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Extracto

La sentencia comentada aborda la posible existencia de simulacion en una sociedad que presta
servicios de asesoramiento inmobiliario a terceros a través de sus socias profesionales que,
anteriormente, prestaban dicho servicio como personas fisicas.

A juicio del tribunal el hecho de que la sociedad lleve a cabo su actividad con el Unico con-
curso de sus socias no representa una simulacioén, no es una estructura creada con el Unico
fin de pagar menos impuestos. No queda acreditado cual es la norma que se pretende eludir
a través de formas juridicas insdlitas, artificiales y desproporcionadas que sirvan de norma de
cobertura para evitar el efecto exigido por el ordenamiento juridico tributario. Realmente se
esta ante una legitima economia de opcién.
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1. Supuesto de hecho

La sociedad habia sido inicialmente patrimonial (2012/2013), pero posteriormente
(2013/2014) pasa a prestar servicios a terceros de asesoramiento inmobiliario, aprove-
chando los conocimientos que tienen sus socias, ambas abogadas.

La Administracion considera que se simulaba la actividad de asesoramiento inmobilia-
rio de las socias por parte de la sociedad, pues, pese a ser reales y efectivamente presta-
dos los servicios a terceros, se entienden protagonizados por las socias y no los considera
ingresos de la entidad.

2. Doctrina del tribunal

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) del Pais Vasco de 25 de enero de
2022 (rec. num. 343/2020 -NFJ086583-) establece como doctrina que:

en modo alguno se esta ante actividades profesionales simuladas (hay que enten-
der que por parte de la sociedad mercantil) pues precisada de recursos humanos
con habilitacién y capacidad para prestar los servicios, (lo que obviamente, per se,
una persona juridica no puede hacer) nada mas natural y exento de artificio, en-
gano o falseamiento de la realidad, que sean una o varias socias tituladas quienes
de modo efectivo desplieguen, a nombre y por cuenta de la sociedad, la actividad
técnico juridica precisa para el logro del objeto social. No se nos hace concebible
qué falsa apariencia de un hacer propio (imposible juridico) adopta la referida so-
ciedad desde tales coordenadas.
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3. Comentario critico

La sentencia objeto de comentario aborda una cuestiéon muy controvertida en los ulti-
mos anos y que carece de una respuesta clara por parte de nuestros tribunales, como es si
unas profesionales pueden prestar sus servicios a través de una sociedad mercantil o si en
estos casos la sociedad es un mero instrumento o pantalla, por o que ha de considerarse
simulada imputando los rendimientos a las socias profesionales en su impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (IRPF).

La Administracion sefiala que los servicios no han sido prestados por la sociedad alu-
diendo a que la direccion y administracion correspondia a la socia principal en el 99,90 %.
Ademas, la sociedad no tenia contratado personal cualificado, solo una auxiliar administra-
tiva, y su domicilio social coincidia con el de la Administradora. Todos estos indicios con-
ducen a la doctrina que la Administracion llama del «cascarén vacio» con el fin de indicar
que la sociedad no aporta «ningun valor afiadido» a la actividad que viene realizando el
profesional como persona fisica, lo que supone que la entidad mercantil es una «mera apa-
riencia» y, en consecuencia, una entidad «simulada» que debe desaparecer a efectos tribu-
tarios transparentando de nuevo al profesional todas las rentas generadas por la sociedad.

En contra del parecer de la Administracién el TSJ del Pais Vasco afirma lo siguiente:

solo podemos extraer la conclusién de que en modo alguno se esta ante activi-
dades profesionales simuladas (hay que entender que por parte de la sociedad
mercantil) pues precisada de recursos humanos con habilitacion y capacidad para
prestar los servicios, (lo que obviamente, per se, una persona juridica no puede
hacer) nada mas natural y exento de artificio, engafo o falseamiento de la realidad,
que sean una o varias socias tituladas quienes de modo efectivo desplieguen, a
nombre y por cuenta de la sociedad, la actividad técnico juridica precisa para el
logro del objeto social. No se nos hace concebible qué falsa apariencia de un hacer
propio (imposible juridico) adopta la referida sociedad desde tales coordenadas.

