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Extracto

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 23 de mayo de 2019 aborda la
posible existencia, a juicio de la Administracion, de una infravaloracién de los servicios que un
socio presta a la sociedad, lo que supondria una transferencia de rentas hacia la misma, que
mediante el ajuste secundario deberian considerarse como una liberalidad. Sin embargo, el
tribunal no llega a esta conclusién y entiende que corresponde a la Administracion la prueba
de que la transferencia de rentas se ha producido de modo distinto al que se ha reflejado con-
tablemente. Ademas, el hecho de que exista un tipo impositivo distinto para las rentas de las
personas fisicas y las sociedades no conlleva que estas Ultimas sean utilizadas con fines fiscales
defraudatorios, evitando la tributacién en sede del socio.

Nota: El presente trabajo se desarrolla dentro del Proyecto de Investigacion FC-GRUPIN-IDI-2018-00202.
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1. Supuesto de hecho

La sociedad mercantil gestionaba los derechos de imagen del socio, siendo este posee-
dor de solo el 40% de la sociedad. La retribucion percibida por el socio de la sociedad es
inferior a la que esta obtiene del mercado por la explotacion de sus derechos de imagen,
por lo que la Administracién considera que existe un animus donandi del socio hacia la so-
ciedad, produciéndose una liberalidad. La sociedad tendria una renta por la que tributar en
su impuesto sobre sociedades (IS) y el socio habria llevado a cabo una liberalidad no de-
ducible fiscalmente.

2. Doctrina del tribunal

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Cataluna de 23 de mayo de
2019 (rec. num. 34/2018 —-NFJ074734-) establece como doctrina que:

Como principio general, la constitucién de una sociedad mercantil es un derecho
que tienen todo profesional para emprender y desarrollar su actividad empresa-
rial. Es una opcién que viene vinculada a la necesidad de crear un tipo social que
permita limitar la responsabilidad de los socios sobre el devenir del negocio. Las
rentas que los socios perciben de las sociedades por su actividad en ellas obtie-
nen el tratamiento que corresponde a su fuente: bien renta del trabajo si es por
trabajo personal o de la actividad profesional; o bien renta de capital mobiliario si
es por la distribucién de los beneficios de la sociedad.

El hecho de que exista un tipo tributario distinto entre la renta de las personas fi-
sicas 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
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socio acarreara 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 tributara al tipo del im-
puesto sobre sociedades, hasta que sea distribuido a los socios, momento en el
cual de nuevo se sometera al IRPF para igualar la carga tributaria. Hasta entonces
esa renta no estara a disposicién del socio, sino que pertenecera a la sociedad.

A la vista de todo ello hay que concluir que no existe un principio que establez-
ca que las actividades econdmicas 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 opcion, 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.

En relacion con el ajuste secundario que pretendia aplicar la Administracion, llega a la
conclusioén de que:

[...] no estamos ante una norma antielusiva, sino ante una norma que determina
la cuantia de la base. Como hemos dicho anteriormente, el ajuste secundario es
una norma que opera en aquellos supuestos en que la transferencia real de rentas
es distinta de la que aparentemente ha sido efectuada. Ademas, la prueba sobre
la existencia de transferencias de rentas en modo distinto al que se ha reflejado
contablemente corresponde a la Administracion.

3. Comentario critico

La STSJ de Catalufa, objeto de analisis, inicialmente se centra en el analisis del fun-
cionamiento del ajuste secundario previsto en el articulo 16.8 del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades (TRLIS), conforme a la redaccién dada a este precepto por la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, en el que
se establecio que:

8. En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor
normal de mercado, la diferencia entre ambos valores tendra para las personas
o entidades vinculadas el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de
las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha
diferencia.

En particular, en los supuestos en los que la vinculacién se defina en funcién de
la relacion socios o participes-entidad, la diferencia tendra, en la proporcién que
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corresponda al porcentaje de participacion en la entidad, la consideracién de par-
ticipacion en beneficios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio o
participe, o0, con caracter general, de aportaciones del socio o participe a los fon-
dos propios si la diferencia fuese a favor de la entidad.

Este precepto se desarrollaba en el articulo 21 bis que llevaba por titulo «Diferencias entre
el valor convenido y el valor normal de mercado de las operaciones vinculadas», introducido
en el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Im-
puesto sobre Sociedades (RIS), por la modificaciéon del mismo llevada a cabo a través del
Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, con la siguiente redaccion:

1. En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor
normal de mercado, la diferencia entre ambos valores tendra para las personas
o entidades vinculadas el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de
las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha
diferencia.

