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5. CAsOSs PRACTICOS PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES POR SOCIOS

CASO PRACTICO 4: OPERACIONES VINCULADAS POR PRES-
TACION DE SERVICIOS DE SOCIOS PERSONAS FISICAS A
SOCIEDADES QUE PRESTAN SERVICIOS PROFESIONALES.

PRIMERO: La mercantil NAMAR, SL, cuyos socios son al 50% un abogado
y un economista, tiene el 90% de los ingresos de la entidad que proceden de la
prestacidon de servicios profesionales de asesoramiento mercantil, civil, contable,
financiero etc., y el 10% restante del arrendamiento de dos locales comerciales. El
total ingresos de la sociedad ha ascendido a 4.000.000 euros en 2X23.

La mercantil cuenta con tres administrativos, cuyos sueldos brutos en conjunto
ascienden a 80.000 euros.

En la misma trabajan como empleados por cuenta ajena seis abogados y cuatro
economistas que, en conjunto, suman unas retribuciones de 1.300.000 euros.

Los gastos generales de la entidad ascienden a 520.000 euros. Los ingresos por
arrendamientos que obtiene la empresa no generan gasto alguno.

Los socios prestan sus servicios profesionales a la entidad con un contrato mer-
cantil en el que la retribucion se fija en funcién de la complejidad de los asuntos y
de los resultados de la sociedad.

Determinar, cudl seria el importe por el que deben valorarse los servicios pro-
fesionales prestados por los socios si la empresa y los socios desean aplicar la regla
de valoracion del art. 18.6 de la LIS.

SOLUCION:

La mercantil NAMAR SL, cumple los requisitos para aplicar el articulo 18.6
de la LIS, ya que:

— Mas del 75% de sus ingresos proceden del desarrollo de actividades profe-
sionales, en los términos senalados en el articulo 95 del Reglamento del
IR PF.

— La entidad cuenta con medios materiales y personales para el desarrollo de
la actividad.
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— Las retribuciones de los servicios profesionales prestados a la sociedad efec-
tuadas por los socios profesionales constan especificadas por escrito en un
contrato mercantil y estan ligadas a los resultados de la sociedad.

— El resultado del ejercicio previo a la deduccién de los socios profesionales
asciende a:

Ingresos por servicios profesionales 3.600.000

4.000.000 - 400.000 = 3.600.000

Gastos (80.000 +1.300.000+ 520.000) 1.900.000

Resultado previo a las retribuciones de los socios 1.700.000

Teniendo en cuenta lo anterior, las retribuciones de los socios profesionales
para que sean consideradas ajustadas al valor de mercado, en los términos estable-
cidos en el articulo 18.6 de la LIS, deberan cumplir las dos siguientes condiciones:

Primero: En conjunto, las retribuciones de los dos socios tienen que ascender,
como minimo a 1.275.000 euros (75% de 1.700.000).

Segundo: De manera individual, las retribuciones de cada uno de los socios no
podran ser inferior a 195.000 euros (1,5 x 1.300.000/10), ya que en este supuesto
existen 10 empleados que realizan funciones analogas a los socios.

PRECISION: En la resolucion de todos los supuestos basados en la aplicacién
del art. 18.6 de la LIS, por cuestidn de simplificacién y por tener poca materialidad,
hemos calculado la retribucién minima a imputar a los socios sobre el resultado
previo antes de las retribuciones de los mismos sin tener en cuenta el gasto por
impuesto sobre beneficios, pero si se quiere afinar en el calculo, es necesario tener
en cuenta lo siguiente:

1.- El resultado previo al que hace referencia la norma, es un concepto con-
table, y por tanto es el resultado después de impuestos, es decir, el 75% se
aplicara sobre el resultado después de descontar el gasto por impuesto sobre
sociedades debidamente calculado.

2.- También hay que tener en cuenta que las retribuciones de los socios son
un gasto fiscalmente deducible, por lo que para calcular el gasto por IS habra
que tenerlas en cuenta.
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3.- Los gastos no deducibles deberian tenerse en cuenta (es decir deben
sumarse) para determinar la base del resultado previo antes de impuestos, y
en todo caso cualquier tipo de ajuste por diferencia permanente o tempo-
raria deberia considerarse para el calculo del gasto por IS.

4.- No obstante, la no consideracién de los gatos deducibles no generaria
demasiados problemas porque hay que imputar a los socios una retribuciéon
minima del 1,5 x salario medio de las personas empleadas con funciones
analogas a los servicios que prestan los socios o de 5 veces el IPREM.

Todo lo senialado lo veremos a continuaciéon en el caso CUARTO siguiente
de este epigrafe.

SEGUNDO: La mercantil MARLAU, SL, cuyos socios son al 50% un abo-
gado y un economista, el 100% de los ingresos de la entidad proceden de la pres-
tacidn de servicios profesionales de asesoramiento mercantil, civil, contable, finan-
ciero etc. El total ingresos de la sociedad ha ascendido a 400.000 euros en 2X21.

La mercantil cuenta con 2 administrativos, cuyos sueldos brutos son de 21.000
euros y 25.000 euros respectivamente.

En la misma trabajan como empleados por cuenta ajena un abogado, con un
trabajo en practicas, con una retribucién de 35.000 euros.

Los gastos generales de la entidad ascienden a 70.000 euros.

Los socios prestan sus servicios profesionales a la entidad con un contrato mer-
cantil en el que la retribucidn se fija en funcién de la complejidad de los asuntos y
de los resultados de la sociedad.

Determinar, cuil seria el importe por el que deben valorarse los servicios pro-
fesionales prestados por los socios si la empresa y los socios desean aplicar la regla
de valoracion del art. 18.6 de la LIS.

SOLUCION:

La mercantil MARLAU SL, cumple los requisitos para aplicar el articulo 18.6
de la LIS, ya que:

— Mas del 75% de sus ingresos proceden del desarrollo de actividades profe-
sionales, en los términos sefialados en el articulo 95 del Reglamento del
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IRPF, en este caso el 100% de sus ingresos procede del desarrollo de acti-
vidades profesionales.

— La entidad cuenta con medios materiales y personales para el desarrollo de
la actividad.

— Las retribuciones de los servicios profesionales prestados a la sociedad efec-
tuadas por los socios profesionales constan especificadas por escrito en un
contrato mercantil y estan ligadas a los resultados de la sociedad.

— El resultado del ejercicio previo a la deduccion de los socios profesionales

asciende a:
Ingresos 400.000
Gastos (46.000 +35.000+ 70.000) 151.000
Resultado previo a las retribuciones de los socios 249.000

Teniendo en cuenta lo anterior, las retribuciones de los socios profesionales
para que sean consideradas ajustadas al valor de mercado, en los términos estable-
cidos en el articulo 18.6 de la LIS, deberan cumplir las dos siguientes condiciones:

Primero: En conjunto, las dos retribuciones de socios tienen que ascender, como
minimo a 186.750 euros (75% de 249.000).

Segundo: De manera individual, las retribuciones de cada uno de los socios no
podran ser inferior a 42.000 euros (cinco veces el IPREM, que en el ejercicio
considerado es de 8.400 euros anuales), ya que en este supuesto NO existen
empleados que realizan funciones analogas a los socios.

TERCERO: Una sociedad de servicios profesionales dedicada a la abogacia,
cuyos ingresos provienen exclusivamente de dichos servicios, tiene tres socios pro-
tesionales que participan en un 33,3% del capital cada uno. El sueldo medio del
personal asalariado con trabajos similares a dichos socios es de 30.000 euros. Los
ingresos anuales son de 600.000 euros y los gastos (sin incluir la retribucién de los
socios por sus servicios) son de 450.000 euros.