Con la miscelanea que la Administracion ha ofrecido, se pone de manifiesto que la
parte demandada mezcla la figura con los rasgos propios del fraude de ley y conci-
be la simulacion en base al articulo 15 de la NFGT desde una a modo de personi-
ficacion fisica de la sociedad, como si existiese la posibilidad de que los servicios
de asesoramiento juridico o inmobiliario pudiesen ser prestados de forma efectiva
por una sociedad limitada y que, de no hacerlo la misma, a quienes lo hagan en
su nombre (ni mas ni menos que como socias de la mercantil), les sean atribuibles
a titulo individual a cada una de ellas.

Con todo este poco comprensible esquema légico, se pretende que, ya que los
estatutos sociales parecen permitir que la actividad la ejerzan en nombre social
profesionales terceros, esa previsién genérica debe excluir la dedicacion de los
socios a fin de cumplir ese objeto social, so capa de simulacién, cuando lo més
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natural, econémico y racional, sobre todo en pequefias sociedades, es precisa-
mente que, si se encuentran técnica y legalmente capacitados para ejercer tal ac-
tividad, sean los propios socios los que lo hagan, sin contratar onerosamente a
terceros, (de hecho, nunca llegaria a crearse una sociedad semejante) y todo ello
al margen de que lo viniesen haciendo antes por cuenta propia y a titulo individual
al margen de la sociedad [...]

¢Que serian, si no, las sociedades de profesionales sino sociedades que «simu-
lan» ejercer una actividad que realmente realizan sus socios? ¢No podrian varios
APl o Abogados/as en ejercicio constituirse en sociedad por el hecho de que antes
ejerciesen individualmente su profesion?

El TEA utiliza argumentos inviables tal como que la sociedad recurrente; «carece
de personal cualificado para la prestacion de este tipo de servicios, por lo que
necesita de los servicios de terceras personas, en este caso, las socias. Por ello,
si bien la ampliacion del objeto social de la sociedad, se ha dado, ello no conlleva
que dichos servicios fuesen llevados a cabo por la misma». —pagina 25-. Y fren-
te a fundamentos tan forzados e inconcluyentes como el transcrito, se tiene que
proclamar que una sociedad mercantil cuenta con la opcién tributaria libre y legi-
tima de ampliar su objeto y alta en el IAE para realizar una actividad econémica de
asesoria inmobiliaria que antes realizaban en mayor o menor medida sus socias
abogadas a nivel individual, principalmente gestionando alquileres. Y a ello, que
en modo alguno representa una «simulacién», no cabe objetarle que esa estruc-
turacién social se ponga en practica de modo artificial con la finalidad Unica de
pagar menos impuestos, pues ya hemos visto que, —de poder ser traida a colacion
y examinarse esa figura de la clausula antielusion del articulo 14 NFGT-, quedaria
su calificacién vinculada al empleo de unas formas juridicas insdlitas, artificiales y
desproporcionadas puestas en practica para evitar el efecto exigido por el orde-
namiento juridico tributario a través de la aplicacién de la norma de cobertura, y
nada constaria en este caso sobre qué norma se estaria eludiendo, ni con qué su-
puestos artificios, a fin de obtener un logro exclusivamente fiscal, de manera que
la conclusion ultima siempre tendria que ser conducente a apreciar las legitimas
economias de opcién de los obligados tributarios a que antes nos hemos referido.

Por todo ello el recurso ha de ser acogido en torno a este motivo impugnatorio.

