de una sociedad de manera regular, pero, resultado de la cual es imputado a los socios
profesionales. Podria decirse que este régimen se cred para hacer efectivo el principio
de tributacién de la renta mundial con el fin de evitar la colocacion de capitales en
territorios de bajar tributacion, también llamados paraisos fiscales, y asi evitar la elusién
de rentas y sus consiguientes tributos. Por otra parte, este régimen construye sus pilares
sobre la interposicién de sociedades con el fin evitar esquemas societarios elusivos
(Lépez Garcia, 2017).

Segun Falcén y Tella, no puede considerarse el régimen de transparencia fiscal
como un caso de levantamiento del velo. A diferencia de la doctrina del levantamiento
del velo, el régimen de transparencia fiscal no tiene caracter puntual, ni excepcional ni
se encuentra limitado a casos de fraude o abuso. La configuracion de este régimen no
se relaciona con el abuso de la persona juridica, por lo que no existe fraude de ley, su
aplicacion no conlleva la union de patrimonio de la persona fisica y de la juridica, ademas
de no desprenderse de él el concepto de responsabilidad patrimonial universal. Pero
hay que tener en cuenta que los dos procesos se realiza un desprendimiento de la
persona juridica. Aunque es importante destacar que ambas herramientas se basan en

evitar la evasion de impuestos.

Observando la doctrina del levantamiento del velo y el régimen de transparencia
fiscal, hay que subrayar que en ambos se desestima la persona juridica, aunque las
consecuencias no sean las mismas. Y es que, en el régimen de transparencia fiscal la
Administracién no es obligada a probar que existe abuso de la persona juridica o fraude
de ley, pues el régimen considera que es obligacion del contribuyente llevar a cabo la

imputacion de la renta.

En caso de que la sociedad se encuentre residiendo en un Estado Europeo
distinto al espafiol, no se considerara elusion tributaria ni existira simulacién y se
aceptaran sus motivos econémicos como validos quedando fuera de la aplicacion del

régimen de transparencia fiscal. (Lopez Garcia, 2017).
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. CONCLUSIONES

Las sociedades que se constituyen como profesionales dedican su actividad
econdmica a la prestacion de servicios, siendo necesario un titulo superior para llevar a
cabo estas operaciones. Serd licita la eleccion de realizar la actividad econdmica en
nombre propio o a través de cualquiera de las distintas formas societarias reguladas por
la Ley, siempre y cuando sea real y no se lleve a cabo un uso abusivo de la figura juridica

0 se incurra en simulaciones, y tendra la consideracion de economia de opcion.

Estas sociedades pueden llevar a cabo practicas de planificacion fiscal con el
objetivo de reducir la base imponible de los impuestos que las afectan. La economia de
opcion es la posibilidad licita de escoger una norma mas ventajosa fiscalmente ante
otras mas onerosas. El problema que encuentra la Administracion radica en el abuso de
estas figuras para realizar de ellas hechos fraudulentos que ocasionan perjuicio a la

Hacienda Publica a través del fraude de ley, simulacion o la interposicion de sociedades.

La retribuciéon a los administradores sigue siendo un tema controvertido pues
numerosos socios administradores tratan de reducir la base imponible del IRPF a favor
del IS que suele resultar menos gravoso. Esto lo consiguen a través de la interposiciéon

de sociedades o la simulacion.

Durante los dltimos afios la Administracion ha ido advirtiendo de la perspicacia
del contribuyente a la hora de eludir impuestos. Para ello se han empleado practicas
como el fraude de ley con el que se vulnera parcialmente la norma, la simulacion

negocial o la interposicién de sociedades.

En el caso de las simulaciones de sociedades, unos de los indicios a los que se
remite la ley para declarar de simulatorias las actividades de una sociedad, es
precisamente que haya ausencia de medios y recursos suficientes para llevar a cabo la
actividad, pero el ordenamiento juridico no presta atencion a los casos particulares,
pasando por alto aquellas actividades en las que no se requiere un gran volumen de
medios, actividades que se han incrementado a causa de los cambios tecnolégicos de

lo Ultimo afos.