Determinar cuil seria el importe por el que deben valorarse los servicios pro-
fesionales prestados por los socios si la empresa y los socios desean aplicar la regla
de valoracion del art. 18.6 de la LIS.
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SOLUCION:

En el presente caso, en la medida en que cada socio perciba al menos 45.000
euros (sueldo de trabajadores con funciones similares x 1,5) y ademas entre todos
se imputen el 75% del Resultado previo, se considerara que sus retribuciones estan
valoradas a precios de mercado:

CONCEPTO IMPORTE

Ingresos 600.000
Gastos (sin sueldos de socios profesionales) 450.000
Resultado previo 150.000
1,5 x sueldo trabajadores con trabajos similares 45.000
Importe minimo socios (45.000 x 3) 135.000
Retribuciones socios / resultado previo! 90,00%

1. Esta retribucién de 45.000 euros cumple con la normativa de operaciones vinculadas, ya que

el sueldo de cada socio no es inferior 1,5 veces el sueldo medio del personal asalariado que
desarrolla trabajos similares y las retribuciones totales de los socios profesionales superan el 75%
del resultado previo.

NOTA: La retribucidn de los socios no tiene que estar ligada al porcentaje de
participacion en el capital de la empresa, sino que esta ligada a la contribucién
efectuada por estos a la buena marcha de la entidad, siendo necesario que consten
por escrito los criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables.

Partiendo de los datos anteriores, y con la modificacién en los gastos que
se expone, vamos a ver qué pasaria si en la empresa no hubiese trabajadores con

trabajos similares a los de los socios y cada socio percibiese un sueldo igual a 5 veces
el IPREM (es decir, 42.000 euros):

CONCEPTO IMPORTE
Ingresos 600.000
Gastos (sin sueldos de socios profesionales) 400.000
Resultado previo 200.000
IPREM x 5 42.000
Importe minimo socios (42.000 x 3) 126.000




Analisis de la tributacion de las retribuciones de los socios profesionales por ... 327

CONCEPTO IMPORTE
Retribuciones socios / resultado previo! y? 63,00%
1. 126.000 / 200.000. El porcentaje resultante no es suficiente para cumplir con la regla especial

de que el total de retribuciones de los socios profesionales sea superior al 75% del resultado
previo, por lo que la retribuciéon no se considera realizada a precios de mercado.

2. En este caso, el sueldo de cada socio no deberia ser inferior a 50.000 euros (200.000 x 75%) /
3. Es el sueldo minimo que cumple la condicién de que el total de retribuciones de los socios
profesionales sea superior al 75% del resultado previo. 50.000 X 3 = 150.000.

Otras cuestiones a considerar:

1.- Suponiendo que los socios no cobraran por igual y que la distribucién de
sus retribuciones fuese de 70.000, 50.000 y 30.000 euros (por lo que la retribucion
total de los socios profesionales seria de 150.000 euros, importe que es igual al 75%
del resultado previo), se consideraria que la retribucién de los dos primeros socios
cumple la normativa de operaciones vinculadas, pero no la del tercero, que que-
daria por debajo de cinco veces el IPREM, y por tanto en un principio no podria
considerarse que el valor convenido fuere el valor de mercado.

En cualquier caso, a pesar de no cumplir los requisitos anteriores, la retribucidon
de 30.000 euros también podria considerarse como «de mercado» si la empresa o
el socio acredita que es una cuantia similar a la que satisfacen otras empresas del
sector a personas en condiciones similares.

Tenemos que recordar que el régimen especial de valoracién de los servicios
profesionales es una presuncion a favor de éstos, pero que también es posible llegar
a otros precios de mercado aplicando alguno de los métodos generales de valoracion
de las operaciones vinculadas.

2.- ;Qué ocurre si los socios profesionales perciben otras retribuciones que no
tienen relacioén con los servicios profesionales que estos prestan a la sociedad?

En algunos casos puede ocurrir que los socios profesionales perciban retribu-
ciones de la empresa que no tengan relaciéon con servicios profesionales, sino que
deriven, por ejemplo, del desarrollo de funciones de gerencia y directivas (con-
tratacion de personal, decisiones referentes a inversiones y gastos, etc.) o por el
cargo de administrador. En este caso, la regla de valoracion especial no sera aplicable
a dichos servicios, que deberan valorarse en funcién de las reglas de valoracion
generales. Ver en este sentido la consulta V2159-11.
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Pero por otra parte, también debemos sefialar que la Direccién General de
Tributos (DGT), considera que dentro de los servicios profesionales (rentas de
actividades econdmicas o en su caso rendimientos del trabajo) prestados por el
socio, también se incluyen las tareas comercializadoras, organizativas o de direccion
de equipos, y servicios internos prestados a la sociedad dentro de la actividad pro-
fesional (ver consultas V3890-15 y V3894-15, entre otras), sin embargo, las retri-
buciones que el socio perciba por el cargo de administrador deben declararse en
todo caso como rentas del trabajo.

CUARTO: La sociedad AFINA CUENTAS SL, se dedica a prestar servicios
de asesoramiento en materia de finanzas y control de costes a las empresas. El tinico
socio propietario del 100% de las participaciones es PEPE, que es economista. La
sociedad tiene un asalariado que ayuda en la redaccién de los informes a PEPE,
que también es economista y percibe 30.000€ brutos anuales.

Los ingresos de la sociedad provienen casi exclusivamente de dichos servicios,
no obstante la empresa percibe ingresos por el alquiler de un despacho a otro pro-
fesional que le suponen al ano 6.000€, y no hay gastos asociados a tales ingresos.

Los ingresos anuales derivados de la propia actividad profesional ascienden a
130.000¢€, v la totalidad de los gastos (sin incluir la retribuciéon de PEPE como socio
por sus servicios profesionales) ascienden a 60.000 euros.

Determinar cuil seria el importe por el que deben valorarse los servicios pro-
fesionales prestados por PEPE a la entidad, teniendo en cuenta que desea aplicar
la regla de valoracién del art.18.6 de la LIS, siempre que cumpla las condiciones
que senala el referido apartado.

SOLUCION:

Lo primero que tenemos que comprobar es que la sociedad cumple los requi-
sitos para aplicar el articulo 18.6 de la LIS, ya que:

*  Mas del 75% de sus ingresos proceden del desarrollo de actividades profe-
sionales, en los términos sefialados en el articulo 95 del Reglamento del
IRPF, en este caso el 95,59% (130.000/136.000) de sus ingresos procede
del desarrollo de actividades profesionales.

* La entidad cuenta con medios materiales y personales para el desarrollo de
la actividad.
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* La retribucién de los servicios profesionales prestados a la sociedad efec-
tuadas por el Ginico socio profesional consta especificada por escrito en un
contrato mercantil y esta ligada a los resultados de la sociedad. Ademas, no
debe ser 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 enti-
dad (en nuestro caso 30.000 x 1,5 = 45.000€). En ausencia de estos Gltimos
(que no es el caso), la cuantia de las citadas retribuciones no podra ser infe-
rior a 5 veces el Indicador Pablico de Renta de Efectos Multiples.

Por tanto vamos, a calcular dicha retribucidén del socio atendiendo a la litera-
lidad de la norma, tal y como hemos senalado en la PRECISION final del caso
del apartado PRIMERO.

Asi, es necesario determinar el valor de la retribucidn del socio, teniendo en
cuenta que la misma es deducible del IS y que el gasto por IS minora el rendimiento
neto contable que sirve de magnitud para aplicar el 75% como retribuciéon del
socio/socios. Y lo determinamos del siguiente modo:

I = GASTO POR IS
I = 25% x (130.000 — 60.000 — 75% RNP)

RNP= Rendimiento neto previo a la deduccidn de las retribuciones de los
socios

130.000 — 60.000 — I = RINP

130.000 = 60.000 — 25% x (130.000 — 60.000 — 75% RINP) = RNP
130.000 — 60.000 — 17.500 + 0,1875 RNP = RINP

52.500 = 0,8125 RNP

RNP= 64.615,38

Puede comprobarse que RNP = 130.000 — 60.000 — 5.384,62 (gasto por IS)
= 64.615,38.