En sentido muy similar a esta sentencia puede verse la Resolucion del Tribunal Econémi-
co-Administrativo Regional (TEAR) de Asturias de 13 de agosto de 2020, en la que se indica:

evidentemente, tratandose de una sociedad profesional, el peso fundamental de
los servicios profesionales recae sobre el Unico socio profesional existente: el Sr.
X. Pero, junto a este, la sociedad también subcontrata determinados servicios a
otro profesional médico, en concreto D. L., que factura los servicios prestados a
la clinica bajo el concepto de ayudante quirtrgico. Al margen de los citados me-
dios humanos (profesionales médicos), la entidad cuenta con otro personal au-
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xiliar (administrativa) que colabora en el normal desenvolvimiento de la actividad
de una clinica médica. [...] Parece claro que la constitucion de la sociedad por
parte del matrimonio X-Y no puede ser calificada de negocio simulado: se trata
de una operacion real y licita en cuanto que no prohibida por el ordenamiento ju-
ridico, que tiene publicidad frente a terceros y unos efectos propios que exceden
con creces del ambito estrictamente tributario (el méas claro es de la limitacion de
la responsabilidad de los socios). [...] Por otro lado, tampoco se aprecia simula-
cion alguna en la facturacion efectuada por parte de la sociedad, la cual respon-
de a efectivas prestaciones de servicios efectuadas con los medios (suficientes,
como hemos visto) a disposicidon de la entidad. Reflejo de tales servicios son las
facturas aportadas al efecto. No debemos olvidar que la busqueda del ahorro
fiscal constituye un objetivo perfectamente licito: no existe principio alguno que
establezca que las actividades econémicas deban organizarse en la forma mas
rentable y 6ptima para la Hacienda Publica. Sobre dicha base, la opcion de en-
carar la actividad empresarial o profesional como persona fisica o0 como persona
juridica, es una opcion legitima, amparada por la normativa mercantil y fiscal, y
en la que el calculo de los costes, también fiscales, reviste especial trascenden-
cia. En contra de la opinién defendida por la Inspeccién, a juicio de este Tribunal,
no se aprecia simulacién alguna.

Si bien comparto estos razonamientos, y los considero acertados, la realidad es que la
mayoria de las Salas no sigue este criterio y asumen la teoria de la Administracion, como
puede verse en las Sentencias del TSJ de Cataluiha de 21 y 28 de enero de 2021 (recs.
nuams. 1305/2019 -NFJ087510-y 1304/2019 -NFJ087511—, respectivamente), la del TSJ de
Galicia de 20 de septiembre de 2021 (rec. nim. 15382/2020 -NFJ087508-) o la del TSJ
del Principado de Asturias de 25 de julio de 2022 (rec. num. 431/2021 —-NFJ087507-).

A mi juicio, lo mas grave es que el Tribunal Supremo (TS) no haya resuelto este problema
en su Sentencia de 17 de diciembre de 2019 (rec. nium. 6108/2017 -NFJ075741-), al no
haber dado respuesta a las cuestiones planteadas por la Seccion 1.2 en el Auto de admisién
de 10 de mayo de 2018 (rec. num. 6108/2017 -NFJ070418-), donde precisamente se le pedia
que aclarase si el ejercicio de una actividad profesional a través de una sociedad mercantil
€s una operacion simulada o si era licito. El Alto Tribunal ha evitado pronunciarse sobre esta
cuestion tan debatida y objeto de multiples inspecciones y contenciosos en los ultimos 12
afos. El fallo se ha limitado a considerar que la existencia de la simulacién en el uso de so-
ciedades por un profesional es una cuestion factica que habra de enjuiciarse caso a caso,
con lo que dejan abierta la puerta a la litigiosidad hoy en dia existente. Y lo mismo ha vuelto
a hacer en las Sentencias de 17 de diciembre de 2020 (rec. num. 5977/2018 -NFJ080108-)
y de 11 de diciembre de 2020 (rec. nium. 872/2019 —-NFJ080129-).

A la vista de los pareceres discrepantes que se estan produciendo entre los distintos
TSJ, e incluso en 6rganos administrativos como muestra la Resolucion del TEAR de Astu-
rias, considero que el TS deberia entrar en el fondo de la cuestion juridica y analizar si la
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actuacion de la Administracion es correcta y si realmente estamos ante una actuacién de
«simulacién» generalizada por parte de los profesionales o ante una «economia de opcién»
totalmente licita, como algunos consideramos.

