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1. SUPUESTO DE HECHO

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Murcia de 26 de enero de 2015
[nam. 36/2015, dictada en el recurso nim. 307/2011 (NFJ057487)] es, en puridad, la continuacion
de otra pronunciada por el mismo 6rgano judicial el 29 de diciembre de 2014 [ntim. 1020/2014,
dictada en el recurso nim. 286/2011 (NFJ057494)].

Los hechos que dieron lugar al pronunciamiento referido fueron los siguientes: existia una so-
ciedad profesional (en adelante la denominaremos S), de la que eran socios un padre (P) y un hijo
(H), y que prestaba servicios de asesoramiento juridico-tributario a terceros (clientes). La sociedad
S facturaba, pues, a los terceros y, por su parte, P y H facturaban a S de conformidad con un con-
trato de arrendamiento de servicios, motivo por el cual S les retenia a ambos las correspondientes
cuantias a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), pues tanto P como H
integraban en su renta tales pagos de S como rendimientos de actividades econdmicas. No obstan-
te, quienes realizaban materialmente la prestacion de servicios a los clientes eran tanto P como H.
Un esquema de la citada estructura seria el siguiente:

Trabajo personal

Factura

Facturan (retencion IRPF) .S > C(lientes

Trabajo personal

1 g presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion «La coordinacion fiscal desde la perspectiva del orde-
namiento de régimen comiiny, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad (DER2012-39342-C03-03).
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A partir de un determinado momento (junio de 2007), tanto P como H interponen entre Sy
ellos mismos sendas sociedades (I, € 1) de titularidad personal al 100 % de cada individuo, para
lo cual aportan sus participaciones sociales de S y, a cambio, reciben la totalidad de las partici-
paciones sociales de I, e I,. De manera que las dos sociedades citadas se configuran como meros
estadios intermedios entre las personas fisicas (P y H) y la sociedad profesional que presta servi-
cios en el mercado. Y ello a pesar de que quienes prestan materialmente los servicios de asesoria
juridica a los clientes finales son, respectivamente, P y H. La citada estructura podria represen-
tarse de acuerdo con el siguiente esquema:

Trabajo persm
plr——> 11

Factura
Facturan
(retencion IRPF) Facturan » Clientes

|5 S —— I2
Trabajo personal

Y todo ello a pesar de que los servicios eran prestados por actuaciones personales de Py H
ante los clientes finales.

Pues bien, la STSJ de Murcia de 29 de diciembre de 2014 (NFJ057494), antes aludida, es
la que se resuelve la cuestion planteada por la Agencia Tributaria ante la interposicién de una
sociedad entre S y el padre (P), esto es, la que hemos dado en denominar I, mientras que la sen-
tencia del mismo tribunal de 26 de enero de 2015 (NFJ057487), que constltuye el objeto de este
comentario, resuelve la cuestion que plante6 la interposicion de una sociedad entre S y el hijo
(H), o lo que es lo mismo, la que hemos dado en denominar I,

En definitiva, la esencia del supuesto de hecho que dio lugar al acta de la inspeccion (firmada en
disconformidad) y posteriormente a la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional
(TEAR) de Murcia —la cual desestimo el recurso administrativo— fue que, a juicio de la Administra-
cion tributaria, la creacion de una sociedad «interpuesta» (I, € I,) entre los servicios profesionales
prestados por las personas fisicas (P y H) y S, constituye una simulacion tributaria y debe aplicarse
el articulo 16 de la Ley General Tributaria (LGT) para desmontarse esa apariencia de realidad que
escondia una situacion distinta. La razon declarada por la Administracion tributaria para aplicar el
citado precepto es que las operaciones denunciadas tenian por objeto ocultar la realidad subyacente
(arrendamiento de servicios por Py Ha S) por lo que I, € I, eran estructuras aparentes y falsas y se
fingio prestar servicios de asesoramiento de forma independiente a través de tales sociedades I, e I,
cuando en realidad el asesoramiento se venia prestando en su forma habitual, esto es, por parte de
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Py H alos clientes finales, lo cual constituye indefectiblemente —a juicio de la Agencia Tributaria—
una simulacién subjetiva. En consecuencia, estima la Administracion que las operaciones anterio-
res que tacha de simuladas han producido una ilicita rebaja de la carga tributaria por los siguientes
motivos: 1) disminucion del tipo marginal aplicable a las rentas derivadas de la prestacion de servi-
cios; 2) diferimiento de la tributacion; 3) falta de ingreso de las retenciones debidas.

Conforme con todo lo anterior, las operaciones entendidas como simuladas deben tenerse por
no realizadas a los oportunos efectos tributarios y, no obstante, gravarse las operaciones que han
tenido lugar en realidad, y que al juzgar de la Administracion tributaria son la prestacion de servi-
cios de Py H a S. De manera que no deberian considerarse a efectos tributarios los servicios pres-
tados por Py Hal, e, , asi como los prestados por estas dos sociedades a S; por el contrario, la
Administracion tributaria entiende que los servicios se habian prestado efectivamente por Py H a
S, y se le atribuyd la renta producida en I, ¢ I, a, respectivamente, P 'y H. Ahora bien, dado que S
no pagaba a personas fisicas, tampoco retenia cantidad alguna por rentas de actividades economi-
cas sujetas a IRPF (eso ya lo hacian I, e 1,), por lo que se regularizo la situacion tributaria de tal
sociedad exigiéndole a S tales retenciones a cuenta (con intereses y sanciones). Por otro lado, los
pagos realizados por I, € I, a Py H se tienen por no realizados, admitiéndose la devolucion de las
cuotas del Impuesto sobre Sociedades pero no de las retenciones en el IRPF de P y H. Asimismo,
se regulariza la situacion tributaria de P y H en las cantidades resultantes de gravar en el IRPF las
cantidades imputadas de I, e 1,, sin permitir que P y H se reduzcan de la cuota resultante lo ya pa-
gado por estas dos sociedades en el Impuesto sobre Sociedades ni tampoco las retenciones giradas
(y todo ello, exigiendo los respectivos intereses de demora e imponiendo sanciones). Finalmente,
se regularizan las cuotas de Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) repercutidas a I, e I, —que se
consideran indebidas y se devuelven—y, por otro lado, se exigen las cuotas que debieron repercu-
tirse a S, siendo asi que tales cuotas en gran parte son compensadas unas con otras y la Adminis-
tracion tributaria no impone sanciones por tal regularizacion.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La sentencia comentada se remite, en su fundamento juridico 3.°, a lo ya indicado menos de
un mes atras sobre las mismas sociedades (en relacion con la otra persona fisica interviniente),
esto es, a su Sentencia de 29 de diciembre de 2014, en la que se citaba jurisprudencia de la Au-
diencia Nacional, el Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea.

En definitiva, el Tribunal debia estimar o no la existencia de simulacion. Ahora bien, tal
organo judicial niega la simulacion pretendida por la Administracidn tributaria basandose en la
licitud de la interposicion de sociedades por parte de personas fisicas. Particularmente, en su fun-
damento juridico 4.° se indica textualmente lo siguiente:

«Para acreditar la existencia de simulacion, en la causa negocial, se trata de ver si
las sociedades [interpuestas], disponen de medios personales y materiales suficientes
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para prestar servicios al margen de los socios, y si se trata de Sociedades que afladen
valor, 0 no, a los servicios prestados por los profesionales personas fisicas. En definiti-
va segun la Inspeccion las citadas sociedades carecen de medios personales y materia-
les para el desarrollo de su actividad, pese a que no se deriva de precepto alguno que
la prestacion de servicios de intermediacion o de asesoramiento financiero se precise
disponer de grandes medios materiales o humanos, pudiendo prestarse tales servicios
unicamente con el conocimiento y actividad aportada por la persona que los realiza. En
el estado actual de las cosas, tales medios van perdiendo valor en la medida en que con
ordenadores, correos electronicos, bases de datos y archivos, se pueden realizar activida-
des a través de una sociedad, de manera que un profesional que actie por cuenta propia,
puede constituir una sociedad mercantil, sin que exista simulacion alguna en su actua-
cion, admitiéndose que se puedan prestar servicios profesionales a través de tales socie-
dades mercantiles que no cuenten con medios materiales o incluso personales de entidad.

Lo que no cabe es rechazar la licitud de la utilizacion de sociedades para facturar
servicios profesionales de personas fisicas, si se tiene en cuenta que las participaciones
sociales suelen llevar aparejada, como prestacion accesoria, la obligacion de prestar
servicios profesionales, comprendidos dentro del objeto social, a través de la sociedad,
y obligan al socio a cumplir esta prestacion de forma personalisima, de manera que su
trabajo y condicion de socio constituyen el nicleo fundamental de una actividad pro-
fesional y laboral, prestaciones que estan remuneradas.

