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RESUMEN

Resumen. En los udltimos afios, la Administraciéon Tributaria ha centrado
parte de su actividad inspectora en la regularizacion sistematica de sociedades
profesionales interpuestas recurriendo a la cldusula antisimulacion del articulo 16
de la LGT. Sin embargo, la interposicion de sociedades profesionales no es per se
ilicita dado que no conlleva necesariamente un abuso de derecho, aunque
mediante su uso pueda obtenerse una minoracién de la carga tributaria. Dicho lo
anterior, no puede obviarse que, como muchas otras figuras juridicas, la
interposicion de sociedades profesionales puede efectivamente dar lugar a abusos,
que deberan ser combatidos mediante figuras especificamente previstas al efecto,
como es el caso del régimen de las operaciones vinculadas y de la doctrina del

levantamiento del velo.

Palabras clave. Sociedades profesionales, actividades profesionales,
interposicion, economia de opcidn, fraude de ley, simulacién, abuso de derecho,

régimen de las operaciones vinculadas, doctrina del levantamiento del velo.

Abstract. In recent years, Tax Administration has focused its inspection
activity in the systematic adjustment of intermediary professional societies using
the antisimulation clause provided in Article 16 of the General Tax Law.
Nevertheless, the interposition of professional societies is not illicit on itself given
that it does not necessary involve an abuse of law, even though this interposition
can produce a reduction of the tax burden. That being said, it cannot be ignored
that the intermediary professional societies may be used in order to commit
abuses, which shall be tackled through specific figures, such as the related-party

transactions regime and the "piercing the corporate veil" doctrine.

Key words. Professional societies, professional activities, interposition,
option economy, fraud, simulation, abuse of law, related-party transactions

regime, "piercing the corporate veil" doctrine.




INTRODUCCION

El Derecho tributario vigente en un Estado determinado responde a una
perspectiva ideoldgica concreta adoptada por los poderes publicos. En efecto, los
sistemas tributarios no se caracterizan en ningun caso por la neutralidad politica o
moral, sino que son la consecuencia de una percepcion concreta de las relaciones
existentes en un territorio y en un momento histérico determinados entre el
derecho a la propiedad privada y el sistema impositivo. Al respecto, el Tribunal
Constitucional aleman ha afirmado que “en el orden liberal de la Constitucion, el
Estado cubre sus necesidades financieras fundamentalmente a través de una
participacion, mediante el sistema tributario, en el éxito de la actividad economica
privada”'.

En este sentido, el sistema tributario constituye el instrumento mediante el
cual el Estado participa en el éxito individual de los ciudadanos con el objetivo de
promover el bien comin. Y es aqui donde mds claramente queda expuesta la
ideologia politica subyacente en muchos de los sistemas tributarios actuales —
entre los cuales el espafiol—, a saber, la idea socialmente convenida de la justicia
distributiva. Esta finalidad perseguida por el Derecho tributario se basa, en
palabras de MURPHY y NAGEL?, en la distincién entre “motivos personales y
valores politicos”, de la que resulta una “division moral del trabajo”. En
consecuencia, en el sistema actual se atribuye al Estado la funcion de promover el
interés general —los “valores politicos”™—, en oposicion a los individuos, cuya
finalidad es perseguir su propio interés —los “motivos personales” —.

La dualidad existente en el sistema tributario asi presentada por MURPHY y
NAGEL se encuentra precisamente en la base de muchas de las problemadticas
actuales de los sistemas tributarios contemporaneos. En efecto, dicha dualidad
constituye un antagonismo de intereses fuente de tensiones sostenidas en la
aplicacion y la interpretacion del Derecho tributario. Constituye un ejemplo de

ello el recurso por los contribuyentes a la denominada “ingenieria fiscal”, es decir

! Sentencia del Bundessteuerblatt (Tribunal Constitucional aleman), Budessteuerblatt, II, 1995,
655 y ss (apartado C.II.1.b, pg. 600) Caso del Impuesto sobre el Patrimonio.

> MURPHY, L. y NAGEL, T. (2002). The Myth of Ownership. Taxes and Justice. Oxford University
Press.



a la organizacion de sus actividades econdémicas de la manera fiscalmente mas
ventajosa para ellos, teniendo en cuenta que dicha préctica no es per se ilicita.

Tal como ha sido afirmado por el TSJ de la Regién de Murcia®, no existe en
el orden juridico espafiol principio constitucional alguno segin el cual las
actividades econdémicas de los individuos deban organizarse de la forma mas
rentable y Optima para el erario. En efecto, la libre configuracién negocial,
consecuencia directa de la economia de opcidn, permite al contribuyente escoger,
entre las diversas posibilidades que le ofrece la ley para la organizacion de su
actividad econdémica, aquella que le resulte econdémicamente mas rentable. Como
se expondra mds adelante, esta libertad de los contribuyentes resultante de la
economia de opcién no es absoluta, sino que conoce limitaciones, a saber, la
existencia de simulacion o de fraude de ley en la configuracion negocial.

Y es precisamente en los limites de la economia de opcidon que encontramos
la cuestion de la interposicion de sociedades por los contribuyentes para el
desarrollo de determinado tipo de actividades con el objetivo de obtener
beneficios fiscales. Centrandonos en el sistema tributario espafiol, el interés de las
personas fisicas en interponer formas societarias para imputar a éstas sus rentas
personales encuentra sus origenes en la existencia de dos impuestos distintos
sobre la renta, a saber, el impuesto de sociedades —en adelante, “IS”— y el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas —en adelante, “IRPF”—.

Pese a ello, la simple existencia de estos dos impuestos gravando las rentas
de las personas juridicas y las rentas de las personas fisicas respectivamente no
fundamenta per se el interés de determinados contribuyentes en la creacion de
sociedades interpuestas. Sin embargo, la ahondada diferencia entre los tipos
marginales del IRPF y los tipos del IS, asi como la desaparicion de los sistemas de
integracion entre ambos tributos —como era el caso de la transparencia fiscal o del
régimen de las sociedades patrimoniales— atraen el interés de personas fisicas
beneficiarias de determinados niveles de renta hacia la interposicion de personas
juridicas con la finalidad de reducir carga tributaria. En efecto, a partir de una
determinada cuantia de renta, los tipos impositivos del IRPF son mas elevados

que los del IS para una misma base imponible.

? STSJ Region de Murcia ntiim. 36/2015, de 26 de enero (2015).



En los ultimos tiempos, la Administracion Tributaria ha centrado parte de su
actividad inspectora en la lucha contra la utilizacion de formas juridicas andmalas
cuyo unico objetivo es el de obtener beneficios fiscales. En este ambito se situa la
interposicion de sociedades profesionales persiguiendo dicho proposito. Como
precisa ALONSO GONZALEZ', se trata aqui sobretodo de sociedades que permiten
el desarrollo de actividades artisticas o deportivas o de actividades econdmicas
centradas en la prestacion de servicios profesionales donde elementos como la
titulacion o la colegiacion de la persona fisica revisten una importancia
considerable.

De conformidad con el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de
2016°, la Administracion tributaria sigue centrandose actualmente en la
“utilizacién improcedente de personas juridicas que canalicen rentas de personas
fisicas con el Unico objeto de reducir la tributacion de la persona fisica por la
diferencia de tipos o que incorporen gastos personales no relacionados con la
actividad”.

En el marco de estas directrices de actuacion de la Administracion
Tributaria, el recurso a sociedades de profesionales por parte, por ejemplo, de
abogados y arquitectos se situa pues bajo el punto de mira de la Administracion.
Por ello, constituye una cuestion de especial relevancia determinar si es licita o no
la interposicion de sociedades entre una sociedad profesional que presta servicios
a terceros y los socios profesionales que realizan materialmente las prestaciones.

Dar respuesta a esta doble problemadtica constituye el objeto del presente
trabajo. En efecto, la finalidad central es resolver de forma clara y concisa dichas
problematicas, lo que necesariamente conduce a encuadrar la actuacion de la
Administracion Tributaria en este ambito. Enmarcar la actuacion de la
Administracion es sindnimo de respeto del principio de legalidad, del principio de
igualdad en la aplicacion de la ley y de la seguridad juridica para los
administrados, quienes se encuentran en una situacion de desigualdad respecto a

la dicha Administraciéon. No puede obviarse que la seguridad juridica reviste una

* ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales interpuestas. Problemdtica fiscal y
penal (pp. 24-26). Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, SA.

Resolucion de 22 de febrero de 2016, de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de
Control Tributario y Aduanero de 2016, BOE num. 46, de 23 de febrero de 2016 (2016).




especial importancia en el ambito de la utilizaciébn improcedente de personas
juridicas, sobre todo si se tienen en cuenta las consecuencias tributarias y
eventualmente penales que pueden derivar, como se vera mas adelante, de dicha
practica.

No obstante, es necesario indicar que nos encontramos ante una cuestion
abierta e imprecisa y que lo seguird siendo mientras la jurisprudencia no consiga
consolidar una doctrina estable. Teniendo en cuenta que la regularizacion de las
situaciones presentadas constituye uno de los principales objetivos en la
actualidad de la Administracion Tributaria, en los proximos afios la jurisprudencia
tendra la oportunidad de proceder a una consolidacion de la doctrina gracias a los
numerosos recursos que, sin duda, llegaran a los tribunales.

Para abordar su objeto, el presente estudio se estructurard en dos capitulos.
En el primero de ellos se presentara el enfoque doctrinal, normativo y
jurisprudencial de la economia de opcion y las diferentes cldusulas antielusion
previstas por la normativa tributaria —a saber, el fraude de ley y la simulacion—,
ademas del delito fiscal. La finalidad de esta primera seccion es diferencias estas
distintas instituciones para posteriormente determinar en cual de ellas encaja,
siguiendo la terminologia utilizada por el Plan Anual de Control Tributario y
Aduanero de 2016, la “utilizaciéon improcedente de personas juridicas que
canalicen rentas de personas fisicas con el tnico objeto de reducir la tributacion
de la persona fisica”, y mas concretamente de las sociedades ilicitamente
interpuestas de profesionales, para poder de este modo determinar el régimen
juridico aplicable.

El segundo capitulo estara dedicado a la calificaciéon de la conducta y al
estudio de las condiciones establecidas por la jurisprudencia y la doctrina
administrativa para la existencia de una sociedad de profesionales ilicitamente
interpuesta. Una vez detalladas las condiciones para que dicha calificacion pueda
ser retenida, seran finalmente estudiadas las consecuencias juridicas derivadas de
la utilizacidon improcedente de la persona juridica.

Desde un punto de vista metodologico, el primer capitulo del presente
estudio adoptara un perspectiva esencialmente doctrinal y normativa,

complementada con fundamentales referencias jurisprudenciales. Sin embargo, el
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segundo capitulo sera abordado desde une perspectiva practica tomando como
base la jurisprudencia de los tribunales y la doctrina administrativa de los

tribunales econdmico-administrativos.
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CAPITULO 1. Las diferentes manifestaciones de la

planificacion fiscal

El recurso a sociedades profesionales como medio para organizar el
ejercicio de una actividad economica se sitia dentro de la planificacion fiscal. La
planificacion fiscal, tal y como indica GARCIA NOVOA, “se identifica por sus
consecuencias —busqueda de ventajas fiscales o ahorro fiscal- dentro de las
estrategias generales de optimizacion econdémica de los particulares y de las
empresas”™.

La planificacion fiscal no constituye per se una conducta ilicita; al contrario,
se trata de una operacion constitucionalmente amparada por los articulos 10 y 38
de la Constitucion espanola de 1978 en lo referente a la libertad personal y de
contratacion, asi como a la actividad empresarial, la libertad de organizaciéon y el
margen de discrecionalidad de decision del empresario’.

