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I.  INTRODUCCIÓN

En las siguientes líneas se pretenden remarcar algunas de las cues-
tiones más polémicas y controvertidas puestas de manifiesto por los Tri-
bunales de lo contencioso-administrativo, en relación con las retribucio-
nes de los socios y administradores de sociedades.
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II.  �SUJECIÓN O NO AL IRPF DE DETERMINADAS 
CANTIDADES POR DIETAS O ASIGNACIONES

Conforme establece el art. 17.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, 
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación 
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de 
no Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante LIRPF), se consideran 
rendimientos íntegros del trabajo «d) Las dietas y asignaciones para gas-
tos de viaje, excepto los de locomoción y los normales de manutención y 
estancia en establecimientos de hostelería con los límites que reglamen-
tariamente se establezcan».

De modo que las cuantías que por esos conceptos y finalidades reci-
ban los empleados de una empresa estarían sujetos al Impuesto sobre la 
Renta de las Personas Físicas (en adelante IRPF) y deberían tributar por 
las mismas, salvo que queden exceptuadas en virtud de lo previsto en el 
art. 9 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el 
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y se mo-
difica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real 
Decreto 304/2004, de 20 de febrero (en adelante RIRPF), según el cual 
quedan exceptuadas de gravamen —con límites— las dietas y asignacio-
nes para que cubran los desplazamientos, gastos de manutención y es-
tancia en restaurantes y hoteles y demás establecimientos de hostelería.

Como es lógico, la primera cuestión que surge es la de probar la re-
lación o nexo entre el pago de las mencionadas dietas y asignaciones y el 
trabajo desempeñado, pues de lo contrario, dichas cuantías no tendrían 
la consideración de rendimientos de trabajo. Acto seguido se plantea 
a quién corresponde dicha prueba: a la Administración tributaria, a la 
empresa o al trabajador, aspecto que podría complicarse más si quien 
recibe dichas cuantías es a su vez socio o administrador de la entidad 
que retribuye, es decir, cuando se ostenta la doble condición.

El Tribunal Supremo 1 ya se ha pronunciado al respecto, señalando 
lo siguiente:

5.  Por consiguiente, a la primera cuestión ha de responderse en esos 
mismos términos: no es al empleado al que corresponde probar la realidad 
de los desplazamientos y gastos de manutención y estancia a los efectos de 
su no sujeción al IRPF, sino que la Administración para su acreditación de-

1  STS 29 de enero de 2020 rec. 4258/2018; con el mismo criterio STS 30 de junio de 
2021 rec. 3369/2020; STS 6 de febrero de 2010 rec. 4303/2018; STS 6 de febrero de 2020 
rec. 2097/2018; STS 15 de octubre de 2020 rec. 5926/2018; STS 10 de diciembre de 2021 
rec. 5204/2020; STS 15 de octubre de 2020 rec. 6941/2018; STS 3 de diciembre de 2020 
rec. 6784/2019; STS 3 de diciembre de 2020 rec. 4797/2019; STS 3 de diciembre de 2020 
rec. 5289/2018; STS 13 de octubre de 2022 rec. 2151/2021; STS 17 de octubre de 2022 ROJ 
3740/2022 rec. 3521/2021; STS 2 de junio de 2022 rec. 4993/2020 y rec. 4994/2020.
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berá dirigirse al empleador en cuanto obligado a acreditar que las cantidades 
abonadas por aquellos conceptos responden a desplazamientos realizados 
en determinado día y lugar, por motivo o por razón del desarrollo de su ac-
tividad laboral.

Ello requiere que el retenedor y perceptor de los rendimientos de tra-
bajo hayan cumplimentado los deberes formales a los que vienen obliga-
dos, además de acreditar la inexistencia del desplazamiento o que este 
se debió a una razón o motivo ajeno a la actividad económica o trabajo 
que se presta, lo cual resulta de suma facilidad para la Administración, 
en tanto que, en su poder deben estar la totalidad de los documentos al 
efecto, por lo que le basta con el simple cotejo de los documentos en su 
poder con la acreditación que le corresponde al pagador, sin perjuicio de 
que se pueda valer de cuantos medios de pruebas se autorizan.

A estos efectos, tiene que tenerse presente que el retenedor se en-
cuentra obligado a incluir en la declaración anual de las retenciones e 
ingresos a cuenta efectuados, además de otros datos, la «Renta obteni-
da, con indicación de la identificación, descripción y naturaleza de los 
conceptos, así como del ejercicio en que dicha renta se hubiera deven-
gado, incluyendo las rentas no sometidas a retención o ingreso a cuenta 
por razón de su cuantía, así como las dietas exceptuadas de gravamen 
y las rentas exentas». Es decir, el empleador, que es quien dirige y or-
ganiza la actividad laboral, es quien define y delimita, en principio, los 
gastos y asignaciones por locomoción, gastos normales de manutención 
y estancia excluidos, esto es no sujetos al gravamen por IRPF.

De modo que, disponiendo la Administración de todos estos datos, 
no corresponde al empleado probar la realidad de los desplazamientos y 
gastos de manutención y estancia a los efectos de su no sujeción al IRPF, 
sino que, para su acreditación, la Administración debe dirigirse al em-
pleador en cuanto obligado a acreditar que las cantidades abonadas por 
aquellos conceptos responden a desplazamientos realizados en determi-
nado día y lugar, por motivo o por razón del desarrollo de su actividad 
laboral.

Es más, conforme establece el art. 34.1 h) de la Ley 58/2003, de 17 de 
diciembre, General Tributaria (en adelante LGT), los obligados tributa-
rios tienen el «Derecho a no aportar aquellos documentos ya presenta-
dos por ellos mismos y que se encuentren en poder de la Administración 
actuante, siempre que el obligado tributario indique el día y procedi-
miento en el que los presentó», en relación con el art. 99.2 de dicho tex-
to, según el cual «Los obligados tributarios pueden rehusar la presen-
tación de los documentos que no resulten exigibles por la normativa 
tributaria y de aquellos que hayan sido previamente presentados por 
ellos mismos y que se encuentren en poder de la Administración tribu-
taria actuante. Se podrá, en todo caso, requerir al interesado la ratifica-
ción de datos específicos propios o de terceros, previamente aportados». 
Ello, además de permitir discernir el derecho de los contribuyentes a no 



AITOR ORENA DOMÍNGUEZ

272

aportar documentos ya presentados o que se encuentren en poder de la 
Administración tributaria actuante, se traduce en que el contribuyente 
(socio-trabajador) no venía obligado a aportar aquellos documentos que 
constituían las obligaciones formales del pagador, cuyo contenido al-
canzaba a las dietas exceptuadas del gravamen.

¿Tiene alguna relevancia el que el perceptor de las dietas ostente la 
doble condición de trabajador y administrador de la sociedad que las 
abona? El TS considera que no, sin perjuicio de que habría que analizar 
las circunstancias concretas de cada caso:

8.  En definitiva, sin mayores especificaciones que la mera constatación 
de la posición que ostenta el perceptor de las dietas en la empresa pagadora, 
no cabe alterar las reglas esenciales de distribución de la carga de la prueba 
en la materia que —como ya hemos indicado reiteradamente— determinan 
que no sea al empleado al que corresponde probar la realidad de los despla-
zamientos y gastos de manutención y estancia, sino que la Administración, 
para su acreditación, deberá dirigirse al empleador en cuanto obligado a 
acreditar que las cantidades abonadas por aquellos conceptos responden a 
desplazamientos realizados en determinado día y lugar, por motivo o por 
razón del desarrollo de su actividad laboral.

[…]

Nos preguntaba el auto citado si las reglas de distribución de la carga de 
la prueba en esta materia deben alterarse cuando el perceptor de las dietas 
sea, al mismo tiempo, administrador de la sociedad que las abona.

De lo hasta aquí razonado se desprende que esa condición de adminis-
trador podrá tener relevancia en cuanto a la acreditación de la realidad del 
presupuesto de hecho de las dietas en atención a las circunstancias del caso 
y, específicamente, a tenor de la forma de conducirse que haya tenido la 
Administración en el procedimiento de comprobación correspondiente. Di-
cho de otro modo, la condición de trabajador/administrador del perceptor 
de la dieta no determina per se que sea este el que, ineluctablemente, deba 
acreditar la realidad de los desplazamientos o de los gastos de manutención 
y estancia.

Tal circunstancia puede, ciertamente, influir en la singular, casuística 
y concreta acreditación de aquella realidad; pero ello dependerá, insistimos, 
de varios factores, como, a título de ejemplo, (i) el contenido de los requeri-
mientos efectuados, (ii) la expresión —o no— en los mismos de la condición 
en que tales requerimientos se dirigen al perceptor, (iii) el conocimiento por 
el interesado de la relevancia de su condición de responsable de la empresa a 
efectos de contestarlos y, sobre todo, (iv) de la constatación de las específicas 
funciones que ostenta el perceptor de la dieta en la entidad y su relevancia 
a la hora de tomar las decisiones correspondientes sobre la necesidad de los 
desplazamientos.

