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ABOGADO Y DOCTOR EN DERECHO

El autor defiende que Hacienda se equivoca

al considerar que existe fraude cuando aquellos
contribuyentes que prestan servicios profesionales
optan por pagar el impuesto de sociedades

La tributacion de las sociedades
Instrumentales

a Agencia Tributaria ha

emprendido una

ofensiva contra el

fraude fiscal come-
tido por artistas, profesio-
nales y otros contribuyen-
tes a través de las que de-
nomina sociedades ins-
trumentales.

¢De qué defraudacion
tributaria nos habla la
Agencia? A partir de una
determinada cuantia de
renta, los tipos impositi-
vos del IRPF son mas
elevados que los del im-
puesto de sociedades.

Por ello, algunos contri-
buyentes optan por tribu-
tar por el segundo impues-
to, prestando entonces sus
servicios a través de una so-
ciedad cuando esos servicios
a terceros se prestan al mar-
gen de una relaciéon de empleo.

¢Constituye esto un fraude fis-
cal como sostiene la Agencia?
Antes de nada, debemos de decir, y
volveremos sobre ello, que en nuestro
ordenamiento juridico son posibles

La AEAT ha emprendido una
ofensiva contra el fraude
fiscal cometido por artistas,
profesionalesy otros

las sociedades unipersonales. Es decir,
las sociedades de un solo socio que es
a las que, sobre todo, se refiere la
Agencia Tributaria.

Y que también es posible la presta-
cion de servicios a terceros a través de
sociedades aunque para ello se requie-
ran titulos, académicos o administrati-
vos, que solo pueden tener personas fi-
sicas, como ocurre, en general, en el
caso de los servicios profesionales.

Se trata de las llamadas sociedades
de intermediacion conceptuadas asi
por la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado desde hace tiem-
po. También son ya posibles las socie-
dades profesionales acogidas a la ley
creada para las mismas.

También debemos anadir que la
menor tributacion por el impuesto de
sociedades puede reducirse o incluso
desaparecer después, bien al distribuir-
se los beneficios o bien por la existen-
cia de operaciones vinculadas entre la
sociedad y el socio, al usar este bienes
de la sociedad de manera gratuita. Se
trata de operaciones vinculadas que se
han de valorar a precio de mercado,
aunque no se haya establecido precio
por ellas, y que haran asi aparecer en
la sociedad rentas fiscales por las que
habra de tributar, sin que haya un
gasto correlativo en el socio que este se
pueda deducir.

Debemos decir,
por tltimo, que el frau-
de -de haberlo- habra de cuan-
tificarse en la diferencia entre lo
tributado por la sociedad y lo tri-
butado por el socio en sus respec-
tivos impuestos sobre la renta, aunque
ello no lo tenga en cuenta, como vere-
mos, el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central.

Pero el fraude -de haberlo-, ése rea-
liza por el mero uso de la sociedad
como parece sostener la Agencia? En-
tendemos que ello no es asi. Si, como
hemos dicho, la sociedad es licita en
nuestro ordenamiento juridico, dificil-
mente puede constituir un fraude fis-
cal su constitucién y su uso.

El fraude -de haberlo- no esta en su
constitucion, sino en la no aplicacion o
en la aplicacion incorrecta de las nor-
mas relativas a las operaciones vincu-
ladas en la valoracion de las operacio-
nes entre el socio o socios y la socie-
dad, por parte de unos y otros.

Los servicios prestados por el socio a
la sociedad, en efecto, son operaciones
vinculadas y estas tienen una regula-
cion especifica en nuestro ordena-
miento tributario.

Conforme a ella, el socio y la socie-
dad deben valorar sus operaciones a
valor de mercado y, en particular, en el
caso de sociedades que prestan servi-
cios profesionales (sean sociedades
profesionales o no), pueden optar por
aplicar una regla especifica de valora-
cion distribuyendo el beneficio global
obtenido entre el socio o socios y la so-
ciedad, correspondiendo a los prime-
ros un 75% y a los segundos, un 25%

Aquellos
casos en
los que ni
siquiera
cabe
apreciar
infraccién
tributaria
por mera
negligen-
ciano
pueden
identifi-
carse con
defrau-
dacién”

de aquel, todo ello
bajo determinadas
condiciones. En particu-
lar, que la sociedad cuente con medios
personales y materiales adecuados
para el desarrollo de la actividad.