Dicho lo anterior, cabe remarcar sin embargo que no toda forma de
planificacion fiscal es licita. En este sentido, en funcion del grado de respeto del
ordenamiento juridico, y en particular del tributario, la operacion de planificacion
fiscal podra ser calificada como economia de opcion (1) —hipotesis de
planificacion licita—, conflicto en la aplicacion de la norma tributaria o simulacion
(2) —supuestos de planificacion ilicita—. Finalmente, dependiendo de Ia
calificacion retenida y de la gravedad de los hechos podrd cometerse un delito de
defraudacion a la Hacienda Publica (3).

Por ello, resulta de especial interés estudiar las diferentes categorias
juridicas citadas con la finalidad de establecer claramente las diferencias
existentes entre ellas, maxime teniendo en cuenta las divergencias notables que
alejan los regimenes juridicos asociados a cada figura. La distincion resulta pues

esencial dado que, como indica un adagio aleman, “se empieza por confundir las

% GARCIA NOVOA, C. (2004). La cldusula antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (p. 102).
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, SA.

" En este sentido, SANCHEZ HUETE, M.A. (2017). El riesgo de abuso normativo en le Union
Europea. Analisis de la Resolucion 2012/772 y de la Directiva 2016/1164. Revista Quincena
Fiscal n®12/2017. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA. (p. 2).
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palabras, se confunden después los conceptos y, por ultimo, se acaba por

confundir la realidad”.
1. La economia de opcion como forma de planificacion fiscal licita
La economia de opcién traduce la libertad de los contribuyentes de escoger
entre dos 0 mas posibilidades ofrecidas por el ordenamiento tributario en vistas de

una menor carga fiscal, pese a que los contornos de esta institucion son en

ocasiones dificiles de determinar en la practica.

1.1. Los caracteres esenciales de la economia de opcidén

La expresion “economia de opcion” fue utilizada por primera vez en el
ambito legal por José LARRAZ en 1952°. Si bien es cierto que existen en la
doctrina y la jurisprudencia diferentes acepciones de esta figura, todas ellas
coinciden en la licitud de la eleccion de un contribuyente al acogerse a una
determinada normativa fiscal que le resulta mas rentable que otra. En este sentido,
PONT CLEMENTE considera que “la economia de opcion es el trasunto tributario de
la autonomia de la voluntad del Codigo civil™, concepcién a la que el TSJ de
Navarra se refiri6 en su sentencia num. 593/2002, de 17 de junio.

En cualquier caso, el Tribunal Constitucional ha definido genéricamente la
economia de opcién —sin cefiirse estrictamente al dmbito tributario— como “la
posibilidad de elegir entre varias alternativas legalmente validas dirigidas a la
consecucion de un mismo fin, pero generadoras de alguna ventaja adicional
respecto a otras”'’. Siguiendo esta linea, el Tribunal Supremo ha indicado que las
economias de opcion son “aquellos casos en los que el orden juridico abre al
sujeto distintas posibilidades de actuacion, a las que podria acomodar la suya

propia en funcion de sus particulares intereses y expectativas. Se trata asi de un

¥ LARRAZ, J. (1952). Metodologia aplicativa del Derecho tributario. Madrid: Revista de Derecho
privado n°8.

® PONT CLEMENTE, J. F. (2006). La simulacién en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, SA.

'"STC num. 46/2000, de 17 de febrero de 2000, BOE niim. 66, de 17 de marzo de 2000, pp. 60 a
65 (2000).
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supuesto en el que resulta indiferente desde la perspectiva del ordenamiento
juridico que el particular se decante por una u otra de las alternativas posibles,
todas igualmente legitimas™'".

Aplicada al ambito tributario, y siguiendo a FERREIRO LAPATZA'’, la
economia de opcidn supone la posibilidad abierta al contribuyente de elegir entre
dos hechos cuyas consecuencias fiscales son diferentes pero sus resultados
equivalentes con el motivo tnico o fundamental de ahorrar o no pagar impuestos.
En su sentencia de 17 de marzo de 2014, el Tribunal Supremo ha definido
sucintamente la economia de opcién como la “eleccioén licita entre diversas

alternativas que representan une menor carga fiscal”'?

. Al respecto, y situandonos
en una perspectiva historica y de derecho comparado, Heinz PAULICK constato al
final de los afios setenta un plausible cambio jurisprudencial en Alemania que
conduciria al reconocimiento de un derecho al ahorro fiscal, es decir a la
posibilidad para los contribuyentes de configurar sus relaciones juridicas para
pagar menos impuestos. Se trata pues de la misma logica que subyace en la
economia de opcion.

La economia de opcion constituye pues la posibilidad abierta a todos los
ciudadanos entre realizar o no el presupuesto de hecho de un tributo, o de realizar
uno u otro de los hechos tipificados en las distintas normas tributarias pese a que
la eleccion se fundamente sobre consideraciones fiscales o econdmicas. No
obstante, la libertad de eleccion conferida a los contribuyentes no es absoluta, sino
que esta sometida a la validez, realidad y licitud de los negocios, actos, contratos
u operaciones econdémicas considerados. Y es precisamente esta exigencia de
autenticidad la que permite, como se detallarda mdas adelante, diferenciar la
economia de opcion de las formas de planificacion fiscal ilicita, especialmente del
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

La libertad de la que dispone el contribuyente para realizar o no el hecho
imponible, o de realizar uno de ellos en detrimento de otro, no se limita de manera

exclusiva a aquellos casos en los que la norma prevé expresamente dicha

'"'STS, Sala Tercera, sec. 2, nam. 1336/2002, de 15 de julio (2002).

'2 FERREIRO LAPATZA, J. J. (2001). Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal.
Revista Quincena Fiscal num. 8/2001. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA.

" STS, sala de lo contencioso-administrativa, sec. 2%, num. 1509/2014, de 17 de marzo (2014).
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posibilidad, es decir, a los casos en los que el ordenamiento abre al individuo dos
o mas posibilidades —economia de opcidén expresa— En efecto, la libertad del
contribuyente va mas alla de este supuesto debido a la existencia de economias de
opcion tacitas que pueden justificar la eleccion del ciudadano. Constituye un
ejemplo de este segundo tipo de economia de opcion la disparidad de tipos de
gravamen del IRPF y de IS, que legitimaria el ejercicio de una actividad
econdmica mediante una persona juridica para tributar a un tipo mas bajo,
hipotesis que nos interesa especialmente teniendo en cuenta el objeto del presente
estudio'*.

Las economias de opcion tacitas son habitualmente valoradas de forma
negativa en doctrina y en jurisprudencia. En este sentido, CHOCLAN MONTALVO
las ha calificado de “casos de incoherencia legal” o la STC niim. 46/2000 (ob. cit.)
de “indeseadas”. Pese a ello, el Tribunal Constitucional indica en la misma
sentencia que pese a que las economias de opcidn tacitas permiten una elusion
fiscal no licita, probablemente injusta, luchar contra ellas corresponde inicamente
al legislador y no a la Administracion ni al juez. Por su parte, el Tribunal Supremo
considera que la permanencia de una economia de opcidén tacita en el
ordenamiento juridico tiene que conducir a evitar juicios de valor negativos
respecto a ella”. En este sentido, SANCHEZ HUETE indica que “la existencia de
diversos deseos, sin duda basados en valores éticos que constatan la imperfeccion
legal, no puede ni suplir ni alterar lo establecido legalmente, ni reprochar

conductas licitas”'®.

1.2. Los limites de la economia de opcidén

Si bien es cierto que en el plano tedrico la economia de opcidon puede
parecer simple a identificar, en la practica sus contornos se desdibujan. En este
sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su sentencia num. 1025/2002

considerando que “la economia de opcion ocupa [...] un espacio tan cercano a la

" Vid. infra. Capitulo 2.

15 STS, Sala Tercera, sec. 2%, de 17 de noviembre de 1992 (1992).

' SANCHEZ HUETE, M.A. (2017). El riesgo de abuso normativo en le Unioén Europea... (p. 5) (ob.
cit.).
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elusion fiscal que viene a confundirse en la practica con esta”’. La jurisprudencia,
mediante el andlisis de los diferentes casos que le han sido sometidos, ha ido
precisando cudles son los criterios que permiten diferenciar economia de opcion
de otras formas de planificacion fiscal'®.

En la misma sentencia de 2002, el Tribunal Supremo indicé que la
economia de opcidon es valida siempre y cuando no se vulnere “ninguna
obligacion legal, y ello, aunque las formas contractuales escogidas no sean
habituales, normales o tradicionales”. Por tanto, la frecuencia o infrecuencia del
acto o negocio juridico escogido no afecta en nada a su licitud; en cambio, lo
relevante es que dichos actos o negocios sean validos, reales y licitos.

El Tribunal Constitucional también ha tenido la oportunidad de participar en
este proceso estableciendo como limite a la economia de opcion “el efectivo
cumplimiento del deber de contribuir que impone el articulo 31.1 de la
Constitucion y de una més plena realizacién de la justicia tributaria”'®. No
obstante, esta delimitacion ha suscitado multiples criticas. Por un lado, y
siguiendo la posicion de ALONSO GONZALEZ, se trata de un limite que reposa en
un principio juridico, lo que supone que los contribuyentes no gozan de una
minima seguridad juridica que les permita establecer claramente los contornos de
la economia de opcion®’. Por otro lado, ARANA LANDIN también ha tenido la
oportunidad de criticar la jurisprudencia constitucional considerando que el
nacimiento de la obligacion tributaria se determina en funcidn de la realizacion de
un hecho imponible tipificado y no en un deber general de contribuir®'.

Por su parte, la Audiencia Nacional excluye la economia de opciéon cuando
los actos o negocios realizados por el contribuyente implican “un abuso de las

o ., - 22
formas juridicas o la vulneracion del espiritu de las normas”

. Encontramos pues
en el abuso de derecho un criterio de distincion esencial entre economia de opcion

y las formas de planificacion fiscal ilicitas. Ulteriormente, la Audiencia Nacional

'7STS, Sala Tercera, sec. 2%, num. 1025/2002, de 2 de noviembre (2002).

" Vid. infra 2. La planificacion fiscal ilicita: conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y
simulacion.

' STC ntim. 46/2000 (ob. cit).

% ALONSO GONZALEZ, L. M. (2006). Planificacion fiscal y economia de opcion (pp. 10-11).
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi num. 6/2006. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA.

I ARANA LANDIN, S. (2006). ;Negocio indirecto o economia de opcion? (pp. 6-7) Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi num. 117/2006. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA.

22 SAN, Sala Tercera, sec. 2%, de 11 de noviembre de 2004 (2004).
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ha tenido la ocasion de precisar su jurisprudencia para indicar cuando debe
considerarse que existe abuso de derecho, apoyandose para ello en la sentencia del
TICE de 21 de febrero de 2006>. En efecto, en sus sentencias de 28 de marzo y
18 de abril de 2012 la Audiencia Nacional ha definido los dos requisitos
cumulativos que caracterizan el abuso de derecho, a saber: “a) que la ventaja
fiscal que se pretende sea contraria al objetivo y a la finalidad de las normas
aplicables” y “b) que el conjunto de elementos objetivos concurrentes en el
supuesto examinado resulte que la finalidad esencial de las operaciones por las
que se reclama una minoracion de la carga tributaria consista precisamente en
obtener tal ventaja fiscal”.

Par concluir, cabe referirse de nuevo a la STS de 17 de marzo de 2014, en la
que el Tribunal sintetiza la diferenciacion entre economia de opcion y fraude de
ley como sigue: “mientras en la economia de opcion se elige licitamente entre
diversas formas juridicas, uno de cuyos efectos es la obtencion de una ventaja
fiscal, en el fraude de ley en realidad, y pese a la apariencia exterior, la eleccion
no es materialmente licita, pues se realiza mediante la utilizacion de medios
impropios con el exclusivo designio de alcanzar esa ventaja”>*.