Lo que no es suficiente —insistimos— es efectuar el requerimiento al 
interesado como persona natural y con ocasión de la comprobación de su 
impuesto sobre la renta de las personas físicas y, después, manifestar que 
no es suficiente la acreditación porque —al ser administrador de la empresa 
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pagadora— debió aportar más datos de los que legal y reglamentariamente le 
son exigibles como sujeto pasivo del tributo y a tenor de las reglas generales 
sobre distribución de la carga de la prueba que ya hemos determinado (FD 2 
y 3).

Procede, en definitiva, mantener el criterio muy reiterado de esta Sala en 
relación con la carga de la prueba, establecido en las tres sentencias citadas 
y en otras varias, entre las más recientes la STS 1239/2022 de 4 de octubre 
(rec. cas. 1910/2021) siendo así que la identidad entre los asuntos de referen-
cia y el que ahora nos corresponde resolver es patente (STS 13 de octubre de 
2022 2; STS 17 de octubre de 2022 3; STS; STS 2 de junio de 2022 4).

Ahora bien, esta excepción de la regla general tiene algunas mati-
zaciones cuando las retenciones mal practicadas se han llevado a cabo 
en ámbito familiar, tal y como se aprecia en la STS 17 de noviembre de 
2021 5, al analizar los supuestos en los que no resulta aplicable el princi-
pio de disponibilidad y facilidad probatoria.

III.  �REGLAS DE VALORACIÓN ENTRE PARTES VINCULADAS: 
ENTIDAD Y SOCIO

La razón de ser de las reglas de valoración entre partes vinculadas, 
y concretamente entre una entidad y sus socios [vinculación existente 
en virtud de lo establecido por el art. 18.2 a) de la Ley 27/2014, de 27 de 
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades —en adelante LIS—], radica 
en evitar que las partes vinculadas manipulen precios entre ellas, en 
beneficio del socio o de la sociedad, alterando la verdadera capacidad 
contributiva de las partes, de ahí que el régimen de operaciones vincu-
ladas busca que las operaciones sean transparentes, a precios de merca-
do y con sustancia económica real, igual que si se hicieran entre partes 
independientes.

En principio, pues, cuando nos encontremos ante situaciones en 
las que las partes sean vinculadas, lo lógico sería acudir a las reglas 
de valoración previstas por el régimen de operaciones vinculadas. Aho-
ra bien, esta afirmación pudiera cuestionarse, tal y como se refleja en 
determinados pronunciamientos judiciales en los que se ha analizado 
la valoración de los rendimientos del capital mobiliario en especie del 
art. 25.1.d) LIPRPF, cuya percepción responda a la existencia de una 
operación vinculada.

El art. 25.1 d) de la LIRPF establece que tendrán la consideración 
de rendimientos íntegros del capital mobiliario, entre otros, los rendi-

2  ROJ 3670/2022 rec. 2151/2021.
3  ROJ 3740/2022 rec. 3521/2021.
4  ROJ 2262/2022 rec. 4993/2020; ROJ 2263/2022 rec. 4994/2020.
5  Rec. 4992/2020.
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mientos obtenidos por la participación de fondos propios de cualquier 
tipo de entidad, quedando incluidos dentro de esta categoría el siguiente 
rendimiento, dinerario o en especie: «d) Cualquier otra utilidad, distinta 
de las anteriores, procedente de una entidad por la condición de socio, 
accionista, asociado o participe».

El problema surge en la valoración de estas rentas en especie, sur-
giendo la duda entre dos formas con resultado diferente:

—  Por un lado, el art. 41 de la LIRPF, relativo a las operaciones vin-
culadas, establece que «La valoración de las operaciones entre personas 
o entidades vinculadas se realizará por su valor normal de mercado, en 
los términos previstos en el art. 16 del texto refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades» 6. A estos efectos, el art. 18.1 de la LIS, estable-
ce que las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas 
se han de valorar por su valor normal de mercado, siendo este aquel que 
se habría acordado por personas o entidades independientes en condi-
ciones de libre competencia.

—  Por otro lado, la LIRPF regula en su art. 43 («Valoración de las 
rentas en especie») la forma en la que han de valorarse las rentas en 
especie.

A continuación, se analizan dos sentencias del Tribunal Supremo al 
respecto:

a)	 Asunción, por parte de una Sociedad Limitada, de gastos y consu-
mos personales y privados de los socios.

La duda que puede surgir y que se plantea en la STS de 9 de febrero 
de 2022 7 es la de si a la hora de valorar las rentas en especie percibidas 
entre partes vinculadas —una de las cuales es persona física—, deben 
prevalecer las reglas de valoración previstas en el art. 43 de la LIRPF o si 
por el contrario debe prevalecer la regla prevista en el art. 41 de la LIRPF 
que se remite a la LIS para valorar operaciones entre partes vinculadas.

La controversia jurídica de la mencionada STS es la siguiente: la 
sociedad Neptuno 98, S. L., íntegramente participada por don Juan Ma-
nuel y su cónyuge —con un 50 por ciento cada uno—, asumió una serie 
de gastos y consumos personales y privados (de embarcación, vehículos, 
inmuebles y otros), no relacionados con la actividad empresarial de la 
entidad y que los socios no incluyeron en sus declaraciones de IRPF 
como rentas en especie, deduciendo tales gastos la sociedad, en el IS. 

6  «Art. 18 Operaciones vinculadas. Las operaciones efectuadas entre personas o enti-
dades vinculadas se valorarán por su valor de mercado. Se entenderá por valor de merca-
do aquel que se habría acordado por personas o entidades independientes en condiciones 
que respeten el principio de libre competencia».

7  ROJ 541/2022 rec. 4769/2020; con el mismo criterio y con remisión expresa a la 
mencionada STS 9 de febrero de 2022 la STS 26 de julio de 2022 (ROJ 3164/2022 rec. 
5104/2020).
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El debate se centra únicamente en la valoración de dicha utilización, 
que se califica por la Administración como rentas en especie cuando (se 
pagan entre partes vinculadas y no se declaran), tratándose de dilucidar 
si ha de estarse a la regla del art. 43 LIRPF (como defiende el abogado 
del Estado) o a la del art. 41 LIRPF (como argumenta el contribuyente).

Pues bien, el criterio interpretativo fijado por el TS es el siguiente: 
«los rendimientos del capital mobiliario en especie del art. 25.1.d) LI-
PRPF, cuya percepción responda a la existencia de una operación vin-
culada, deben valorarse de acuerdo con la normativa del impuesto de 
sociedades, a tenor de lo dispuesto en el art. 41 LIRPF».

b)	 Puesta a disposición por parte de la sociedad, en favor del socio, de 
los vehículos de los que aquella sea titular.

La puesta a disposición por parte de la sociedad, en favor del socio, 
de los vehículos de los que aquella sea titular, con independencia de su 
utilidad efectiva, constituye una ventaja o utilidad para el socio, un ren-
dimiento íntegro del capital mobiliario [art. 25.1.d) LIRPF].

La STS de 27 de abril de 2022 8, así como la STS de 4 de mayo de 
2022 9 que se remite a aquélla, considera que la mencionada puesta a 
disposición de los vehículos, además de tributar como rendimiento del 
capital mobiliario en el IRPF de los cesionarios, en la medida que cons-
tituyan una operación vinculada, resultan aplicables para su valoración 
las reglas establecidas en el art. 41 de la LIRPF con remisión al art. 16 de 
la LIS y no las del art. 43 de la LIRPF.

IV.  SOCIEDADES PROFESIONALES

Las actividades económicas y profesionales pueden llevarse a cabo 
bien como persona física, bien como persona jurídica, no existe ninguna 
norma que obligue a decantarse por ninguna de las dos. Al margen de 
otros factores, la fiscalidad puede ser uno de los elementos que influyan 
en dicha decisión, más aún, teniendo en cuenta la diferente tributación 
de ambas (IRPF o IS):

Como principio general, la constitución de una sociedad mercantil es un 
derecho que tiene todo profesional para emprender y desarrollar su actividad 
empresarial. Es una opción que viene vinculada a la necesidad de crear un 
tipo social que permita limitar la responsabilidad de los socios sobre el deve-
nir del negocio. Las rentas que los socios perciben de las sociedades por su 
actividad en ellas obtienen el tratamiento que corresponde a su fuente: bien 
renta del trabajo si es por trabajo personal o de la actividad profesional; o 

8  Rec. 4793/2020 ROJ 1702/2022.
9  Rec. 6891/2020 ROJ 1850/2022.
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bien renta de capital mobiliario si es por la distribución de los beneficios de 
la sociedad.