2. En particular, en los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcién de
la relacién socios o participes-entidad, la diferencia tendra con caracter general
el siguiente tratamiento:

a) Cuando la diferencia fuese a favor del socio o participe, la parte de la diferencia
que se corresponda con el porcentaje de participacién en la entidad se conside-
rara como retribucién de fondos propios para la entidad, y como participacion en
beneficios de entidades para el socio.

La parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje de partici-
pacion en la entidad, para la entidad tendra la consideracién de retribucién de
los fondos propios, y para el socio o participe de utilidad percibida de una enti-
dad por la condicion de socio, accionista, asociado o participe de acuerdo con
lo previsto en el articulo 25.1 d) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio.

b) Cuando la diferencia fuese a favor de la entidad, |la parte de la diferencia que se
corresponda con el porcentaje de participacién en la misma tendra la considera-
cion de aportacion del socio o participe a los fondos propios de la entidad, y au-
mentara el valor de adquisicién de la participacién del socio o participe.

La parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje de participacion
en la entidad, tendrd la consideracion de renta para la entidad, y de liberalidad para
el socio o participe. Cuando se trate de contribuyentes del impuesto sobre la renta
de no residentes sin establecimiento permanente, la renta se considerara como
ganancia patrimonial de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.1.i).4.° del texto
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refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta no Residentes, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo.

3. La calificacidn de la renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el valor
normal de mercado y el valor convenido podra ser distinta de la prevista en el apar-
tado 2 anterior, cuando se acredite una causa diferente a las contempladas en el
citado apartado 2 (la cursiva es nuestra).

El ajuste secundario que se produce en el supuesto objeto del litigio parte de la dife-
rencia existente entre la cuota de participacion social y las rentas reales obtenidas por la
sociedad, que son mayores, por lo que aparentemente existiria un traslado patrimonial a
favor de la misma, asi que la Administracién aplicé la presuncion establecida en la norma
reglamentaria.

Ahora bien, la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 27 de mayo de 2014 (rec. num.
8/2009 —-NFJ054824-) declaro la ilegalidad de parte del precepto y terminé con la presun-
cién de animo de liberalidad que parecia haber establecido el reglamento, por lo que debe
ser la Administracion tributaria la que lo pruebe conforme a lo establecido en el articulo 105
de la Ley General Tributaria. Como indica el TS:

De una parte, no estamos ante una norma antielusiva, sino ante una norma que
determina la cuantia de la base. El ajuste secundario es una norma que opera en
aquellos supuestos en que la transferencia real de rentas es distinta de la que apa-
rentemente ha sido efectuada. Ademas, la prueba sobre la existencia de transferen-
cias de rentas en modo distinto al que se ha reflejado contablemente, corresponde
a la Administracion. [...] Por tanto, en su caso, correspondera la prueba acerca de
la efectiva transferencia real de rentas a quien afirme que este se ha llevado a cabo
en sentido distinto al fijado contablemente, siendo posible la prueba en contrario
como claramente se infiere del apartado tercero (la cursiva es nuestra).

La interpretacion jurisprudencial del precepto supuso una importante limitacién para la
Administracion, ya que la norma dejo de implicar una presuncion iuris et de iure y tampoco
permitié un desplazamiento de la carga de la prueba a favor de ella.

El fallo del TS motivd que se modificara de nuevo, con efectos 1 de enero de 2015, la
redaccion del precepto regulador de las operaciones vinculadas, para introducir la redac-
cion del articulo 21 bis del RIS en sus apartados primero y segundo en el articulo 18.11 de
la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS/2014), al que solo
se afnadio un ultimo parrafo, no existente anteriormente, en el que se indica que:

No se aplicara lo dispuesto en este apartado cuando se proceda a la restitucion
patrimonial entre las personas o entidades vinculadas en los términos que regla-
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mentariamente se establezcan. Esta restitucidon no determinaré la existencia de
renta en las partes afectadas’.

La elevacion a rango de ley de las previsiones reglamentarias pretendié expulsar del or-
denamiento la interpretacion efectuada por el TS, lo que se ha visto reafirmado por la vigente
redaccion del articulo 20 del Real Decreto 534/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, al establecer que:

1. En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor
de mercado, la diferencia entre ambos valores tendra para las personas o entida-
des vinculadas el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas
puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha diferencia, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 18.11 de la Ley del Impuesto.

