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La interposicién
de sociedades
profesionales:
un litigio sin fin

El Auto del Tribunal Supremo de 10 de mayo de
2018 (recurso nim. 6108/2017 ATS 5152/2018)
habia admitido a casacién el recurso de Ramén y
Cajal Abogados S.L.P. contra la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 5 de abril de 2017 (recurso
365/2009) en materia de IRPF, en la que se habia
considerado que la utilizacién por los socios del
despacho de sociedades para facturar sus servicios
al mismo era una operacién simulada y, por
consiguiente, las sociedades inexistentes a efectos
tributarios, con la correspondiente imputacién en
sede del IRPF de los socios de los rendimientos

percibidos.

No conformes con el fallo de la Audiencia
Nacional, se plantea el recurso de casacién por
tener un interés objetivo, ya que afecta a multitud

de contribuyentes tras los planes de inspeccién

José Pedreira Menéndez

Universidad de Oviedo
Consejo Asesor Garrido Abogados

iniciados desde 2008 en esta materia y cuyos

litigios atn estin pendientes de resolucion.

En el Auto de 10 de mayo de 2018 se indicaba en
su razonamiento juridico cuarto que las cuestiones

a resolver por la casacién serfan:

‘PRIMERA.- Determinar si puede apreciarse la
existencia de simulacion en el ejercicio de una
actividad profesional a través de una sociedad
expresamente constituida para ﬁza‘umr los servicios

prestados.

SEGUNDA.- §i la respuesta a la anterior cuestion
fuera que no puede declararse la existencia de
simulacion, precisar como ha de calificarse el ejercicio de
una actividad profesional a través de una sociedad
expresamente constituida para facturar los servicios

prestados”.
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Pues bien, la ST'S de 17 de diciembre de 2019
(recurso 6108/2017 STS 4126/2019), ha llegado a
las siguientes conclusiones en su fundamento

juridico tercero:

“Como acertadamente sostiene el Abogado del Estado
respecto a la fijacion doctrinal que pueda hacer esta
Sala, partiendo de la premisa de que al Abogado del
Estado le parece indiscutible que la actividad
profesional de la abogacia puede ejercitarse a través o
por medio de la constitucion de una sociedad
profesional, los supuestos concretos sobre aquellos
asos en que realmente Ia sodedad profesional no
tiene causa sino que es un instrumento de cobro y de
ocultacion de la realidad de prestacion por persona
fisica, sin  empleados, sin estructura, serdn de
apredadon por Ia Sala de instanda segun las
dranstandas que se den en cada caso En el que nos
ocupa y limitdndose el acto recurrido exclusivamente a
la Sociedad recurrente Ramon y Cajal Abogados, S.L
quien al admitir las facturas de las Sociedades
profesionales constituidas por sus socios, sin ftener
relacion alguna con aquellas, dejé de practicar la
retencion en el impuesto sobre la renta que le hubiera
correspondido hacer de haber pagado las facturas a los
socios, la regularizacion que se le efectiia, sin perjuicio
de que en su caso, como se dispone en la resolucion
administrativa y en la sentencia recurrida, se evite en
las futuras liquidaciones el enriquecimiento injusto, es

ajustada a derecho , Yy procede en consecuencia
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confirmar la sentencia recurrida y no dar lugar a la

casacion de la misma.

Por ello no procede, en el presente caso pronundarse
sobre las preguntas que formula la Secddn Primera,
pues no se discute en el presente caso la posibilidad
de que el ¢erddo de Ia se realice, a través de
sodedades profesionales, induso de sodedades

interpuestas’.

En definitiva, el Tribunal Supremo no quiere
resolver las cuestiones planteadas y deja abierto
el litigio de manera indefinida, ya que habrd que
ir caso a caso peleando y justificando la razén de

ser de la existencia de la sociedad.

El fallo, a mi juicio, es muy peligroso y refuerza la
posiciéon de la AEAT para proseguir con las
campafas de inspeccién que estd llevando a cabo.
Y, que dicho sea de paso, considero que son un
verdadero atentado a la libertad de empresa y al

derecho mercantil y societario.

La discrepancia existente entre la AEAT y los
administrados queda muy bien descrita en el
antecedente de hecho tercero, cuando recogiendo
las palabras del abogado del Estado, se indica que

€S

“un problema probatorio a resolver caso por caso, de tal
forma que podria haber supuestos de constitucion de
sociedades profesionales de abogados que no fueran

constitutivos de simulacion y supuestos, que por las
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circunstancias — que  concurren, i pueden

ser

constitutivos de tal”. (...)

‘La simulacion es ocultacion y carencia de causa y, en el
supuesto que nos ocupa (y al que se refiere la STS en un
caso similar, con mismo Despac/]o), la ocultacion
consiste en que los servicios los presta un socio persona
fisica y toda la estructura y contabilidad del Despacho
gira sobre socios personas fisicas. La carencia de causa
es la innecesariedad absoluta de que el socio constituya
una sociedad profesional para prestar servicios que
presta como persona fisica al Despacho de Abogados
Ramdon y Cajal S.L.P., mdxime cuando (aspecto
probatorio) las investigaciones de la  Inspeccion
Tributaria han detectado que los documentos contables
de estas «sociedades de los socios» (que asi las denomina
el propio Despacho Ramon y Cajal) no recogen ni
subcontrataciones ni gastos de gestion de lo que seria
una sociedad con empleados o con infraestructura de
trabajo, ni siquiera de lo

que  podria

ser

(potencialmente e in abstracto) una sociedad
profesional de abogacia que prestara servicios de
asesoramiento juridico tipo freelance (profesional libre)
a diversos Despachos de Abogados. No es el caso, no
resulta probado y ni siquiera se alega de contrario
(reiteramos que los hechos nos parecen pacificos y
destacamos de nuevo que esta especialisima Casacion de

interés objetivo no versa sobre cuestiones ficticas)’.