El hecho de que exista un tipo tributario distinto entre la renta de las 
personas físicas y la de las sociedades no conlleva por ello que las sociedades 
sean utilizadas con fines fiscales defraudatorios, pues el traspaso de los fon-
dos de la sociedad al socio acarreará la carga tributaria correspondiente por 
renta del capital mobiliario, que viene a igualar la carga tributaria total a la 
soportada por las personas físicas que actúan por sí mismas. El beneficio 
que se remanse tributará al tipo del Impuesto sobre Sociedades, hasta que 
sea distribuido a los socios, momento en el cual de nuevo se someterá al 
IRPF para igualar la carga tributaria. Hasta entonces esa renta no estará a 
disposición del socio, sino que pertenecerá a la sociedad.

A la vista de todo ello hay que concluir que no existe un principio que 
establezca que las actividades económicas deban organizarse en la forma 
más rentable y óptima para la Hacienda y por el contrario en nuestro Orde-
namiento existe la libre configuración negocial que estructura la economía 
de opción, la que faculta el contribuyente para optar, do entre las varias 
posibilidades que ofrece la ley, por aquella que le resulte más rentable o de 
menor carga impositiva 10.

Ahora bien, lo que el legislador no permite, y para ello se encarga la 
Administración tributaria, es de que las sociedades profesionales 11 se 
utilicen única y exclusivamente por fines fiscales, sin que respondan a 
motivos económicos válidos:

2.  Si bien la existencia de sociedades profesionales en las que tenga 
una presencia prácticamente total el socio profesional es una realidad admi-
tida por el ordenamiento tributario, sin embargo para que quede amparada 
por la normativa tributaria, es necesario que ello responda a razones econó-
micas validas, por lo que, a sensu contrario, no podrá ampararse esa utiliza-
ción cuando se fundamente en motivos que en la práctica sean exclusiva o 
fundamentalmente fiscales, provocando una disminución del tipo marginal 
aplicable a las rentas derivadas de la actividad profesional: en lugar de tribu-
tar el profesional al tipo marginal que correspondería al importe de las rentas 
obtenidas por la percepción directa, lo hace su sociedad al tipo del Impuesto 
sobre Sociedades, más bajo que el del IRPF cuando de cantidades elevadas 
se trata. Además de la aplicación de deducciones existentes en el Impuesto 
sobre Sociedades y el remansamiento de rentas con los que se sufragan gas-
tos de carácter personal sin que estas rentas tributen en la persona física.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 
2020 (rec. 5977/2018) 12.

10  STSJ Cataluña de 23 de mayo de 2018 (ROJ STSJ CAT 4709/2019; rec. 34/2018).
11  Véase al respecto Orena Domínguez, A. (2016): «La problemática de las sociedades 

profesionales», Quincena Fiscal, núm. 6.
12  STSJ Cataluña de 7 de febrero de 2024 (ROJ CAT 1519/2024 rec. 476/2022).
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El quid de la cuestión va a radicar, pues, en si nos encontramos ante 
una elección lícita o no ante diversas alternativas jurídicas con mayor o 
menor carga fiscal:

De otro lado, la economía de opción, fundada en el principio de auto-
nomía de voluntad, consiste en elegir entre diversas alternativas jurídicas en 
función de su mejor reparto en la carga fiscal. La economía de opción su-
pone la elección lícita entre diversas alternativas jurídicas la que representa 
una menor carga fiscal.

La jurisprudencia ha declarado reiteradamente, por todas, STS de 18 de 
marzo de 2013 (Recurso Casación núm. 392/2011), que la legitimidad de la 
llamada economía de opción está fuera de duda, porque no afecta al prin-
cipio de capacidad económica ni al de justicia tributaria (sentencia de 4 de 
julio de 2007 (recurso 274/03, FJ 4.º, letra d)). Cuestión diferente es que, bajo 
la apariencia de esa legítima opción, en realidad se pacten negocios jurídicos 
anómalos (sentencias de 15 de diciembre de 2008 (casación 5985/05, FJ 4.º) 
y 9 de marzo de 2009 (casación 6866/05, FJ 6.º), entre otras), esto es, acuer-
dos con los que se persigue la obtención de resultados o de fines distintos a 
los previstos por la ley para la fórmula utilizada. De lo anterior se colige que 
la existencia de un negocio jurídico simulado o de un complejo negocial de 
esa índole impide defender la presencia de una opción económica legítima.

Por su parte, en la Sentencia de 22 de junio de 2016, rec. 2218/2015, 
el Tribunal Supremo pone de relieve:

La economía de opción tiene diversos significados. El que configura su 
noción clásica como «ofrecimiento explícito de fórmulas jurídicas igual-
mente válidas», comprensivo de los supuestos en los que el ordenamiento 
jurídico ofrece al sujeto pasivo diversas alternativas, con la razonable su-
posición de que elegirá la de menor coste tributario, sin que ello suponga la 
realización de maniobras de elusión o abuso de las posibilidad de conforma-
ción jurídica. El que se identifica con las llamadas «opciones fiscales» que 
suponen un derecho concedido por la ley fiscal al contribuyente, colocado en 
una determinada situación jurídica en relación con el impuesto, para ejercer 
libremente una opción que influye en la configuración del régimen jurídico. 
Y, en fin, el que se refiere a los supuestos en los que las alternativas aparecen, 
incluso, de modo implícito en la norma.

Pero, ni en su acepción más amplia, puede entenderse que «la economía 
de opción» atribuya al obligado tributario la facultad de configurar negocios 
o situaciones económicas con incidencia fiscal o sobre fórmulas negociales 
que, sin «motivos económicos válidos» se eligen con una exclusiva finalidad 
tributaria. Conseguir una ventaja fiscal constituye un fin que no es jurí-
dicamente objetable, salvo que se convierta en la única causa del negocio 
jurídico celebrado.

La economía de opción termina donde empieza la elusión tributaria. De 
modo que, si la economía de opción se basa en las posibilidades derivadas de 
la libre configuración negocial, que abarca la facultad de celebrar negocios 
con la finalidad de obtener una ventaja o ahorro fiscal, es necesario, como 
señala la jurisprudencia, evitar que esa libertad de configuración suponga 
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desvirtuar la correcta y natural aplicación de las normas tributarias. Y ello 
ocurre cuando se acude a fórmulas negociales que se resumen en la catego-
ría de los «negocios jurídicos anómalos», que incluye los negocios en fraude 
de ley, el negocio indirecto, el negocio fiduciario y el negocio simulado. Se 
trata, en suma, de la utilización de negocio no gravado o gravado en menor 
medida que supone la «deformación» de otro negocio, gravado o más grava-
do, con la idea de sustraerse a la regulación tributaria normal 13.

A partir de esa realidad, la casuística puede variar en el desempeño 
de actividades profesionales: i) pudiendo una persona física (el profe-
sional) ejercer la misma directamente; ii) mediante una sociedad —de 
la que es socio— que presta servicios profesionales en el mercado y iii) 
mediante la interposición de una sociedad entre el socio profesional y la 
sociedad profesional que presta servicios en el mercado.

Dada la enorme casuística, resulta difícil generalizar, pero podemos 
encontrarnos ante situaciones legales y legítimas, en las que los ciuda-
danos optan por configurar sus relaciones económicas y contractuales 
como les mejor les convenga, incluso desde el punto de vista de ahorro 
fiscal, pero también con situaciones fraudulentas en las que únicamente 
se busca reducir la carga tributaria 14, siendo en estos últimos supuestos 
dos las vías utilizadas por la Administración tributaria para llevar a cabo 
las regularizaciones pertinentes: por un lado, el abuso del derecho (a 
través de la simulación —art. 16 LGT— y el conflicto en la aplicación de 
la ley —art. 15 LGT—) y por otro lado, la valoración de las operaciones 
vinculadas 15.

En el primer caso (abuso del Derecho), se avista a la sociedad inter-
puesta, o bien como un negocio fraudulento y artificioso, o bien como 
un negocio simulado e ilícito. En ambos casos, se considera a la socie-
dad como una envoltura carente de sustancia propia por no contar con 
los medios de producción y recursos (materiales, humanos, económi-
cos, etc.) necesarios para el desarrollo de las actividades 16.

En el segundo caso (valoración de las operaciones vinculadas), la 
regularización de la sociedad interpuesta se practica conforme la valo-
ración de las operaciones realizadas entre partes vinculadas por su valor 
normal de mercado. En estos supuestos, la Administración tributaria no 
cuestiona la licitud de los hechos llevados a cabo por la sociedad pro-
fesional, sino que se centra en analizar la valoración económica de las 
operaciones practicadas entre los sujetos implicados en la prestación de 
los servicios profesionales, aplicando la cláusula antifraude del art. 18.10 

13  STSJ Cataluña de 7 de febrero de 2024 (ROJ CAT 1519/2024 rec. 476/2022).
14  Alonso González, L. M. (2020): «La regularización por simulación de las sociedades 

profesionales y artista», Quincena Fiscal, núm. 22, p. 3.
15  Santos Flores, I. (2019): «Los mecanismos para la regularización tributaria de las 

sociedades profesionales interpuestas», Crónica Tributaria, núm. 173, pp. 189 y 190.
16  Ibid.
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de la LIS, conforme a la cual, cuanto menos sea la aportación de medios 
por la sociedad al servicio prestado, más será la renta que deba imputar-
se al socio que interviene en el servicio que presta la sociedad 17.