2. La planificacion fiscal ilicita: conflicto en la aplicacion de la norma

tributaria y simulacion

Cuando la planificacion fiscal rebasa los limites de la economia de opcién y,
por tanto, de la licitud, entran en accién las llamadas cldusulas antielusion, a
saber, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria —articulo 15 de la LGT—
y la simulacion —articulo 16 de la LGT—. La STC 120/2005% ha retenido como
pardmetro de diferenciacion de estas dos instituciones la existencia de ocultacion
o engaio, considerando que en el caso de la simulacion existe tal caracter al ser
los negocios simulados ficticios o aparentes, mientras que en caso del conflicto en
la aplicacion de la norma los actos son reales y queridos por las partes. Conviene
indicar que la distincion entre las dos instituciones no es baladi sino que en el

ambito tributario y penal, a diferencia del civil, revista una importancia primordial

* STICE, Gran Sala, de 21 de febrero de 2006, Halifax, asunto C-255/02 (2006).
** STS nam. 1509/2014 (op. cit.).
2> STC nam. 120/2005, de 10 de mayo, BOE ntim. 136, de 8 de junio de 2005, pp. 74 a 83 (2005).
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especialmente atendiendo a las distintas consecuencias que se pueden derivar de

dichas instituciones.

2.1. La planificacion fiscal ilicita sin ocultacién: el conflicto en la

aplicacion de la norma tributaria o el fraude de ley

Los origenes del fraude de ley en el ordenamiento juridico espafiol se
encuentran en la doctrina del civilista DE CASTRO, quien defini6 dicha institucién
juridica como “uno o unos actos productores de un resultado contrario a una ley,
que aparece amparado también en otra disposicion, dada —en verdad— con una
finalidad diferente™®. La teoria desarrollada por DE CASTRO fue asumida por el
Tribunal Supremo en una sentencia de 13 de junio de 1959, y posteriormente
elevada a rango legislativo mediante el articulo 6.4 del Cédigo civil®’, siendo su
objetivo principal el de asegurar la eficacia de las normas®™. En razén de esta
finalidad, el Tribunal Constitucional ha tenido la ocasion de precisar que, aunque
la institucion del fraude de ley se encuentre regulada en el Codigo civil, se trata de
una figura comun a todo el ordenamiento juridico®’, siendo también aplicable al
ambito tributario”.

Pese a ello, el ordenamiento juridico tributario dispone de une regulacién
propia del fraude de ley contenida en el articulo 15 de la LGT, que se refiere a
dicha institucion bajo la denominacion “conflicto en la aplicacién de la norma

9531

tributaria™ . El reconocimiento de un fraude de ley especifico al &mbito tributario

se debe a que en 1963 —fecha de aprobacion de la LGT- no existia todavia el

® Como se cita en AZAGRA MALO, A.; FERNANDEZ CRENDE, A.; SALVADOR CODERCH, P. (2004).
Autonomia privada, fraude de ley e interpretacion de los negocios juridicos. InDret 3/2004.
Barcelona: InDret.

" El art. 6.4 CC fue introducido en el Codigo mediante la reforma del Titulo Preliminar llevada a
cabo por el Decreto de 31 de mayo de 1974. Dicho articulo dispone que “los actos realizados al
amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico,
o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de
la norma que se hubiere tratado de eludir”.

* STC ntm. 37/1987, de 26 de marzo, BOE ntim. 89. de 14 de abril de 1987, pp. 6 a 22 (1987).

* STC nam. 37/1987 (op. cit.).

3% STC nam. 120/2005 (op. cit.).

*! La nueva denominacion dada al fraude de ley tributaria se justifica, en palabras de BURLADA
ECHEVESTRE, “para no emplear las expresiones de ‘fraude de ley’ y ‘abuso de derecho’. En el
primer caso, para despejar cualquier elemento de intencionalidad y para evitar su confusion con la
defraudacion. En el segundo supuesto, para desterrar que el abuso de derecho pudiese ser
confundido con otros abusos merecedores de sanciones penales”.
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nuevo Titulo Preliminar del Codigo Civil ni se habia afirmado el caracter general
del fraude de ley. Tras el reconocimiento del caracter general del articulo 6.4 del
CC, la permanencia del fraude de ley tributario se justifica por las especificidades
de la materia tributaria dado que, como sefialan SANCHEzZ HUETE, se trata
esencialmente de normas que imponen obligaciones de dar o de hacer —y no de
normas prohibitivas— cuya configuracion ofrece claras posibilidades de fraude a la
ley™.

El fraude de ley tributaria ha sido definido por el Tribunal Constitucional
como “‘un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga
fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas
tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su
espiritu”. Centrandonos en el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
regulado por el articulo 15 de la LGT, dicha disposicion presenta una estructura
basada en un presupuesto y dos requisitos. El presupuesto consiste utilizar actos o
negocios para “evitar total o parcialmente la realizacion del hecho imponible” o
para minorar “la base o la deuda tributaria”, lo permite establecer un vinculo entre
economia de opcion y fraude de ley. Para que dichos actos sean constitutivos de
fraude de ley tributaria deben reunir dos condiciones cumulativas: “a) que,
individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido” y “b) que de su utilizacion
no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y
de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o
propios”.

La primera de las condiciones merece algunas precisiones. Cabe indicar en
primer lugar que artificiosidad e impropiedad no son requisitos cumulativos,
aunque en cualquier caso ambos deben presentar un carécter notorio. El caracter
artificial supone, como indica CAZORLA PRIETO, que el acto presente un defecto
de forma o que su configuracion sea formal e innecesariamente recargada o
acentuada teniendo en de su contenido sustancial. En cuanto al caracter “impropio

para la consecucion del resultado obtenido”, el acto realizado no es el normal o

32 SANCHEZ HUETE, M.A. (2017). El riesgo de abuso normativo en le Unién Europea... (p. 3) (ob.
cit.).
3 STC nam. 120/2005 (op. cit.).

19



usualmente pertinente atendiendo al ordenamiento juridico para obtener el
resultado logrado por el obligado tributario®*.

Mas alld de las dos condiciones citadas, es importante precisar que el
articulo 15 de la LGT no exige en ningin momento la constatacion de un
elemento subjetivo, es decir, de una voluntad de cometer el fraude de ley de la
parte del obligado tributario. En efecto, basta con una apreciacion objetiva para
que el fraude de ley pueda ser retenido por la Administracion. Esta situacion se
justifica por la finalidad perseguida por la institucion juridica del fraude de ley,
que como se ha indicado precedentemente es la de asegurar la eficacia de las
normas juridicas.

La STS de 17 de marzo de 2014 ha sintetizado la apreciacion del conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria mediante la utilizacion de dos parametros
para calificar los negocios y poder aplicar, si procede, el fraude de ley: “el de la
normalidad o anormalidad del resultado obtenido con el negocio juridico o
contrato celebrado, y el de la existencia o no de efectos juridicos o econdmicos
especificos que sean relevantes al margen del elemento fiscal™’.

Uno de los elementos caracteristicos del fraude a la ley tributaria sefialado
por el Tribunal Constitucional’®® es que no existe simulacién, falseamiento u
ocultacion; al contrario, se trata de una operacion llevada a cabo de manera
plenamente transparente. Del mismo modo, tampoco existe violacion directa del
ordenamiento juridico que pudiera conducir a la calificacion de infraccion
tributaria o fraude fiscal. Teniendo en cuenta pues las caracteristicas particulares
del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, el articulo 15.3 de la LGT
prevé los efectos de la declaracion de conflicto. En primer lugar, las liquidaciones
pertinentes se practicaran “aplicando la norma que hubiera correspondido a los
actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas discales obtenidas”;
en segundo lugar, la Administracion procederd a liquidar los intereses de demora

de conformidad con el articulo 26 de la LGT.

** CAZORLA PRIETO, L. (2015). La aplicacién e interpretacion de la norma juridico-financiera (p.
12). Incluido en L. CAZORLA PRIETO. Derecho financiero y tributario. Pamplona: Editorial
Aranzadi, S.A.

> STS nam. 1509/2015 (ob. cit.).

** STC 120/2005 (op. cit.).
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Finalmente, desde una perspectiva procesal, el articulo 15.2 de la LGT
subordina la declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria de la
Administracion Tributaria a un informe previo y vinculante de un Comision

consultativa.

2.2. La planificacion fiscal ilicita con ocultacién y engaifio: la simulacion

Junto con el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, la simulacion
es otra forma de elusion fiscal, es decir, de mecanismo a través el cual los
obligados tributarios pueden tratar de evitar la tributacion correspondiente a las
operaciones efectivamente realizadas. No obstante, la existencia de ocultacion es
el elemento principal que permite diferenciar entre fraude de ley tributaria y
simulacion. Tras ser introducida en el ordenamiento juridico tributario mediante la
Ley 25/1995"7, la simulacion tributaria se encuentra actualmente regulada por el
articulo 16 de la LGT.

Pese a estar expresamente reconocida en el ambito tributario, la LGT no
ofrece definiciéon alguna de la simulacion a efectos tributarios. Por ello es
necesario referirse, conformemente al articulo 12.2 de la LGT, al ordenamiento
privado para dar una definicion a dicha institucion juridica. Al respecto, el Codigo
Civil no prevé regulacion alguna relativa a la simulacion, por lo que la doctrina y
la jurisprudencia se han encargado de desarrollar el régimen juridico de la
simulacién negocial partiendo del articulo 1276 del CC*®.

Sobre la base de las teorias voluntaristas y casualistas de ALBALADEJO y DE

39 40

CASTRO™ ™, el Tribunal Supremo afirmé en una sentencia de 20 de septiembre de

7 Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la Ley General Tributaria, BOE nim.
174, de 22 de julio de 1995, pp. 22611 a 22626 (1995).

38 Art. 1276 CC: La expresion de una causa falsa en los contratos dara lugar a la nulidad, si no se
probase que estaban fundados en otra verdadera y licita.

%% Tal y como se expone en RAMIREZ GOMEZ, S. (2017). La simulacion en el ambito tributario:
estado de la cuestion en la doctrina y la jurisprudencia reciente. Revista Quincena Fiscal n°
8/2017. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA. (p. 3).

* ALBALADEJO plantea la teoria voluntarista de la simulacion concibiéndola como un vicio del
consentimiento consistente en una divergencia entre la voluntad declarada y la voluntad real de los
contratantes, mientras que DE CASTRO, desarrollando la teoria casualista, se basa en el concepto de
causa del negocio, considerando que existe simulacién negocial cuando se oculta bajo la
apariencia de un negocio cuando se oculta bajo la apariencia de un negocio juridico normal otro
proposito negocial.
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2005 que “la esencia de la simulacion radica en la divergencia entre la causa real
y la declarada”, distinguiendo entre simulacion absoluta y relativa. “En la
primera, tras la apariencia creada no existe causa alguna; en la segunda, tras la
voluntad declarada existe une causa real de contenido o caracter diverso. Tras el
negocio simulado existe otro que es el que se corresponde con la verdadera

intencion de las partes”™!

. Asimismo, partiendo sobre la teoria voluntarista, el
mismo Tribunal afirmé en una sentencia de 4 de noviembre de 2015 que “la
simulacion supone siempre una contradiccion entre la voluntad interna y la
voluntad declarada™*.

Refiriéndose concretamente a la simulacion tributaria, el magistrado Emilio
FRIAS PONCE expuso los elementos esenciales de dicha simulacion en un voto
particular a la STS de 24 de febrero de 2016™: 1) la existencia de un acuerdo o
convenio simulatorio que permanece oculto frente a terceros, el tercero siendo en
el ambito tributario la Administracion Tributaria; 2) un motivo o causa del
encubrimiento, es decir, la intencion disimulada de crear la apariencia de un
negocio para ocultar uno inexistente o cubrir otro, teniendo en cuenta que este
motivo puede ser el ahorro fiscal; 3) la existencia de un negocio simulado,
aparente o ficticio, que las partes no desean realmente celebrar, la tnica finalidad
del mismo siendo crear une apariencia exterior frente a terceros; y, finalmente, 4)
el negocio disimulado, pese a que esta circunstancia es s6lo necesaria en el caso
de la simulacion relativa. En resumen, el Tribunal Supremo ha considerado como
elementos integrantes del concepto de la simulacion la declaracion
deliberadamente disconforme con la auténtica voluntad de las partes y la finalidad
de ocultacion a terceros™.