Es admitido que un despacho colectivo pueda contratar con una sociedad profe-
sional para la ejecucion de una prestacion personalisima, que necesariamente haya de
ser realizada por una persona fisica determinada. Y el cardcter personalisimo se pre-
dica del sujeto que ejecuta materialmente la prestacion, siendo compatible con la or-
ganizacion juridica de la relacion a través de una sociedad profesional, lo que permite
que los derechos econdmicos derivados de la prestacion accesoria sean abonados a la
Sociedad del socio (el socio cumple su obligacion a través de la sociedad), pues es la
sociedad la que ordena los medios, permitiendo que el socio realice su obligacion per-
sonalisima con el despacho colectivo a través de su propia sociedad».

Y acaba concluyéndose mas adelante:

«La Sala no aprecia ningun indicio de simulacién negocial y menos engafio en
las conductas realizadas, ni de simulacion por interposicion subjetiva, ni simulacion
de las personas juridicas, conociendo la Administracion Tributaria a través también
de las declaraciones trimestrales y anuales del IVA y del impuesto de sociedades, un
pormenorizado conocimiento del hecho imponible. Por el contrario se considera que
ha existido una prestacion de servicios auténtica y licita, por medio de sociedades con
medios adecuados a tal fin, ya que no se ha acreditado tampoco lo contrario, sin que el
ejercicio de una profesion mediante una persona juridica pueda dar lugar a simulacion
alguna, pues ese ¢jercicio de forma societaria es licito (...).
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Finalmente la tributacion de los rendimientos obtenidos por [sociedades inter-
puestas] en el régimen general del Impuesto sobre Sociedades, y al tipo impositivo del
35% (en vez del tipo marginal del 45 %) es ajustado a Derecho, consecuencia del cam-
bio normativo del Régimen de tributacion de las Sociedades profesionales.

En definitiva, las argumentaciones esgrimidas por la parte actora, que defiende
su derecho de ejercicio de la actividad a través de la sociedad profesional en la econo-
mia de opcidn, y no quedando acreditado el perjuicio para la Hacienda Publica, una
vez realizadas las correspondientes devoluciones, resultando una cuota cero, no puede
sostenerse la procedencia de los intereses y menos la sancion impuesta. Procede es-
timar el recurso y anular la resolucion del TEARM vy la liquidacion objeto de nuestra
consideracion en el presente recurso.

Independientemente de la opinidon que merezca la realizacion de las actividades
por medio de las sociedades profesionales, lo cierto es que legalidad de las actuacio-
nes del recurrente es incuestionable, y debe ser aceptaday.

3. COMENTARIO CRITICO

3.1. LICITUD DE CREACION DE SOCIEDADES DE SEGUNDO NIVEL ENTRE
PERSONAS FISICAS Y SOCIEDADES PROFESIONALES

En definitiva, se analiza en la sentencia comentada si es o no licito constituir sociedades in-
termedias entre una sociedad profesional ya existente y los profesionales que ejecutan material-
mente las prestaciones de servicios a los clientes finales.

Para ello hay que partir de un doble andlisis: primeramente, si ello esta permitido en el dere-
cho sustantivo privado que regula tales relaciones entre profesionales y clientes, pues si tal ope-
racion no fuera conforme a Derecho, habria que declarar nulas sus consecuencias juridicas y no
llegarian siquiera a considerarse en el ambito tributario; en segundo lugar, aun cuando el ordena-
miento juridico privado considere licitos y posibles determinados negocios juridicos, es preciso
examinarlos a la luz de los preceptos particulares del ordenamiento tributario a fin de determinar
si los mismos son, ademas, conformes a la normativa fiscal.

En lo que respecta a la primera cuestion referida, si bien en el ordenamiento juridico espa-
ol no existia una norma concreta que regulara las sociedades profesionales (y por tanto se en-
tendian implicitamente permitidas en cuanto que no resultaban prohibidas), la Ley 2/2007, de 15
de marzo, de sociedades profesionales, regul6 el ejercicio de actividades profesionales a través
de sociedades y, particularmente, el régimen de funcionamiento y responsabilidad de las mismas,
con la finalidad de tutelar los intereses concurrentes (de profesionales y de clientes) relacionados
con tales entes. En consecuencia, debe indicarse que en nuestro Derecho esta permitido el ejer-
cicio profesional a través de sociedades.
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Particularmente, el articulo 2 de la citada Ley 2/2007 recoge que «Las sociedades profesio-
nales tnicamente podran tener por objeto el ejercicio en comtn de actividades profesionales, y
podran desarrollarlas bien directamente, bien a través de la participacion en otras sociedades pro-
fesionalesy. Por otro lado, la exposicion de motivos de dicha norma indica: «Quedan, por tanto,
fuera del ambito de aplicacion de la Ley las sociedades de medios, que tienen por objeto compartir
infraestructura y distribuir sus costes; las sociedades de comunicacion de ganancias; y las socie-
dades de intermediacion, que sirven de canalizacién o comunicacion entre el cliente, con quien
mantienen la titularidad de la relacion juridica, y el profesional persona fisica que, vinculado a la
sociedad por cualquier titulo (socio, asalariado, etc.), desarrolla efectivamente la actividad pro-
fesional. Se trata, en este ltimo caso, de sociedades cuya finalidad es la de proveer y gestionar
en comun los medios necesarios para el ejercicio individual de la profesion, en el sentido no de
proporcionar directamente al solicitante la prestacion que desarrollara el profesional persona fi-
sica, sino de servir no solo de intermediaria para que sea este ultimo quien la realice, y también
de coordinadora de las diferentes prestaciones especificas seguidas». Asi pues, no parece que las
sociedades interpuestas antes referidas puedan calificarse como «sociedades de medios» 0 «so-
ciedades de intermediacion» que atienen a otros supuestos diferentes.

Por otro lado, y en lo que concierne a la segunda cuestion mencionada (licitud de las opera-
ciones en el ambito tributario), debe indicarse antes que nada que en el pasado existio un régimen
de transparencia fiscal interna en virtud del cual las rentas obtenidas por sociedades de profesiona-
les eran imputadas a sus socios (arts. 75 a 77 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades), a fin de evitar la retencion de beneficios no distribuidos y el diferimiento de
tributacion que ello conlleva. No obstante, a partir del afio 2003 y como consecuencia de lo dis-
puesto en la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, el referido régimen de transparencia fiscal no estd ya vigente en nuestro or-
denamiento, de manera que implicitamente se permite tal interposicion societaria siempre que no
se vulneren otros preceptos tributarios. Es preciso tener en cuenta que, no obstante lo anterior, los
articulos 15 y 16 de la LGT recogen la intranscendencia a efectos fiscales de determinadas ope-
raciones llevadas a cabo por los contribuyentes en el caso de que, a pesar de ser reales, resulten
en exceso artificiosas y tengan el tnico fin de doblegar el espiritu de la norma para derivar hacia
una fiscalidad mas favorable para el contribuyente, o bien cuando detras de una apariencia de li-
citud escondan otras realidades distintas de las declaradas y que impliquen una menor tributacion.

Ello nos lleva directamente al siguiente subepigrafe, en el que deben dirimirse conceptos
propiamente tributarios como son la economia de opcion, el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria y la simulacion.

3.2. SIMULACION, FRAUDE DE LA LEY Y ECONOMIA DE OPCION EN EL
DERECHO TRIBUTARIO

El asunto nuclear en la resolucion judicial comentada consiste en determinar si la «interpo-
sicion» de una sociedad entre persona fisica y sociedad es conforme a Derecho o, por el contra-
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rio, contraviene las reglas de aplicacion de las normas tributarias contenidas en los articulos 15
y 16 de la LGT. En puridad, el término «interposicion» tiene sin duda ciertos tintes peyorativos,
pues parece referirse a una circunstancia artificiosa y falsa cuando no tiene por qué ser necesaria-
mente asi. Pero habida cuenta de que es un término generalizado para indicar tales situaciones,
se utilizara el mismo una vez hecha la aclaracion anterior.

Pues bien, en el Derecho Tributario resulta esencial determinar cuando ciertas estructu-
ras que llevan aparejadas un menor pago de impuestos pueden licitamente utilizarse y cuando
no. Para ello, a tenor del articulo 16 de la LGT, cuando exista simulacién (que debe entenderse
como una falsa declaracion del contribuyente en cuanto al particular negocio juridico que esta
teniendo lugar en realidad y que se somete a tributacion), la Administracion hara tributar sin mas
tramite al regularizar la situacion tributaria, en la oportuna liquidacion administrativa, las opera-
ciones efectivamente realizadas por las partes. Tal regularizacion tributaria se fundamenta en la
falsedad de los hechos declarados y el fingimiento de unas operaciones inexistentes, esto es, en
el engafio que ha querido provocar el contribuyente. Por tal motivo tal actitud podra sancionarse.