Es decir, la opción por parte de la Administración tributaria a la hora 
de decantarse al practicar las regularizaciones dependerá de la presen-
cia o no de medios personales y materiales en la sociedad interpuesta, 
que añadan valor a los servicios prestados a través de ella, así como del 
carácter personalísimo o no de los servicios desarrollados:

—  Si la sociedad interpuesta dispone de medios personales y mate-
riales, y los servicios que presta no son personalísimos del socio 18, la re-
gularización se debería llevar a cabo a través de las reglas de valoración 
del régimen de operaciones vinculadas, y a la aplicación de la regla del 
«puerto seguro» prevista en el art. 18.6 de la LIS. Es decir, si la entidad 
dispone de medios personales y materiales adecuados y hubiera interve-
nido realmente en la operación de prestación de servicios, el análisis de 
la correcta tributación de este tipo de operaciones debe ir dirigido a de-
terminar si dichas prestaciones se encuentran correctamente valoradas 
conforme a lo previsto en el art. 18 de la LIS. Cuando la Administración 
tributaria detecte la incorrecta valoración, la reacción consistirá en la 
regularización y, en su caso, sanción de aquellos supuestos en los que 
exista una ilícita reducción de la carga fiscal en alguna de las partes vin-
culadas derivada de una incorrecta valoración de las operaciones.

—  Por el contrario, cuando la sociedad interpuesta no dispone de 
medios personales y materiales, y los servicios que presta son persona-
lísimos del socio, resulta innecesaria la existencia de esta, que única-
mente ha sido interpuesta para obtener una ventaja fiscal, pudiéndose 
aplicar la simulación del art. 16 de la LGT. Es decir, si la sociedad carece 
de estructura para realizar la actividad (o bien teniéndola no la destina a 
prestar dichos servicios), la Administración tributaria puede considerar 
que existe una simulación y que la sociedad sólo se ha constituido para 
que sus beneficios tributen en el IS y no en el IRPF (cuyo tipo marginal 
suele ser mucho más elevado).

En cuanto a la regularización a practicar, la misma varía en fun-
ción de si se ha aplicado la simulación o el régimen de operaciones 
vinculadas:

—  En el primer caso (simulación), la Administración tributaria 
calculará la cuota del IRPF del socio (o socios) imputándole la totalidad 
de los ingresos y gastos de la sociedad (como si la sociedad no existiera) 
y le impondrá sanciones sobre la cuantía dejada de ingresar. A su vez, 

17  Ibid., p. 190.
18  Sobre las situaciones en las que cabe apreciar la existencia de dichos requisitos 

véase Alonso González, L. M., «La regularización…», op. cit.
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devolverá a la sociedad las cuotas pagadas en sus liquidaciones por Im-
puesto sobre Sociedades.

—  En el segundo caso (operaciones vinculadas), cuando la socie-
dad sí disponga de los medios para llevar a cabo la actividad (por ejem-
plo, dispone de local, ordenadores, mobiliario, trabajadores, etc.), la 
Administración tributaria se limitará a comprobar si la retribución que 
percibe el socio por sus servicios se ha valorado a precios de mercado.

Pese a que en función del mecanismo utilizado el resultado sea dife-
rente, ni la Inspección de los Tributos ni incluso los Tribunales parecen 
tener claro cuál de ellos utilizar, lo que ha provocado que además de ser 
una cuestión central para las Administraciones, genera mucha preocu-
pación para los profesionales que prestan servicios a través de socie-
dades profesionales 19, en cuanto que no solo tiene trascendencia en la 
regularización, sino también en cuanto a las sanciones, siendo distinta 
la base de la sanción del art. 191 de la LGT.

A continuación, se analizan algunos supuestos reales en los que se 
ha desarrollado una actividad profesional mediante la interposición de 
una sociedad, siendo distinta la opción de regularización utilizada por 
la Administración tributaria.

1.  Operaciones vinculadas

Las operaciones vinculadas son aquellas transacciones mercantiles 
que se realizan entre personas físicas o jurídicas que tienen algún tipo de 
relación/vinculación, ya sea familiar, de participación o accionarial, y 
que debido al vínculo existente entre los que intervienen en ella, surge la 
posibilidad de que los precios pactados no reflejen condiciones de mer-
cado, lo que obliga a la Administración tributaria a tener que realizar 
correcciones valorativas respecto de las operaciones vinculadas sujetas 
al Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre la Renta de las Personas 

19  Santos Flores, I. «Los mecanismos…», op. cit., p. 190; «De entrada, llama la aten-
ción el tratamiento matriz, como operaciones vinculadas, dado por la Administración 
a las expresadas actuaciones de regularización, pese a las circunstancias concurrentes, 
a saber, una entidad integrada por un socio único (el recurrente) cuyos ingresos de ex-
plotación, además —como recoge la resolución del TEAR de Madrid, evocando el acta 
suscrita de conformidad—, se encontraban relacionados con actividades en las que inter-
venía como artista dicho socio y que los servicios facturados por dicha entidad requerían, 
en todos los casos, su intervención. […] Insistimos en que llama la atención que, en un 
supuesto como el enjuiciado, la Administración asuma la hipótesis de estar en presencia 
de unas operaciones vinculadas excluyendo —implícitamente—, una situación de simu-
lación. Como hemos afirmado, las consecuencias son distintas, en particular y por lo que 
aquí se refiere, en el plano de las consecuencias sancionadoras». (STS de 6 de junio de 
2023 ROJ 2432/2023 rec. 8550/2021).
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Físicas o Impuesto sobre la Renta de No Residentes que no hubieran 
sido valoradas por su valor normal de mercado.

A continuación, se expone el caso del Rubius, creador de contenido, 
en el que la Administración tributaria llevó a cabo las regularizaciones 
pertinentes utilizando el mecanismo de las operaciones vinculadas. La 
SAN de 30 de octubre de 2024 20 ha confirmado la regularización fiscal de 
un creador de contenido («El Rubius»), pero anula la sanción impuesta, 
fruto de las liquidaciones y sanciones por el IRPF de los ejercicios 2015 y 
2016. La regularización practicada por la Inspección consistente, por un 
lado, en la valoración a valor de mercado de las operaciones vinculadas 
entre el recurrente —cuya actividad principal es la correspondiente al 
epígrafe del IAE 9611 «Producción películas cinematográficas», consis-
tiendo en elaborar y subir videos a plataformas de difusión electrónica 
como YouTube— y la entidad Snofokk SL; y por otro, en la determina-
ción del rendimiento neto de la actividad económica del obligado tribu-
tario en 2016 mediante el método de estimación directa sin aplicar la 
modalidad simplificada, al haber superado el importe neto de la cifra de 
negocios en el ejercicio 2015 el importe de 600 000 euros.

De forma paralela, la Inspección de los Tributos desarrolló actuacio-
nes de comprobación e investigación con la entidad Snofokk SL de la 

20  ROJ SAN 6418/2024 rec. 2118/2021; «Como se ha puesto de manifiesto la misma 
cuestión de interés casacional ha sido formulada en el presente asunto, y también en el 
rec. cas. 8550/21, cuando el tratamiento que se ha hecho en ambos supuestos ha sido bien 
diferente, en este se ha aplicado el art. 16 de la LGT, sobre simulación y de la misma se ha 
hecho derivar las consecuencias sancionadoras, y en aquel se ha considerado que estamos 
ante un supuesto de operaciones vinculadas. Los efectos de una u otra consideración son 
elocuentemente bien diferentes, aun cuando en ambos casos la cuestión nuclear gire en 
torno a la determinación de la base de la sanción.

La primera consideración que ha de hacerse es la sorpresa que causa el distinto tra-
tamiento realizado por la AEAT. Básicamente estamos ante la misma operación en uno 
y otro caso —operaciones bien conocidas en la práctica, sociedades instrumentales in-
terpuestas sin existencia material—, no hay en ninguno de los dos casos criterio alguno 
diferenciador que siquiera aparentemente nos lleve a considerar que estamos ante un 
distinto marco jurídico. Resulta bien esclarecedor el contenido igual de los dos autos de 
admisión. Sin embargo, en un caso se ha utilizado el mecanismo de la simulación lo que 
ha conllevado que se califique la infracción como muy grave, lo que se plasma en la san-
ción impuesta, y en otro como infracción leve, lo que se ha traducido en una muy distinta 
sanción en cuanto a gravedad. Las consecuencias —no en todos los casos, pues depende 
de varios factores, pero que pueden ser utilizados a voluntad por la Administración en uno 
u otra calificación— son llamativamente diferentes, cuando nos movemos, principios de 
legalidad y tipicidad, en el ejercicio de una potestad absolutamente reglada, ajena comple-
tamente a la conveniencia o discrecionalidad de la Administración a la que se le reconoce 
y atribuye la potestad sancionadora.