75% s. RNP = 48.461,54 y esta cantidad es la que debe imputase al socio en
su IRPF como rendimiento de actividad econdémica (art 27.1.parrafo tercero
LIRPF) por la valoraciéon conforme a la regla del art. 18.6 de la LIS, en concepto
de retribucién por sus servicios profesionales prestados a la empresa.
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Notese que en el presente caso se cumple ademas que tal retribucidon
(48.461,54€), no es inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados de la
entidad que cumplan funciones anilogas a las de los socios profesionales de la enti-
dad (30.000 x 1,5 = 45.000€), por lo que bajo el supuesto de que el importe antes
calculado fuera inferior a 45.000€, atendiendo al literal de la norma deberian valo-
rarse tales servicios al menos por tal importe.

COMPROBACION

INGRESOS DE ACTIVIDADES PROFESIONALES 130.000,00
GASTOS DE LAS ACTIVIDADES PROFESIONALES EXCLUIDAS LAS £0.000.00
RETRIBUCIONES DE LOS SOCIOS TV
75% DEL RDO NETO PREVIO A LA DEDUCCION DE LAS 48.461.54
RETRIB. DE LOS SOCIOS e
RESULTADO ANTES DE IMPUESTOS 21.538,46
GASTO POR IMPUESTO SOBRE BENEFICIOS (25%) - 5.384,62
RESULTADO DE LA ACTIVIDAD PROFESIONAL PARA LA 16.153.84
EMPRESA O

Véase que la diferencia entre aplicar la ley en los términos precisos y literales,
aplicando el 75% sobre el rendimiento neto antes de las retribuciones de los socios
minorado en el gasto por IS, respecto de hacer una aplicacion simple (en base a la
cual planteamos y resolvemos los supuestos en este capitulo por simplificar los
calculos) en algunos casos puede ser significativa. Asi, veamos como quedarian los
calculos sin entrar a plantear la ecuacién antes expuesta:

CONCEPTO IMPORTE

Ingresos de las actividades profesionales 130.000
Gastos (sin sueldos/retribuciones de los socios profesionales) 60.000
Resultado previo 70.000
Retribucion a imputar a los socios 75% x 70.000 52.500
1,5 x sueldo trabajadores con trabajos similares 45.000
Se puede apreciar que en esta forma mas simplista de cilculo, pero también mucho mas facil de
entender la retribucién a imputar es mayor y ademas no es 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.




NOTA PREVIA: Todo lo que se expone en este Capitulo resulta de aplica-
ci6n al impuesto sobre las grandes fortunas, regulado en el articulo 3 de la Ley
3872022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravimenes temporales
energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y
por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se
modifican determinadas normas tributarias, ya que comparte el hecho imponible
y demas elementos de configuraciéon del tributo con el impuesto sobre el patri-
monio.

1. INTRODUCCION Y CONSIDERACIONES PREVIAS ACERCA DEL IMPUESTO SOBRE
EL PATRIMONIO

El impuesto sobre el patrimonio (en adelante IP), es un tributo de caracter
directo, personal, objetivo e individual, cuyo objeto imponible es el gravamen del
patrimonio neto de las personas fisicas, con la finalidad principal de hacer tributar
la capacidad econémica adicional que supone la posesiéon de un patrimonio ( es
decir, se penaliza el ahorro cualquiera que sea la materializacion del mismo, frente
al consumo) contribuyendo asimismo al aumento de la recaudacién tributaria, con
el objeto de procurar e impulsar una mejor distribucion de la renta y la riqueza.

Este impuesto actia como complementario del IRPF y del impuesto sobre
sucesiones y donaciones, cumpliendo también una importante funcién censal que
a su vez sirve para el control de estos y otros impuestos.

Si bien inicialmente, gravaba fundamentalmente los patrimonios de cierta
importancia, lo cierto es que en la actualidad las distintas comunidades autébnomas
en el ejercicio de sus competencias han ido bajando el minimo exento de 700.000€
fijado por el estado. Asi, ya hay comunidades auténomas como la de Aragon cuyo
minimo exento esta en 400.000€, y otras como Catalufia, Extremadura y Comu-
nidad Valenciana fijan el mismo en 500.000€, lo que hace que en estas comuni-
dades auténomas se empieza a gravar patrimonios mas modestos.
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Lo primero que hay que tener en cuenta es que, aunque el Impuesto sobre el
Patrimonio depende de cada CCAA, hay una serie de consideraciones a nivel
estatal que afectan de manera tnica y uniforme a la hora de tener en cuenta la
tributacién por este impuesto.

Estas circunstancias vienen fundamentalmente determinadas por el minimo
exento estatal que esta fijado en 700.000€, salvo que la comunidad autébnoma en
cuestion fije uno diferente, asi como por los bienes y derechos que se encuentran
exentos de tributacion los cuales estan regulados en el articulo 4 del impuesto.

Asi, entre otras nos encontramos con una exencion de 300.000 euros para la
vivienda habitual del contribuyente, asi como dos exenciones de vital importancia
para la no tributacién del patrimonio que compone la empresa familiar y que vie-
nen dadas por la exencion del valor de las participaciones en entidades o en la
sociedad holding, asi como la exencién de los bienes y derechos del patrimonio
empresarial afectos a actividades econdmicas y profesionales ejercidas por empre-
sarios individuales (autonomos), las cuales van a ser objeto de anilisis pormenori-
zado en este Capitulo.

También, tenemos que sefalar, que existe obligacion de presentar la declara-
cién por este impuesto, para los sujetos pasivos cuya cuota tributaria resulte a
ingresar o, no resultando a ingresar, si el valor de los bienes y derechos supera los
2 millones de euros.

La base liquidable del Impuesto (base imponible menos minimo exento estatal
o autondémico aprobado en su caso por la comunidad auténoma) sera gravada a los
tipos de la escala que haya sido aprobada por la Comunidad Auténoma corres-
pondiente. En su defecto, sera grabada por la siguiente escala:

Base liquidable Cuota Resto Base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0,00 0,00 167.129,45 0,2
167.129,45 334,26 167.123,43 0,3
334.252,88 835,63 334.246,87 0,5
668.499,75 2.506,86 668.499,76 0,9
1.336.999,51 8.523,36 1.336.999,50 1,3
2.673.999,01 25.904,35 2.673.999,02 1,7
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Base liquidable Cuota Resto Base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
5.347.998,03 71.362,33 5.347.998,03 2,1
10.695.996,06 183.670,29 En adelante 35

Como se puede apreciar, el impuesto grava de forma progresiva, aunque con
una tarifa no muy elevada, que va del 0,2% al 3,5%, el conjunto de los bienes y
derechos con contenido econdémico minorado por las cargas y gravamenes que
disminuyan su valor y las deudas y obligaciones por las que se deba responder.

Antes de proceder al anilisis de las mencionadas exenciones, es necesario ade-
lantar que las mismas son la base y por tanto el primer pilar de la regulacion del
régimen de la empresa familiar, tal que si las participaciones en entidades o los
bienes y derechos del empresario individual cumplen las condiciones para estar
exentos en el referido impuesto, también podran aplicarse a los mismos, las reduc-
ciones en la base imponible a las que hace referencia y remite la normativa del
impuesto sobre sucesiones y donaciones en el articulo 20 apartados 2 y 6, e indi-
rectamente a través de éste, el poder aplicar en caso de transmision inter vivos la no
sujecion de las ganancias patrimoniales previstas en el articulo 33.3.¢)" en el IRPF.

Otra cuestidn a considerar es que con caracter general, los bienes y derechos
exentos no son objeto de declaracidn, no obstante, los activos y en su caso pasivos
que componen el patrimonio de las empresas familiares, tanto por el valor de las
participaciones en entidades como por los bienes y derechos del patrimonio
empresarial afectos a actividades econdmicas y profesionales ejercidas por empre-
sarios individuales (autdonomos), deben identificarse, valorarse y declararse en la
correspondiente autoliquidacién del impuesto sobre el patrimonio, aunque no
suman para obtener la base imponible y ello por su condicién de bienes exentos.