Sin embargo, la utilizacién de la teoria general de la simulacion en el
ordenamiento tributario no siempre se corresponde a los principios dictados por la
jurisprudencia civil. En efecto, y en palabras de SANZ GADEA, “la recepcion en el

ambito tributario del concepto civil de simulacion [...] no siempre ha sido

correctamente efectuada por la jurisprudencia que, a menudo, aprecia esa

41'9TS, Sala Tercera, sec. 2%, num. 8361/2005, de 20 de septiembre (2005).
42 9TS, Sala Tercera, sec. 2%, num. 5611/2015, de 4 de noviembre (2015).
43 STS, Sala Tercera, sec. 2% nam. 2361/2016, de 24 de febrero (2016).

* STS num. 8361/2005 (op. cit.).
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inexistencia e ilicitud de la causa sobre la base de indicios vinculados a los
motivos exclusivamente fiscales de la operacion. De este modo, negocios
realmente queridos por las partes y cuyos resultados también se buscan y quieren,
precisamente porque deparan la ventaja fiscal deseada, han sido declarados
simulados™®.

Los defectos de recepcion se deben sustancialmente a la confusion entre
causa del negocio y causa de la simulacion —o motivos— En este sentido, las
sentencias de la sala civil del Tribunal Supremo 51/1981 y 1109/1989 indican que
se “debe tener muy en cuenta que la doctrina de esta sala desde antiguo viene
distinguiendo la causa de los contratos, de caracter objetivo, de los moviles
subjetivos que impulsan a los contratantes”, precisando que “la causa no puede ser
confundida con el fin individual —mero interés o motivo— que anima a cada
contratante en su proceder”*. Por tanto, la causa del negocio toma una dimension
objetiva siendo el fin tipico y propio que persigue un negocio juridico, su funcién
econdmico-social, que siempre es el mismo para una categoria dada de negocio
juridico. Por su parte, los motivos, moviles o causa de la simulacion son las
razones subjetivas que inducen las partes a concluir el negocio juridico en cada
caso concreto.

La distincion entre causa del negocio y causa de la simulacion es esencial en
materia de simulacion dado que unicamente la causa del negocio tiene incidencia
sobre su existencia. Pese a ello, como ha advertido ALONSO GONZALEZ,
Administracion y tribunales “se empantanan en la distincion entre causa y
motivo™’. Por esta razon, FALCON Y TELLA*® defiende adoptar una concepcion
estrictamente objetiva de la causa a efectos tributarios, excluyendo toda
consideracion relativa a las motivaciones fiscales o econdmicas. De este modo, La
inexistencia de motivos distintos al simple ahorro fiscal no podra justificar la
calificacién de negocio simulado dado que no existird influencia alguna sobre la
causa del negocio. En la misma linea, RAMIREZ GOMEZ considera que “solo

atendiéndonos a la realidad o no de todos los extremos del negocio, a la existencia

*> Como se cita en RAMIREZ GOMEZ, S. (2017). La simulacion en el ambito tributario... (ob. cit.).
*'SSTS, Sala Primera, nim. 51/1981, de 3 de febrero, y nam. 1109/1989, de 17 de febrero.

*7 ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (p. 91) (ob. cit.).

* FALCON Y TELLA, R. (2011). Economia de opcién, fraude de ley y simulacion (p. 1). Actualidad
Juridica Aranzadi num. 833/2011. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA.
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de ocultacion, podemos conseguir unos criterios claros que permitan delimitar la
simulacion relativa del [...] conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”*,
siguiendo en su formulacion el voto particular del magistrado FRIAS PONCE (ob.
cit.).

En jurisprudencia, esta es en principio la posicion adoptada por el Tribunal
Supremo, segun el cual la calificacion de una operacion “no puede basarse, en
principio, en la finalidad perseguida por los socios, pues un mévil de ahorro fiscal
no implica falsedad alguna ni permite concluir que la operacion no se realizase™”".
Pese a ello, tal y como RAMIREZ GOMEZ pone de manifiesto’', diferentes
sentencias del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional aceptan la existencia
de una simulacién exclusivamente en el ambito tributario, siendo intranscendente
la validez del negocio considerado desde un punto de vista mercantil o civil. En
este sentido, la STS num. 6175/2014 afirma que “el que la creacion de la entidad
HGC vy el contrato de arrendamiento desde el punto de vista civil, mercantil o
laboral generaran los efectos que de los mismos cabia esperar, desde la
perspectiva que en este interesa, la tributaria, no salva la ocultacion que se
pretende en el ambito fiscal”>*. Del mismo modo, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de la Audiencia Nacional también ha optado por negar expresamente
que la ocultacion sea un elemento clave para apreciar la simulacién™. Sin
embargo, no nos es posible sostener este posicionamiento jurisprudencial dado
que la ocultacién es, como hemos indicado con anterioridad, el elemento esencial
y caracteristico de la simulacion.

En este contexto, la jurisprudencia opta por alejarse de la teoria civilista de
la simulaciéon negocial afirmando que la existencia de motivos econdmicos
validos constituye un indicio determinante de la existencia de simulacién en el

ambito tributario. El concepto “motivo econdmico valido” ha sido interpretado

por el TICE como presentando un cardcter mas amplio que la mera btisqueda de

* RAMIREZ GOMEZ, S. (2017). La simulacién en el 4mbito tributario... (pp. 6-7) (ob. cit).

¥ STS nam. 2361/2016 (ob. cit.).

> RAMIREZ GOMEZ, S. (2017). La simulacion en el 4mbito tributario... (pp. 7-9) (ob. cit).

32 STS, Sala Tercera, sec. 2%, nam. 6175/2014, de 12 de noviembre (2014).

33 STS, Sala Tercera, sec. 2%, num. 5767/2015, de 27 de noviembre (2015) y SAN de 16 de
diciembre de 2015 (2015).
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una ventaja fiscal®*. En este sentido, cuando la jurisprudencia espafiola requiere la
concurrencia de “motivos econdémicos validos” para excluir la calificacion de
simulacion se centra en la existencia de una razén econdémica valida que sea
distinta de la fiscal”. No puede obviarse el riesgo que comporta esta
interpretacion por parte del TJUE, a saber de nuevo el riesgo de confusion entre
fraude de ley y fraude tributario.

Asimismo, este posicionamiento jurisprudencial es problematico teniendo
en cuenta que “condicionar la existencia de los negocios juridicos realizados a su
razonabilidad desde el punto de vista econdmico es algo que en modo alguno
puede deducirse de las teorias civiles de la simulacion™®, y ello pese a que la
LGT no define la simulacion tributaria y que, por tanto y como se ha indicado
anteriormente, el articulo 12.2 de la LGT impone el recurso al sentido habitual de
tal nocion, que en el caso que nos ocupa es la definicion dada por el ordenamiento
privado. En consecuencia, cabe plantearse la posibilidad de que la jurisprudencia
reciente referenciada pudiera sentar las bases de una teoria de la simulacion propia
al ambito tributario, alejandose asi de la simulacion negocial civil. No obstante, el
razonamiento seguido por el Tribunal Supremo da lugar a limites difusos que
afectan a los principios de legalidad, de seguridad juridica y de igualdad en la
aplicacion de la ley. RAMIREZ GOMEZ, apoyandose sobre la STC 120/2005 (op.
cit.), propone solucionar la problematica actual “reconduciendo los supuestos de
falsedad [de la causa] al articulo 15 de la LGT, [relativo al] conflicto en la
aplicacion de la norma, y reservando la simulacion el articulo 16 a los supuestos
de simulacién de los elementos materiales del negocio: objeto o sujetos™’. De
este modo, la simulacion tiene que reservarse a los supuestos en los que existe
engafio u ocultacion de elementos facticos.

La existencia de los elementos integrantes de la simulacion debe ser
suficientemente probada por la Administracion Tributaria, que podra en este caso
declarar en el acto de liquidacion la existencia de simulacion, sin que ningun

procedimiento concreto haya sido previsto al efecto. Si la Administracion

>* STICE de 17 de julio de 1997, Leur-Bloem, asunto C-28/95 (1997).

> En este sentido, STS nim. 5611/2015, de 4 de noviembre, y SSAN de 29 de abril de 2015 y de
22 de noviembre de 2016.

’® RAMIREZ GOMEZ, S. (2017). La simulacion en el 4mbito tributario... (p. 9) (ob. cit).

> RAMIREZ GOMEZ, S. (2017). La simulacién en el ambito tributario... (p. 13) (ob. cit).
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Tributaria califica el acto o negocio como simulado, “le hecho imponible gravado

sera el efectivamente realizado por las partes” —articulo 16 de la LGT—.

2.3. La sancionabilidad del fraude de ley tributaria y de la simulaciéon

Ademas de la inexistencia en jurisprudencia de distincion clara y precisa
entre el fraude a la ley tributaria y la simulacion, existen también interpretaciones
contradictorias sobre la sancionabilidad de las conductas citadas.

En materia de fraude de ley tributaria, la STC 120/2005 decidié otorgar el
amparo a un contribuyente condenado por delito fiscal en una conducta
constitutiva de fraude de ley. La redaccion original del articulo 15 de la LGT
excluia expresamente la aplicacion de sanciones en los supuestos de conflicto. La
exclusion de las sanciones en este ambito se justifica segiin GARCIA NOVOA dado
que en el fraude de ley no hay vulneracion de la norma tributaria ni engafio
porque “las operaciones estan a la vista” y “la sancionabilidad de un ilicito atipico
quebraria las exigencias mas elementales de la tipicidad, seguridad juridica y lex
certa, y por ende, los articulos 9.3 y 25.2 de la Norma Fundamental””®. En el
mismo sentido, FERREIRO LAPATZA fundamenta la no punibilidad del fraude de
ley sobre tres elementos: “en primer lugar, [el] grado de peligrosidad de la
conducta que no vulnera directamente el ordenamiento juridico, en segundo lugar
[la] inexistencia de una conducta defraudatoria [...] ya que no se oculta ni engana
a la Hacienda Publica [...] y, en tercer lugar, la atipicidad y la prohibicion de la
analogia””’.

No obstante, la reforma del articulo 15 operada por la Ley 34/2015%
suprimi6é la menciéon “sin que proceda la aplicacion de sanciones” de dicho
articulo e introdujo en la LGT el articulo 206bis titulado “infracciones en

supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”. Cabe indicar que, a

¥ Como se cita en ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (p. 84) (ob.
cit.).

% FERREIRO LAPATZA, J. J. (2001). Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal
(pp. 16-17). Revista Quincena Fiscal num. 8/2001. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA.

% Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, BOE num. 227, de 22 de septiembre de 2015, pp. 83633-83704
(2015).
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la luz de la STC 120/2005, la reforma citada resulta potencialmente
inconstitucional.

En relacion con la simulacion, el articulo 16.3 de la LGT dispone
expresamente que “en la regularizacion que proceda como consecuencia de la
existencia de simulacion se exigirdn los intereses de demora y, en su caso, la
sancion pertinente”. La posibilidad de imponer sanciones en casos de simulacion
no supone ninguna dificultad teniendo en cuenta que esta institucion se caracteriza
por la ocultacion, el engafio y la falsedad. Pese a ello, la cuestion no estd
desprovista de toda ambigiiedad dado que es necesario determinar si toda forma
simulacién constituye automaticamente una infraccion sancionable —o, en
palabras de RAMIREZ GOMEZ, “si dicha calificacion debe llevar, inevitablemente,
a la subsuncién en el tipo infractor”'—.