2. No se aplicara lo dispuesto en el apartado anterior cuando se proceda a la res-
titucidn patrimonial entre las personas o entidades vinculadas. Para ello, el contri-
buyente debera justificar dicha restitucion antes de que se dicte la liquidacion que
incluya la aplicacion de lo sefialado en el apartado anterior.

De tal modo que en situaciones como la analizada en el caso enjuiciado por el TSJ de Ca-
talufa o en la STSJ del Pais Vasco de 2 de junio de 2017 (rec. num. 203/2016 -NFJ076670-),
en la que también se habia reconocido la extralimitacién reglamentaria, hoy en dia, no son
posibles. La norma exige la calificacién como liberalidad en el ajuste secundario, salvo que
se produzca la restitucion patrimonial. Por tanto, la doctrina establecida por la STSJ de Ca-
talufa de 23 de mayo de 2019, se ve afectada por el cambio de regulacién y no es aplica-
ble actualmente. No obstante, no puedo mostrarme de acuerdo con el cambio legislativo,
ni con la regulacién existente de las operaciones vinculadas, ya que no se adecua a la rea-
lidad de muchas pequehas sociedades, a las que se les aplican estos preceptos de forma
automatizada por la Administracion, sin entrar a ver la realidad econémica de las operacio-
nes efectuadas, pudiendo llegar a producirse supuestos de gravamen de situaciones en las
que no existe una capacidad econémica real.

El articulo 18 de la LIS/2014, y sus antecedentes, pretenden regular aquellas opera-
ciones vinculadas en las que exista diferencia entre el valor convenido por las partes y el
valor de mercado, produciéndose un ajuste primario, donde se establece el importe de la
operacion vinculada a precio de mercado, y un ajuste secundario, donde se regulariza la
diferencia entre el valor normal de mercado y el efectivamente convenido entre las partes
vinculadas segun la verdadera naturaleza de la operacion. La fijacion del valor de mercado

1 Este sistema alternativo de solucionar el ajuste secundario tiene un evidente interés practico, pero excede

con mucho del objeto de este trabajo, por lo que me remito para su andlisis a la obra de Ferrer Vidal (2015).
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de las operaciones, muchas veces, es una auténtica quimera, donde se recurre a sistemas
presuntivos que no son reales.

Por su parte, el ajuste secundario califica la diferencia que para una parte supone el au-
mento de su patrimonio (por lo que pagd de menos o cobrd de mas segun el valor convenido)
y para la otra una disminucion de su patrimonio (por lo que pagé de mas o cobré de menos).

En el presente caso la Administracion considera que se produce un incremento en el
patrimonio de la sociedad que debe incluir en su base imponible y una liberalidad para el
socio en su impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF).

El socio percibia una cantidad anual de la sociedad a la que habia cedido la gestién de sus
derechos de imagen. A juicio de la Administracion esta operacion vinculada estaba retribui-
da a un valor inferior al de mercado, por lo que aplico el método del precio libre comparable.
Este sistema, a juicio de la Administracion, como puede verse en la Resolucion del Tribunal
Econdémico-Administrativo Central de 2 de marzo de 2016 (RG 8483/2015 -NFJ062096-), con-
siste en imputar al socio el valor pagado por un tercero a la sociedad, considerando que la
sociedad no aporta ningun valor afadido al socio. Criterio que ha sido aceptado, entre otras,
por la STSJ de Madrid de 26 de mayo de 2015 (rec. num. 318/2013 -NFJ069464-) o la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 12 de abril de 2018 (rec. num. 213/2015 -NFJ070819-).

No puedo estar conforme con este criterio de valoracion porque la sociedad puede afadir
un plus en la gestién de los derechos, que no tiene nada que ver con la gestion directa que
podria haber realizado la persona fisica y, ademas, cuando menos, permite una separacién
e individualizacién de las rentas generadas por el derecho de imagen, cuya comercializacion
se puede efectuar de forma profesional, recurriendo la sociedad tenedora de los derechos a
otras entidades terceras. El esquema esta muy bien reflejado en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 25 de noviembre de 2019 (rec. num. 1014/2018 -NFJ075671-) en
la que se absuelve a don Xabier Alonso Olano de haber cometido un delito fiscal por ceder
sus derechos de imagen a una sociedad portuguesa.