Jurídicamente, más en el ámbito sancionador en el que nos movemos, no puede te-
ner amparo, más cuando nada se justifica, que un mismo hecho típico se resuelva de 
forma tan dispar; ni puede quedar a voluntad de la Administración, no sin justificarlo al 
menos, optar por aplicar el art. 16 de la LGT, o por operaciones vinculadas, sin quedar 
fatalmente perjudicado los principios de legalidad y tipicidad». (STS 8 de junio de 2023 
ROJ 2637/2023 rec. 5002/2021).
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que D. Onésimo es socio mayoritario y administrador solidario, por el IS 
de los ejercicios 2015 y 2016, efectuando en sede de la sociedad la valo-
ración de los servicios prestados por el obligado tributario a la sociedad 
vinculada, eliminando la deducibilidad de determinados gastos e incre-
mentando la cifra declarada de ingresos en ambos periodos impositivos.

La Inspección consideró que la retribución percibida de la sociedad 
por D. Onésimo no se corresponde con el valor de mercado de su apor-
tación, por cuanto los servicios prestados por Snofokk SL a sus clientes 
se basan exclusivamente en la participación personalista del obligado 
tributario, imputando a la persona física los ingresos percibidos por la 
sociedad una vez deducidos los gastos necesarios para la obtención de 
dichos ingresos.

En los ejercicios 2015 y 2016, D. Onésimo, facturó a la entidad Sno-
fokk SL las siguientes cantidades en concepto de sus servicios profesio-
nales: 2015: 458 909,60 euros y 2016: 807 575,41 euros. Estas cantidades 
son como contraprestación por la prestación, por parte de D. Onésimo, 
de los servicios profesionales que la sociedad contrata con terceros.

A su vez, la entidad Snofokk SL, declaró, en los periodos obje-
to de comprobación, los siguientes ingresos de explotación (en 2015: 
938 186,05 euros y en 2016: 2 080 207,56 euros), relacionados con acti-
vidades profesionales en las que la intervención de su socio y adminis-
trador, D. Onésimo, constituía el elemento esencial de la prestación del 
servicio.

La empresa no tendría capacidad para prestar los servicios que rea-
liza sin la presencia del obligado tributario, no cuenta con los medios 
personales necesarios para ello, sin la necesaria e imprescindible par-
ticipación de D. Onésimo. Él es quien necesariamente debe prestar los 
servicios. Los contratos no se hubieran celebrado y no se generaría nin-
gún tipo de ingreso si los videos, o el resto de los servicios estuvieran 
relacionados con una persona distinta. Estamos indudablemente ante 
unos supuestos de prestación de servicios de carácter personalísimo, en 
un mercado donde la contratación se realiza atendiendo a las caracterís-
ticas personales de la persona involucrada en la prestación del servicio.

A juicio de la Inspección el precio de la operación vinculada pactado 
entre las partes, D. Onésimo y Snofokk SL, no se ajusta al valor normal 
de mercado, en base a los siguientes hechos:

—  Los ingresos percibidos de terceros por la entidad Snofokk SL, 
con motivo de las intervenciones de D. Onésimo, son notablemente 
superiores a los que aquella retribuye a D. Onésimo por los servicios 
prestados.

—  Los servicios prestados por D. Onésimo a la sociedad vinculada 
no deben tener carácter distinto del que tienen los facturados por esta 
a sus clientes en cuanto que en ambos casos la persona que presta es la 
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misma, por lo que, siendo los mismos servicios profesionales, no deben 
diferir en cuanto a su valoración.

En consecuencia, con todo lo anterior, el método que se estimó 
más adecuado es el método del precio de mercado del bien o servicio 
[art. 18.4 a) de la LIS] de que se trate o de otros de características simila-
res, efectuando, en este caso, las correcciones necesarias para obtener la 
equivalencia, así como para considerar las particularidades de la opera-
ción. El principio básico por el que se rige la valoración entre entidades 
o personas vinculadas se basa en la comparación de las condiciones de 
la operación vinculada y las condiciones de operaciones entre empresas 
independientes. Atendiendo a este principio para valorar la operación 
vinculada (realizada entre el socio mayoritario y administrador solida-
rio y la sociedad), se disponía de un comparable interno que satisfacía 
las condiciones de comparabilidad, en el sentido de ser operaciones rea-
lizadas por la entidad vinculada con un independiente. Este comparable 
ha sido la valoración de la relación entre la sociedad y los terceros de los 
que obtiene los ingresos por los servicios prestados por el socio mayori-
tario y administrador. La valoración fue realizada por tanto en sede de 
la sociedad, que es donde se encuentran las dos operaciones objeto de 
contraste. Sobre este comparable, atendiendo a las peculiares circuns-
tancias, se han efectuado las correcciones que se han considerado nece-
sarias para obtener la equivalencia, considerando las particularidades 
de la operación. En concreto, de los ingresos obtenidos por la sociedad 
se han minorado los gastos en los que incurrió la sociedad para la ob-
tención de dichos ingresos, manteniendo la imputación de ingresos al 
contribuyente en su IRPF.

1.1.  Sanciones impuestas

Si se comparan las sanciones impuestas en los supuestos en los que 
la Administración tributaria ha regularizado utilizando el mecanismo de 
la valoración de las operaciones vinculadas o el mecanismo de la simu-
lación, cabe apreciar que los efectos son distintos, sobre todo a la hora 
de determinar la base de la sanción, estableciendo el TS en su sentencia 
de 8 de junio de 2023 21, que pudiendo calificarse de una u otra forma, 
debe de calificarse desde el punto de vista que resulte más beneficioso 
para el obligado tributario, por aplicación del principio in dubio pro reo.

En la STS de 6 de junio de 2023 22 se analiza si «a la luz de los prin-
cipios de proporcionalidad, íntegra regularización y buena administra-
ción, cuál debe ser la base de cálculo de la sanción tributaria previs-
ta en el art. 191 de la LGT en aquellos supuestos de regularización de 

21  ROJ 2637/2024 rec. 5002/2021.
22  ROJ 2432/2023 rec. 8550/2021.
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operaciones vinculadas en las que, por diferencias en la valoración de 
tales operaciones, se imputa al contribuyente persona física rentas que 
fueron declaradas por la sociedad vinculada, determinando si aquella 
debe ser, bien la cantidad dejada de ingresar por la persona física o, por 
el contrario, la diferencia entre esta cantidad y la cantidad ingresada por 
la sociedad vinculada respecto de las mismas rentas».

En el caso analizado, se iniciaron actuaciones inspectoras respecto 
del recurrente, D. Eusebio, mediante comunicación, llevándose a cabo, 
paralelamente, actuaciones de comprobación e investigación frente a 
la entidad Producciones Deportivas Brunete SL por los conceptos de 
IS y de IVA. Dicha entidad estaba integrada por un socio único (D. Eu-
sebio) cuyos ingresos de explotación, se encontraban relacionados con 
actividades en las que intervenía como artista dicho socio y que los ser-
vicios facturados por dicha entidad requerían, en todos los casos, su 
intervención.

La Administración tributaria imputa al IRPF del recurrente las can-
tidades facturadas por la sociedad Producciones Deportivas Brunete 
SL, declaradas en su IS y luego devueltas a la entidad, discutiéndose la 
cuantificación de la sanción, en concreto, la base de la sanción en estos 
casos. Y a partir de aquí surge el debate analizado por el TS, siendo dos 
las posturas:

—  Para la Administración y la sentencia de instancia, la solución se 
encuentra en la literalidad del art. 191.1LGT: «La base de la sanción será 
la cuantía no ingresada en la autoliquidación como consecuencia de la 
infracción». Es decir, dado que la regularización practicada consistió en 
imputar al recurrente (socio) en su IRPF las cantidades que, de forma 
improcedente, tributó la sociedad en su IS, la base de la sanción consis-
tiría en la cantidad dejada de ingresar en el IRPF.

—  Sin embargo, para el socio, la base debe calcularse restando de 
la cuota del IRPF la cantidad que se devolvió a Producciones Deportivas 
Brunete SL, como consecuencia de disminuir su base imponible en el 
importe exacto de los rendimientos que se imputan a la persona física 
por la operación vinculada, cantidad que debería haber operado como 
base de la sanción.