1. Art. 33.3.¢) de la LIRPF:

3. Se estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes supuestos:

(..

¢) Con ocasién de las transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a las que se refiere el
apartado 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

Los elementos patrimoniales que se afecten por el contribuyente a la actividad econémica con pos-
terioridad a su adquisicién deberan haber estado afectos ininterrumpidamente durante, al menos, los cinco
afos anteriores a la fecha de la transmision.
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Asimismo, aprovechamos para insistir en la importancia de la correcta fijacion
de la retribucién de los miembros de los 6érganos de administracidon de las socie-
dades, al ser éste un requisito necesario e imprescindible para poder aplicar los
beneficios fiscales en el Impuesto sobre el Patrimonio (IP) y en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (ISD) por parte de los socios de las sociedades de caracter
familiar. Nos referidos al cumpliendo determinados requisitos, y entre ellos, el que
los socios u otras personas comprendidas dentro del grado de parentesco que esta-
blece la norma realicen funciones de direccion efectiva por las que perciban dichas
retribuciones. Siendo asi estos socios pueden tener derecho a la exencion total o
parcial del valor de las participaciones en el capital o fondos propios de las empresas,
en el impuesto sobre el patrimonio, y sus herederos o donatarios en el impuesto
sobre sucesiones y donaciones.

2. EL CUMPLIMIENTO DE LAS CONDICIONES PARA APLICAR LA EXENCION DEL
VALOR DE LAS PARTICIPACIONES EN ENTIDADES

La Ley del IP fija en el articulo 4.Ocho, apartado Dos, las condiciones que
deben cumplirse tanto por las entidades respecto de las cuales las personas fisicas
poseen las participaciones, como las condiciones que deben cumplir las referidas
personas fisicas como tenedores de tales participaciones.

Para que resulte de aplicacion la exencidn tanto de la plena propiedad, la nuda
propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre las participaciones en entidades,
han de cumplirse, a la fecha del devengo del impuesto (31 de diciembre), los
siguientes requisitos y condiciones:

2.1. Requisitos que debe cumplir la sociedad de la que se tienen las
participaciones (entidad participada)

1.°- Que la entidad, sea o no societaria, realice una actividad econo-
mica y no tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario.

Se entendera que una entidad gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario
y que, por lo tanto, no realiza una actividad econémica cuando concurran, durante
mas de 90 dias del ejercicio social, cualquiera de las siguientes condiciones:

— Que mis de la mitad de su activo esté constituido por valores o

— Que mis de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econdmicas.
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Segtn lo anterior, la exencién puede abarcar, no solamente a las empresas con
forma societaria, sino a cualquier otra entidad que cumpla los requisitos exigidos,
siempre que no se trate de aquéllas que no son sujetos pasivos del IS, y que por
tanto tributen en régimen de atribucién de rentas tales como comunidades de
bienes, herencias yacentes etc., contempladas en el articulo 35.4 de la LGT, ya que
en estos casos no van a dar derecho a la exencioén el valor de las participaciones en
las mismas, sino el valor de los bienes y derechos afectos a la actividad, siempre y
cuando los participes cumplan con los requisitos exigidos a los empresarios o pro-
fesionales individuales, y en particular que desarrollen la actividad econémica de
forma personal, habitual y directa.

Sin embargo y desde 1-1-2016 (ver art. 7 LIS) las sociedades civiles que tengan
su residencia en territorio espanol, ostenten personalidad juridica propia distinta de
la de sus socios® y tengan objeto mercantil pasan a ser contribuyentes del IS,
debiendo tributar por dicho impuesto, por lo que la DGT entiende que podra
aplicarse en su caso (es decir, cumpliendo el resto de los requisitos) la posible
exencién del valor de tales participaciones en sociedades civiles en el IP.

Sobre la posibilidad de que empresas constituidas en el extranjero
puedan tener acceso a la exencion en el IP de su propietario, y dado que
la norma no hace referencia alguna a la nacionalidad o residencia de las
empresas para considerarlas exentas, entendemos que la misma también
es aplicable, claro esta, siempre que se cumplan los demas requisitos
exigidos, por la normativa espafiola para poder tener derecho a la exen-
cion.

Sin embargo, no parece posible que las personas no residentes puedan
acceder a estas exenciones, puesto que al tributar en Espafia por obliga-
cidén real (inicamente por las rentas obtenidas en nuestro pais y por el
patrimonio existente en nuestro territorio), no pueden cumplirse con
caracter general respecto al total de sus rentas mundiales, por parte de
estos contribuyentes, las condiciones de obtencion de rentas o rendi-

2. Respecto a la personalidad juridica propia de dichas sociedades, se considera que la tienen
cuando hayan solicitado el NIF a la Administracién tributaria a través de la correspondiente declaracion
censal. En este sentido se pronuncian algunas contestaciones a consultas tributarias, tales como la
V2859-16; V2680-16.

En lo referente al objeto mercantil, se considera que es asi cuando realicen una actividad econémica
de fabricacidn, produccién, comercializacidén, prestacion de servicios, etc., en un sector no excluido del
dmbito mercantil, quedando excluidas las entidades que se dediquen a actividades agricolas, ganaderas,
forestales, y mineras, ya que las mimas no tienen caracter mercantil segin el propio cédigo de comercio,
asi como las de caricter profesional, que también son ajenas al campo mercantil, cuyas actividades estan
reguladas en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales.
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mientos, que es uno de los requisitos para la exencién. Ver en este sen-
tido consulta no vinculante 1400-2000 de 18-07-2000.

Para determinar si existe actividad econdmica o si un elemento patrimonial se
encuentra afecto a ella, se estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas. Es decir, el propio articulo del IP remite a la LIRPF para
determinar si existe actividad econémica (art. 27 LIRPF) o si un elemento patri-
monial se encuentra afecto a ella (art. 29.1 LIRPF).

Tanto el valor del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos a
actividades econdmicas sera el que se deduzca de la contabilidad, siempre que ésta
refleje fielmente la verdadera situacién patrimonial de la sociedad.

Con relacidén al concepto de actividad econémica en el ambito del arrenda-
miento de inmuebles y dado que el IP remite a la LIRPF para determinar si existe
actividad econémica (art. 27 LIRPF), la DGT en consulta V3319-20°, sefnala que
el requisito de contar con una «persona empleada con contrato laboral y a jornada
completar, no se cumple si hay pluriempleo.

Asimismo se plantea por parte del titular de unas participaciones en una socie-
dad dedicada al alquiler de locales industriales, que pretende externalizar la gestion
de la actividad en el titular de las participaciones o en un despacho de abogados, si
esta actividad de arrendamientos, que ejerceria sin empleados, pero subcontratada

la gestion de los mismos a terceros, puede ser calificada como econdémica a efectos
de la exencidn en el IP (V 5120-16).

La contestacion es la siguiente: El arrendamiento de inmuebles supone activi-
dad econdémica en el IS aunque se subcontrate la gestion del arrendamiento de los
mismos a terceros, pero no da lugar a la exencion en el IP, si no hay persona
empleada a jornada completa.

3. La consultante es administradora y titular del 100 por cien de las participaciones de una sociedad
limitada. Dicha sociedad tiene un patrimonio constituido fundamentalmente por inmuebles, siendo la
actividad principal el arrendamiento de inmuebles.

Para la gestion del arrendamiento, la entidad dispone de un empleado por cuenta ajena, con contrato
laboral y a jornada completa. No obstante, este empleado ya dispone de otro contrato laboral a jornada
completa con otro empleador para el desarrollo de una actividad completamente diferente. Se trata de
una situacioén de pluriempleo, es decir, mantiene dos contratos laborales a jornada completa al mismo
tiempo.