Al respecto, una parte mayoritaria de la jurisprudencia considera que toda
conducta calificada de simulacion da lugar a la imposicion de sanciones. Segtn el
TS, “es evidente que nuestro derecho anuda en el articulo 16 de la LGT a su
comision la imposicion de la sancion”, fundamentando esta solucion en la
ocultacion que caracteriza la simulacién®. Sin embargo, no es posible afirmar que
dicha posicion sea adoptada de forma undnime en sede jurisprudencial. En efecto,
la SAN 430/2016 retiene la calificacion de simulacion, pero anula las sanciones
impuestas sobre dicha calificacion debido a la existencia de interpretaciones
juridicas divergentes®. El propio TS también ha anulado sanciones de este tipo
por insuficiente motivacion de culpabilidad®.

Para finalizar con la cuestion de la sancionabilidad, resulta de especial
interés referirse a la posicion adoptada por el magistrado HUELIN MARTINEZ DE
VELASCO en su voto particular a la STS 6175/2014 partiendo de la ambigiiedad
existente en la distincion entre conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y
simulacion y de la exigencia puesta por el TJCE relativa a la claridad y ausencia

de ambigliedad para la imposicion de sanciones relacionadas con practicas

! RAMIREZ GOMEZ, S. (2017). La simulacién en el ambito tributario... (p. 22) (ob. cit).

62 STS nam. 6175/2014 (op. cit.).

8 SAN, sala de lo contencioso-administrativo, sec. 4%, nim. 430/2016, de 9 de marzo (2016).
% Entre otras, STS, Sala Tercera, sec. 2, niim. 3834/2016, de 14 de abril (2016).
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abusivas®. El magistrado sostuvo que “los articulos 15 y 16 de la LGT presentan
la suficiente ambigiiedad como para excluir que pueda sancionarse la conducta

7% En sede doctrinal, PALAO

que es objeto de andlisis en el presente recurso
TABOADA también ha constatado esta dificultad dado que “la distincion entre
elusion y simulacion es demasiado confusa para hacer depender de ella las graves

. . 6
consecuencias que lleva aparejadas™®’.

3. El delito de defraudacion a la Hacienda Publica

El delito de defraudacion a la Hacienda Publica, también denominado delito
fiscal, se encuentra tipificado en el articulo 305 del CP, el apartado primero del
cual dispone que “el que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica
estatal, autondmica, foral o local, eludiendo el pago [...] siempre que la cuantia
[...] exceda de ciento veinte mil euros serd castigado con la pena de prision de
uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que
hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del
presente articulo”. El articulo 305bis CP prevé la figura del delito penal agravado
cuando concurren determinadas circunstancias alternativas, entre las cuales “que
la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos [...] oculte o dificulte la determinacioén de la identidad del obligado
tributario o del responsable del delito, la determinacion de la cuantia defraudada o
del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito”.

La conducta tipica exige como elemento objetivo que la elusion del pago se
realice mediante defraudacion tributaria, lo que supone que la accion tipica no
consiste en no pagar sino en dejar de hacerlo mediante defraudacion, es decir,
mediante ocultacién voluntaria de la deuda tributaria a la Administracion —
siempre y cuando la cuantia de la ocultacién supere el umbral de los 120.000
euros— En este sentido, PEREZ ROYO indica que “frente a la existencia de engafio

consideramos suficiente el simple medio de mantener a la Administracion en la

% STICE Halifax (op. cit.), posicion retirada en STIUE de 22 de diciembre de 2010, Weal Leasing
Ltd., asunto C-103/09 (2010).

% STS nam. 6175/2014 (op. cit.).

7 Como se cita en RAMIREZ GOMEZ, S. (2017). La simulacién en el ambito tributario... (p. 23)

(op. cit.).
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ignorancia sobre los hechos con relevancia tributaria relativos a la existencia o
cuantia de la deuda tributaria”®®.

Al referirnos a la existencia de ocultacion, recobra aqui toda su importancia
la distincion entre conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y simulacion.
Partiendo de la perspectiva puramente tedrica y doctrinal, en el conflicto en la
aplicacién de la norma tributaria no existe por definicién ocultacion, engafio ni
falsedad. En consecuencia, el fraude de ley no puede constituir dar lugar la accién
tipica de los articulos 305 y 305bis del CP. Por ello, solamente una simulacion
podria ser constitutiva de delito fiscal si la cuantia del caso supera los 120.000
euros.

Sin embargo, teniendo en cuenta la tendencia de la jurisprudencia analizada
en las paginas precedentes a calificar como simulada cualquier alternativa de
configuracion juridica que conlleve una menor carga fiscal, hay supuestos son
calificados como actos o negocios simulados pese a que en realidad sean
constitutivos de conflictos en la aplicacion de la norma tributaria. En razén de este
error en la calificacion, existe potencialmente el riesgo de aplicar sanciones
penales a supuestos que no estan previstos en la norme penal —que, como cabe
recordar, se limita a los supuestos de defraudacion—. Esta situacion conduce a la
aplicacion analogica de la ley penal —que se encuentra expresamente prohibida
por los articulos 4.2 del CC y 4.1 del CP- y a la violacién del principio de
legalidad penal —reconocido en los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion
espafiola—. Mas alla de la violacién de los principios estructurales del derecho
penal y fundamentales en las democracias actuales, cabe referirse a la reflexion de
FERREIRO LAPATZA entorno a esta cuestion, quien se pregunta “;como es posible
que se condene a alguien por un hecho real, efectivamente realizado, y no
simulado, bajo la proteccion, el amparo y la cobertura de una ley, simplemente
porque su resultado es analogo al de otro hecho no realizado, simplemente porque
se considera que la finalidad de la ley no se corresponde exactamente con el texto

tal y como este fue interpretado por el contribuyente?”®.

% Como se cita en FERREIRO LAPATZA, J. J. (2001). Economia de opcion, fraude de le... (p. 18)

(op. cit.).
% FERREIRO LAPATZA, J. J. (2001). Economia de opcidn, fraude de le... (p. 20) (op. cit.).
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Tras haber analizado en un primer capitulo las diferentes formas de
planificacion fiscal, conviene centrarse en un segundo capitulo en el estudio de la
licitud de la interposicion de las sociedades profesionales con la finalidad de
determinar cudl es el régimen juridico que es aplicable a esta practica

conformemente al ordenamiento juridico.
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CAPITULO 2. La licitud de la interposicion de sociedades

profesionales como forma de planificacion fiscal

Frente al recurso a sociedades profesionales interpuestas como medio para
llevar a cabo actividades profesionales, la Administracion Tributaria ha
desarrollado un plan de accidn centrado en la regularizacion de dichas situaciones
mediante la figura de la simulaciéon negocial del articulo 16 de la LGT”’. Esta
forma de proceder, enmarcada por el Programa 12500, conduce a la
Administracion Tributaria a considerar sistematicamente que la totalidad de los
servicios profesionales deben ser directamente declarados por el profesional
persona fisica, considerado como prestador real y efectivo de los mismos, y no
por la sociedad interpuesta, quien no dispone, en opinién de la Inspeccion, de los
medios materiales y humanos necesarios al efecto.

De este modo, la Administracién constata la existencia de un negocio
disimulado, a saber, la relacion entre la sociedad profesional y el profesional, y de
un negocio simulado, es decir la relacion entre la sociedad profesional y la
sociedad interpuesta. De manera esquematica, la situacion identificada por la

Inspeccion seria la siguiente’':

SOCIEDAD Relacion juridica real (negocio oculto)
PROFESIONAL [€ PROFESIONAL
N, X P
N RN .7 7
NG . Prestacion de servicios simulada Relacion simulada }<~ 7
N
AR R
N RN .7 7
N ~ . 7
N N A
N ~ -, Vd
N RN R e < P 7
S J "
. N SOCIEDAD L~ ]
Pagq p'restz'icu')n de Al INTERPUESTA | < Pago relacion
servicios simulada simulada

La posicion de la Administracion al respecto no deja lugar a dudas. La
Nota de 26 de marzo de 2009, asi como las Notas 9/09 y 10/09, concluyen que

existe simulacion relativa subjetiva justificada por la intencion de ocultar a la

" Vid. supra Capitulo 1; 2.1. La planificacién fiscal con ocultacién y engaiio: la simulacion.
" ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (p. 31) (ob. cit.).
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Administracion la identidad del verdadero prestador de los servicios
profesionales. Frente a este posicionamiento categoérico de la Hacienda, cabe
plantearse si existen fundamentos facticos y juridicos que respalden la
regularizacion mediante la figura de la simulacioén tributaria en los casos de
interposicion de sociedades profesionales.

Con la finalidad de resolver esta problematica es inevitable referirse a las
multiples sentencias pronunciadas por diferentes instancias que han resuelto
recursos contra las liquidaciones propuestas por la Inspeccion. Sin embargo, los
tribunales no han adoptado una posicion unica validando o rechazando el recurso
a la simulacion por parte de la Administracion Tributaria (2). Del mismo modo,
también resulta de especial interés estudiar las alternativas existentes para la
regularizacion de las sociedades profesionales (3).

Sin embargo, antes de entrar a analizar las multiples apreciaciones llevadas
a cabo por la Administraciéon y la jurisprudencia asi como las soluciones
alternativas, es preciso abordar en un primer momento la cuestion de los
principales indicios de existencia de simulacién en los casos de sociedades

profesionales interpuestas (1).

1. Los indicios de la simulacion en la interposicion de sociedades

profesionales utilizados por la Inspeccion

Con el fin de calificar la interposicion de sociedades profesionales como
simulacion, la Inspeccion parte de una serie de indicios tipo de naturaleza factica
(1.1), entre los cuales toma una especial relevancia el relativo a la ausencia de
medios materiales y humanos suficientes para el desarrollo de la actividad

profesional (1.2).

1.1. Naturaleza y principales indicios de simulacion

Los indicios utilizados por la Inspeccion para justificar la existencia de
simulacion en supuestos de interposicion de sociedades profesionales no

conciernen los elementos tipicos del contrato, sino que la Inspeccidon recurre a
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circunstancias de hecho, sin efecto sobre la validez del contrato, que permiten
recalificar la situacion.

Entre los principales indicios, tal y como sefiala ALONSO GONZALEZ'?,
destacan: (a) que la sociedad no disponga de medios materiales y humanos
suficientes para desarrollar su actividad profesional; (b) que el socio profesional
no esté contratado por la sociedad interpuesta ni reciba de ésta sueldo o
remuneracion alguno por los servicios prestados; (c¢) que la sociedad no disponga
de un local propio; (d) que no existan servicios profesionales subcontratados por
la sociedad interpuesta; (e) que exista una cierta confusion patrimonial entre el
profesional y la sociedad interpuesta, lo que implica que se carguen gastos
personales a la sociedad.

El mismo autor indica al respecto que ‘“es fundamental fijarse en la
actividad que desarrolla el profesional directamente para la sociedad y aquella
otra relacion de servicios cuya prestacion se atribuye a la sociedad interpuesta. Si
la naturaleza de las dos relaciones no coincide, sino que son sustantivamente
distintas habra que reconocer que son dos tipos de relaciones distintas”.

Entre los distintos indicios tipo de simulacién expuestos, cobra una
especial relevancia el relativo a la ausencia de medios materiales y humanos en

sede de la sociedad interpuesta que permitan llevar a cabo la actividad econdmica.

1.2. El indicio principal: la ausencia de medios materiales y humanos

suficientes para el desarrollo de la actividad econdémica

La carencia de medios materiales y humanos suficientes para el desarrollo
de la actividad a la que se dedica la sociedad profesional es uno de los indicios
principales utilizados por la Inspeccién para justificar la calificacion de la
interposiciéon como supuesto de simulacion.

Sin embargo, este indicio debe ser necesariamente contextualizado y
relativizado. En efecto, determinadas actividades econémicas no precisan para su
ejercicio un gran nimero de medios materiales y humanos. La realidad del trafico

mercantil en Espafla demuestra que muchas sociedades prestadoras de servicios

> ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (p. 106) (ob. cit.).
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no tienen empleados en plantilla en régimen laboral, por lo que solamente cuentan
con el trabajo del socio o de los socios como medios.