Al TS le sorprende el tratamiento matriz, como operaciones vincu-
ladas, dado por la Administración a las expresadas actuaciones de regu-
larización, pese a las circunstancias concurrentes, a saber, una entidad 
integrada por un socio único (el recurrente) cuyos ingresos de explota-
ción, además, se encontraban relacionados con actividades en las que 
intervenía como artista dicho socio y que los servicios facturados por di-
cha entidad requerían, en todos los casos, su intervención. Al TS le llama 
la atención que, en un supuesto como el enjuiciado, la Administración 
asuma la hipótesis de estar en presencia de unas operaciones vinculadas 
excluyendo —implícitamente—, una situación de simulación. Como he-
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mos afirmado, las consecuencias son distintas, en particular y por lo que 
aquí se refiere, en el plano de las consecuencias sancionadoras.

Dicho eso, el TS desestima el recurso interpuesto por el Sr. Eusebio 
y considera que «En supuestos de operaciones vinculadas en las que, 
por diferencias en la valoración de tales operaciones, por un lado, se 
regulariza en el Impuesto de Sociedades a la sociedad, devolviéndole las 
cantidades que procedan y, por otro lado, se regulariza a su socio en el 
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, imputándole las rentas 
que fueron declaradas por la sociedad vinculada, la base de cálculo de 
la sanción tributaria prevista en el art. 191 LGT debe ser la cuantía no 
ingresada en la autoliquidación de la persona física como consecuencia 
de la comisión de la infracción».

2.  Simulación

Antes de nada, y a efectos de situarnos, conviene analizar la figura de 
la simulación prevista en el art. 16 de la LGT:

En la simulación (art. 16 de la Ley General Tributaria), «el hecho im-
ponible gravado será el efectivamente realizado por las partes», en el bien 
entendido que si existe simulación la Administración Tributaria tiene que 
declararlo en el correspondiente acto de liquidación, sin que dicha califica-
ción produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios.

Habría, además, una simulación absoluta cuando tras la apariencia 
creada, no existe causa alguna, esto es, se trata de crear una apariencia de 
negocio jurídico que realmente no se quiere celebrar; y una simulación rela-
tiva cuando tras el negocio simulado existe otro que es el que se corresponde 
con la verdadera intención de las partes, una suerte de ocultación que se pro-
duce generando la apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, 
que sirve de pantalla para encubrir el efectivamente realizado en violación de 
Ley. En este sentido, la existencia real de las operaciones si bien impide ha-
blar de simulación absoluta no impide la calificación de la operación como 
simulación relativa cuando tras la voluntad declarada existe una causa real 
de contenido o carácter diverso.

Pues bien, la simulación supone la creación de una realidad jurídica 
aparente (simulada) que oculta una realidad jurídica distinta (subyacente) 
o que oculta la inexistencia de acto o de negocio jurídico. Esta simulación 
puede alcanzar a cualquiera de los elementos del negocio o del contrato; en 
nuestro ordenamiento, por tanto, tratándose del contrato, puede afectar a los 
sujetos, al objeto y a la causa (art. 1261 CC).

En definitiva, los contratos simulados fingen un negocio jurídico inexis-
tente (simulación absoluta) o encubren otro distinto (simulación relativa).

La simulación se suele explicar como la discordancia consciente y que-
rida por las partes entre la voluntad interna y la voluntad declarada. Cuando 
las partes se ponen de acuerdo para presentar a terceros un negocio que 
nunca quisieron se habla de simulación absoluta y si encubren un negocio 
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distinto al realmente querido de simulación relativa. Es negocio simulado, 
según la más reconocida opinión de los civilistas, aquel que contiene una 
declaración de voluntad no real, emitida conscientemente y con acuerdo de 
las partes para producir, con fines de engaño, la apariencia de un negocio 
que no existe o que es distinto del verdaderamente realizado 23.

En cuanto a quién corresponde la carga de la prueba respecto a si con-
curren o no los requisitos exigidos para que quepa apreciar dicha figura 
jurídica,

Esta Sala ha dicho reiteradamente que:

—  La «causa simulandi» debe acreditarla la Administración, que es 
quien invoca la simulación, si bien esta no se caracteriza por su evidencia, 
pues se mueve en el ámbito de la intención de las partes, por lo que gene-
ralmente habrá que acudir a los indicios y a las presunciones para llegar a 
la convicción de que se ha producido una simulación.

—  La presunción es una prueba por indicios en la que el criterio huma-
no, al igual que ocurre en el campo de las presunciones legales, parte de un 
hecho conocido para llegar a demostrar el desconocido, exigiendo una activi-
dad intelectual que demuestre el enlace preciso y directo existente entre am-
bos. Y ha de aplicarse con especial cuidado y escrupulosidad, especialmente 
cuando trate de acreditarse a través de presunciones, por vía de deducción, el 
hecho imponible, base y origen de la relación jurídico-tributaría. En este sen-
tido, tales presunciones han de reunir los siguientes requisitos: a) Seriedad, 
esto es, que exista un auténtico nexo o relación entre el hecho conocido y la 
consecuencia extraída, que permita considerar está en un orden lógico como 
extremadamente probable; b) Precisión, que el hecho o hechos conocidos 
estén plena y completamente acreditados y sean claramente reveladores del 
hecho desconocido que pretende demostrarse; y c) Concordancia, entre todos 
los hechos conocidos que deben conducir a la misma conclusión.

—  Habida cuenta de que la simulación constituye la confección arti-
ficiosa de una apariencia destinada a velar la realidad que la contradice, es 
obvio que la prueba de la simulación encierra una gran dificultad, pues en el 
negocio simulado suelen concurrir todos los requisitos externos que consti-
tuyen la apariencia jurídica y, por tanto, la prueba ha de basarse en presun-
ciones que fundamenten la convicción de la existencia del negocio simulado. 
La propia jurisprudencia civil destaca las dificultades prácticas de la prueba 
directa y plena de la simulación por el natural empeño que ponen las partes 
en hacer desaparecer los vestigios de esta y por aparentar que el contrato es 
cierto y efectivo reflejo de la realidad. Esto hace preciso acudir a la prueba 
indirecta de las presunciones, que consisten en una labor intelectual a través 
de la cual quien debe calificar su existencia, partiendo de un hecho conocido 
llega a dar con otro que no lo era, en este caso, la existencia de simulación. 
Esto supone la existencia de uno o varios hechos básicos completamente 
acreditados, y que entre éstos y la simulación exista un enlace preciso y di-
recto según las reglas del criterio humano, aun cuando quepa alguna duda 

23  STSJ Cataluña de 7 de febrero de 2024 (ROJ CAT 1519/2024 rec. 476/2022).
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acerca de su absoluta exactitud, ya que la presunción no es una fuente de 
certeza sino de probabilidad (STSJ Cataluña de 7 de febrero de 2024) 24.

En el caso analizado por la STSJ Cataluña de 7 de febrero de 2024 25, 
la Inspección tributaria practicó liquidaciones del IS de 2012 a 2015 
e impuso sanciones por la comisión de la infracción tipificada en el 
art. 195 de la LGT a True Oasis Cottage SLU, que obtenía ingresos, entre 
otros, por la actividad de consultoría y organización de eventos.

Se concluye la simulación por la Sociedad de servicios de consulto-
ría e intermediación, prestados en realidad por su socio único y admi-
nistrador, D. Patricio, y la simulación de una actividad de subarriendo 
de la segunda residencia de tal socio (la masía de Corçà), con indebida 
deducción de gastos por adquisiciones y activos no afectos a actividad 
alguna, referentes a necesidades particulares de D. Patricio, aparte de 
deducir indebidamente importantes partidas de gasto no justificado ni 
relacionado con actividad alguna. La Administración tributaria conside-
ra que se empleó a la sociedad por el socio único, para que este ocultara 
a la Hacienda Pública los rendimientos de su actividad económica de 
consultoría, asesoramiento e intermediación. La sociedad carece de me-
dios materiales y personales para llevar a cabo la actividad, por lo que 
los servicios los prestó en realidad el socio y no tributaron ni en el Im-
puesto sobre Sociedades, porque declaró pérdidas, ni en sede del IRPF.

Así, operando del modo descrito, se advierte que, por los ingresos 
generados por los servicios prestados efectivamente por Patricio, pero 
facturados por TOC, no tributaba renta alguna ni la persona física ni la 
sociedad. El primero, obviamente, al no declarar ingreso alguno (ni de 
los clientes ni proveniente de TOC), y la sociedad declaraba bases impo-
nibles negativas, pues a los ingresos deducía gastos.

De modo que no cabe aplicar el régimen de operaciones vinculadas 
pues la SL carece de medios materiales y humanos y no interviene en 
la prestación de servicios de intermediación o asesoramiento, pues los 
servicios los presta el socio único y las operaciones vinculadas requieren 
que la sociedad intervenga en algo en la prestación de servicios. Es decir, 
no cabe la regulación a través de las previsiones del art. 18 de la LIS, esto 
es, operaciones vinculadas, pues no se trata de valoración de las presta-
ciones sino de calificación del negocio.