Cuestion planteada: Si a efectos de la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio de las participa-
ciones en la entidad de las que la consultante es titular, se entiende cumplido el requisito de que la entidad
realiza una actividad econémica.
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El fundamento de esta consulta lo encontramos en que la ley del IP (art. 4.ocho.
2.a), al regular la exencién prevista para la plena propiedad, la nuda propiedad y el
derecho de usufructo vitalicio sobre las participaciones en entidades, que como ya
hemos sefialado, remite a la LIRPF para determinar si existe actividad econdmica
(LIRPF art. 27.2) o si un elemento patrimonial se encuentra afecto a ella (art. 29.1
LIRPF).

Por tanto, con independencia de la calificacién de la actividad en el ambito de
otras figuras tributarias, por lo que respecta a la exencidén en el IP, la externalizacion
de la gestion de la actividad por el titular de las participaciones o por un despacho
profesional no cumple, en sus estrictos términos, la norma referida ya que no dis-
pone de un empleado a jornada completa, y por tanto, impide la calificacién como
actividad econdémica a efectos de la exencidn en el IP. Sin embargo a los efectos
del IS esta sociedad no tendria la consideracion de patrimonial puesto que asilo ha
senalado la DGT en multiples consultas (V2115-15, V1329-16 y V1330-16 entre
otras).

2.°- A efectos de determinar la parte del activo que esta constituida
por valores o elementos patrimoniales no afectos, no se computaran los
valores siguientes:

— Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.

— Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales
establecidas como consecuencia del desarrollo de actividades econdmicas.

— Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de
la actividad constitutiva de su objeto.

— Los que otorguen, al menos, el 5 por 100 de los derechos de voto y se
posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacién siempre que,
a estos efectos, se disponga de la correspondiente organizaciéon de medios
materiales y personales, y la entidad participada no esté comprendida en
esta letra (participaciones en entidades que posee la entidad que debe cum-
plir las condiciones para tener derecho a la exencion del valor de la misma)*.

4. Este apartado hace referencia a las sociedades holding, pudiéndose crear varios niveles en la
sociedad «holding» de forma escalonada, tal que la actividad econdémica sea desarrollada por la filial situada
en el tltimo escalon, lo que permite rebajar el porcentaje de participacion exigida en la tenencia del capital
de las empresas que realmente desarrollan una actividad eco némica cuando se posean a través de otra o
de otras varias sociedades.
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En relacidn a los valores o elementos patrimoniales no afectos hace-
mos las siguientes PRECISIONES:

1.- Las participaciones en una SICAV nunca estan exentas. La exencion sobre
las participaciones no se entiende aplicable a los préstamos participativos (STS de

30-3-2021).

2.- En el caso de sociedades de capital riesgo (SCR), se consideran afectos los
valores incluidos en el coeficiente obligatorio de inversion en una SCR, por con-
siderarse activos «necesarios» para el ejercicio de la actividad de la SCR. El resto
debera cumplir los requisitos de participacion del 5% y que se mantengan con el
fin de dirigir y gestionar la participaciéon con la correspondiente organizacién de
medios materiales y personales. V0631-19, V0478-18, V3108-18.

3.- El articulo 17 de la Ley 22/2014, prevé que las SCR no tienen que cumplir
el requisito del coeficiente obligatorio de inversidon durante los tres primeros afios
a partir de su inscripcién en el correspondiente registro de la CNMV. Conforme
a ello, entiende la DGT que durante los tres primeros anos de una sociedad de
capital-riesgo las participaciones de las que sea titular no se entenderan poseidas
para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias, debiendo cumplir
el requisito de la participacién minima del 5%.V0322-20.

4.- El activo financiero de una sociedad destinado a la financiacién en condi-
ciones de mercado de sociedades del grupo para la adquisicion de activos afectos a
las actividades econdmicas de éstas se considera activo afecto. V2473-17.

Asi por ejemplo, supongamos una persona que tiene un 1% de la empresa A, que se dedica a
la fabricacién de muebles de cocina , y acuerda con otros cuatro socios de dicha empresa, que tienen cada
uno de ellos otro 1% del capital de la misma, constituir una nueva empresa H, cuyo patrimonio estara
constituido por las aportaciones del 1% de A, cuya propiedad correspondia a cada uno de sus socios,
recibiendo cada uno de ellos a cambio de dicha aportacion no dineraria el 20% de las acciones de B.

Dado que A es una empresa industrial, H no tendria la calificacién de entidad patrimonial, porque
tiene al menos el 5% de los derechos de voto de A y sus acciones se poseen con la finalidad de dirigir y
gestionar la participacién, disponiendo de la correspondiente organizacién de medios materiales y per-
sonales.

Véase, que la normativa no exige la direccion y gestién de las empresas participadas, sino la direccién
y gestidon de la participacidn, por lo que para el cumplimiento de la exigencia de disponer de la corres-
pondiente organizacién de medios para realizar esta funcidén basta con la simple existencia de un Admi-
nistrador Gnico, administradores solidarios 0 Mancomunados, o bien si se desea, un Consejo de Admi-
nistracion de la matriz.

Por tanto, la persona que poseia directamente el 1% de la sociedad industrial A, que no podia bene-
ficiarse de la exencién del IP, porque no poseia el porcentaje suficiente para hacerlo, puede conseguir su
exencién al constituir la sociedad B en la que posee el 20% de su capital, siempre, claro estd, que ésta y
las personas que sean titulares de las acciones cumplan con todos los demads requisitos que se exigen en la
normativa del IP.
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5.- Lo relativo a la afectaciéon o no a la actividad de los activos financieros
(tesoreria, plazos fijos, depositos financieros, obligaciones, bonos, fondos de inver-
si6n, productos estructurados, etc.), siempre ha sido objeto de controversia y de
conflictividad con la administracidon. En este sentido, el TS mediante sentencia de
10-1-2022, aclara que los Activos financieros se consideran en el impuesto sobre
el patrimonio y por tanto en el ISD afectos siempre que la entidad pueda acreditar
el requisito de la afeccion o adscripcion a los fines empresariales y actividad que
realiza. En particular, las necesidades de capitalizacion, solvencia, liquidez o acceso
al crédito, entre otros, no se oponen, por si mismas, a esa idea de afectacion. Nos
encontramos ante un asunto que se centra en la valoracién de la prueba como
elemento nuclear, y que en todo caso, sera el contribuyente el que debera probar
dicha afecciéon.Tenemos que recordar que en el IP y por tanto en el ISD, con
caracter general el dinero liquido que figura en el balance de las participadas y de
la propia holding en su caso, no esta afecto salvo el necesario para determinar el
Capital Circulante o fondo de maniobra de la empresa o se pueda justificar un plan
de inversiones que se ha acometido en el tiempo. Ver en este sentido las consultas
V 0177-09 y V 0174-19.

En idéntico sentido se manifiesta el Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares en Sentencia de 3 de marzo de 2022, y el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central mediante resolucién de 28 de febrero de 2023.

Veamos algunos ejemplos que nos pueden ayudar a intentar demostrar que al
menos una parte de la tesoreria o determinados activos financieros forman parte
del capital circulante de la empresa y por tanto resultan necesarios para atender el
ciclo de explotacion de la empresa.

El1 TEAC precisa que solo cuando el saldo medio existente en la cuenta bancaria
supere las necesidades de circulante (mostramos a continuacién en el siguiente
cuadro los principales ratios de circulante de la empresa y los valores medios acep-
tados por la mayoria de autores en materia de analisis de estados financieros) , se
puede hablar de la existencia de una tesoreria ociosa 0 no necesaria para dicha
actividad y por tanto, excluible a efectos del calculo del beneficio fiscal (Resolucion
TEAC de 12-3-2015).
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nerado tinicamente en los casos de fuerza mayor o culpa exclusiva del perjudicado»'— en
los que el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva se ve condicionado por
el estudio de expedientes interminables, relativos a ejercicios sociales anteriores.

