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En la mayoria de sociedades el socio no sélo es un participe en el capital a la espera de percibir
un dividendo, muchas veces es un trabajador de la sociedad, es su administrador o incluso es un
profesional cuya labor es esencial para su existencia. A todo ello, podemos unir el hecho de que
las relaciones familiares, por lo general, llevan aparejado que en la sociedad participen los

conyuges, los hijos u otros familiares.

Esta amplitud de posibilidades de relacién entre el socio y la sociedad siempre ha sido vista con
recelo por la Administracion Tributaria, que desconfia de las estructuras societarias
considerando que son vehiculos para atenuar la tributacion del empresario persona fisica, que
de estar sometido al IRPF tributaria a una escala progresiva de gravamen y no podria repartir los

rendimientos de la actividad con su grupo familiar favoreciéndose del splitting.

En los ultimos afos la Administracion ha puesto el foco especialmente sobre dos relaciones, las
rentas percibidas por el cargo de administrador y las rentas procedentes de sociedades que

desarrollan actividades profesionales o estan vinculadas a artistas y deportistas.

Todo parte del Departamento de Inspeccidn Financiera y Tributaria de la AEAT que emitid, con
fecha 26 de marzo de 2009, una Nota relativa a “Actuaciones inspectoras en relacion con
contribuyentes que prestan servicios profesionales”. A partir de ese momento se han
considerado prioritarios en los planes anuales de inspeccién los controles sobre las sociedades
de profesionales, con unos criterios que, como veremos, estan generando numerosos litigios, a
mi juicio justificados, ya que la interpretacion administrativa se aleja de la realidad juridica, e
incluso econdmica, de las actuaciones desarrolladas por estas sociedades y los profesionales

vinculados con las mismas.

En un primer momento se optd por considerar que la retribucion percibida por los
socios/profesionales de la sociedad era una operacién vinculada, que deberia ser retribuida a
precio de mercado. Fijar cudl es el valor de mercado de un profesional es una cuestion harto

dificil, por lo que la AEAT optd por el camino facil de aplicar la regla de puerto seguro contenida
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en el RIS y, posteriormente, en el articulo 18.6 de la LIS/2014, imputando el 85/75 por 100 de
los rendimientos de la sociedad al socio profesional. Ahora bien, se olvidé de que esta regla de
puerto seguro era una opcion del contribuyente, no una facultad de la Administracién, como le
ha recordado la reciente Resolucion del TEAR Asturias de 25 de octubre de 2019 (reclamacion
num. 33/317/2017).

Ante esta situacidn, la AEAT ha ido un paso mas alld y ha establecido que la imputacién ha de
ser del 100 por 100 de lo pagado por un tercero a la sociedad, siendo ese, a su juicio, el “precio
libre comparable” de la operacion. Este criterio ha sido admitido por la Resolucién del TEAC de
2 de marzo de 2016, a mi juicio, con una fundamentacién muy endeble, ya que obvia la
importancia mercantil de la sociedad y el valor afiadido que ella supone para el profesional
(limitacién de responsabilidad, separacion del patrimonio personal y profesional, facilidad de

transmision de la actividad empresarial en supuestos de fusiones o adquisiciones, etc).

Como el criterio de las operaciones vinculadas y su valoracién estd sujeto a importantes
discrepancias valorativas, la AEAT también ha optado, sobre todo cuando la sociedad
profesional carece de medios, por imputar la totalidad de los rendimientos al socio, en una
especie de transparencia fiscal sobrevenida, amparandose en que la sociedad es simulada.
Realmente, este argumento me parecia menos defendible aln, puesto que exigia probar la
simulacidén absoluta o relativa de la sociedad. Sin embargo, no existe tal negocio simulado, ya
que el profesional si desea constituir una sociedad y opera con ella en el mercado, es mas, lo
hace al amparo de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales. Pues bien,
muchos tribunales, mezclando el criterio de la atenuacion fiscal de la progresividad del IRPF, mas
el caracter simulado sélo a efectos tributarios de la sociedad, estdn aceptando este criterio,
como puede verse en las Sentencias de la Audiencia Nacional de 22 de noviembre de 2018
(recurso nim. 571/2016) y de 14 de febrero de 2019 (recurso nim. 5/2017) o la Sentencia del
TSJ Extremadura de 21 de octubre de 2019 (sentencia nium. 358/2019).