A mi juicio, no cabe hablar de simulacion cuando un profesional constituye una sociedad
profesional al amparo de lo previsto en la legislacion mercantil, aunque sea el Unico socio
profesional, ya que hay un valor afiadido mercantil que no puede ser negado al adoptar esta
decision: separaciéon de patrimonio profesional y personal, limitacién de responsabilidad,
etc. La propia normativa mercantil reconoce la existencia de las sociedades profesionales
en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, lo que no puede hacer el
ordenamiento tributario es impedir la existencia de las mismas por la via de hecho de ne-
garles su correspondiente régimen fiscal, amparandose en argumentos vacios de razon y
me atreveria a decir que hasta falsos.

Por lo general, la Administracion se ampara para defender la simulacién en que la inter-
posicion de la sociedad permite atenuar la tributacion progresiva del IRPF y el «remansa-
miento» de rentas en sede de la sociedad. Ahora bien, la Administracion parece olvidarse
de que estas entidades tributan al 25 % y cuando reparten sus dividendos se tributa entre
el 19y el 26 % en sede del socio en el IRPF, suma de tipos de gravamen que, en la mayo-
ria de los casos, no se alejan de los que serian aplicables directamente al socio en el IRPF.
No existe ningun fraude o atenuacion fiscal, solo un diferimiento en el momento del pago
de parte de la carga tributaria, como en cualquier otra sociedad. Ampararse en un «reman-
samiento» de rentas, un splitting con el grupo familiar y argumentos similares para atacar a
las sociedades constituidas por profesionales, sinceramente, carece de ninguna justificacion
respecto a lo que se hace en el resto de sociedades mercantiles. Un mecanico o un cocinero
que tiene un taller o un bar puede constituir una sociedad mercantil con su familia y repar-
tir dividendo cuando lo estima oportuno, es un principio basico del ordenamiento mercantil
y de la libertad de empresa reconocida constitucionalmente (art. 38 Constitucion), cuando
esto mismo lo hace un llamado «profesional liberal», todo se convierte en simulacién o un
intento de transparentar via operaciones vinculadas a su IRPF el total del beneficio socie-
tario, algo que se elimind del impuesto sobre sociedades hace muchos afios, precisamente
por lo discriminatorio que era este régimen para estos contribuyentes.

Desde luego, considero que el TS no puede seguir eludiendo el deber armonizador que
tiene y debe pronunciarse si con caracter general la utilizacion de sociedades por profesiona-
les para el ejercicio de su actividad es una simulacién o no a efectos tributarios. La autonomia
del Derecho Financiero y Tributario no puede servir para generar agravios entre socieda-
des mercantiles, como el que considero que actualmente se esta produciendo, al calificar
la Administracion, casi de manera generalizada, a este tipo de sociedades como simuladas
o bien aplicarles unas reglas de operaciones vinculadas no pensadas con la finalidad con
las que estan siendo usadas. El desconcierto en las distintas formas de calificacion de las
relaciones del socio profesional con su sociedad, en funcion del actuario, se ve muy clara-
mente en la Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 3 de Barcelona de 19 de septiembre
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de 2022 (PA 9/2022), donde ante situaciones muy similares a unos profesionales se les ca-
lifica su actuacién de simulada y a otros se les regulariza a través del régimen de operacio-
nes vinculadas, algo que no tiene sentido alguno y solo sirve para apoyar el fallo absolutorio.

En definitiva, espero que, a la vista de la doctrina contradictoria establecida por el TSJ
del Pais Vasco, con muy buen criterio, se abra la via para la admisién de alguna casacién
por parte del TS en la que si se establezca algun criterio claro al que puedan atenerse los
muchos profesionales que utilizan sociedades mercantiles en este pais para el desarrollo
de su actividad.
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