Este es efectivamente el caso de las sociedades profesionales. Siguiendo a
ORENA DOMINGUEZ, el problema en este supuesto surge habitualmente “cuando la
sociedad profesional apenas dispone de recursos, y dichos recursos consisten casi
exclusivamente en la capacidad y dedicacion del profesional o profesionales””.
Por ello, frente a un supuesto que implique una sociedad profesional, la
Administracion debe interpretar este indicio principal consecuentemente, y, por
tanto, teniendo en cuenta que el ejercicio de una actividad profesional no requiere
de grandes medios materiales ni humanos.

En este sentido, y sobre la base del Informe Unidad de Coordinacion de
Delitos Contra la Hacienda Publica de 3 de junio de 2005, CHOCLAN MONTALVO
considera que “no podemos comenzar en centrarnos en las sociedades
profesionales y su aparente carencia de medios materiales y profesionales para
calificarlas de meramente “interpuestas” (simulacién) y [...] apreciar la existencia
de un montaje efectuado para defraudar. [...] Un profesional, es decir, una
persona fisica que actue por cuenta propia puede constituir a tal efecto una
sociedad mercantil. Y esto es una opcion legitima, no una elusion ni una
simulacion. La sociedad puede tener mas o menos recursos materiales, pero eso,
en actividades como la consultoria [...] no es lo mas importante”’".

Esta precision respecto a los medios necesarios para prestar servicios
profesionales no es puramente doctrinal, sino que goza de un importante respaldo
jurisprudencial. En efecto, la STICE de 11 de octubre de 2001, Christine Adam,
asunto C-267/99, ha afirmado que las profesiones liberales son actividades “que
tienen un marcado caracter intelectual, que requieren una calificacion de alto nivel
[...]. Debe anadirse que, en el ejercicio de tal actividad, el factor personal es
especialmente importante y que dicho ejercicio presupone, de cualquier modo,

una gran autonomia en el cumplimiento de los actos profesionales”.

7 ORENA DOMINGUEZ, A. (2016). La problematica tributaria de las sociedades profesionales.
Revista Quincena Fiscal n® 6/2016. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA (p. 6).

™ Como se cita en ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (pp. 109-110)
(ob. cit.).
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Por tanto, esta circunstancia demuestra que los indicios utilizados por la
Inspecciodn no tienen por qué conducir irremediablemente a las conclusiones a las
que ésta llega, maxime teniendo en cuenta que el recurso a la simulacion por parte
de la Administracion ha dado lugar a multiples y divergentes interpretaciones

jurisprudenciales y doctrinales.

2. Los posicionamientos jurisprudenciales frente a la interposicion de

sociedades profesionales

A dia de hoy la jurisprudencia no ha adoptado una posicion unitaria en lo
relativo a la procedencia de la calificacion de la interposicion de sociedades
profesionales como supuestos de simulaciéon. Bien al contrario, ALONSO
GONZALEZ constata que “el estado de la cuestion se muestra preocupantemente
confuso”, existiendo “dos tesis abiertamente contrapuestas e irreconciliables™”.
Las divergencias jurisprudenciales han sido incluso identificadas por el Tribunal
Supremo en la STS de 11 de marzo de 2015, que tenia por objeto un recurso de
casacion para la unificacion de doctrina. Sin embargo, el Tribunal no va adoptar
una doctrina Unica considerando que no existen divergencias doctrinales sino
distintas apreciaciones y valoraciones de las circunstancias.

En su sentencia, el Tribunal Supremo considera que “nos encontramos con
que las mismas operaciones —objetivamente hablando [...]- han sido calificadas
de muy diversas maneras, en lo que interesa, esto es, realizadas mediante
simulacién o no, dando lugar a remisiones a la jurisdiccion penal para seguir
procedimiento criminal contra algin socio, o bien a regularizaciones con la
calificacion de simulaciéon dando lugar a liquidaciones y sanciones, o bien a
regularizacion girando so6lo las liquidaciones correspondientes sin sancién”. De
este modo, el Tribunal Supremo admite que la valoracion de los hechos asi como
la importancia dada a la valoracion de la pretendida intencion de las partes diferira

en funcion de la instancia u 6rgano que conozca de la situacion.

> ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (p. 170) (ob. cit.).
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2.1. La interposicién de sociedades profesionales como maniobra

fraudulenta: la afirmacion de la simulacion

La Seccién 4* de la Sala de lo Contencioso de la AN y el TSJ de Madrid
son las principales instancias judiciales que avalan las regularizaciones
practicadas por la Inspeccion a causa de la interposicion de sociedades
profesionales.

Por un lado, dos sentencias de la Seccion 4* de la AN de 5 de diciembre de
2012 se han pronunciado en este sentido. Es especialmente remarcable que en una
de estas sentencias la Audiencia no ha optado por calificar pura y simplemente de
simulacion toda sociedad profesional interpuesta, sino que se centra en los
supuestos de acumulacion de las mismas.

En efecto, la Audiencia admite la interposicion de una primera sociedad
profesional como es el caso de toda sociedad mercantil. Sin embargo, la
Audiencia califica de simulados los supuestos en los que se interpone una segunda
sociedad profesional entre la sociedad profesional originaria y el socio prestador
de los servicios. En estos casos, la Audiencia considera que “el mantenimiento de
la segunda sociedad no obedece a ninguna finalidad licita”®.

Por otro lado, resulta también significativo el posicionamiento del TSJ de
Madrid en los casos Ramén y Cajal Abogados’’, ACCB™ y Tacit & Asociados’.
Los tres casos presentan circunstancias de hecho muy similares, a saber,
sociedades de abogados que reciben facturas por servicios prestados por
sociedades pertenecientes a sus socios. Destaca especialmente en estos supuestos
que el socio es titular inico o muy mayoritario de la sociedad interpuesta, que
carece de empleados o los existentes no reunen las aptitudes profesionales

necesarias.

"® SAN, Sala Tercera, sec. 4%, de 5 de diciembre de 2012 (2012).

7 Entre otras, SSTSJ Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, sec. 5%, nim. 584/2014, de
14 de mayo; 585/2014, de 14 de mayo; 637/2014, de 22 de mayo; 640/2014, de 22 de mayo;
655/2014, de 26 de mayo (2014).

8 Entre otras, SSTSJ Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, sec. 5% num. 98/2015, de 23
de enero; 128/2015, de 28 de enero; 143/2015, de 29 de enero; 148/2015, de 3 de febrero;
416/2015, de 18 de marzo (2015).

7 SSTSJ Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, sec. 5%, nam. 544/2015, de 16 de abril;
605/2015, de 29 de abril; y 719/2015, de 2 de junio (2015).

36



De nuevo, el Tribunal no cuestiona la posibilidad ofrecida a los
profesionales de prestar sus servicios mediante sociedades profesionales,
reconociendo asi la economia de opcion. No obstante, en el caso concreto el
Tribunal va a considerar que, como resultado de la prueba practicada, las
sociedades interpuestas entre la sociedad de abogados y los socios eran
meramente instrumentales. En efecto, el TSJ afirma que “bajo la apariencia de una
operacion de prestacion de servicios [...] por una sociedad a otra sociedad [...] se
oculta la realidad y es que esos mismos servicios [...] han sido prestado

, . . . 80
personalmente por su Unico socio persona fisica™ .

2.2. La validacién de la interposicion: las alternativas jurisprudenciales a

la simulacion negocial

Otras instancias, como la Seccion 6 de la Sala de lo Contencioso de la AN
o los TTSSJ de Murcia y de Asturias, sancionan las regularizaciones practicadas
por la Inspeccion al considerar que no existe simulacion en los casos de
interposicion de sociedades profesionales.

Por una parte, la Seccion 6* de la Sala de lo Contencioso de la AN, en sus
sentencias de 26 de marzo y de 18 de abril de 2012, ha optado por rechazar la
existencia de simulacion al no considerar respetadas las condiciones de la clausula
antisimulacion del articulo 16 de la LGT. En este sentido, la AN fundamenta su
argumentacion esencialmente sobre los requisitos exigidos®' por la sentencia del
TIUE Halifax® para la existencia de abuso de derecho, concepto que, en el
ambito de la jurisprudencia europea, la doctrina considera que congloba las
distintas formas de fraude™. Ademas, la Audiencia da una especial importancia al
hecho que las sociedades se constituyeron mucho antes que la sociedad
profesional principal, sin que en ningin momento previo la Inspeccion hubiera

detectado la existencia de simulacion.

%0 STSJ Madrid nam. 584/2014 (op. cit.).

' Vid. supra pp. 13-14.

%2 STICE Halifax (op. cit.).

%3 Al respecto, y refiriéndose a RUIZ ALMENDRAL, SANCHEZ HUETE indica que “el concepto de
abuso que emplea el TJUE no difiere sustancialmente del general de fraude, si bien el umbral de
artificiosidad es mas riguroso en la jurisprudencia del tribunal (SANCHEZ HUETE, M.A. (2017). El
riesgo de abuso normativo en le Unidon Europea... (p. 7) (ob. cit.)).

37



En consecuencia, la AN concluye en su sentencia de 26 de marzo de 2012
que ‘“analizadas las operaciones litigiosas, no se cumplen los dos requisitos
establecidos cumulativamente por la ley y la jurisprudencia, pues no se aprecia
que se hayan constituido las sociedades reiteradamente mencionadas para obtener
una ventaja fiscal contraria al objetivo y finalidad de la ley del IVA, ni resulta del
conjunto de los elementos objetivos concurrentes que la finalidad esencial de las
operaciones litigiosas sea la de obtener una ventaja fiscal. La parte actora expuso
en su momento a la Administracion tributaria una serie de razones por las que
constituyo dichas sociedades, que fueron desechadas sin realizar ninguna
valoracion de las mismas por la AEAT”.

En este sentido, la STSJ de Asturias nim. 1148/2012, de 15 de noviembre,
rechaza también la existencia de simulacion indicando que “la intermediacion de
sociedades en negocios buscando mitigar la fiscalidad, no puede sin mas
impedirse”.

Si la AN se limita a negar la simulacion, el TSJ de Murcia, por su parte, va
mas alld y afirma claramente que la interposicion de sociedades profesionales
entra dentro del campo de la economia de opcion®. Frente a simulacion
constatada por la Inspeccion, y tal y como sintetiza ALONSO GONZALEZ®, el
Tribunal considera que debe tenerse en cuenta que (i) las sociedades interpuestas
cumplieron con sus obligaciones fiscales tributando por el IS; (ii) no se produjo
remansamiento de rentas dado que, una vez pagado el IS, se repartieron los
dividendos entre los socios, quienes los integraron en sus declaraciones de IRPF;
y (ii1) los socios profesionales percibieron rentas de las sociedades profesionales
mediante los dividendos y la facturacion de los servicios a éstas.

Tras estas constataciones, el TSJ concluye que “cuando exista
concurrencia de normas tributarias, no existe infraccion del deber de contribuir,
cuando los sujetos se amparan en la normativa mas favorable para asi evitar la
mas onerosa. [...] La Ley permite la prestacion de servicios mediante personas
juridicas, siendo legal y licita la utilizacion de sociedades para facturar los

servicios profesionales de personas fisicas, de manera que un profesional (persona

8 Entre otras, SSTSJ Murcia nam. 980/2014, de 17 de diciembre; 1020/2014, de 29 de diciembre;
1021/2014, de 29 de diciembre; 27/2015, de 26 de enero; 36/2015, de 26 de enero.
% ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (p. 196) (ob. cit.).
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fisica), actuando por cuenta propia, puede constituir una sociedad mercantil, con
mayor o menor recursos humanos y materiales, que es una opcion legitima, y no
siempre una simulacion”.