En esta linea, lo realmente interesante de esta STSJ de Catalufia de 23 de mayo de 2019
es la defensa que efectia de la utilizacion de sociedades para el ejercicio de actividades
profesionales al afirmar que:

Como principio general, la constitucién de una sociedad mercantil es un derecho
que tiene todo profesional para emprender y desarrollar su actividad empresarial.
Es una opcién que viene vinculada a la necesidad de crear un tipo social que per-
mita limitar la responsabilidad de los socios sobre el devenir del negocio. Las ren-
tas que los socios perciben de las sociedades por su actividad en ellas obtienen
el tratamiento que corresponde a su fuente: bien renta del trabajo si es por trabajo
personal o de la actividad profesional; o bien renta de capital mobiliario si es por
la distribucién de los beneficios de la sociedad.
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El hecho de que exista un tipo tributario distinto entre la renta de las personas fi-
sicas 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 acarreara 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 tributara al tipo del im-
puesto sobre sociedades, hasta que sea distribuido a los socios, momento en el
cual de nuevo se sometera al IRPF para igualar la carga tributaria. Hasta entonces
esa renta no estara a disposicion del socio, sino que pertenecera a la sociedad.

A la vista de todo ello hay que concluir que no existe un principio que establez-
ca que las actividades econdmicas 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.

El ejercicio de actividades mercantiles a través de formas societarias es una practica ha-
bitual y mayoritaria en nuestros dias. La ventaja que presenta la sociedad, frente al ejercicio
personal y directo de una actividad mercantil, es evidente: limitacion de responsabilidad,
separacion del patrimonio personal y empresarial, agilidad para la transmisién del negocio,
etc. Por tanto, no debe extraiarnos la proliferacion de sociedades mercantiles, frente a la
paulatina desaparicion de los empresarios personas fisicas.

El desarrollo del Derecho Mercantil ha estado ligado en buena medida a la articulacion de
sistemas que permitan evitar el riesgo de pérdidas inherente al ejercicio de cualquier activi-
dad econdmica. La busqueda de la salvaguardia del patrimonio personal, frente al patrimo-
nio empresarial, tiene su maxima expresion en el reconocimiento de la sociedad unipersonal.

La discusion sobre la razon de ser de las sociedades y su naturaleza juridica, como
acabamos de indicar, llegd a su cima con las sociedades unipersonales. Durante mucho
tiempo la doctrina tradicional mantuvo una oposicion frontal a su existencia por considerar
que no se podia hablar de dos patrimonios o dos personalidades, una fisica y otra juridica,
sin mas ratio que la conveniencia del mismo interesado (De Castro y Bravo, 1949, pp. 2 a
4,y 1984, p. 37). Sin embargo, la normativa europea, a raiz de la Duodécima Directiva del
Consejo (89/67/CEE), de 21 de diciembre, sobre la sociedad de responsabilidad limitada
de socio unico en el horizonte de la empresa individual de responsabilidad limitada, produ-
jo un cambio que termind con la admision de la sociedad unipersonal en nuestro ordena-
miento desde 1995 y con su inclusion hoy en dia en el capitulo Il del titulo | (arts. 12 a 17)
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 (TRLSC).

Por tanto, se admite abiertamente que el empresario persona fisica ejerza sus actividades
econdémicas bajo la forma societaria unipersonal por la ventaja de limitacién de responsa-
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bilidad que supone. Ni que decir tiene que cualquier otra forma societaria comun, en la que
exista pluralidad de socios, ha sido admitida desde siempre en el ordenamiento mercantil.

Desde hace afos, también se ha reconocido expresamente la posibilidad de ejercer ac-
tividades profesionales a través de la forma societaria al amparo de la Ley 2/2007, de 15 de
marzo, de sociedades profesionales?.

El hecho de operar en el mercado a través de una sociedad y no ejercer la actividad
directamente como empresario o profesional tiene un valor juridico innegable, aunque la
Administracion tributaria intenta obviar esto y lo que es mas sorprendente, alguna jurispru-
dencia también asume sus postulados, olvidando la esencia y la razoén de ser de las socie-
dades mercantiles. De ahi que deba mostrarme en total acuerdo con la sentencia objeto de
comentario, ya que expresa de forma muy clara la realidad de una situacion que no puede
ser negada. Una persona puede optar por ejercer una actividad de forma directa o a través
de una sociedad mercantil, nada se lo impide en nuestro ordenamiento.