La Ley General Tributaria (en adelante LGT) regula, como mas adelante ana-
lizaremos, la figura de los responsables tributarios tanto subsidiarios como solida-
rios, entre los que incluye como posibles responsables de las deudas y sanciones
tributarias a los administradores de hecho o de derecho de una sociedad. Los

supuestos de responsabilidad tnicamente pueden establecerse por ley, y ello en
virtud del art. 8 letra ¢) de la LGT.

2. CUESTIONES Y CONCEPTOS GENERALES EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD EN
EL AMBITO TRIBUTARIO

2.1. Naturaleza de la responsabilidad

El régimen de la responsabilidad tributaria presenta una regulacién dual, pues
se configura a partir de normas tanto substantivas como procedimentales. Asi, en
los articulos 41 a 43 de la LGT se regulan los aspectos propios de esta instituciéon
(reglas generales y supuestos de responsabilidad), mientras que los articulos 174 a
176 de la misma se regulan las cuestiones procedimentales. No obstante, la materia
de la prescripcion para declarar y exigir el pago al responsable esta regulado en los
articulos 66 a 69 de la LGT.

También sefialar que no todos los supuestos de responsabilidad tributaria estan
regulados en la LGT, ya que podemos encontrar otros supuestos de responsabilidad
regulados en normas tributarias especificas.

En cuanto a la naturaleza de la responsabilidad tributaria, el Tribunal Supremo
en dos sentencias de fecha 17/06/2020, aclara que con caracter general no tiene
caracter sancionador. Sin embargo, en relacidn con el supuesto de responsabilidad
contemplado en el articulo 43.1.a) de la LGT, mediante sentencia de 5 de junio
de 2023, dictada por la Seccién 2.* de la Sala de lo contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo, en respuesta al recurso de casacion 4293/2021, en el que se
planteaba el Tribunal lo siguiente:

«Determinar si, cuando con ocasion de la impugnacion de un acuerdo de derivacion de respon-

sabilidad subsidiaria dictado al amparo del articulo 43.1.a) LGT, se declare la disconformidad a
derecho de la resolucién por la que se imponia sancion a la deudora principal, puede conservarse la

1. Definicién diccionario panhispanico del espaiiol juridico. — Real Academia Espanola.
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declaracion de responsabilidad respecto de la deuda tributaria o debe anularse integramente la derivacién
de la misma, que se extendia adeuda y a sancion, por haber decaido su presupuesto habilitante».

Resuelve y aclara que : «La respuesta a la cuestién, conforme a lo que hemos razonado,
debe ser que, cuando con ocasién de la impugnacion de un acuerdo de derivacion de respon-
sabilidad subsidiaria dictado al amparo del articulo 43.1.a) de la Ley General Tributaria,
se declare la disconformidad a derecho de la resolucién por la que se imponia una sancién a
la deudora principal, debe anularse integramente la derivacién de responsabilidad, que se
extendia a deuda y sancion, por haber decaido el presupuesto habilitante de la derivacion de
responsabilidad tributariar.

Esta sentencia breve, clara y precisa, atribuye a este supuesto de responsabilidad
tributaria naturaleza sancionadora, por lo que le resultan de aplicacidén las reglas,
exigencias, garantias y principios del derecho sancionador, es decir, es un supuesto
de responsabilidad directamente vinculado a la comision de la infraccidn por el
deudor principal (sociedad), sin la cual, la responsabilidad misma no puede subsistir.

El criterio senalado, se confirma por el propio tribunal creando doctrina juris-
prudencial, a través de la Sentencia de 2 de octubre de 2023, dictada por la Secciéon
2.* de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, en respuesta
al recurso de casacidén 8791/2021, cuya doctrina que se fija es:

«1.- La responsabilidad tributaria subsidiaria del articulo 43.1.a) de la LGT posee natu-
raleza sancionadora.

2. Tal naturaleza sancionadora no impide que el legislador, dentro de los limites cons-
titucionales, pueda modular el régimen de inejecutividad de los actos sancionadores,
incluidos los basados en la aplicacion de la responsabilidad tributaria subsidiaria del articulo
43.1.a) de laLGT, sin que una norma con rango de ley que niegue la suspensién automatica
de la deuda tributaria objeto de derivacién —la parte derivada que proviene de deuda
estricta— sea contraria a la Constitucion.

3. El inciso del articulo 212.3.b), segundo parrafo, in fine, de la LGT, que impide la
suspension automatica de la deuda tributaria objeto de derivacidn, es compatible con el
principio constitucional de igualdad, en los términos expuestos».

Por otra parte, lo anteriormente expuesto, resulta también de aplicacion a otros
casos claramente sancionadores como es el del articulo 42.1.2) de la LGT, cuya
infraccién es cometida por la sociedad; y si esa infraccidn es nula, el presupuesto
de hecho de la responsabilidad, esto es, lo que habilita a la Administracion tributaria
a exigir la deuda y la sancién al responsable, decae automaiticamente. Asi lo ha
confirmado también el TS en su sentencia 142/2023 de 07/02/2023 al recurso
109/2021, en la que reafirma de forma expresa su jurisprudencia conforme a la
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cual la responsabilidad solidaria del articulo 42.1.a) de la LGT posee naturaleza
sancionadora, pero sin que se pueda aplicar la suspensiéon automatica a la parte de
la deuda tributaria objeto de derivacion.

2.2. Reglas generales de la responsabilidad tributaria

Salvo que se diga expresamente, la responsabilidad es siempre subsidiaria. Asi,
tenemos que:

SI EL TEXTO LEGAL TIPO DE RESPONSABILIDAD
Senalta de. forma expresa que la responsabilidad Solidaria
es solidaria
Sefiala de f(?rma expresa que la responsabilidad Subsidiaria
es subsidiaria
N o s;nala de forma expresa el tipo de respon- Subsidiaria
sabilidad

El alcance de la responsabilidad es distinto para cada supuesto legal en que se
pueda ver involucrado el responsable, y supondra que la deuda tributaria y en su
caso sanciones sea exigida en periodo voluntario al mismo. Al responsable siempre
se le otorga un plazo voluntario de ingreso (art. 62.2 de la LGT), y si no ingresa
en periodo voluntario se le exigen recargos e intereses del periodo ejecutivo (con
caracter general 20% de R. apremio).

Se entiende por alcance de la responsabilidad el importe del conjunto de deudas
y sanciones del deudor principal que puede ser objeto de derivacidon de responsa-
bilidad (residenciado), en el responsable en concreto.

La regla general es que la responsabilidad no alcanza a las sanciones, salvo que
la ley lo indique expresamente. Asi, tenemos que:

Si el texto legal para un determinado sup. de responsabi- | Inclusion de las sancio-

lidad nes
Sefiala de forma expresa que se incluye la sancién Si
Senala de forma expresa que no se incluye la sancion NO

No dice nada NO
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Las incidencias que puedan surgir en el procedimiento (tal como aplazamiento,
fraccionamiento y suspension, procedimiento de premio, embargos, etc.), no se
comunican entre los responsables, ya que suponen procedimientos individuales y
distintos para cada uno de ellos.

La garantia otorgada por el deudor principal suspende la ejecucidn de la deuda
para todos los responsables, incluso los responsables solidarios. Cuando se declara
la responsabilidad, los responsables se veran obligados a pagar y en caso de recurso,
podran suspender la ejecucioén de la deuda de forma automatica con aportacion de
alguna de las garantias siguientes: depdsito de dinero o valores publicos, aval soli-
dario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro
de caucién. También, con caricter rogado, podran aportar otras garantias que se
estimen suficientes, generalmente inmobiliarias.