En caso de que la Administracion pruebe que existe simulacion procedera a la
regularizacion de los impuestos que se hayan visto afectos, que habitualmente se tratara
del IRPF, IVA e IS. Pudiendo llegar a ser objeto de sancioén penal implicando penas de

carcel para los socios profesionales de las sociedades interpuestas o simuladas.
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Para evitar que la Administracion declare caso simulatorio de una sociedad
interpuesta que realiza una actividad real el contribuyente debe regularizar todas y cada
una de las operaciones que se realicen entre la sociedad y el socio. Un ejemplo de ello
es en los casos en los que el socio pone a disposicion de la sociedad el inmovilizado sin
ningun contrato de arrendamiento ni cesién de uso. Estos hechos son examinados por
la Administracion con el fin de establecer si son validas o son hechos fraudulentos, los

cuales procedera a regularizar conforme a la verdadera naturaleza de la operacion.

Por otro lado, cabe considerar que existe un potencial para realizar abusos del
uso licito de las sociedades interpuestas, pero no por ello se justifica que la
Administracion opte por calificar estas operaciones de simuladas, cuando el
ordenamiento juridico ya esta dotado de normas antifraude. Pero es importante destacar
que al estar respaldada esta figura en el ordenamiento juridico podria llegar a

considerarse como economia de opcion.

La principal diferencia que se ha encontrado entre la simulacion y la interposicién
de sociedades radica que en esta Ultima si que se cuenta con recursos y medios para
llevar a cabo la actividad econémica. Por tanto, cuando se declara simulacion se debe
tener en cuenta la voluntad del contribuyente por ocultar la verdadera operacién o

actividad con el objetivo de eludir el pago del impuesto correspondiente.

Se considera a las operaciones vinculadas como medida antifraude con el
objetivo de poner trabas a la utilizacion ilicita de la interposicion de sociedades. Asi, la
Administracion es capaz de regularizar la situacién del socio profesional cuando haya
discrepancias entre el valor de mercado de las prestaciones recibidas por la sociedad
con las declaradas por el socio. A través de dicho régimen se consigue elevar el valor

de la retribucion y en la misma linea la tributacion en IRPF por el socio.

En lo que respecta a la doctrina del levantamiento del velo, es importante el
hecho de que no esté regulado por el ordenamiento juridico, pero si ampliamente
aceptado por la jurisprudencia. Actualmente su aplicacién se centra, principalmente, en
la fase de liquidacion con el objetivo de determinar la cuantia de la deuda, y en procesos
de regularizacién en materia tributaria, ademas de tener que causar fraude de ley. Su
aplicacion se reserva a los Tribunales por ser los Unicos con capacidad de garantizar

dicho proceso haciendo respetar la tutela judicial.

No se debe confundir el régimen de transparencia fiscal internacional con la
doctrina del levantamiento del velo, pues, aunque en ambas figuras se realiza un
desprendimiento de la persona juridica, las consecuencias de su aplicacion no son las

mismas, ademas de diferir también en las causas por las cuales se permite su
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aplicacion. Sin dejar de lado el hecho de que el régimen de transparencia fiscal
internacional si se encuentra regulado, mientras que el levantamiento del velo es
meramente doctrinal. En suma, se podria afirmar que todas las normas antiabuso y las
herramientas antielusion que lleva a cabo la Administracion, tienen como objetivo evitar

el riesgo tributario y averiguar quien ha causado perjuicio a la Hacienda Publica.

Tras el estudio en profundidad de los distintas cuestiones planteadas y los
sucesivos pronunciamientos de la Administracion, se ha detectado la escasez de
legislacion que regule tanto el concepto de economia de opcién como la doctrina el
levantamiento del velo, dado que hasta ahora tan solo se ha tratado a nivel doctrinal. De
igual forma, los Tribunales han recogido y avalado estas cuestiones no vinculantes, por

lo que se ha percibido la necesidad de legislarlas.
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