Por otro lado, el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria (art. 15 LGT) plantea
un supuesto de hecho diferente: no tiene que ver con operaciones falsas o fingidas sino que, por el
contrario, los negocios juridicos declarados por el contribuyente son reales y licitos, lo cual dife-
rencia tal figura de la simulacion antes comentada. Ahora bien, aun cuando los negocios juridicos
llevados a cabo por los contribuyentes sean licitos y reales, si los mismos obedecen a estructuras
que conllevan un elevado grado de artificiosidad con el tnico objetivo de disminuir la tributacion
que finalmente resulte, podrian estarse erosionando otros principios que informan el ordenamiento
tributario (capacidad econdmica e igualdad, contenidos en el art. 31 de nuestra Constitucion), de
modo que no parece admisible que una misma capacidad econdmica conlleve gravamenes diferen-
tes en funcion de que se instrumenten las operaciones de una u otra forma, cuando la via utilizada
explore vericuetos ciertamente complejos y enrevesados que implican un nivel de complejidad que
no se habria producido de no pretender lograrse una menor tributacioén. Dicho en otras palabras, el
ordenamiento no puede premiar a quien retuerce la Ley en contra de su propio espiritu para lograr
una menor tributacion, pues ello va en contra de uno de los criterios (acaso el mas esencial) de apli-
cacion de las normas juridicas: el teleoldgico. En tales casos la Administracion podria aplicar la
norma juridico-tributaria desconociendo la estructura artificiosa creada para lograr una menor tribu-
tacion, si bien para ello se requiere utilizar un procedimiento especial en el que se requiera un pre-
vio informe favorable de una comision consultiva de caracter administrativo constituida al efecto.
Dicho informe determinara —con caracter vinculante— para la Administracion actuante si existe una
inadecuacion en la estructura o rodeo artificialmente creados por el contribuyente que lleven a des-
conocer, a efectos tributarios, tales negocios anémalos. Adicionalmente, en tales casos de aplicacion
del procedimiento de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, pueden exigirse intereses de

demora por las cantidades regularizadas aunque por el momento no puedan imponerse sanciones?.

2 Ello no obstante, la reforma de la LGT que se esta tramitando en el Parlamento en el momento de redactar estas li-
neas pretende modificar el articulo 15 de la LGT en el sentido de eliminar la imposibilidad de sancion tributaria en
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Ahora bien, si la operacion realizada por el contribuyente no puede tacharse de simulada
ni de provocar un conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, la misma debe reputarse una
economia de opcion, esto es, una posibilidad licita ideada por el contribuyente para pagar menos
impuestos que debe entenderse intachable y, por ende, ha de respetarse por la Administracion.
Cierto es que siempre se pueden promover nuevas normas destinadas a combatir ciertas reali-
dades que se consideren indeseables desde una perspectiva tributaria, pero en la medida en que
tales normas no resulten aprobadas no habra impedimento alguno para el contribuyente de lle-
var a cabo sus operaciones en virtud de determinados negocios juridicos (reales) y no de otros.

Como puede facilmente inferirse, los contornos entre los tres conceptos que acaban de alu-
dirse no siempre son definidos y nitidos.

En la resolucién comentada, se pone de manifiesto una tendencia enquistada en la Admi-
nistracion tributaria que lleva a calificar como simulacion determinados negocios juridicos rea-
les y licitos llevados a cabo por los contribuyentes. En este sentido, el origen del planteamiento
de la Agencia Tributaria que dio lugar a la resolucion comentada es con toda probabilidad la nota
num. 9/09 de la AEAT. En ella, tal 6rgano administrativo determinaba que en caso de interposicion
societaria, la inspeccion debia declarar simulacion relativa y exigir los impuestos (IRPF, Impues-
to sobre Sociedades e IVA) de acuerdo con los negocios «realmente» celebrados. Ciertamente, la
Administracion preferira siempre declarar simulacion pues ello conlleva una procedimiento mas
simple. Sin embargo, se trata de una corruptela ineficiente que lleva a una elevada conflictividad
juridica, de la que es ejemplo la resolucion comentada.

Aunque el abuso de las formas juridicas a fin de reducir la carga fiscal es una cuestion cla-
sica en el Derecho tributario y con ciertos tintes ideoldgicos, lo cierto es que existen unos térmi-
nos claros en nuestra legislacion tributaria que deben respetarse.

Asi pues, y aunque en la resolucion comentada los conceptos de simulacion y conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria llegan a confundirse en alguna medida, parece claro que la consti-
tucion de una sociedad no puede calificarse como un negocio simulado: se trata de una operacion
real y licita en cuanto que no prohibida por el ordenamiento juridico, que tiene publicidad frente a
terceros y unos efectos propios no necesariamente tributarios (entre ellos la elemental limitacion de
responsabilidad juridica en los casos asi previstos). Y lo mismo cabria decir de la facturacion a (y
por) la sociedad interpuesta en la medida, claro esta, que no se presenten circunstancias anémalas
o falsas de imputacion temporal, como seria el caso de atribuirle prestaciones de servicios (y factu-
rar por ellas) que se hayan verificado antes de que la sociedad interpuesta tuviera siquiera entidad,
esto es, antes de haber constituido tal sociedad. Por lo demas, el ordenamiento juridico (cfr. la citada
Ley 2/2007) permite prestar por una sociedad servicios que sean llevados a cabo de forma persona-

supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y, paralelamente, configurando en un nuevo articulo 206
bis una nueva infraccion en tales casos y para ciertos supuestos. Y ello a pesar de los informes negativos del Consejo
General del Poder Judicial y del Consejo de Estado, quienes entendieron que ello podria constituir una norma penal
en blanco de dudosa constitucionalidad.
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lisima por los socios profesionales, siempre y cuando se respete debidamente el régimen tributario
de las operaciones vinculadas entre socio y sociedad que es comentado en el siguiente subepigrafe.

Cuestion distinta es si tal operacion (interposicion societaria) pudiera declararse en conflic-
to con la norma tributaria por constituir un rodeo artificioso con el inico fin de pagar menos im-
puestos. En tales casos se podria indicar que una aplicacion torticera de la norma, contraria a la
finalidad de la misma, contraviene el principio de capacidad econdémica e igualdad fijados en el
articulo 31 de nuestra Constitucion, y por ello resultaria indebida. En tal caso, como se ha indi-
cado, nuestro ordenamiento permite (art. 15 LGT ya citado) ignorar montajes artificiales lleva-
dos a cabo por el contribuyente con el Ginico fin de reducir su carga tributaria en supuestos en los
que otros tributarian mas con la misma capacidad econémica.

En consecuencia, el ntcleo del debate debe centrarse en si puede entenderse extremada-
mente artificiosa la constitucion de una sociedad intermedia entre una sociedad profesional y sus
socios (y en tal caso, cabria aplicar el conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria previsto
en el art. 15 LGT) o, por el contrario, tal operacion no implica artificio alguno sino una legitima
configuracion de su negocio por parte de las personas fisicas implicadas.

La resolucion comentada entiende, con acierto en mi opinidn, que las operaciones decla-
radas por la Administracion como simuladas (interposicion societaria) tienen por el contrario
plena efectividad en el ambito tributario, por cuanto que constituyen negocios que no pueden
entenderse en exceso artificiosos y destinados a defraudar el espiritu de la norma tributaria que
ha de aplicarse. Y por tanto estima el drgano judicial la pretension del contribuyente, anulando
las actuaciones de la Administracion por las que se gravaban las operaciones como si no existie-
ra la sociedad interpuesta, y en las que se aplicaban ademas sustanciosas sanciones. En efecto,
no parece acreditado que las operaciones resulten en una menor tributacion total, si es estiman
todos los impuestos que gravan las distintas capacidades econdmicas hasta la percepcion final
por la persona fisica (beneficios sociales y dividendos). Por otro lado, existen motivos legitimos
para interponer un ente entre la sociedad profesional prestadora ultima de los servicios y los so-
cios profesionales (v. gr. limitacion de responsabilidades, conformar una estructura flexible de la
sociedad que permita la entrega de y salida de socios, posibilitar politicas de reparto flexible de
dividendos a los socios finales, etc.). Siendo ello asi, no parece que se cumplan siquiera las con-
diciones de aplicacion de la via contemplada en el articulo 15 de la LGT.

Ello no obstante, es sabido que la determinacion de los limites en lo que toca a la planifi-
cacion fiscal —como, en general, los contornos de las distintas instituciones juridicas— no estan
exentas de una cierta carga ideoldgica. Y la resolucion comentada parece destilar una cierta idea
de repulsa respecto de las clausulas anticlusivas del ordenamiento tributario. En efecto, en su fun-
damento juridico 4.° recoge: «La opcion de encarar la actividad empresarial como persona fisica,
0 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, puede ser importante. Esto es economia de
opciodn, que no persigue defraudar la ley, sino utilizar la forma juridica que conlleva menor carga
fiscal. El problema reside en que la regulacion del conflicto en la aplicacion de la norma, antes
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fraude de ley, es tan amplia, y al propio tiempo tan imprecisa, sobre todo en términos de discre-
cionalidad de la Administracion tributaria, que reduce considerablemente el ambito de economia
de opcion. El legislador coloca bajo sospecha la utilizacion de una forma juridica con la finalidad
de obtener un ahorro fiscal, y sacrifica la legalidad tributaria y la seguridad juridica, con un uso
abusivo de conceptos juridicos indeterminados, como ha sostenido el propio Consejo de Estado
en la fase prelegislativa de elaboracion del texto».