Aunque en materia de suspension la administracion venia exigiendo garantias
por la deuda derivada a cada uno de los declarados responsables (segin resoluciéon
del TEAC de 06-10-10), el Tribunal Supremo en dos sentencias de 25 de noviem-
bre de 2022 y de 23 de diciembre de 2022, han fijado doctrina sobre la improce-
dencia de exigir el alcance de la responsabilidad a los responsables tributarios
cuando el deudor principal ha pagado o garantizado suficientemente la deuda tri-
butaria. Por tanto, cuando el deudor principal ha logrado garantizar la deuda que
se le reclama mediante la aportaciéon de garantias que han sido consideradas sufi-
cientes por la Administracion, no puede exigir a éstos (a los responsables) garantias
adicionales.

Por otra parte, los responsables pueden proceder al pago o garantizar la deuda
de forma mancomunada, de manera que no se multipliquen las garantias por cada
uno de los responsables declarados. Ello sin perjuicio de que como ya hemos sefia-
lado, cada responsable tiene su procedimiento que es independiente de los demas.

El ingreso de la deuda efectuado por uno de ellos si extiende, en cambio, sus
efectos a los demis y al deudor principal (ver Resoluciéon del TEAC de 08-10-08).
También la anulacion de las liquidaciones derivadas, aunque en este caso la anu-
lacioén no afectara a aquellos para los que hubieran adquirido firmeza.

La concurrencia de varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de la
obligacion tributaria determinara que estos queden solidariamente obligados frente
a la Administracidn tributaria al cumplimiento de todas las prestaciones, salvo que
por ley se disponga expresamente otra cosa, como es el caso de la responsabilidad
mancomunada de los comuneros o participes de una comunidad de bienes, de
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orma que cada participe o comunero responde de las deudas de la comunidad en
fc d t de de las deudas de 1 dad
proporcién a su % de participacién en la misma.

Los responsables tienen derecho a exigir del deudor principal las cantidades
satisfechas por ellos. También lo pueden exigir al resto de los responsables, si estos
no han pagado nada.

Esta exigencia debe realizarse mediante un procedimiento civil no tributario.

2.3. Exigencia de las sanciones y conformidad o disconformidad con
las mismas en sede del responsable

La parte del alcance que se corresponda con las sanciones impuestas al deudor
principal podra ser automaticamente suspendida sin necesidad de prestar garantia,
al igual que sucede con las referidas sanciones en sede del mismo (art. 212.3 LGT).
El Gnico supuesto en el que no rige este criterio es en los casos de responsabilidad
del art. 42.2, en que se deriva una cantidad global que no puede calificarse como
sancion ni como deuda.

En el caso de sanciones reguladas en los articulos 191 a 197 de la LGT, en el
tramite de audiencia del procedimiento tendente a la declaraciéon de la responsa-
bilidad hay que ofrecer al presunto responsable la posibilidad de prestar conformi-
dad a la sancion. Si se presta, se le derivara en el 70% de su importe; en caso
contrario, por el 100%, salvo que el sujeto infractor (deudor principal) haya ejercido
este mismo derecho. Es decir, si el deudor principal obtuvo y mantiene la reduccion
por conformidad, en ningln caso se exigiran al responsable las sanciones por su
importe integro sino la ya reducida por el importe del 70%.

Se perdera la reduccién por conformidad si se impugna la declaracidon de res-
ponsabilidad, tanto en cuanto al alcance como al presupuesto de hecho en base al
cual se deriva, como si se recurren las liquidaciones practicadas en sede del deudor.
Este criterio no se aplica en el caso del art. 42.2 de la LGT.

Asimismo, el responsable tiene derecho, igualmente, a la reduccién por pronto
pago del 40%, que perdera si recurre la derivacion o no paga en plazo la derivacion
reducida. Esta reduccién no se aplicari a la ya citada responsabilidad del art. 42.2
de la LGT.

La conformidad se debe prestar en el tramite de audiencia y ha de ser expresa.

A los efectos de aplicacion de la reduccion del 40%, se equipara al pago, el
aplazamiento o fraccionamiento de la deuda con garantia mediante aval bancario
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o seguro de caucidn, o sin garantia cuando ésta no resulte exigible, por razén de
la cuantia (actualmente para deudas cuyo importe global no supere los 50.000
euros).

2.4. Laadopcion de medidas cautelares en el seno de un procedimiento
de responsabilidad

El articulo 41.5. de la LGT permite la adopcién de medidas cautelares en el
seno de un procedimiento de declaracidn y exigencia de responsabilidad tributaria.

Dichas medidas podran ser adoptadas en cualquier momento con anterioridad
a la declaracion de responsabilidad. Por tanto, podran adoptarse con la comunica-
ci6n de inicio de actuaciones de derivacion, o en el tramite de audiencia.

Estas medidas cautelares se rigen por el articulo 81 de la LGT, y tienen por
objeto garantizar el buen fin de la deuda derivada al responsable, por lo que para
la adopcidn de las mismas, la administracion tendra que motivar de manera fundada,
tanto las circunstancias de riesgo recaudatorio, que deben ser valoradas en el pre-
sunto responsable, como la participacién activa del mismo como causante o cola-
borador (arts. 42.1.a, 42.1.c y 42.2 de la LGT) en la infraccidén tributaria o en la
accién determinada.

3. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES SOCIALES EN EL AMBITO
TRIBUTARIO

La LGT, en su articulo 41, establece que podran declararse responsables soli-
darios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores principales, a otras
personas o entidades. Por esta razdn, y atendiendo asimismo a lo dispuesto en el
articulo 1.911 del Cdédigo Civil, cabe la posibilidad de que los administradores
deban responder frente la Agencia Tributaria y/u otras Administraciones publicas
con su patrimonio personal de deudas contraidas por la sociedad en la que fueran
administradores.

Con caracter general, los administradores sociales responderan frente a la socie-
dad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del dano que causen por
actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incum-
pliendo los deberes inherentes al desempeno del cargo, siempre y cuando haya
intervenido dolo o culpa. La culpabilidad se presumira, salvo prueba en contrario,
cuando el acto sea contrario a la ley o a los estatutos sociales.

La responsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los admi-
nistradores de hecho. A tal fin, tendra la consideracién de administrador de hecho



498 Supuestos practicos sobre retribucion de socios y administradores

tanto la persona que en la realidad del trafico desempenie sin titulo, con un titulo
nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador, como,
en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones acttien los administradores de la socie-

dad.

Cuando no exista delegacién permanente de facultades del consejo en uno o
varios consejeros delegados, todas las disposiciones sobre deberes y responsabilidad
de los administradores seran aplicables a la persona, cualquiera que sea su deno-
minacién, que tenga atribuidas facultades de mas alta direccién de la sociedad.

La persona fisica designada para el ejercicio permanente de las funciones propias
del cargo de administrador persona juridica debera reunir los requisitos legales
establecidos para los administradores, estard sometida a los mismos deberes y res-
pondera solidariamente con la persona juridica administrador.

La responsabilidad de los administradores por los actos u omisiones dafiosos
realizados durante el ejercicio del cargo no se extingue en el momento de su cese
ya que estos siguen respondiendo durante cuatro afios a partir del momento en que
cesaron del cargo (art. 949 C de C). De hecho, los administradores asumen la
responsabilidad por las deudas sociales en caso de cierre de facto de la sociedad, sin
liquidarla en la forma legalmente establecida (SAP Madrid 1-04-2016).

Ademas, deber tener presente, que en ningiin caso exonerara de responsabilidad
la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o
ratificado por la junta general.