Ademas, el Tribunal procede a una observacion muy transcendente en
relacion con uno de los elementos caracteristicos esenciales de la simulacion: “la
Sala no aprecia ningun indicio de simulacion negocial y menos de engafio en las
conductas realizadas [...]. 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 ejercicio de forma societaria es licito [...]”.

3. Las soluciones ad hoc: operaciones vinculadas y levantamiento del

velo

Partiendo de la premisa que es licita la interposicion de sociedades objeto
de este estudio de conformidad con la legislacién vigente (3.1), el ordenamiento
juridico prevé instituciones especificas para luchar contra los abusos derivados del
ejercicio de actividades profesionales por esta via. En los supuestos en los que la
entidad presente una consistencia real, los abusos seran afrontados mediante el
régimen de operaciones vinculadas (3.2); mientras que en aquellos supuestos en
los que la sociedad es ficticia se recurrird a la figura del levantamiento del velo
(3.3). No obstante, estas soluciones ad hoc deben ser necesariamente articuladas

con las normas generales antiabuso anteriormente expuestas (3.4).

3.1. Consideraciones preliminares: el régimen de la Ley de Sociedades

Profesionales

Como indica ORENA DOMINGUEZ, “nuestro Derecho permite el ejercicio

de actividades profesionales a través de sociedades™® de conformidad con lo

% ORENA DOMINGUEZ, A. (2016). La problemética tributaria... (p. 3) (op. cit.).
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dispuesto en la Ley de Sociedades Profesionales®” (en adelante, “LSP”). Las
sociedades profesionales objeto de esta ley se identifican por su objeto social —a
saber, la prestacion de actividades de la Seccion Segunda de las Tarifas del
IAE®-, siendo irrelevante al efecto que el objeto de la sociedad se lleve a cabo
por profesionales, sean o0 no socios, con relacion laboral o mercantil.

La problematica que se plantea en este punto consiste en saber si estd
también amparada por nuestro ordenamiento juridico la interposiciéon de
sociedades profesionales entre el profesional que realiza realmente el servicio
profesional y la sociedad, también profesional, que lo presta a un tercero. Esta
posibilidad se encuentra expresamente reconocida por el art. 2 de la LSP,
disponiendo que “las sociedades profesionales inicamente podran tener por objeto
el ejercicio en comun de actividades profesionales, y podran desarrollarlas bien
directamente, bien a través de la participacion en otras sociedades profesionales.
En este caso, la participacion de la sociedad tendrd la consideracion de socio
profesional en la sociedad participada, a los efectos de los requisitos del articulo
4, asi como a los efectos de las reglas que, en materia de responsabilidad, se
establecen en los articulos 5, 9 y 11 de la Ley, que seran exigibles a la sociedad
matriz”.

De este modo, el ordenamiento juridico avala expresamente la
interposicion de sociedades objeto del presente estudio, a saber, el ejercicio de
actividades profesionales a través de la participacion en otras sociedades
profesionales. Por ello, desde el momento en que la organizacion presenta una
consistencia real, sin que exista ocultacion o engafio alguno, la relacion juridica
no debe ser contestada por la Inspeccion ni por los tribunales. Y ello pese a que
mediante la interposicion de la sociedad se consiga una reduccién de la carga
tributaria, maxime teniendo en cuenta que existen instituciones especificas que
permiten remediar esta problematica, a saber, el régimen de las operaciones

vinculadas.

87 Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, BOE niim. 65, de 16 de marzo de
2007, pp. 11246 a 11251 (2007).

% La seccion segunda de las Tarifas del IAE es la relativa a las actividades profesionales, de
conformidad con el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se
aprueban las tarifas y la instruccion del Impuesto sobre Actividades Econémicas, BOE niim. 234,
de 29 de septiembre de 1990, pp. 28318 a 28343.
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3.2. Sociedades profesionales con consistencia real: el régimen de las

operaciones vinculadas

Como apunta FALCON Y TELLA, y partiendo del supuesto en el que la
sociedad interpuesta tiene una consistencia real, “la reduccion de los impuestos
que se consigue a través de la interposicion de una sociedad profesional sélo
puede corregirse, en su caso, a través de la aplicacion del régimen de operaciones
vinculadas en las relaciones entre la sociedad y sus socios. Pero ha de respetarse
en todo caso la aplicacion a la sociedad profesional de régimen general del
Impuesto sobre Sociedades [...] pues no tendria sentido alguno reintroducir una
especie de transparencia a la carta, a voluntad del actuario, cuando dicho régimen
ha sido suprimido por el legislador™™.

El régimen de las operaciones vinculadas, previsto en el art. 18 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades™ (en adelante, “LIS”), permite luchar contra la
disminucioén improcedente de la carga tributaria conseguida mediante relaciones
econdémicas entre personas que, en las operaciones que desarrollan entre ellas,
fijan “valores distintos de los que resultarian de realizarse las mismas operaciones

1Al efecto, las

entre terceros independientes en un marco de libre competencia
relaciones contempladas son las aquellas entre el socio profesional y la sociedad
profesional.

Por consiguiente, este régimen constituye pues una medida antifraude
especifica’ que permite luchar contra la utilizacién indebida de sociedades
interpuestas. De este modo, la Administracién podra regularizar la situacion del
socio persona fisica cuando las retribuciones que declara percibidas de la sociedad

profesional no se correspondan con el valor normal de mercado de dichas

prestaciones. Asi, por el régimen de las operaciones vinculadas se parte de una

¥ FALCON Y TELLA, R. (2009). Las sociedades profesionales (I): aplicacién del régimen de
operaciones vinculadas. Revista Quincena Fiscal n° 18/2009. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA
(p. 2).

% Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades, BOE niim. 288, de 28 de
noviembre de 2014, pp. 96939 a 97097 (2014).

1 ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (p. 116) (ob. cit.).

2 Vid. supra Capitulo 2; 3.4. Las soluciones ad hoc frente a la norma general antiabuso y la
clausula antisimulacion.
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retribuciéon conforme al valor de marcado y, por tanto, més elevada, lo que
conlleva una mayor tributacion por el IRPF del socio.

Este régimen permite, pues, remediar el problema de fondo de la
interposicion de sociedades profesionales, a saber, la minoracion de la carga
tributaria, evitando asi la dificultad probatoria que deriva de la aplicacion de la
figura de la simulacién. En efecto, es la voluntad de poner fin a la disminucion
improcedente de la tributacion lo que lleva a la Administracion y a determinadas
instancias judiciales a afirmar la existencia de simulacidon, cuando, como hemos
visto, la interposicion de sociedades profesionales releva, como la de cualquier
otro tipo de sociedad mercantil, de la economia de opcidn siempre que no exista
engafio u ocultacion.

De manera sucinta, el procedimiento de regularizacion por el régimen de
las operaciones vinculadas responde a tres fases sucesivas. En primer lugar, la
Inspeccion debe verificar la existencia de vinculacion entre el socio y la sociedad
profesional. Para ello, el art. 18.2 de la LIS prevé las personas o entidades
consideradas como vinculadas, entre las cuales “una entidad y sus socios o
participes”.

En segundo lugar, la Administracion verificara si el valor de las
retribuciones percibidas por el socio se corresponde con el valor de mercado. Para
los supuestos de prestacion de servicios por sociedades profesionales, es necesario
referirse al art. 18.6 de la LIS que prevé que “el valor convenido coincide con el
valor de mercado” cuando determinadas condiciones cumulativas sean reunidas
en el caso concreto’”. De entre los requisitos exigidos para el beneficio de la

presuncion hay que hacer una especial referencia a la existencia de medios

% Atendiendo a la literalidad del art. 18.6 de la LIS, estos requisitos son: “a) Que més del 75 por
ciento de los ingresos de la entidad procedan del ejercicio de actividades profesionales y cuente
con los medios materiales y humanos adecuados para el desarrollo de la actividad.

b) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales
por la prestacion de servicios a la entidad no sea inferior al 75 por ciento del resultado previo a la
deduccion de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales por la
prestacion de sus servicios.

¢) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-profesionales
cumplan los siguientes requisitos: 1.° Se determine en funcioén de la contribucion efectuada por
estos a la buena marcha de la entidad, siendo necesario que consten por escrito los criterios
cualitativos y/o cuantitativos aplicables; 2.° No sea inferior a 1,5 veces el salario medio de los
asalariados de la entidad que cumplan funciones analogas a las de los socios profesionales de la
entidad. En ausencia de estos tltimos, la cuantia de las citadas retribuciones no podra ser inferior a
5 veces el Indicador Ptblico de Renta de Efectos Multiples”.
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materiales o humanos adecuados para el desarrollo de la actividad. En efecto, este
es el requisito que probablemente dejara de cumplirse en muchos casos cuando
“la infraestructura material [de la sociedad] aparece llamativamente deficitaria: la
sociedad carece de sede propia para desarrollar su actividad, no existe un minimo
soporto tecnologico o informatico™”. Cabe recordar aqui que el ejercicio de
sociedades profesionales no requiere de grandes medios materiales o humanos,
por lo que este requisito tendra que ser adecuadamente aplicado atendiendo a las
caracteristicas propias de las actividades profesionales”.

En tercer y ultimo lugar, y solamente para los supuestos en los que la
presuncion no sea aplicable, la Inspeccion debera determinar el valor de mercado
de la prestacion mediante alguno de los métodos de valoracion del art. 18.4 de la
LIS. Si la determinacion del valor de mercado es compleja de por si, lo es mas
todavia en el caso de las actividades profesionales dado que “el sector de los
profesionales es, precisamente, donde las caracteristicas particulares de cada uno
de ellos en su sector hacen que mas dificil sea hallar esos comparables™®. En
consecuencia, se deberd exigir de la Inspeccion el mayor rigor en la comparacion
las prestaciones.

Para concluir con el estudio del régimen de las operaciones vinculadas, y
siguiendo a SANCHEZ HUETE’’, aparece especialmente interesante el analisis de la
sancionabilidad de los supuestos de operaciones vinculadas. La sancién tributaria
en este caso precisaria de una ocultacion del verdadero valor, por lo que debe
existir un negocio simulado. De este modo, “es preciso una valoracion y, ademas,

ésta ha de ser falsa””®

. Por tanto, la sancidon depende de la existencia de falsedad,
es decir, una “intencion falsaria o una configuracion incierta de la realidad. Las
conductas han de ser claras, y han de suponer una evasion tributaria, no cabe

admitir la infraccion sustentada en una mera inexactitud”®”.

% ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (p. 125) (ob. cit.).

» Vid. supra Capitulo 2; 1.2. El indicio principal: la ausencia de medios materiales y humanos
suficientes para el desarrollo de la actividad economica.

% ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (p. 126) (ob. cit.).

7 SANCHEZ HUETE, M.A. (2010). Operaciones vinculadas y sociedades profesionales.
Desenfoques y efectos. Revista Quincena Fiscal n° 10/2010. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA
(pp. 13-17).

% SANCHEZ HUETE, M.A. (2010). Operaciones vinculadas y sociedades... (p. 13) (op. cit.).

% SANCHEZ HUETE, M.A. (2010). Operaciones vinculadas y sociedades... (p. 14) (op. cit.).
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Sin animo de exhaustividad, el art. 18.13 de la LIS prevé una infraccion
material especifica para los supuestos de incumplimiento de la obligacion de
documentar los criterios de retribucion de los socios —incumplimiento formal de
documentacion—. Este mismo articulo enuncia la incompatibilidad entre la
infraccion prevista y las sanciones generales de los arts. 191, 192, 193 y 195 de la
LGT. Por ello, segiin la doctrina, y mas especificamente SANCHEZ HUETE, la
literalidad de la disposicion conduce a concluir que el cumplimiento de las
obligaciones relativas a la documentacion y a su declaracion excluyen toda
sancion. En cambio, la Administracion tiende a considerar que este no es el caso
en los supuestos de discrepancia valorativa grave, que suponen habitualmente la

. . 100
existencia de dolo .