Si la valoracién de la operacién no se
ajusta a valor de mercado o, desde
luego, si no se realiza valoracion algu-
na, se habra tributado menos por la
renta obtenida, considerando de mane-
ra conjunta a la sociedad y al socio o a
los socios.

Es en este punto y al hilo de lo dicho
donde también se ha de matizar el
concepto de defraudacion sostenido
por la Agencia Tributaria.

Si defraudacion es cualquier menor
ingreso tributario es evidente que todo
menor ingreso es defraudacion. Pero si
para que haya defraudacion no basta
con un menor ingreso sino que tam-
bién es necesario algo mas, parece que
el dolo si nos atenemos al concepto de
defraudacion contenido en la tipifica-
cion del delito de defraudacion tributa-
ria, no todo menor ingreso derivado de
la utilizacién de estas sociedades ins-
trumentales puede considerarse una
defraudacion, debiéndose distinguir
entre aquellos casos en los que no se
ha realizado valoracion alguna de
aquellos otros en los que haya una dis-
crepancia en la valoracion entre los
contribuyentes y la Agencia Tributaria.

Estos altimos casos, en los que ni si-
quiera cabe apreciar infraccion tribu-
taria por mera negligencia, no pueden
identificarse con defraudaciéon confor-

me al concepto acogido en nuestro or-
denamiento juridico al que nos acaba-
mos de referir.

Tampoco debe entenderse, por lo
mismo, que hay defraudacién cuan-
do lo discutido sea la aplicacién o no

de la regla especial de valoracion

de las sociedades profesionales;
porque se discute si concurran o
no los medios materiales y per-
sonales adecuados para prestar
el servicio la sociedad, que es
la condicion basica exigida
para su aplicaciéon, como
hemos dicho, al tratarse de
un concepto juridico indeter-
minado que como tal no per-
mite la certeza en el grado
que exige la apreciacion de la
comision de cualquier infrac-
cion tributaria.
Algunos de nuestros tribunales de
justicia, también a veces la propia
Agencia Tributaria y los tribunales
econdmico-administrativos, han consi-
derado que las sociedades de las que
hablamos son simuladas.

A nuestro juicio, esta calificacion no
es ajustada a derecho, en modo algu-
no, porque, como hemos razonado,

El perjuicio economico para
la Hacienda publica solo
puede venir constituido por
la diferencia de tributacion

estas sociedades son licitas en nuestro
ordenamiento. Y, desde luego, no hay
ocultacién alguna, como exige la simu-
lacion.

Recientemente, el Tribunal Econ6-
mico-Administrativo Central ha aban-
donado la simulaciéon y ha aplicado
acertadamente las reglas de las opera-
ciones vinculadas. Pero lo que no es
acertado, como sostiene dicho tribu-
nal, es que se prescinda, a la hora de
practicar la liquidacion al socio (perso-
na fisica), teniendo en cuenta el valor
de mercado del servicio prestado por
el mismo a la sociedad, de lo tributado
ya por la misma. Tanto a la hora de li-
quidar como de sancionar.

La aplicacion de las reglas de las
operaciones vinculadas no debe supo-
ner la tributacién de una renta inexis-
tente, sino una redistribucion de la tri-
butacién de esa renta entre las distin-
tas personas vinculadas.

En cuanto a las sanciones, es eviden-
te que el perjuicio econémico para la
Hacienda publica solo puede venir
constituido por la diferencia de tribu-
tacion que se haya producido, conside-
rando lo que haya tributado el socio y
la sociedad en su conjunto. Y ello,
desde luego, solo en el caso de que se
pueda apreciar la comision de una in-
fraccion tributaria conforme a los cri-
terios que antes hemos expuesto.