Las retribuciones que reciben los socios de la sociedad estan planteando problemas y
una alta litigiosidad en el ambito tributario, sobre todo, desde el ejercicio 2009, cuando las
sociedades estan vinculadas a actividades profesionales o deportivas®. Después de casi
una década de constantes reformas tributarias vinculadas a las relaciones socio-sociedad,
especialmente en el ambito profesional, ain no se han resuelto muchos de los problemas
detectados, ni la jurisprudencia ha sido capaz de limitar algunas de las actuaciones de la
Administracion tributaria que, a mi juicio, parten de un recelo hacia las sociedades profe-
sionales que no tiene justificacion.

Tradicionalmente se ha considerado a los socios como capitalistas que hacen una aporta-
cién econdmica al negocio, no manteniendo ninguin otro tipo de vinculacién con la sociedad.
En este caso, su retribucion se materializa por la via de la percepciéon de dividendos. Este
es el esquema habitual en las grandes compainias y, sobre todo, en las empresas cotizadas.

2 Para un andlisis de la novedad que supuso esta norma me remito a Garcia Pérez y Albiez Dohrmann
(2009); Sanchez Ruiz (2012) y Cazorla Gonzalez-Serrano (2010).

3 El Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
emitié, con fecha 26 de marzo de 2009, una Nota relativa a «Actuaciones inspectoras en relacion con
contribuyentes que prestan servicios profesionales». Posteriormente, el 11 de mayo de 2009, se dictaron
por la Subdireccién General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica las Notas «9/09 sobre las posibles
regularizaciones del IVA derivadas del programa 12500 "socios de sociedades profesionales"» y 10/09
sobre «Regularizacion en via administrativa de las retenciones en los expedientes de sociedades profe-
sionales en los que median sociedades interpuestas (Programa 12500)». A partir de este momento se
han considerado prioritarios en los planes anuales de inspeccién los controles sobre las sociedades de
profesionales, con unos criterios que estan generando numerosos litigios, a mi juicio justificados, ya que
la interpretaciéon administrativa se aleja de la realidad juridica, e incluso econémica, de las actuaciones
desarrolladas por estas sociedades y los profesionales vinculados con las mismas.

156 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 445 (abril 2020), pp. 148-160

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Operaciones vinculadas y ajuste secundario

No obstante, en la mayoria de sociedades de nuestro pais, en las pymes, las relaciones
se complican mucho mas porque el socio no solo es un participe en el capital a la espera
de percibir un dividendo, muchas veces es un trabajador de la sociedad, es su administra-
dor o incluso es un profesional cuya labor es esencial para la existencia misma de la so-
ciedad. A todo ello, podemos unir el hecho de que las relaciones familiares, por lo general,
llevan aparejado que en la sociedad participen los cényuges, los hijos u otros familiares.

Esta amplitud de posibilidades de relacion entre el socio y la sociedad, como ya he
dicho, siempre ha sido vista con recelo por la Administracién 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 progresi-
va 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 relacio-
nes, las rentas percibidas por el cargo de administrador y las rentas procedentes de socie-
dades que desarrollan actividades profesionales o estan vinculadas a artistas y deportistas.

En las sociedades de capital el modo habitual de retribucién de los socios es a través de
la distribucion de los beneficios de la sociedad, es decir, mediante el pago de dividendos.

La sociedad habra llevado a cabo la actividad mercantil y si el resultado del ejercicio es
positivo obtendra un beneficio, por el que se vera sometida a tributacion en el IS. Poste-
riormente, una vez descontado el impuesto correspondiente, se puede producir el reparto
de beneficios a los socios. En estos casos, los socios, al recibir las rentas, obtendran un
rendimiento de capital mobiliario, que tributara en su IRPF.

Durante mucho tiempo hubo un ajuste de la doble imposiciéon que se entendia se pro-
ducia al haber tributado las rentas procedentes de la actividad econémica en el IS y, pos-
teriormente, volver a tributar en sede del socio cuando las percibe en el IRPF. Asi, en la Ley
44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se es-
tablecié una deduccién en cuota del impuesto del 15 % de los dividendos percibidos que
hubieran tributado efectivamente en el IS. Las posteriores reformas del IRPF mantuvieron
la deduccién en la cuota*, incluso con distintos ajustes en base para buscar una mejor eli-
minacion de la doble imposicions.

4 Vid. articulo 78.7 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
que redujo el porcentaje de deduccion al 10 % de los dividendos percibidos.