Y es mas, apoya seguidamente su argumentacion, quiza en exceso —y en detrimento de otros
principios en juego—, en la libertad de empresa al indicar que «todo ello aparece fundamentado
en principios constitucionales, como el del de la Economia de Mercado (art. 38 CE), libertad de
empresa y contratacion o del de autonomia de la voluntad. Eso no significa que se legitimen con-
ductas elusivas del deber de tributar. El sistema normativo tributario es de configuracion legal,
siendo las leyes y reglamentos tributarios los que han de configurar el marco tributario, sin que sin
mds haya que acudir al articulo 31.1 CE (obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos). Por otro lado la mencionada elusion no puede basarse sobre meras interpretaciones de
las normas tributarias, de manera que cuando exista concurrencia de normas tributarias, no existe
infraccion del deber de contribuir, cuando los sujetos se amparan en la normativa mas favorable y
asi evitar la mas onerosa. Es importante tener en cuenta que al amparo de la libertad de empresa
y de organizacion mediante creacion de sociedades y con actividad real en las mismas, se pueden
desarrollar actividades profesionales, en el marco de la Economia de Opcidny» (cursiva afiadida).

Como se ha comentada mas atras, la resolucion versa sobre declaracion de simulacion res-
pecto de operaciones perfectamente legitimas y siendo asi que la causa real del negocio juridico
coincide con la declarada. En tal caso, la Administracion sencillamente no deberia haber iniciado
la via del articulo 16 de la LGT sino la mas compleja del articulo 15 de la LGT, pues aun siendo
negocios juridicos reales podrian atentar contra el propio espiritu de la norma tributaria que hay
que aplicar. Este es el motivo por el cual la sentencia comentada invoca jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea que tiene que ver mas con el fraude a la ley tributaria que con
la simulacion. De hecho, el 6rgano judicial podria haber declarado simplemente que no procede
apreciar simulacion tributaria y devolver las actuaciones al 6rgano competente para que, en su caso
y si atin apreciara tal posibilidad, planteara el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria por el
procedimiento oportuno (con informe de la comision consultiva prevista en el art. 159 LGT). Ello
no obstante el TSJ de Murcia resuelve tal cuestion posiblemente en pro de la economia procesal,
indicando que no cabria siquiera declarar conflicto en la aplicacion de la norma tributaria en las
operaciones referidas. Por el contrario, el supuesto examinado de interposicion societaria resulta-
ria una economia de opcion legitima y no reprochable por parte de la Administracion tributaria.

3.3. DIVERSIDAD DE JURISPRUDENCIA SOBRE LA MATERIA

A pesar de lo que entendemos un acierto de las sentencias citadas del TSJ de Murcia, no
todos los organos judiciales que se pronunciaron sobre el particular han seguido la misma linea
de razonamientos.
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Asi, el TSJ de Madrid ha entendido en su Sentencia de 9 de abril de 2015 [num. de recurso
60/2013 (NFJ058797)], fundamento juridico 7.°, que «la interposicion de Inmoclan y de Siles-
Torres para facturar y cobrar los servicios que su Unico socio y administrador desarrolla para la
sociedad Tacit y de Neveal también a través de su administradora la Sra. Gregoria, constituye una
actuacion que carece de causa dentro de la relacion de servicios profesionales, pues con ello solo
se pretende que Inmoclan, Siles-Torres y Neveal facturen unos servicios que realmente no prestan,
de manera que concurre la simulacion apreciada por la Administracion, ya que bajo la apariencia
de una operacion de prestacion de servicios profesionales por aquellas sociedades a otra sociedad,
con la aquiescencia de las sociedades presuntamente prestadoras del servicio y del prestador real
de los servicios, el hoy actor, se oculta la realidad de que dichos servicios han sido prestados de
manera personal por el socio Unico de la sociedad contratante, el cual venia obligado a tributar
por todos sus rendimientos profesionales al igual que sucede con Neveal y la Sra. Gregoria»®.

Como puede facilmente comprobarse, y mas alla de que existiran seguramente matices dife-
renciadores entre unos y otros supuestos, no se trata de una cuestion pacifica. Por tal motivo todo
parece indicar que habra de pronunciarse en un futuro préoximo el Tribunal Supremo para diri-
mir la controversia, previa interposicion de un recurso de casacion para la unificacion de la doc-
trina o bien en interés de ley, con lo que atin no se ha dicho la Gltima palabra sobre el particular.

3.4. UNA PROBLEMATICA EMERGENTE: OPERACIONES VINCULADAS
HABIDAS ENTRE SOCIO Y SOCIEDAD

Mas alla de todo lo anterior, y salvada la licitud a efectos fiscales de la interposicion de so-
ciedades por parte de personas fisicas, la cuestion quizd mas compleja en este tipo de supuestos
es la correcta determinacion de las operaciones vinculadas que se realizan entre socio y sociedad,
lo cual ha sido ademas objeto de modificacion en noviembre de 2014. En lo que concierne al su-
puesto analizado en la resolucion judicial comentada, no se plantean especiales consideraciones
a este respecto, a pesar de su importancia. Podria pensarse que las operaciones vinculadas en el
supuesto examinado han tenido un tratamiento adecuado tanto en el IRPF, como en el Impuesto
sobre Sociedades y en el IVA. O bien que la Administracion no puso el énfasis en dicho ambito
puesto que dirigio sus esfuerzos en destruir los efectos de la interposicion societaria. Sin embar-
20, se trata de una cuestion que esta mereciendo el interés de la Administracion y del propio le-
gislador, como no podria ser de otra manera. No en vano, la reforma del articulo 27 de la LIRPF
ha propiciado no pocas cuestiones en relacion con la calificacion y tributacion de las operaciones
entre sociedad y socios, y ello tanto en el &mbito del IRPF como en el del IVA.

Adicionalmente, es sabido que en no pocos casos de relevancia publica (Monedero, Urdan-
garin) el reproche de la Hacienda Publica surgié esencialmente en el ambito de las operaciones

3 En el mismo sentido vid. SSTSJ de Madrid de 8 de abril de 2015 (niim. de recurso 62/2013); de 7 de abril de 2015
(num. de recurso 58/2013); o de 20 de marzo de 2015 [niim. de recurso 59/2013 (NFJ058637)] como resoluciones mas
recientes entre otras muchas que podrian citarse.
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vinculadas con la sociedad profesional interpuesta, ya fuera porque no se han valorado tales ope-
raciones entre sociedad y socio en forma debida, ya porque se han simulado operaciones —y ahora
si, utilizando el término en sentido propio— defraudando los intereses del Fisco.

Ello no obstante, dejamos la cuestion meramente sefialada dado que la resolucioén que ahora
comentamos no entra a dirimirla.

3.5. AMODO DE CONCLUSIONES

En definitiva y como resumen de todo lo anterior, la resolucion estudiada acierta al indicar
que la Administracion tributaria no puede declarar simulacion por la constitucion de una socie-
dad y la facturacion a través de ella a otra sociedad profesional vinculada. Ello es asi porque, en
primer lugar, tales operaciones no reducen significativamente la deuda tributaria a favor de la
Hacienda Publica si se suma el gravamen de los beneficios societarios y, posteriormente, el gra-
vamen de los dividendos distribuidos; a lo sumo podria existir un diferimiento de la deuda, que
resulta legitima sobre todo a partir de la desaparicion del régimen de transparencia fiscal interna
para las sociedades profesionales. Adicionalmente, pueden apreciarse motivos econdmicos vali-
dos para tales estructuras societarias, como podria ser —entre otros— la posibilidad de diferenciar
la politica de dividendos que llegan a los socios finales-personas fisicas*. Y en consecuencia no
cabe considerar que, habida cuenta de lo indicado anteriormente, la interposicion societaria que
se ha comentado constituya una operacion artificiosa cuyo unico objeto sea la aminoracion de la
carga tributaria, y ello por varios motivos: porque no existe tal grado de artificio, porque existe
una justificacion razonable mas alla de los motivos fiscales y porque, a la postre, no permite una
reduccion tan significativa de impuestos a pagar.

Ciertamente existe en la resolucion comentada una cierta amalgama de conceptos cercanos
(simulacion, fraude a la ley tributaria) que quiza no son lo suficientemente distinguidos por el
organo judicial. En efecto, el Tribunal empieza motivando que no existe simulacion para segui-
damente deslizarse en un campo distinto —cual es el conflicto en la aplicacion de la norma tribu-
taria— con cita de jurisprudencia de la Unioén Europea (como, por ejemplo, la sentencia Halifax)
que versa sobre esta ultima cuestion. Finalmente, el tratamiento unificado de ambas instituciones
(arts. 15 y 16 LGT) resulta en un ahorro procesal que evita que, rechazada judicialmente la si-
mulacion, pudiera acaso plantearse de nuevo en via administrativa el procedimiento de conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria. Desde tal optica de economia procesal resulta, sin duda,
una resolucion eficiente, aun con riesgo de ser dogmaticamente poco clara, como se ha indicado.