La abogacia del Estado y la AEAT equiparan la

‘ocultacion” con el simple hecho de contar con la

sociedad interpuesta, aunque ninguna renta haya
sido ocultada a la Administracién. Esta afirmacién

me parece muy peligrosa porque

el Derecho

supone

menoscabar  por completo de
Sociedades mercantil, colocando en una situacién
muy complicada a los numerosos profesionales que
en este pais han optado por constituir una sociedad
profesional para limitar la responsabilidad del
ejercicio de su actividad. No debemos olvidar que
la AEAT viene utilizando de manera insistente
este criterio para considerar que los médicos,
abogados, artistas, deportistas, escritores, etc no
pueden organizar su actividad a través de formas
societaria ya que prestan un servicio personalisimo.
A nadie deberia de extrafiar que esta sangria

prosiga hacia otro tipo de profesionales, cuyos

negocios parten de un componente “personalisimo’.

Desde luego, considero que el Tribunal Supremo
se equivoca cuando afirma que “Za carencia de causa
es la innecesariedad absoluta de que el socio
constituya una sociedad profesional para prestar
servicios que presta como persona fisica al Despacho’.
La separacién de la esfera personal y profesional es
uno de los principales logros del derecho de
sociedades y no puede ser atacada de este modo

tan simple por nuestro mds Alto Tribunal.

Me parece increible que en aras de una presunta
tributacién directa en el IRPF se obvie que la

sociedad va a tener el mismo efecto tributario.
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Primero va a tributar en el IS al 25 por 100 vy,
posteriormente, entre el 19 y 23 por 100 en el
IRPF en el momento del reparto del dividendo a
los socios. Por consiguiente, el marginal estard

préximo o superior al que se pagaria en el IRPF.

El problema que no quiere atajar el legislador, y
que no se atreve a confesar abiertamente la
AEAT, es que el régimen de determinacién de
la base imponible y la deduccién de los gastos
vinculados con la actividad profesional no es el
mismo en el IRPF e IS. Desde luego, esta
diferenciacién de criterio no tiene sentido hoy
en dia y deberia partirse del resultado contable
y de la misma consideracién como gasto
deducible en ambos tributos. ;Podemos seguir
manteniendo discrepancias sobre la afectacién de
vehiculos, teléfonos, equipos informaticos o gastos
por atenciones a clientes o empleados en funcién
de que estemos en presencia de una persona fisica
o juridica? Tal vez lo que se impone es una revisién
del concepto de gasto deducible en la imposicién
sobre la renta, con cardcter general, tanto en
personas fisicas como juridicas. s Tiene sentido que
determinado nivel de vehiculos de alta gama sea
deducible en una sociedad y un utilitario no lo sea

para un joven profesional?

La solucién no es atacar la constitucién de
sociedades, como hace la AEAT y ha respaldado el

TS, a mi juicio erréneamente por los motivos

expuestos anteriormente, sino establecer unas

reglas comunes y objetivas sobre los gastos
deducibles en el ejercicio de actividades
empresariales y profesionales, ya sean ejercidas de

forma personal o bajo formas societarias.

Ahora bien, la STS también contiene algiin otro
apartado para la reflexién, asi, por ejemplo,
también afirma en el antecedente de hecho tercero

que:

“La simulacion no implica siempre ni necesariamente
sancion tributaria (y lo explica la STS referenciada) y
ello porque los hechos considerados probados en cada
caso arrojardn unos niveles de culpabilidad o
negligencia culpable que pueden existir o no existir o
existir en nivel no considerable. Son las diversas
situaciones y consecuencias que menciona (y extrania) a
la Sala pero en el campo del Derecho Tributario con
legislacion ~ cambiante, — impuestos  diferentes y
circunstancias distintas estas situaciones diferenciadas
son posibles. El articulo 16 LGT lo patentiza al
referirse que la sancion tributaria en simulacion sélo
serd posible «en su caso», es decir: no siempre, puede

haber una «simulacion» no culpable aunque haya un

componente de ocultacion”

Aqui el Tribunal Supremo le recuerda a la AEAT
que cada vez que acude a la simulacién en un
procedimiento de regularizacién tributaria ello no

ha de suponer, de forma inmediata como ocurre

ahora, la apertura de wun procedimiento
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sancionador. El Tribunal Supremo lleva afios

insistiendo en la necesidad de probar Ia

culpabilidad para la imposicién de sanciones,

aunque a la AEAT le cuesta asumir este concepto.

En definitiva, un fallo decepcionante para la

multitud de afectados que esperaban un
pronunciamiento claro de nuestro Alto Tribunal,
que sin embargo ha hecho lo contrario a lo que se
preveia en el Auto de admisién y ha dejado que

todos los litigios corran su “suerte” personal, en vez

de iluminar a las numerosas Salas que tiene estas
cuestiones pendientes de resolucién. Volveremos a
ver pareceres discrepantes entre los distintos TS] y
Salas de la Audiencia Nacional, mientras aumenta
la litigiosidad y la inseguridad juridica para los
contribuyentes, todo lo contrario a lo que se le pide
a un Tribunal Supremo, que ha de ser el médximo
responsable de la unidad de interpretacién de la
jurisprudencia en Espafia. No deberia extrafiarnos
que la cuestion vuelva a ser objeto de revisién en
casacién en un futuro no

muy lejano.

Departamento de Entidades no Lucrativas
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