3.1. La responsabilidad solidaria (articulo 42 de la LGT)

Con caracter general, los supuestos especificos de responsabilidad que con-
templa la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, la
LGT), en su art. 42, con relacidn a las acciones u omisiones de administradores de
sociedades, constituyen supuestos de responsabilidad subsidiaria, sin perjuicio de
que puedan ser declarados responsables solidarios, en su condicién de causantes o
colaboradores en la comisién de infracciones tributarias o en la ocultacién de bienes
o derechos susceptibles de embargo. Asi, el articulo 42 de la LGT dispone:

«Articulo 42. Responsables solidarios
1. Seran responsables solidarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren activamente en la realizacion de una infraccion tributaria.
Su responsabilidad también se extenderd a la sancién.
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b) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) anterior, los participes o cotitulares de las entidades
a que se refiere el apartado 4 del articulo 35 de esta ley, en proporcion a sus respectivas participaciones
respecto a las obligaciones tributarias materiales de dichas entidades.

¢) Las que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades
econdmicas, por las obligaciones tributarias contraidas del anterior titular y derivadas de su ejercicio.
La responsabilidad también se extenderd a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las
retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar. Cuando resulte de
aplicacion lo previsto en el apartado 2 del articulo 175 de esta ley, la responsabilidad establecida en
este parrafo se limitard de acuerdo con lo dispuesto en dicho articulo. Cuando no se haya solicitado
dicho certificado, la responsabilidad alcanzara también a las sanciones impuestas o que puedan impo-
nerse.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no serd aplicable a los adquirentes de elementos aislados, salvo
que dichas adquisiciones, realizadas por una o varias personas o entidades, permitan la continuacion
de la explotacion o actividad.

La responsabilidad a que se refiere el primer parrafo de esta letra no serda aplicable a los supuestos
de sucesion por causa de muerte, que se regiran por lo establecido en el articulo 39 de esta ley.

Lo dispuesto en el primer pdrrafo de esta letra no sera aplicable a los adquirentes de explotaciones
o actividades econémicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisicion tenga lugar en
un procedimiento concursal.

2. También seran responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pendiente y, en su caso,
del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de demora del periodo ejecutivo, cuando
procedan, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar
por la Administracién tributaria, las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacién o transmision de bienes o derechos del
obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria.

b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las érdenes de embargo.

¢) Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constitucion de la garantia,
colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos embargados, o de aquellos bienes
o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar o la garantia.

d) Las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor que, una vez recibida la noti-
ficacién del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de aquéllos.

3. Las leyes podran establecer otros supuestos de responsabilidad solidaria distintos de los previstos
en los apartados anteriores.

4. El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad solidaria sera el previsto en el articulo
175 de esta ley».



500 Supuestos practicos sobre retribucion de socios y administradores

Antes de entrar a analizar los supuestos de responsabilidad de uno u otro tipo,
senalamos que es de gran importancia diferenciar entre lo que supone la respon-
sabilidad solidaria de la subsidiaria. La principal diferencia entre el responsable soli-
dario y el subsidiario reside en que mientras que para el primero cabe la posibilidad
de exigir el cobro de la deuda en cualquier momento, con independencia de si esta
deuda ha sido reclamada o no al deudor principal, en caso del responsable subsi-
diario es necesario que haya sido intentado el cobro al deudor principal y a otros
posibles responsables solidarios; en su caso, y una vez declarados fallidos estos, es
cuando la administraciéon podria dirigirse para exigir su cobro a los responsables
subsidiarios. Es decir, el responsable solidario esta al mismo nivel que le deudor
principal, mientras que el responsable subsidiario esta por debajo de estos y para
reclamar la deuda al mismo es necesario haber agotado las acciones de cobro frente
al deudor principal y los responsables solidarios.

Con todo ello, si acudimos al propio articulo 42 de la LGT, y en particular al
apartado 1 del mismo, atendiendo a la literalidad de la norma, los casos de respon-
sabilidad solidaria deben ser entendidos de forma que nos encontramos ante una
responsabilidad que es imputable a las personas o entidades, sean o no administra-
dores del deudor principal, cuya conducta sea activa —bien como causantes o bien
como colaboradores— en la realizacion de la infraccién o de la accion senalada en
la norma.

SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA RECOGI-
DOS EN EL ARTICULO 42 DE LA LGT.

— La responsabilidad de los causantes o colaboradores. Articulo 42,
apartado 1.a) de la LGT.

Como advertiamos, este supuesto de responsabilidad se encuentra regulado en
el apartado 1.a) del articulo 42 de la LGT, y prevé la responsabilidad solidaria de
quienes sean causantes o colaboren activamente en la comisiéon de una infraccién
tributaria por parte del deudor principal.

A diferencia de los supuestos de responsabilidad subsidiaria, en los que la res-
ponsabilidad se encuentra ligada a la concurrencia de presupuestos de hecho obje-
tivos, la responsabilidad prevista en este precepto es de naturaleza subjetiva, siendo
esencial que concurra una conducta activa ilicita dolosa por parte del administrador
y/o0 socio. Por tanto, todo ello implica que lo que realmente determina que un
administrador pueda ser declarado responsable solidario y no subsidiario, es ese
componente doloso en su actuacion, ya que la actuacidn culposa o negligente solo
puede dar lugar a responsabilidad subsidiaria. En consecuencia, y a diferencia de
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los supuestos de responsabilidad subsidiaria, la carga de la prueba para declarar la
responsabilidad solidaria por colaboracién activa en la comision de infracciones del
deudor principal recae en la Administracion.

La responsabilidad solidaria por ser causante o colaborador en la comision de
una infracciédn tributaria alcanza tanto a la deuda principal como a las sanciones, ya
que lo que en el presente caso abre la via ala declaracion de responsabilidad solidaria
no es otra cosa que la participaciéon activa y dolosa en la mencionada comisiéon de
una infraccidn tributaria.

— Los Participes o cotitulares de las entidades del articulo 35.4 LGT.
Articulo 42. Apartado 1.b) de la LGT.

La Responsabilidad es mancomunada, es decir en proporcion a su participacion
en la comunidad de bienes.

Alcance de la responsabilidad: el participe o cotitular «gestor» respondera por
la letra a) anterior, con sancién y el resto de participes, si no se puede probar la
colaboracidn activa por esta letra b), sin sancidn. Es decir, el resto de los participes
son responsables de las deudas tributarias solo por su porcentaje de participacion
en la comunidad de bienes.

— Los Sucesores (de hecho o de derecho, porque han realizado un
negocio juridico) por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de
explotaciones o actividades economicas, por las obligaciones tributarias
pendientes del anterior titular. Articulo 42. Apartado 1.c).

Para determinar el alcance de esta responsabilidad, debemos acudir al art. 175
de la LGT (procedimiento para exigir la responsabilidad solidaria): «1. El proce-
dimiento para exigir la responsabilidad solidaria, segtn los casos, sera el siguiente:

a) Cuando la responsabilidad haya sido declarada y notificada al responsable
en cualquier momento anterior al vencimiento del periodo voluntario de
pago original de la deuda que se deriva, bastara con requerirle el pago una
vez transcurrido dicho periodo.

b) En los demas casos, una vez transcurrido el periodo voluntario de pago
original de la deuda que se deriva, el érgano competente dictara acto de
declaracién de responsabilidad que se notificara al responsable.



I régimen juridico y tributario de socios y administradores de sociedades mercan-

tiles se situa en la interseccion de diferentes normativas y obligaciones legales y,

por ello, exige un andlisis transversal. En este sentido, La retribucién de los socios
y administradores de sociedades resulta ser una materia no exenta de controversias en
el ambito tributario, tanto en la imposicién directa como en la indirecta, sujeta, ademas
a modificaciones normativas y a nuevos criterios de la administracién y los érganos
jurisdiccionales.

En este libro, el autor pretende arrojar luz sobre estas cuestiones desde planteamientos
muy practicos y casuisticos, abordando al mismo tiempo otras aristas de la materia,
como las relativas a los ambitos mercantil-contable, concursal e incluso a las cuestio-
nes relativas a pensiones y cotizaciones de la Seguridad Social, sin olvidar los efectos
de la responsabilidad inherente a los administradores de sociedades y socios profesio-
nales.
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