Asi, podria ocurrir que, en el ejemplo comentado, H quisiera o necesitara obtener en su patrimonio personal los bene-
ficios generados en el ambito societario (y tributar por ellos), mientras que P deseara no distribuir tales dividendos y
diferir asi la tributacion respecto de tales cuantias. Con la estructura ideada, si S distribuye la parte que corresponde
al, e 1,, posteriormente tales sociedades —contraladas ya personalmente por cada uno de los socios-personas fisicas—
podrian considerar o no la distribucion de los beneficios en funcion de los intereses de cada persona fisica.
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No obstante lo anterior, debe indicarse que la linea jurisprudencial sostenida por el TSJ de
Murcia dista mucho de estar consolidada. Por el contrario, el TSJ de Madrid ha fallado en varias
sentencias recientes precisamente lo contrario, de modo que todo indica que tal cuestion habra
de resolverse en un futuro préoximo por el Tribunal Supremo.

Por ultimo, la resolucion obvia —al haberlo obviado también la resolucion administrativa
impugnada, acaso por no caber reproche en dicho ambito— toda referencia a la problematica re-
ferida a las operaciones vinculadas entre sociedades y socios, y ello tanto en el IRPF como en el
IVAS. Tal y como se ha comentado, esta circunstancia puede deberse a que la Administracion no
considero tales operaciones por estimar simulacion y, por ende, entenderlas como no relevantes
fiscalmente. Sin embargo, dicho ambito se configura con toda seguridad en una de las grandes
cuestiones que han de considerarse en la tributacion de las sociedades profesionales.
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Py H alos clientes finales, lo cual constituye indefectiblemente —a juicio de la Agencia Tributaria—
una simulacién subjetiva. En consecuencia, estima la Administracion que las operaciones anterio-
res que tacha de simuladas han producido una ilicita rebaja de la carga tributaria por los siguientes
motivos: 1) disminucion del tipo marginal aplicable a las rentas derivadas de la prestacion de servi-
cios; 2) diferimiento de la tributacion; 3) falta de ingreso de las retenciones debidas.

Conforme con todo lo anterior, las operaciones entendidas como simuladas deben tenerse por
no realizadas a los oportunos efectos tributarios y, no obstante, gravarse las operaciones que han
tenido lugar en realidad, y que al juzgar de la Administracion tributaria son la prestacion de servi-
cios de Py H a S. De manera que no deberian considerarse a efectos tributarios los servicios pres-
tados por Py Hal, e, , asi como los prestados por estas dos sociedades a S; por el contrario, la
Administracion tributaria entiende que los servicios se habian prestado efectivamente por Py H a
S, y se le atribuyd la renta producida en I, ¢ I, a, respectivamente, P 'y H. Ahora bien, dado que S
no pagaba a personas fisicas, tampoco retenia cantidad alguna por rentas de actividades economi-
cas sujetas a IRPF (eso ya lo hacian I, e 1,), por lo que se regularizo la situacion tributaria de tal
sociedad exigiéndole a S tales retenciones a cuenta (con intereses y sanciones). Por otro lado, los
pagos realizados por I, € I, a Py H se tienen por no realizados, admitiéndose la devolucion de las
cuotas del Impuesto sobre Sociedades pero no de las retenciones en el IRPF de P y H. Asimismo,
se regulariza la situacion tributaria de P y H en las cantidades resultantes de gravar en el IRPF las
cantidades imputadas de I, e 1,, sin permitir que P y H se reduzcan de la cuota resultante lo ya pa-
gado por estas dos sociedades en el Impuesto sobre Sociedades ni tampoco las retenciones giradas
(y todo ello, exigiendo los respectivos intereses de demora e imponiendo sanciones). Finalmente,
se regularizan las cuotas de Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) repercutidas a I, e I, —que se
consideran indebidas y se devuelven—y, por otro lado, se exigen las cuotas que debieron repercu-
tirse a S, siendo asi que tales cuotas en gran parte son compensadas unas con otras y la Adminis-
tracion tributaria no impone sanciones por tal regularizacion.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La sentencia comentada se remite, en su fundamento juridico 3.°, a lo ya indicado menos de
un mes atras sobre las mismas sociedades (en relacion con la otra persona fisica interviniente),
esto es, a su Sentencia de 29 de diciembre de 2014, en la que se citaba jurisprudencia de la Au-
diencia Nacional, el Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea.

En definitiva, el Tribunal debia estimar o no la existencia de simulacion. Ahora bien, tal
organo judicial niega la simulacion pretendida por la Administracidn tributaria basandose en la
licitud de la interposicion de sociedades por parte de personas fisicas. Particularmente, en su fun-
damento juridico 4.° se indica textualmente lo siguiente:

«Para acreditar la existencia de simulacion, en la causa negocial, se trata de ver si
las sociedades [interpuestas], disponen de medios personales y materiales suficientes

www.ceflegal.com 153

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


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntims. 389-390 (agosto-septiembre 2015) Ea

154

para prestar servicios al margen de los socios, y si se trata de Sociedades que afladen
valor, 0 no, a los servicios prestados por los profesionales personas fisicas. En definiti-
va segun la Inspeccion las citadas sociedades carecen de medios personales y materia-
les para el desarrollo de su actividad, pese a que no se deriva de precepto alguno que
la prestacion de servicios de intermediacion o de asesoramiento financiero se precise
disponer de grandes medios materiales o humanos, pudiendo prestarse tales servicios
unicamente con el conocimiento y actividad aportada por la persona que los realiza. En
el estado actual de las cosas, tales medios van perdiendo valor en la medida en que con
ordenadores, correos electronicos, bases de datos y archivos, se pueden realizar activida-
des a través de una sociedad, de manera que un profesional que actie por cuenta propia,
puede constituir una sociedad mercantil, sin que exista simulacion alguna en su actua-
cion, admitiéndose que se puedan prestar servicios profesionales a través de tales socie-
dades mercantiles que no cuenten con medios materiales o incluso personales de entidad.

Lo que no cabe es rechazar la licitud de la utilizacién de sociedades para facturar
servicios profesionales de personas fisicas, si se tiene en cuenta que las participaciones
sociales suelen llevar aparejada, como prestacion accesoria, la obligacion de prestar
servicios profesionales, comprendidos dentro del objeto social, a través de la sociedad,
y obligan al socio a cumplir esta prestacion de forma personalisima, de manera que su
trabajo y condicion de socio constituyen el nicleo fundamental de una actividad pro-
fesional y laboral, prestaciones que estan remuneradas.

Es admitido que un despacho colectivo pueda contratar con una sociedad profe-
sional para la ejecucion de una prestacion personalisima, que necesariamente haya de
ser realizada por una persona fisica determinada. Y el cardcter personalisimo se pre-
dica del sujeto que ejecuta materialmente la prestacion, siendo compatible con la or-
ganizacion juridica de la relacion a través de una sociedad profesional, lo que permite
que los derechos econdémicos derivados de la prestacion accesoria sean abonados a la
Sociedad del socio (el socio cumple su obligacion a través de la sociedad), pues es la
sociedad la que ordena los medios, permitiendo que el socio realice su obligacion per-
sonalisima con el despacho colectivo a través de su propia sociedad».

Y acaba concluyéndose mas adelante:

«La Sala no aprecia ningun indicio de simulacién negocial y menos engafio en
las conductas realizadas, ni de simulacion por interposicion subjetiva, ni simulacion
de las personas juridicas, conociendo la Administracion Tributaria a través también
de las declaraciones trimestrales y anuales del IVA y del impuesto de sociedades, un
pormenorizado conocimiento del hecho imponible. Por el contrario se considera que
ha existido una prestacion de servicios auténtica y licita, por medio de sociedades con
medios adecuados a tal fin, ya que no se ha acreditado tampoco lo contrario, sin que el
ejercicio de una profesion mediante una persona juridica pueda dar lugar a simulacion
alguna, pues ese ¢jercicio de forma societaria es licito (...).
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Finalmente la tributacion de los rendimientos obtenidos por [sociedades inter-
puestas] en el régimen general del Impuesto sobre Sociedades, y al tipo impositivo del
35% (en vez del tipo marginal del 45 %) es ajustado a Derecho, consecuencia del cam-
bio normativo del Régimen de tributacion de las Sociedades profesionales.

En definitiva, las argumentaciones esgrimidas por la parte actora, que defiende
su derecho de ejercicio de la actividad a través de la sociedad profesional en la econo-
mia de opcién, y no quedando acreditado el perjuicio para la Hacienda Publica, una
vez realizadas las correspondientes devoluciones, resultando una cuota cero, no puede
sostenerse la procedencia de los intereses y menos la sancion impuesta. Procede es-
timar el recurso y anular la resolucion del TEARM vy la liquidacion objeto de nuestra
consideracion en el presente recurso.