En efecto, el art. 18 TRLIS se refiere a las reglas de valoración de ope-
raciones vinculadas, pero naturalmente son aplicables a las verdaderas ac-
tividades desarrolladas por la Sociedad, no a las simuladas. Entonces, lo 
procedente, como resulta del art. 16.1 LGT, es gravarlas operaciones efecti-
vamente realizadas por las partes, de acuerdo con su auténtica naturaleza.

24  ROJ CAT 1519/2024 rec. 476/2022.
25  ROJ CAT 1519/2024 rec. 476/2022.
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2.1.  Sanciones impuestas

Si se comparan las sanciones impuestas en los supuestos en los que 
la Administración tributaria ha regularizado utilizando el mecanismo de 
la valoración de las operaciones vinculadas o el mecanismo de la simu-
lación, cabe apreciar que los efectos son distintos, sobre todo a la hora 
de determinar la base de la sanción, estableciendo el TS en su sentencia 
de 8 de junio de 2023 26, que pudiendo calificarse de una u otra forma, 
debe de calificarse desde el punto de vista que resulte más beneficioso 
para el obligado tributario, por aplicación del principio in dubio pro reo.

En el caso analizado por la STS de 8 de junio de 2023 27, al igual que 
en el analizado por la STS de 6 de junio de 2023 28, la cuestión con interés 
casacional objetivo para la formación de la jurisprudencia consistía en 
«Identificar, a la luz de los principios de proporcionalidad, íntegra regu-
larización y buena administración, cuál debe ser la base de cálculo de la 
sanción tributaria prevista en el art. 191 de la LGT en aquellos supuestos 
de regularización de operaciones vinculadas en las que, por diferencias 
en la valoración de tales operaciones, se imputa al contribuyente per-
sona física rentas que fueron declaradas por la sociedad vinculada, de-
terminando si aquella debe ser, bien la cantidad dejada de ingresar por 
la persona física o, por el contrario, la diferencia entre esta cantidad y 
la cantidad ingresada por la sociedad vinculada respecto de las mismas 
rentas».

En el caso analizado por la STS de 8 de junio de 2023 29, la Admi-
nistración tributaria regularizó la situación tributaria de D. Amadeo, 
considerando la Inspección la existencia de simulación por parte del 
interesado de la prestación de servicios profesionales a través de una so-
ciedad interpuesta, LUD, S. L., de la que era socio al 50 por ciento junto 
con su esposa y administrador único, tratándose en realidad de servicios 
prestados directamente por la persona física a los clientes terceros. En 
consecuencia, se le imputaron al recurrente, persona física, los ingresos 
de LUD, S. L., por los servicios jurídicos prestados y facturados a ter-
ceros por la sociedad interpuesta, lo que dio lugar al incremento de los 
rendimientos netos de la actividad económica del obligado tributario y 
a la disminución de los rendimientos del trabajo declarados como perci-
bidos como trabajador de LUD, S. L.

El TS considera que estamos ante un supuesto de confusión de suje-
tos pasivos, esto es, desde la perspectiva fiscal el recurrente y la entidad 
LUD, SL materialmente son la misma persona, teniendo esta existencia 

26  ROJ 2637/2024 rec. 5002/2021.
27  ROJ 2637/2024 rec. 5002/2021.
28  ROJ 2432/2023 rec. 8550/2021.
29  ROJ 2637/2024 rec. 5002/2021.
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puramente formal, utilizada instrumentalmente para obtener una ven-
taja fiscal ilícita por el D. Amadeo. Si esta es la situación jurídica con-
siderada por la Administración Tributaria a los efectos de llevar a cabo 
la regularización fiscal, la misma consideración ha de tener presente la 
Administración respecto de todos los efectos derivados, incluido, claro 
está, las consecuencias sancionadoras.

A partir de ahí, entiende que el supuesto es subsumible en el hecho 
típico contemplado en el art. 191.1 de la LGT (D. Amadeo ha dejado de 
ingresar en el IRPF), por lo que la base de esta, art. 191 in fine, es la 
cuantía no ingresada en la autoliquidación. Ahora bien, cuando, como 
sucede en este caso, el mismo sujeto a autoliquidado e ingresado en dos 
impuestos diferentes en referencia a lo que en puridad es la misma deu-
da tributaria, la cuantía no ingresada no puede ser otra que la resultante 
de la regularización practicada por el IRPF menos la ya ingresada en 
el impuesto sobre sociedades, porque sólo así se determina en su justa 
medida el perjuicio económico que sufre la Hacienda pública. Por todo 
ello, el TS fija doctrina estableciendo:

—  Por un lado, que respecto de la cuestión con interés casacional 
objetivo formulada en el auto de admisión, ha de convenirse que la mis-
ma ya ha merecido respuesta sentando doctrina legal en la sentencia 
recaída en la STS de 6 de junio de 2023 30.

—  Por otro lado, en supuestos en los que la conducta de los obli-
gados tributarios puede ser calificada de forma diferente, a la hora de 
imponer sanciones, deberá subsumirse, en base al principio in dubio pro 
reo, en aquella que resulte más beneficiosa para el infractor: «ha de indi-
carse que sometido el ius puniendi estatal, siendo este ámbito sanciona-
dor manifestación del mismo, a los principios de legalidad y tipicidad, 
no está a voluntad de la Administración que tiene atribuida la potestad 
sancionadora subsumir la conducta infractora en los supuestos de ope-
raciones vinculadas o simulación, art. 16 de la LGT, no al menos sin 
justificar suficientemente las circunstancias que diferencia una y otra 
para la distinta calificación otorgada. En todo caso, de ser legalmente 
posible subsumir semejantes conductas típicas en diferentes calificacio-
nes, en base al principio pro reo, la interpretación procedente es la que 
opta por la más beneficiosa para el infractor, en la hipótesis que hemos 
desarrollado, entre operaciones vinculadas, infracción leve, 191.2, y si-
mulación, que determina la calificación como muy grave, 191.3, debe 
calificarse la conducta como leve. Calificada la conducta del Sr. Amadeo 
en este caso como muy grave, art. 191.3, lo que no se discute y en lo que 
no entramos por razones obvia, por concurrir simulación, art. 16 de la 
LGT, llevando a cabo la regularización sobre la base de inexistencia ma-
terial de la entidad interpuesta, de carácter meramente instrumental, de 
suerte que fue el Sr. Amadeo, como tal, el que autoliquidó e ingresó en el 

30  ROJ 2432/2023 rec. 8550/2021.



AITOR ORENA DOMÍNGUEZ

290

IRPF y, como la entidad, en el impuesto sobre sociedades, sin que haya 
duda que en este caso el perjuicio económico para la Hacienda Pública 
se limitó a la diferencia entre lo que debió de ingresar por IRPF, menos 
lo ya ingresado por el impuesto sobre sociedades; el art. 191.1 in fine, 
debe interpretarse para estos supuestos, en el sentido de que la base de 
la sanción será la diferencia entre la cantidad dejada de ingresar por la 
persona física y la ingresada por la sociedad instrumental interpuesta, 
simulada, respecto de las mismas rentas».

V.  �DEDUCIBILIDAD DE LA RETRIBUCIÓN  
QUE PERCIBEN LOS SOCIOS QUE, AL MISMO TIEMPO,  
SON ADMINISTRADORES O APODERADOS

1.  Principio de correlación de ingresos y gastos

Conforme establecen los arts. 10.3 y 14.1 e) del anterior Texto Re-
fundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real 
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (en adelante TRLIS), (actuales 
art. 10.3 y 15.1 e) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto so-
bre Sociedades), la base imponible se debe calcular a partir del resultado 
contable corregido de la actividad económica, no siendo deducibles los 
donativos o liberalidades. La deducibilidad de los gastos de la actividad 
se encuentra siempre condicionada, entre otros principios —contabili-
zación, imputación y justificación—, por el principio de correlación con 
los ingresos por la actividad económica o principio de afectación a la 
actividad, siempre y cuando resulten necesarios o precisos para obtener 
los ingresos (requisito de efectividad).