3.3. Sociedades profesionales ficticias: la responsabilidad subsidiaria por

levantamiento del velo

La responsabilidad subsidiara entra en juego en aquellos supuestos en lo
que la sociedad profesional sea efectivamente una estructura ficticia. La finalidad
del levantamiento del velo es luchar contra el fraude fiscal derivado de la
utilizacion de sociedades interpuestas para ocultar la titularidad real de actividades
econoémicas. De este modo, se trata de una norma especifica antiabuso que
permite “prescindir de la forma de la persona juridica para llegar a las personas
que integran el sustrato de la misma™'*".

A los efectos del presente estudio, resulta de especial interés el supuesto de
responsabilidad subsidiaria enunciado en el art. 43.1.g) de la LGT. Segun este
precepto, son subsidiariamente responsables de las obligaciones tributarias y de
las sanciones de una persona juridica las personas fisicas o entidades que tienen su
control efectivo, total o parcial, directo o indirecto. Estas personas fisicas o
entidades utilizan la persona juridica para eludir la responsabilidad patrimonial

frente a la Administracion tributaria.

1% En este sentido, Informe del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de 24 de abril

de 2008.
1" Ruiz HIDALGO, C. (2011). La responsabilidad por levantamiento del velo como una clausula
antielusiva. Revista Quincena Fiscal n®3/2011. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA (p. 2).
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De este modo, la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo se
configura como un instrumento a la disposicion de la Inspeccidn para regularizar
la situacion tributaria en aquellos supuestos en los que se interpondria una
sociedad profesional sin consistencia alguna, por lo que se trataria de una mera
pantalla.

Para ello, se deducen del art. 43.1.g) dos requisitos: i) un presupuesto
objetivo, el control efectivo de la sociedad profesional por el socio asi como la
unicidad de personas o esferas econdmicas —confusion o desviacion patrimonial—;
y ii) un presupuesto subjetivo, a saber la intencién de causar un perjuicio a la
Hacienda Publica.

En relacion con el presupuesto objetivo, la relacion de control supone la
existencia de una relacion de subordinacion de la sociedad profesional respecto
del socio considerado dominante. Al respecto, hay que tener presente que, tal y
como indica Ruiz HIDALGO, “la mera titularidad del capital social no resulta

102 .
1”"™, que tiene que ser

suficiente, sino que es necesaria la efectividad del contro
efectivo, total o parcial, directo o indirecto. En cuanto a la segunda vertiente del
presupuesto objetivo, a saber, la unicidad de personas o esferas econdmicas, lo
que supone que, una vez apartada la interposicion, socio y sociedad profesional
tienen que ser el mismo sujeto. Para identificar dicha unicidad SANCHEZ HUETE
indica “que si no existiera la apariencia de la entidad, los intereses que representa
serian idénticos a los del sujeto integrante del sustrato™'%’.

Por lo que se refiere al presupuesto subjetivo, se trata de demostrar,
atendiendo a las particularidades de cada caso, que la finalidad de la sociedad
pantalla no era otra que eludir el pago de tributos y, por consiguiente, causar un

perjuicio a la Hacienda Publica.

192 RuIz HIDALGO, C. (2011). La responsabilidad por levantamiento del velo como una clausula

antielusiva. Revista Quincena Fiscal n®3/2011. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA (p. 6).

1% SANCHEZ HUETE, M.A. (2008). EI levantamiento del velo en la nueva LGT. La responsabilidad
de la sociedad pantalla y refugio. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, SA (p.
92).
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3.4. Las soluciones ad hoc frente a la norma general antiabuso y la

clausula antisimulacion

Analizadas las diferentes normas antiabuso que permiten afrontar los
supuestos de interposicion de sociedades profesionales, constatamos que todas
ellas responden a una finalidad comun, a saber, evitar el riesgo tributario. En
consecuencia, se pone inevitablemente la cuestion de la articulacion entre, por un
lado, la norma general antiabuso —fraude de ley— (en adelante, “NAG”) y la
clausula antisimulacion y, por otro lado, las normas antiabuso especiales —
régimen de las operaciones vinculadas y doctrina del levantamiento del velo— (en
adelante, “NAE”).

Al respecto, resulta especialmente interesante la intervencion de la
profesora SOLER ROCH en la VII jornada metodologica de Derecho Financiero y
Tributario Jaime Garcia Afioveros'*. Para la articulacion de las normas generales
antiabuso generales y especiales, SOLER ROCH propone, como practicamente la
totalidad de la doctrina, basarse en el criterio de la relacion de género a especie.
De este modo, “como criterio general, puede entenderse que la citada relacion se
manifiesta cuando la NAE se establece con referencia a un supuesto del mismo
tipo que el previsto en la NAG; es decir, no es necesaria una coincidencia en el
tenor literal de una y otra norma, sino que se refieran al mismo tipo de conducta,
definida en relacion con unas determinadas circunstancias™' .

Prosigue SOLER ROCH indicando que, tal y como sostiene la mayoria de la
doctrina, la existencia de una NAE para una determinada conducta supone que
ésta es de aplicacion preferente y excluyente respecto de la aplicacién de una
NAG que cubriria la referida conducta.

En consecuencia, conviene aplicar esta doctrina al supuesto concreto de las
sociedades profesionales para determinar si el régimen de las operaciones

vinculadas y la doctrina del levantamiento del velo deben considerarse como de

' SOLER ROCH, M.T. (2011). Las normas antiabuso generales y especiales. Incluido en C.
GARCIA-HERRERA BLANCO (Coord.). Documentos. VII jornada metodolégica de Derecho
Financiero y Tributario Jaime Garcia Anoveros. Interpretacion del Derecho Financiero y
Tributario. La asignatura de Derecho Financiero y Tributario en los nuevos planes de estudio
(pp. 177-190). Doc. n°® 12/2011. Instituto de Estudios Fiscales. Universidad Complutense de
Madrid.

195 SOLER RocH, M.T. (2011). Las normas antiabuso generales... (p. 188) (ob. cit.).
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aplicacion preferente y excluyente respecto del fraude de ley y la simulacion
como medios para la regularizacion en los supuestos de sociedades profesionales
interpuestas. Pues bien, la respuesta es afirmativa, dado que, como indica ALONSO
GONZALEZ, “hay que aceptar que el ordenamiento tributario ya ha dispuesto una
serie de medidas antiabuso que deben ser activadas cuando se produzca el
supuesto de hecho. El caracter especifico de este tipo de medidas excluye tener
que acudir a la norma general antiabuso (actualmente, el conflicto en la aplicacion
de la norma, ex art. 15 LGT) o a la cldusula antisimulacion de la LGT (art.

16)”106.

1% ALONSO GONZALEZ, L. M. (2016). Sociedades profesionales... (p. 116) (ob. cit.).
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CONCLUSIONES

)

Multiples interrogantes han surgido desde que la Administracion inicidé su
plan de regularizacion masiva de sociedades de profesionales. El presente
estudio ha pretendido esclarecer algunos de ellos, concluyendo que Ia
interposicion de sociedades para la prestacion de servicios profesionales entre
la sociedad profesional original y el socio es una opcion licita amparada por la
legislacion vigente, en particular la LSP, y por la figura de la economia de
opcion. Esta posicion ha sido la adoptada por diferentes instancias judiciales,
entre las cuales la Seccion 6* de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la AN o los TTSSJ de Murcia y de Asturias, gozando, ademds, de un muy

mayoritario respaldo doctrinal.

En efecto, no existe motivo alguno que permita avalar la interpretacion de la
Administracion segin la cual, en el ambito de las sociedades profesionales,
existe ausencia de medios materiales y humanos suficientes para el desarrollo
de una actividad econdémica, lo que constituye un indicio determinante de
simulacion en los casos de la interposicion de dichas sociedades Adoptar este
posicionamiento supone, por un lado, ignorar que el ejercicio de actividades
profesionales no requiere un gran volumen de medios —por lo que el indicio no
se interpreta atendiendo a las particularidades de estas actividades—, y, por
otro lado, ignorar que uno de los requisitos fundamentales para la aplicacion
de la simulacién es la existencia de ocultacion, tal y como ha sido afirmado
tradicionalmente por la jurisprudencia y la doctrina. Pues bien, Ia
Administracion prescinde de estos dos elementos para tildar sistematicamente

la interposicion de sociedades profesionales de supuesto de simulacion.

ii1) No obstante, resulta evidente que, como para el caso de otros negocios

juridicos, dicha interposicion puede ser utilizada de forma ilicita para obtener
beneficios fiscales improcedentes. Sin embargo, este potencial abuso de la
licita interposicion de sociedades profesionales no justifica que la Inspeccion

haya optado por calificar sistematicamente de simuladas las relaciones
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juridicas en las que toman parte dichas sociedades. Para hacer frente al
problema de la disminuciéon improcedente de la carga tributaria, y, por tanto,
de la planificacion fiscal ilicita mediante la interposicion de sociedades
profesionales, el ordenamiento juridico prevé normas antielusivas vy
antievasivas especiales que, en virtud de la regla de la relaciéon de género a
especie, deben ser aplicadas de manera prioritaria y excluyente, tal y como

indican renombrados autores como SOLER ROCH y ALONSO GONZALEZ.

iv) De este modo, en aquellos supuestos en los que no exista ocultacion, es decir,

en los que la consistencia de la sociedad profesional sea real y plenamente
transparente, hemos podido constatar que, como propone FALCON Y TELLA,
sera de aplicacion el régimen de las operaciones vinculadas, que permitira
hacer frente a la reduccion de la carga tributaria derivada de una valoracion
anormal de las retribuciones percibidas por el socio de la parte de la sociedad
profesional. Por otro lado, para los casos en los que en efecto exista
ocultacion, es decir, aquellos casos en los que la entidad interpuesta no tenga
una consistencia real, serd de aplicacion la figura especificamente prevista por
la LGT del levantamiento del velo, que permitira considerar al socio persona
fisica responsable de las obligaciones tributarias y sanciones de la persona

juridica.

No obstante, no puede obviarse que el estado actual de la legislacion y la
jurisprudencia respecto de la interposicion de sociedades profesionales resulta
altamente insatisfactorio. Por ello, la finalidad perseguida por este trabajo, a
saber, resolver de forma clara y concisa las problematicas planteadas —lo que
necesariamente conduce a encuadrar la actuacion de la Administracion
Tributaria en este ambito— no ha podido ser totalmente lograda desde la
perspectiva del derecho positivo debido a las divergentes soluciones
propuestas por la jurisprudencia, teniendo en cuenta que el Tribunal Supremo,
pese haber tenido la ocasion, no ha dictado una linea jurisprudencial Unica.
Sin embargo, el estudio doctrinal ha permitido establecer lineas de

interpretacion en base a las cuales puede abordarse la cuestion de la
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interposicion de las sociedades profesionales de una forma conforme a las

normas y principios que configuran el ordenamiento juridico en vigor.

vi) En consecuencia, nos encontramos ante una cuestion abierta que no ha sido
por el momento abordada de manera unitaria por los tribunales. Por
consiguiente, existe un riesgo incuestionable de vulneracion del principio de
seguridad juridica, elemento rector de nuestro ordenamiento juridico, sobre
todo si se tiene en cuenta que, en funcidon de la calificacion escogida, las
consecuencias son muy diversas, pudiendo llegarse a la imposicion de
sanciones y a la comision de infracciones penales. Por ello, cabe esperar que
en el futuro la jurisprudencia —y en especial, el Tribunal Supremo— acabe
afrontando la situacion para establecer una doctrina tnica que sea conforme
con los principios de legalidad y seguridad. Asimismo, esta solucion debera
tener en cuenta los elementos caracteristicos de la economia de opcidn, el
fraude de ley y la simulacién para no deformar sus contornos, asi como la
particularidad de las actividades profesionales en relacion con los medios

necesarios para su ejercicio.
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