Independientemente de la opiniéon que merezca la realizacion de las actividades
por medio de las sociedades profesionales, lo cierto es que legalidad de las actuacio-
nes del recurrente es incuestionable, y debe ser aceptaday.

3. COMENTARIO CRITICO

3.1. LICITUD DE CREACION DE SOCIEDADES DE SEGUNDO NIVEL ENTRE
PERSONAS FISICAS Y SOCIEDADES PROFESIONALES

En definitiva, se analiza en la sentencia comentada si es o no licito constituir sociedades in-
termedias entre una sociedad profesional ya existente y los profesionales que ejecutan material-
mente las prestaciones de servicios a los clientes finales.

Para ello hay que partir de un doble andlisis: primeramente, si ello esta permitido en el dere-
cho sustantivo privado que regula tales relaciones entre profesionales y clientes, pues si tal ope-
racion no fuera conforme a Derecho, habria que declarar nulas sus consecuencias juridicas y no
llegarian siquiera a considerarse en el ambito tributario; en segundo lugar, aun cuando el ordena-
miento juridico privado considere licitos y posibles determinados negocios juridicos, es preciso
examinarlos a la luz de los preceptos particulares del ordenamiento tributario a fin de determinar
si los mismos son, ademas, conformes a la normativa fiscal.

En lo que respecta a la primera cuestion referida, si bien en el ordenamiento juridico espa-
ol no existia una norma concreta que regulara las sociedades profesionales (y por tanto se en-
tendian implicitamente permitidas en cuanto que no resultaban prohibidas), la Ley 2/2007, de 15
de marzo, de sociedades profesionales, regul6 el ejercicio de actividades profesionales a través
de sociedades y, particularmente, el régimen de funcionamiento y responsabilidad de las mismas,
con la finalidad de tutelar los intereses concurrentes (de profesionales y de clientes) relacionados
con tales entes. En consecuencia, debe indicarse que en nuestro Derecho esta permitido el ejer-
cicio profesional a través de sociedades.
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Particularmente, el articulo 2 de la citada Ley 2/2007 recoge que «Las sociedades profesio-
nales tnicamente podran tener por objeto el ejercicio en comtn de actividades profesionales, y
podran desarrollarlas bien directamente, bien a través de la participacion en otras sociedades pro-
fesionalesy. Por otro lado, la exposicion de motivos de dicha norma indica: «Quedan, por tanto,
fuera del ambito de aplicacion de la Ley las sociedades de medios, que tienen por objeto compartir
infraestructura y distribuir sus costes; las sociedades de comunicacion de ganancias; y las socie-
dades de intermediacion, que sirven de canalizacién o comunicacion entre el cliente, con quien
mantienen la titularidad de la relacion juridica, y el profesional persona fisica que, vinculado a la
sociedad por cualquier titulo (socio, asalariado, etc.), desarrolla efectivamente la actividad pro-
fesional. Se trata, en este ltimo caso, de sociedades cuya finalidad es la de proveer y gestionar
en comun los medios necesarios para el ejercicio individual de la profesion, en el sentido no de
proporcionar directamente al solicitante la prestacion que desarrollara el profesional persona fi-
sica, sino de servir no solo de intermediaria para que sea este ultimo quien la realice, y también
de coordinadora de las diferentes prestaciones especificas seguidas». Asi pues, no parece que las
sociedades interpuestas antes referidas puedan calificarse como «sociedades de medios» 0 «so-
ciedades de intermediacion» que atienen a otros supuestos diferentes.

Por otro lado, y en lo que concierne a la segunda cuestion mencionada (licitud de las opera-
ciones en el ambito tributario), debe indicarse antes que nada que en el pasado existio un régimen
de transparencia fiscal interna en virtud del cual las rentas obtenidas por sociedades de profesiona-
les eran imputadas a sus socios (arts. 75 a 77 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades), a fin de evitar la retencion de beneficios no distribuidos y el diferimiento de
tributacion que ello conlleva. No obstante, a partir del afio 2003 y como consecuencia de lo dis-
puesto en la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, el referido régimen de transparencia fiscal no esta ya vigente en nuestro or-
denamiento, de manera que implicitamente se permite tal interposicion societaria siempre que no
se vulneren otros preceptos tributarios. Es preciso tener en cuenta que, no obstante lo anterior, los
articulos 15 y 16 de la LGT recogen la intranscendencia a efectos fiscales de determinadas ope-
raciones llevadas a cabo por los contribuyentes en el caso de que, a pesar de ser reales, resulten
en exceso artificiosas y tengan el inico fin de doblegar el espiritu de la norma para derivar hacia
una fiscalidad mas favorable para el contribuyente, o bien cuando detras de una apariencia de li-
citud escondan otras realidades distintas de las declaradas y que impliquen una menor tributacion.

Ello nos lleva directamente al siguiente subepigrafe, en el que deben dirimirse conceptos
propiamente tributarios como son la economia de opcion, el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria y la simulacion.

3.2. SIMULACION, FRAUDE DE LA LEY Y ECONOMIA DE OPCION EN EL
DERECHO TRIBUTARIO

El asunto nuclear en la resolucion judicial comentada consiste en determinar si la «interpo-
sicion» de una sociedad entre persona fisica y sociedad es conforme a Derecho o, por el contra-
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rio, contraviene las reglas de aplicacion de las normas tributarias contenidas en los articulos 15
y 16 de la LGT. En puridad, el término «interposicion» tiene sin duda ciertos tintes peyorativos,
pues parece referirse a una circunstancia artificiosa y falsa cuando no tiene por qué ser necesaria-
mente asi. Pero habida cuenta de que es un término generalizado para indicar tales situaciones,
se utilizara el mismo una vez hecha la aclaracion anterior.

Pues bien, en el Derecho Tributario resulta esencial determinar cuando ciertas estructu-
ras que llevan aparejadas un menor pago de impuestos pueden licitamente utilizarse y cuando
no. Para ello, a tenor del articulo 16 de la LGT, cuando exista simulacién (que debe entenderse
como una falsa declaracion del contribuyente en cuanto al particular negocio juridico que esta
teniendo lugar en realidad y que se somete a tributacion), la Administracion har tributar sin mas
tramite al regularizar la situacion tributaria, en la oportuna liquidacion administrativa, las opera-
ciones efectivamente realizadas por las partes. Tal regularizacion tributaria se fundamenta en la
falsedad de los hechos declarados y el fingimiento de unas operaciones inexistentes, esto es, en
el engafio que ha querido provocar el contribuyente. Por tal motivo tal actitud podra sancionarse.

Por otro lado, el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria (art. 15 LGT) plantea
un supuesto de hecho diferente: no tiene que ver con operaciones falsas o fingidas sino que, por el
contrario, los negocios juridicos declarados por el contribuyente son reales y licitos, lo cual dife-
rencia tal figura de la simulacion antes comentada. Ahora bien, aun cuando los negocios juridicos
llevados a cabo por los contribuyentes sean licitos y reales, si los mismos obedecen a estructuras
que conllevan un elevado grado de artificiosidad con el tnico objetivo de disminuir la tributacion
que finalmente resulte, podrian estarse erosionando otros principios que informan el ordenamiento
tributario (capacidad econdmica e igualdad, contenidos en el art. 31 de nuestra Constitucion), de
modo que no parece admisible que una misma capacidad econdmica conlleve gravamenes diferen-
tes en funcion de que se instrumenten las operaciones de una u otra forma, cuando la via utilizada
explore vericuetos ciertamente complejos y enrevesados que implican un nivel de complejidad que
no se habria producido de no pretender lograrse una menor tributacién. Dicho en otras palabras, el
ordenamiento no puede premiar a quien retuerce la Ley en contra de su propio espiritu para lograr
una menor tributacion, pues ello va en contra de uno de los criterios (acaso el mas esencial) de apli-
cacion de las normas juridicas: el teleologico. En tales casos la Administracion podria aplicar la
norma juridico-tributaria desconociendo la estructura artificiosa creada para lograr una menor tribu-
tacion, si bien para ello se requiere utilizar un procedimiento especial en el que se requiera un pre-
vio informe favorable de una comision consultiva de caracter administrativo constituida al efecto.
Dicho informe determinara —con caracter vinculante— para la Administracion actuante si existe una
inadecuacion en la estructura o rodeo artificialmente creados por el contribuyente que lleven a des-
conocer, a efectos tributarios, tales negocios anémalos. Adicionalmente, en tales casos de aplicacion
del procedimiento de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, pueden exigirse intereses de

demora por las cantidades regularizadas aunque por el momento no puedan imponerse sanciones?.