Así, el TS, ya se ha pronunciado en más de una ocasión al respecto, 
señalando que no todo gasto contabilizado puede tener la consideración 
de gasto fiscalmente deducible, condicionando la deducibilidad a que 
el gasto sea necesario para la obtención de ingresos, es decir, exigien-
do una correlación entre ingresos y gastos, binomio que conforma la 
gestión financiera de la actividad empresarial, y que mediante la rea-
lización de un conjunto de acciones está dirigida al logro de un mejor 
resultado, lo que justifica que la relación entre ingresos y gastos pueda 
ser directa o indirecta, agotándose en una concreta operación o proyec-
tándose en el futuro:

En nuestra sentencia de 30 de marzo de 2021, rec. Cas. 3454/2019, ya 
alertamos de que el concepto de gasto deducible no es pacífico, si bien se 
clarificó tras la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, BOE, núm. 310, de 28 de 
diciembre, que remite al concepto más lógico y flexible de «gasto contable» 
que, sin perjuicio de que su definición deba verificarse por la normativa 
contable, se caracteriza como el que se realiza para obtener los ingresos, en 
suma, el beneficio, superando los criterios de obligatoriedad jurídica, como 
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el de indefectibilidad y los negativos de gastos convenientes, oportunos, acer-
tados, nociones contrarias a la de gastos necesarios.

En aquella sentencia enfatizamos también que un «gasto contable», a 
estos efectos, debe realizarse para la obtención de ingresos, esto es, debe estar 
correlacionado con los ingresos, elemento que, necesariamente, se traslada, 
también, con carácter general, respecto de los gastos deducibles. Allí afirmá-
bamos que […] dicho de otro modo, si la base imponible del Impuesto sobre 
Sociedades tiene como base el resultado contable de la entidad, los gastos 
contabilizados necesariamente sólo pueden ser aquellos realizados para la 
obtención de ingresos, por lo que, en principio, sólo pueden considerarse 
como gastos deducibles fiscalmente los correlacionados con los ingresos, sin 
perjuicio de las correcciones fiscales que procedan conforme a las normas 
desarrolladas en el expresado Título IV. Un gasto no contable, por ende, no 
puede ser gasto fiscalmente deducible; el gasto contable es el presupuesto 
primero e indispensable para identificar un gasto fiscalmente deducible.

Sin embargo, con vistas al cálculo de la base imponible en el Impuesto 
sobre Sociedades, también advertimos que no puede concluirse que todo 
gasto contable es gasto deducible, obteniendo como conclusión que, «… 
cuando no haya que corregirse por las normas fiscales, el gasto contable será 
gasto deducible…».

En el binomio de gastos-ingresos, a partir de nuestra sentencia de 8 de 
febrero de 2021, rec. cas. 3071/2019, ECLI, hemos acogido, «como criterio 
más amplio», objeto de las matizaciones que en cada caso sean necesarias, 
que también puede ser gasto deducible el que está correlacionado con la 
propia actividad económica empresarial, en tanto que, en general, resulta in-
controvertible su vinculación con los ingresos…», advirtiendo, además, que 
«[…] si bien no existe una regulación precisa sobre qué ha de entenderse por 
correlación entre ingresos y gastos, unos y otros conforman la gestión finan-
ciera de la actividad empresarial que como tal se proyecta, habitualmente, 
mediante la realización de un conjunto de acciones dirigidas a la obtención 
de un mejor resultado, lo que justifica que la relación entre gastos e ingresos 
pueda ser tanto directa como indirecta, agotándose en el momento de la 
realización de una concreta operación o proyectándose de futuro…» (STS 
11 de julio de 2022) 31.

La mencionada STS de 11 de julio de 2022 32 analiza la cuestión de 
«si las retribuciones, acreditadas y contabilizadas, que perciba un traba-
jador —que, además, es socio mayoritario—, de una entidad mercantil, 
por los trabajos efectivamente realizados para dicha sociedad, consti-
tuyen una liberalidad no deducible, aun cuando ese gasto no pueda ser 
considerado estrictamente, como un donativo o una liberalidad gra-
tuita». El TS llega a la conclusión de que «la retribución abonada no 
será deducible si responde a la simple condición de socio, accionista o 
participe, pero lo será cuando obedezca a la actividad desarrollada o al 
servicio prestado. En definitiva, en casos como el que nos ocupa, eviden-

31  ROJ 2851/2022 rec. 7626/2020.
32  ROJ 2851/2022 rec. 7626/2020.
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temente, nadie puede pretender que, quien realice la actividad o preste 
el servicio se desprenda o abstraiga de su condición de socio, accionista 
o participe, razón por la que, el acento deberá ubicarse en la realidad y 
efectividad de la actividad desarrollada, más que en la condición de so-
cio, accionista o participe de quien la realiza», más aún cuando el gasto 
acredite la correspondiente inscripción contable, se impute con arreglo 
a devengo y revista justificación documental (en el caso concreto exis-
tían las correspondientes nóminas).

2.  �Acuerdo del art. 220 del Texto Refundido  
de la Ley de Sociedades de Capital

Los gastos relativos a la retribución que perciban los socios que, al 
mismo tiempo son administradores o apoderados, como consecuencia 
de la efectiva prestación de servicios, distintos a los derivados de tal 
condición, en favor de la actividad empresarial de la sociedad, consti-
tuyen gastos fiscalmente deducibles a efectos del Impuesto sobre Socie-
dades, aunque no conste el acuerdo de la Junta General que contempla 
el art. 220 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, en 
virtud del cual el establecimiento o la modificación de cualquier clase de 
relaciones de prestación de servicios o de obra entre la sociedad y uno 
o varios de sus administradores requiere acuerdo de la junta general, 
siempre que exista inscripción contable del gasto, se imputen con arre-
glo a devengo y revistan justificación documental.

Así lo establece el TS en su sentencia de 30 de abril de 2024 33 res-
pecto a las retribuciones, que en el ejercicio 2014 percibieron D. Luis 
Andrés, administrador único de la sociedad Postuero Asociados S. L., y 
Dña. Inocencia, socia-apoderada de la entidad, correspondiendo a cada 
uno el 50 por ciento de la sociedad, que retribuyen servicios prestados 
a la sociedad en virtud de contrato de trabajo y distintos de los que le 
corresponderían como administrador y apoderada.

VI.  �DEDUCIBILIDAD DE LA RETRIBUCIÓN  
DE LOS ADMINISTRADORES

1.  Inscripción en el Registro Mercantil

El TS en su sentencia de 20 de febrero de 2024 34 considera que sí 
resultan deducibles en el impuesto sobre sociedades las retribuciones 
satisfechas a los administradores, cuando tales retribuciones han sido 

33  ROJ 2433/2024 rec. 7481/2022.
34  ROJ 1012/2024 rec. 7435/2021.
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aprobadas por la junta general, por estar previsto en sus estatutos socia-
les, no siendo óbice para ello que el acuerdo correspondiente no haya 
sido formalmente inscrito en el Registro Mercantil, puesto que la volun-
tad de la junta general se deduce de otros documentos obrantes en el ex-
pediente y concurren los requisitos de realidad o veracidad, inscripción 
contable y correlación con la actividad empresarial.

2.  Indemnizaciones por cese como personal de alta dirección

El TS considera en su sentencia de 8 de abril de 2024 35 que, los gas-
tos de indemnización a un administrador, en este caso presidente del 
consejo de administración, que tienen su causa en un acuerdo para la 
salida negociada del directivo y el cese de su relación contractual con la 
entidad mercantil, y que no están previstos en los estatutos de la socie-
dad ni en ningún contrato que vinculase al referido directiva con la en-
tidad, carecen de causa obligacional correlacionada con la obtención de 
ingresos de la actividad y no son gastos fiscalmente deducibles a efectos 
de determinar la base imponible del Impuesto de Sociedades.

VII.  �EXENCIÓN DE LOS RENDIMIENTOS DE TRABAJO 
PERCIBIDOS POR LOS ADMINISTRADORES,  
POR TRABAJOS EFECTIVAMENTE REALIZADOS  
EN EL EXTRANJERO

Conforme establece el art. 7, letra p) de Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación 
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de 
no Residentes y sobre el Patrimonio, se encuentran exentos «Los rendi-
mientos del trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados en 
el extranjero».

El TS considera en su sentencia de 22 de marzo de 2021 36 conside-
ra que la citada exención no se puede aplicar a los rendimientos de la 
dirección y control propios de la participación en los Consejos de Admi-
nistración de una filial en el extranjero.

VIII.  CONCLUSIONES

Tal y como ha podido apreciarse a lo largo de los apartados ana-
lizados, la casuística que se genera en relación con la tributación que 

35  ROJ 2016/2024 rec. 8081/2021.
36  ROJ 1141/2021 rec. 5596/2019.
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rodea a los socios y administradores de sociedades es abundante y muy 
variada, tanto en lo que atañe a su propia tributación, como a la de las 
sociedades en las que ostentan dicha condición.

El legislador, si bien suele querer, apelando al principio de buena 
regulación, acotar todos los supuestos de hecho, la realidad demuestra 
que no es posible, bien porque las leyes se dictan en un momento con-
creto, bien porque surgen nuevos presupuestos de hecho no previstos 
por aquéllas. Es por ello por lo que, nos vemos abocados a tener presen-
tes los criterios establecidos por los Tribunales, pese a que el principio 
se seguridad jurídica quede puesto en entredicho.
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