5 Vid. articulos 23.1y 66 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y otras Normas Tributarias, el Ultimo de estos preceptos llevaba por rubrica «Deduccion por doble
imposicién de dividendos», por lo que el legislador reconocia explicitamente la situacion que estoy des-
cribiendo.
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Sin embargo, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF), procedio a eliminar esta de-
duccion, a cambio de establecer un sistema de exencion para un importe de los dividendos
percibidos y una tributacion a tipo fijo, fuera de la escala progresiva, para los no exentos®.

Este sistema de exencion se suprimiod por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la
que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.

Por tanto, hoy en dia, los rendimientos de la actividad econémica ejercida por la sociedad
tributaran normalmente al tipo general del IS que, conforme al articulo 29 de la LIS/2014, es
del 25 %. Posteriormente, cuando se reparta el dividendo, el socio tributara segun el articu-
lo 25.1 de la LIRPF por el rendimiento del capital mobiliario, dentro de la renta del ahorro,
a un tipo impositivo que estéa entre el 19y el 23 % en su IRPF’, es decir, se pueden llegar
a marginales maximos del 48 % si sumamos lo pagado en el IS e IRPF.

Este marginal del 48 % puede estar por encima del que se aplica a las rentas del trabajo
o de actividades econémicas, ya que la escala general del impuesto ha fijado en el articulo
63 de la LIRPF un marginal maximo estatal del 22,50 %, que se complementa con el gra-
vamen autonomico del articulo 74 de la LIRPF, que oscila entre el 21,50 y el 25,50 %. Por
tanto, en aquellas comunidades autdbnomas con tipos mas altos, se pagara un 48 % por las
rentas del trabajo o actividades econdmicas, es decir, el mismo tipo agregado, IS mas IRPF,
que se paga por las rentas obtenidas de una actividad econdmica ejercida a través de una
sociedad. Sin embargo, hay comunidades auténomas en las que el marginal maximo es
del 44 %, por lo que ejercer una actividad econémica a través de una sociedad mercantil,
para posteriormente distribuir el beneficio al socio via dividendos, esta sobregravado con
un 4 %, respecto a ejercer esa actividad de forma directa como empresario persona fisica.

8 En el articulo 7 y) se indicaba que estarian exentos:

Los dividendos y participaciones en beneficios a que se refieren los parrafos a) y b) del
apartado 1 del articulo 25 de esta Ley, con el limite de 1.500 euros anuales.

Esta exencion no se aplicara a los dividendos y beneficios distribuidos por las instituciones
de inversion colectiva, ni a los procedentes de valores o participaciones adquiridas dentro
de los dos meses anteriores a la fecha en que aquellos se hubieran satisfecho cuando, con
posterioridad a esta fecha, dentro del mismo plazo, se produzca una transmisién de valores
homogéneos. En el caso de valores o participaciones no admitidos a negociacién en alguno
de los mercados secundarios oficiales de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a los mercados de instru-
mentos financieros, el plazo sera de un afo.

7 Vid. articulos 66 y 76 de la LIRPF. Los primeros 6.000 euros de dividendos tributan al 19%. A partir de
6.000 euros y hasta 50.000 euros, al 21 %, y por encima de esa cifra, al 23 %.
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E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial

Operaciones vinculadas y ajuste secundario

Quiero resaltar esta situacion porque la Administracion tributaria, recurrentemente, sobre
todo cuando inspecciona sociedades que ejercen actividades profesionales, considera que
se obtiene una ventaja fiscal al reducir los socios su tipo de gravamen por utilizar una so-
ciedad para el desarrollo de su actividad, lo que es radicalmente falso. Si se puede obtener
un diferimiento en el pago de parte del tributo, pero no un ahorro fiscal. Al contrario, como
acabo de demostrar, hay territorios donde se llega a sufrir una sobreimposicion en relaciéon
con el IRPF. Llama la atencion que algun 6rgano jurisdiccional no aprecie esta circunstan-
cia, como puede verse en la reciente STSJ de Extremadura de 21 de octubre de 2019 (rec.
num. 205/2019 -NFJ076320-).

Por tanto, la conclusion a la que llega la STSJ de Catalufia objeto de comentario, de-
fendiendo la opcion de ejercer actividades econdmicas a través de sociedades mercanti-
les, aunque ello pueda suponer un ahorro momentaneo de tributacion frente al gravamen
directo en el IRPF, me parece un acierto.
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