2 Ello no obstante, la reforma de la LGT que se esta tramitando en el Parlamento en el momento de redactar estas li-
neas pretende modificar el articulo 15 de la LGT en el sentido de eliminar la imposibilidad de sancion tributaria en
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Ahora bien, si la operacion realizada por el contribuyente no puede tacharse de simulada
ni de provocar un conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, la misma debe reputarse una
economia de opcion, esto es, una posibilidad licita ideada por el contribuyente para pagar menos
impuestos que debe entenderse intachable y, por ende, ha de respetarse por la Administracion.
Cierto es que siempre se pueden promover nuevas normas destinadas a combatir ciertas reali-
dades que se consideren indeseables desde una perspectiva tributaria, pero en la medida en que
tales normas no resulten aprobadas no habra impedimento alguno para el contribuyente de lle-
var a cabo sus operaciones en virtud de determinados negocios juridicos (reales) y no de otros.

Como puede facilmente inferirse, los contornos entre los tres conceptos que acaban de alu-
dirse no siempre son definidos y nitidos.

En la resolucién comentada, se pone de manifiesto una tendencia enquistada en la Admi-
nistracion tributaria que lleva a calificar como simulacion determinados negocios juridicos rea-
les y licitos llevados a cabo por los contribuyentes. En este sentido, el origen del planteamiento
de la Agencia Tributaria que dio lugar a la resolucion comentada es con toda probabilidad la nota
num. 9/09 de la AEAT. En ella, tal 6rgano administrativo determinaba que en caso de interposicion
societaria, la inspeccion debia declarar simulacion relativa y exigir los impuestos (IRPF, Impues-
to sobre Sociedades e IVA) de acuerdo con los negocios «realmente» celebrados. Ciertamente, la
Administracion preferira siempre declarar simulacion pues ello conlleva una procedimiento mas
simple. Sin embargo, se trata de una corruptela ineficiente que lleva a una elevada conflictividad
juridica, de la que es ejemplo la resolucion comentada.

Aunque el abuso de las formas juridicas a fin de reducir la carga fiscal es una cuestion cla-
sica en el Derecho tributario y con ciertos tintes ideoldgicos, lo cierto es que existen unos térmi-
nos claros en nuestra legislacion tributaria que deben respetarse.

Asi pues, y aunque en la resolucion comentada los conceptos de simulacion y conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria llegan a confundirse en alguna medida, parece claro que la consti-
tucion de una sociedad no puede calificarse como un negocio simulado: se trata de una operacion
real y licita en cuanto que no prohibida por el ordenamiento juridico, que tiene publicidad frente a
terceros y unos efectos propios no necesariamente tributarios (entre ellos la elemental limitacion de
responsabilidad juridica en los casos asi previstos). Y lo mismo cabria decir de la facturacion a (y
por) la sociedad interpuesta en la medida, claro esta, que no se presenten circunstancias anémalas
o falsas de imputacion temporal, como seria el caso de atribuirle prestaciones de servicios (y factu-
rar por ellas) que se hayan verificado antes de que la sociedad interpuesta tuviera siquiera entidad,
esto es, antes de haber constituido tal sociedad. Por lo demas, el ordenamiento juridico (cfr. la citada
Ley 2/2007) permite prestar por una sociedad servicios que sean llevados a cabo de forma persona-

supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y, paralelamente, configurando en un nuevo articulo 206
bis una nueva infraccion en tales casos y para ciertos supuestos. Y ello a pesar de los informes negativos del Consejo
General del Poder Judicial y del Consejo de Estado, quienes entendieron que ello podria constituir una norma penal
en blanco de dudosa constitucionalidad.

158 www.ceflegal.com

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



E M. Lucas Durin Interposicion de sociedades profesionales y elusion fiscal

lisima por los socios profesionales, siempre y cuando se respete debidamente el régimen tributario
de las operaciones vinculadas entre socio y sociedad que es comentado en el siguiente subepigrafe.

Cuestion distinta es si tal operacion (interposicion societaria) pudiera declararse en conflic-
to con la norma tributaria por constituir un rodeo artificioso con el inico fin de pagar menos im-
puestos. En tales casos se podria indicar que una aplicacion torticera de la norma, contraria a la
finalidad de la misma, contraviene el principio de capacidad econdémica e igualdad fijados en el
articulo 31 de nuestra Constitucion, y por ello resultaria indebida. En tal caso, como se ha indi-
cado, nuestro ordenamiento permite (art. 15 LGT ya citado) ignorar montajes artificiales lleva-
dos a cabo por el contribuyente con el Ginico fin de reducir su carga tributaria en supuestos en los
que otros tributarian mas con la misma capacidad econémica.

En consecuencia, el ntcleo del debate debe centrarse en si puede entenderse extremada-
mente artificiosa la constitucion de una sociedad intermedia entre una sociedad profesional y sus
socios (y en tal caso, cabria aplicar el conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria previsto
en el art. 15 LGT) o, por el contrario, tal operacion no implica artificio alguno sino una legitima
configuracion de su negocio por parte de las personas fisicas implicadas.

La resolucion comentada entiende, con acierto en mi opinidn, que las operaciones decla-
radas por la Administracion como simuladas (interposicion societaria) tienen por el contrario
plena efectividad en el ambito tributario, por cuanto que constituyen negocios que no pueden
entenderse en exceso artificiosos y destinados a defraudar el espiritu de la norma tributaria que
ha de aplicarse. Y por tanto estima el drgano judicial la pretension del contribuyente, anulando
las actuaciones de la Administracion por las que se gravaban las operaciones como si no existie-
ra la sociedad interpuesta, y en las que se aplicaban ademas sustanciosas sanciones. En efecto,
no parece acreditado que las operaciones resulten en una menor tributacion total, si es estiman
todos los impuestos que gravan las distintas capacidades econdmicas hasta la percepcion final
por la persona fisica (beneficios sociales y dividendos). Por otro lado, existen motivos legitimos
para interponer un ente entre la sociedad profesional prestadora ultima de los servicios y los so-
cios profesionales (v. gr. limitacion de responsabilidades, conformar una estructura flexible de la
sociedad que permita la entrega de y salida de socios, posibilitar politicas de reparto flexible de
dividendos a los socios finales, etc.). Siendo ello asi, no parece que se cumplan siquiera las con-
diciones de aplicacion de la via contemplada en el articulo 15 de la LGT.

Ello no obstante, es sabido que la determinacion de los limites en lo que toca a la planifi-
cacion fiscal —como, en general, los contornos de las distintas instituciones juridicas— no estan
exentas de una cierta carga ideoldgica. Y la resolucion comentada parece destilar una cierta idea
de repulsa respecto de las clausulas anticlusivas del ordenamiento tributario. En efecto, en su fun-
damento juridico 4.° recoge: «La opcion de encarar la actividad empresarial como persona fisica,
0 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, puede ser importante. Esto es economia de
opciodn, que no persigue defraudar la ley, sino utilizar la forma juridica que conlleva menor carga
fiscal. El problema reside en que la regulacion del conflicto en la aplicacion de la norma, antes
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fraude de ley, es tan amplia, y al propio tiempo tan imprecisa, sobre todo en términos de discre-
cionalidad de la Administracion tributaria, que reduce considerablemente el ambito de economia
de opcion. El legislador coloca bajo sospecha la utilizacion de una forma juridica con la finalidad
de obtener un ahorro fiscal, y sacrifica la legalidad tributaria y la seguridad juridica, con un uso
abusivo de conceptos juridicos indeterminados, como ha sostenido el propio Consejo de Estado
en la fase prelegislativa de elaboracion del texto».

Y es mas, apoya seguidamente su argumentacion, quiza en exceso —y en detrimento de otros
principios en juego—, en la libertad de empresa al indicar que «todo ello aparece fundamentado
en principios constitucionales, como el del de la Economia de Mercado (art. 38 CE), libertad de
empresa y contratacion o del de autonomia de la voluntad. Eso no significa que se legitimen con-
ductas elusivas del deber de tributar. El sistema normativo tributario es de configuracion legal,
siendo las leyes y reglamentos tributarios los que han de configurar el marco tributario, sin que sin
mds haya que acudir al articulo 31.1 CE (obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos). Por otro lado la mencionada elusion no puede basarse sobre meras interpretaciones de
las normas tributarias, de manera que cuando exista concurrencia de normas tributarias, no existe
infraccion del deber de contribuir, cuando los sujetos se amparan en la normativa mas favorable y
asi evitar la mas onerosa. Es importante tener en cuenta que al amparo de la libertad de empresa
y de organizacion mediante creacion de sociedades y con actividad real en las mismas, se pueden
desarrollar actividades profesionales, en el marco de la Economia de Opcidny» (cursiva afiadida).