En este desconcierto nos encontramos con resoluciones como la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 25 de noviembre de 2019 en la que se absuelve a D. Xabier Alonso Olano
de haber cometido un delito fiscal por ceder sus derechos de imagen a una sociedad portuguesa,
ya que no se considera probada la simulacién de la operacion, en contra del criterio de la AEAT.
Recomiendo la lectura de la Sentencia en cuanto al analisis de la figura de la simulacién en el
ordenamiento juridico espafiol, tanto civil, como tributario. La Sentencia desvirtia todos los
criterios que habitualmente son utilizados por la AEAT para defender la simulacién de este tipo
de sociedades. Por ejemplo, la falta de infraestructura societaria, algo que no pide la normativa
mercantil y, ademas, los servicios que necesita la sociedad pueden subcontratarse. Igualmente,
el hecho de que la sociedad se utilice para apalancar beneficios de la explotacion de la imagen

y su reinversion en productos financieros no es tampoco ningun indicio de su simulacién sino al
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contrario, prueba la realidad de la existencia de la estructura societaria y su razéon de ser. Nada
impide ejercer una economia de opcién, ya que en el fondo los rendimientos obtenidos por la

sociedad tributaran finalmente en sede del socio cuando se distribuyan los beneficios.

A esta misma conclusion llega la STSJ Catalufia de 23 de mayo de 2019 (recurso niim. 34/2018),
gue de forma rotunda afirma: “Como principio general, la constitucion de una sociedad mercantil
es un derecho que tienen todo profesional para emprender y desarrollar su actividad
empresarial. Es una opcion que viene vinculada a la necesidad de crear un tipo social que permita
limitar la responsabilidad de los socios sobre el devenir del negocio.(...) El hecho de que exista un
tipo tributario distinto entre la renta de las personas fisicas y de las sociedades no conlleva por
ello que las sociedades sean utilizadas con fines fiscales defraudatorios, pues el traspaso de los
fondos de la sociedad al socio acarreard la carga tributaria correspondiente por renta de capital
mobiliario, que viene a igualar la carga tributaria total a la soportada por las personas fisicas
que actuan por si mismas. El beneficio que se remanse tributard al tipo del Impuesto sobre
Sociedades, hasta que sea distribuido a los socios, momento en el cual de nuevo se someterd al
IRPF para igualar la carga tributaria. Hasta entonces esa renta no estard a disposicion del socio,

sino que pertenecerd a la sociedad.

A la vista de todo ello hay que concluir que no existe un principio que establezca que las
actividades econdmicas deban organizarse en la forma mds rentable y dptima para la Hacienda
y por el contrario en nuestro ordenamiento existe la libre configuracion negocial que estructura
la economia de opcion, la que faculta al contribuyente para optar, de entre las varias
posibilidades que ofrece la ley, por aquella que le resulte mds rentable o de menor carga
impositiva”.

El TSJ Catalufia pone el dedo en la llaga y acierta con su razonamiento. El criterio de la AEAT ha
servido para atacar a sociedades constituidas por toreros, futbolistas, presentadores, artistas,
abogados, médicos... y asi hasta el infinito, porque detrds de toda pequeiia sociedad hay una
persona fisica que ha sido esencial, el cocinero, el mecdnico, etc. La interpretacion de la AEAT
lleva a la supresion del IS para la mayoria de PYMES de nuestro pais, de ahi que sea preciso poner

fin al mismo.

Espero que el Tribunal Supremo continle en esta senda interpretativa al resolver la casacion
gue tiene pendiente tras la admision efectuada a través del Auto de 10 de mayo de 2018 (recurso
de casacion nim. 6108/2017), ya que la cuestion esta siendo muy controvertida y, a mi juicio,

resuelta erréneamente por muchos tribunales.
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La reproduccion, copia, uso, distribucidn, comercializacién, comunicacion publica o cualquier otra actividad que se
pueda realizar con el contenido de este documento, incluida su publicacidn en redes sociales, queda condicionada a
previa autorizacién de la AEDAF.
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