Como se ha comentada mas atras, la resolucion versa sobre declaracion de simulacion res-
pecto de operaciones perfectamente legitimas y siendo asi que la causa real del negocio juridico
coincide con la declarada. En tal caso, la Administracion sencillamente no deberia haber iniciado
la via del articulo 16 de la LGT sino la mas compleja del articulo 15 de la LGT, pues aun siendo
negocios juridicos reales podrian atentar contra el propio espiritu de la norma tributaria que hay
que aplicar. Este es el motivo por el cual la sentencia comentada invoca jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea que tiene que ver mas con el fraude a la ley tributaria que con
la simulacion. De hecho, el 6rgano judicial podria haber declarado simplemente que no procede
apreciar simulacion tributaria y devolver las actuaciones al 6rgano competente para que, en su caso
y si ain apreciara tal posibilidad, planteara el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria por el
procedimiento oportuno (con informe de la comision consultiva prevista en el art. 159 LGT). Ello
no obstante el TSJ de Murcia resuelve tal cuestion posiblemente en pro de la economia procesal,
indicando que no cabria siquiera declarar conflicto en la aplicacion de la norma tributaria en las
operaciones referidas. Por el contrario, el supuesto examinado de interposicion societaria resulta-
ria una economia de opcion legitima y no reprochable por parte de la Administracion tributaria.

3.3. DIVERSIDAD DE JURISPRUDENCIA SOBRE LA MATERIA

A pesar de lo que entendemos un acierto de las sentencias citadas del TSJ de Murcia, no
todos los organos judiciales que se pronunciaron sobre el particular han seguido la misma linea
de razonamientos.
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Asi, el TSJ de Madrid ha entendido en su Sentencia de 9 de abril de 2015 [num. de recurso
60/2013 (NFJ058797)], fundamento juridico 7.°, que «la interposicion de Inmoclan y de Siles-
Torres para facturar y cobrar los servicios que su Unico socio y administrador desarrolla para la
sociedad Tacit y de Neveal también a través de su administradora la Sra. Gregoria, constituye una
actuacion que carece de causa dentro de la relacion de servicios profesionales, pues con ello solo
se pretende que Inmoclan, Siles-Torres y Neveal facturen unos servicios que realmente no prestan,
de manera que concurre la simulacidn apreciada por la Administracion, ya que bajo la apariencia
de una operacion de prestacion de servicios profesionales por aquellas sociedades a otra sociedad,
con la aquiescencia de las sociedades presuntamente prestadoras del servicio y del prestador real
de los servicios, el hoy actor, se oculta la realidad de que dichos servicios han sido prestados de
manera personal por el socio Unico de la sociedad contratante, el cual venia obligado a tributar
por todos sus rendimientos profesionales al igual que sucede con Neveal y la Sra. Gregoria»®.

Como puede facilmente comprobarse, y mas alla de que existiran seguramente matices dife-
renciadores entre unos y otros supuestos, no se trata de una cuestion pacifica. Por tal motivo todo
parece indicar que habra de pronunciarse en un futuro préoximo el Tribunal Supremo para diri-
mir la controversia, previa interposicion de un recurso de casacion para la unificacion de la doc-
trina o bien en interés de ley, con lo que atin no se ha dicho la Gltima palabra sobre el particular.

3.4. UNA PROBLEMATICA EMERGENTE: OPERACIONES VINCULADAS
HABIDAS ENTRE SOCIO Y SOCIEDAD

Mas alla de todo lo anterior, y salvada la licitud a efectos fiscales de la interposicion de so-
ciedades por parte de personas fisicas, la cuestion quizd mas compleja en este tipo de supuestos
es la correcta determinacion de las operaciones vinculadas que se realizan entre socio y sociedad,
lo cual ha sido ademas objeto de modificacion en noviembre de 2014. En lo que concierne al su-
puesto analizado en la resolucion judicial comentada, no se plantean especiales consideraciones
a este respecto, a pesar de su importancia. Podria pensarse que las operaciones vinculadas en el
supuesto examinado han tenido un tratamiento adecuado tanto en el IRPF, como en el Impuesto
sobre Sociedades y en el IVA. O bien que la Administracion no puso el énfasis en dicho ambito
puesto que dirigio sus esfuerzos en destruir los efectos de la interposicion societaria. Sin embar-
g0, se trata de una cuestion que esta mereciendo el interés de la Administracion y del propio le-
gislador, como no podria ser de otra manera. No en vano, la reforma del articulo 27 de la LIRPF
ha propiciado no pocas cuestiones en relacion con la calificacion y tributacion de las operaciones
entre sociedad y socios, y ello tanto en el &mbito del IRPF como en el del IVA.

Adicionalmente, es sabido que en no pocos casos de relevancia publica (Monedero, Urdan-
garin) el reproche de la Hacienda Publica surgié esencialmente en el ambito de las operaciones

3 En el mismo sentido vid. SSTSJ de Madrid de 8 de abril de 2015 (niim. de recurso 62/2013); de 7 de abril de 2015
(num. de recurso 58/2013); o de 20 de marzo de 2015 [niim. de recurso 59/2013 (NFJ058637)] como resoluciones mas
recientes entre otras muchas que podrian citarse.
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vinculadas con la sociedad profesional interpuesta, ya fuera porque no se han valorado tales ope-
raciones entre sociedad y socio en forma debida, ya porque se han simulado operaciones —y ahora
si, utilizando el término en sentido propio— defraudando los intereses del Fisco.

Ello no obstante, dejamos la cuestion meramente sefialada dado que la resolucion que ahora
comentamos no entra a dirimirla.

3.5. AMODO DE CONCLUSIONES

En definitiva y como resumen de todo lo anterior, la resolucion estudiada acierta al indicar
que la Administracion tributaria no puede declarar simulacion por la constitucion de una socie-
dad y la facturacion a través de ella a otra sociedad profesional vinculada. Ello es asi porque, en
primer lugar, tales operaciones no reducen significativamente la deuda tributaria a favor de la
Hacienda Publica si se suma el gravamen de los beneficios societarios y, posteriormente, el gra-
vamen de los dividendos distribuidos; a lo sumo podria existir un diferimiento de la deuda, que
resulta legitima sobre todo a partir de la desaparicion del régimen de transparencia fiscal interna
para las sociedades profesionales. Adicionalmente, pueden apreciarse motivos econdmicos vali-
dos para tales estructuras societarias, como podria ser —entre otros— la posibilidad de diferenciar
la politica de dividendos que llegan a los socios finales-personas fisicas*. Y en consecuencia no
cabe considerar que, habida cuenta de lo indicado anteriormente, la interposicion societaria que
se ha comentado constituya una operacion artificiosa cuyo unico objeto sea la aminoracion de la
carga tributaria, y ello por varios motivos: porque no existe tal grado de artificio, porque existe
una justificacion razonable mas alla de los motivos fiscales y porque, a la postre, no permite una
reduccion tan significativa de impuestos a pagar.

Ciertamente existe en la resolucion comentada una cierta amalgama de conceptos cercanos
(simulacion, fraude a la ley tributaria) que quiza no son lo suficientemente distinguidos por el
organo judicial. En efecto, el Tribunal empieza motivando que no existe simulacion para segui-
damente deslizarse en un campo distinto —cual es el conflicto en la aplicacion de la norma tribu-
taria— con cita de jurisprudencia de la Unioén Europea (como, por ejemplo, la sentencia Halifax)
que versa sobre esta ultima cuestion. Finalmente, el tratamiento unificado de ambas instituciones
(arts. 15 y 16 LGT) resulta en un ahorro procesal que evita que, rechazada judicialmente la si-
mulacion, pudiera acaso plantearse de nuevo en via administrativa el procedimiento de conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria. Desde tal optica de economia procesal resulta, sin duda,
una resolucion eficiente, aun con riesgo de ser dogmaticamente poco clara, como se ha indicado.

Asi, podria ocurrir que, en el ejemplo comentado, H quisiera o necesitara obtener en su patrimonio personal los bene-
ficios generados en el ambito societario (y tributar por ellos), mientras que P deseara no distribuir tales dividendos y
diferir asi la tributacion respecto de tales cuantias. Con la estructura ideada, si S distribuye la parte que corresponde
al, e 1,, posteriormente tales sociedades —contraladas ya personalmente por cada uno de los socios-personas fisicas—
podrian considerar o no la distribucion de los beneficios en funcion de los intereses de cada persona fisica.
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No obstante lo anterior, debe indicarse que la linea jurisprudencial sostenida por el TSJ de
Murcia dista mucho de estar consolidada. Por el contrario, el TSJ de Madrid ha fallado en varias
sentencias recientes precisamente lo contrario, de modo que todo indica que tal cuestion habra
de resolverse en un futuro préoximo por el Tribunal Supremo.

Por ultimo, la resolucion obvia —al haberlo obviado también la resolucion administrativa
impugnada, acaso por no caber reproche en dicho ambito— toda referencia a la problematica re-
ferida a las operaciones vinculadas entre sociedades y socios, y ello tanto en el IRPF como en el
IVAS. Tal y como se ha comentado, esta circunstancia puede deberse a que la Administracion no
considero tales operaciones por estimar simulacion y, por ende, entenderlas como no relevantes
fiscalmente. Sin embargo, dicho ambito se configura con toda seguridad en una de las grandes
cuestiones que han de considerarse en la tributacion de las sociedades profesionales.
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