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IV.  ALCANCE DE LAS PRINCIPALES NOTAS INFORMATIVAS EMITIDAS
POR LA AEAT

La AEAT, a través de diversas Notas (caso, por ejemplo, de la Nota 10/09
de la Subdireccién General de Ordenacién Legal y Asistencia juridica®™
(relativa a la «Regularizacién en via administrativa de las retenciones en los
expedientes de sociedades profesionales en los que median sociedades inter-
puestas»), de la Nota de 26 de marzo de 2009, del Departamento de Ins-
peccion Financiera o de la Nota 1/12 de la Subdireccién General de Técnica
Tributaria del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT de 22 de marzo
de 2012, relativa a «consideraciones sobre el tratamiento fiscal de los socios
de entidades mercantiles», a la que nos referiremos a continuacién) puso de
manifiesto su preocupacion respecto de aquellos contribuyentes que prestan
servicios a través de sociedades profesionales, refiriéndose en particular a
aquellas operaciones en las que tiene lugar la interposicién de una sociedad
entre la sociedad profesional y el profesional con la finalidad de llevar a cabo
una disminucién ilicita de la tributacion sobre la base del remansamiento de
rentas, el splitting y la deduccién de gastos.

Como seguramente se recordara ya en su dia, a través de la aprobacion
de laLey 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, y por la que se modificaban las antiguas
Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes,
en aras de otorgar un tratamiento homogéneo a las rentas procedentes de

(1 Tal y como ha puesto de manifiesto RAMIREZ GOMEZ, S., «La simulacién en el dmbito
tributario: estado de la cuestion en la doctrina y la jurisprudencia reciente», Quincena
Fiscal, ndm. 8, 2017 (consultado en www.aranzadidigital.es), la citada Nota 10/09 de la
Subdireccién General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica de la Agencia Tributaria
vino a poner de manifiesto el criterio que, con cardcter general, viene aplicando la Ins-
peccién en los casos de interposicién de una sociedad, que no ha sido otro que declarar
la simulacioén relativa subjetiva en todos aquellos casos en los que se ha detectado la per-
cepcion de retribuciones por parte de profesionales a través de una sociedad interpuesta,
prescindiendo de si se trata de una interposicion real o ficticia. Con cardcter adicional se
afirmé en la citada Nota que la obligacion de retener habia dejado de ser auténoma, que-
dando subordinada a la obligacion principal, a saber, la obligacién de la que depende o
la obligacion que garantiza.
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actividades econémicas, se suprimio el régimen de transparencia fiscal, ana-
diéndose un nuevo apartado 7 al art. 16 de la antigua Ley 43/1995 en virtud
del cual se presumia, en el caso de sociedades cuyos ingresos procedieran
en mas de un 50% del ejercicio de actividades profesionales, que la retribu-
cién pactada para el socio persona fisica se correspondia con el valor de
mercado, siempre que la entidad tuviera medios personales y materiales sufi-
cientes para desarrollar su actividad.

Se admitia asi cualquier retribucion como de mercado dentro de las rela-
ciones existentes entre los profesionales y su sociedad pero no en las rela-
ciones de ésta con otra sociedad, por muy baja que fuese. Téngase presente
a este respecto que aquella renta que quedara diferida en la sociedad habria
de proyectarse en el futuro hacia los socios a través de un dividendo o de la
cuota de liquidacién, sin posibilidad de deduccién en el dmbito de la socie-
dad, lo que compensaba la ventaja de mantener en la sociedad parte de los
ingresos.

La citada Ley 46/2002, de 18 de diciembre, derogé por tanto dicho régi-
men de imputacion de rentas con efectos desde el 1 de enero de 2003. Tal
y como se afirmaba a este respecto en la Exposicién de Motivos de la citada
Ley «La desaparicion de dicho régimen (transparencia fiscal), justificada por
razones de neutralidad, supone la eliminacion de toda especialidad para las
entidades cuyos ingresos procedan de actividades profesionales, artisticas o
deportivas, mientras que a las conocidas como entidades de cartera o de
mera tenencia de bienes se les aplicard el nuevo régimen especial de las
sociedades patrimoniales (...)».

Vino asi a confirmarse y a ratificarse la existencia y licitud del ejercicio
profesional a través de entidades, sometiéndose su régimen al tratamiento
genérico establecido en la LIS. En efecto, se avalaba la posibilidad de cons-
tituir sociedades de profesionales para el ejercicio de una actividad econé-
mica.

Mediante la Nota de la AEAT de 26 de marzo de 2009 tuvo lugar la crea-
cién del Programa de inspeccién 12500 «Socios de despachos profesiona-
les», destinado a regularizar la imposicion directa de los socios personas fisi-
cas de sociedades profesionales, al estimarse que dichos socios estuvieron
disfrutando de una imposicién en el IRPF inferior a la que les hubiese corres-
pondido conforme a Derecho.

El citado Programa, contenido en las Notas 9/09 y 10/09, de 11 de mayo
de 2009, de la Subdireccion General de Ordenacién Legal y Asistencia Juri-
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dica del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la AEAT®,
se centr6 en el andlisis de aquellos profesionales que prestan sus servicios,
casi en exclusiva, a una sociedad que, a su vez, presta servicios profesionales
(sociedad interpuesta) con el tnico objetivo de minorar de manera ilicita la
base imponible del IS sometida a gravamen, careciendo dicha sociedad de
la estructura para realizar la actividad profesional pretendida, al no contar
con recursos materiales y humanos suficientes para la prestacion de dichos
servicios profesionales.

Al amparo de lo anterior el Programa 12500 perseguia regularizar la
imposicién directa de los socios personas fisicas de sociedades profesionales
al considerar que dichas personas fisicas disfrutaban de una imposicién en
el IRPF inferior a la que les correspondia con arreglo a Derecho, sirviéndose
de la realizacién de alguna de las siguientes conductas (o de ambas a la vez)
no amparadas por nuestro ordenamiento tributario. Tal y como se sefialaba
en el citado Programa «a) o bien el socio se deduce en su autoliquidacion
del IRPF gastos que no son deducibles; b) o bien el socio, en vez de facturar
directamente a la sociedad profesional por los servicios que presta, interpone
una entidad, que es la que figura en las facturas como la prestadora de dichos
servicios (sociedad interpuesta) la cual, ademas, procede a deducir gastos
que no pueden ser deducibles».

El citado Programa 12500 tuvo como principal objeto analizar la situa-
cion planteada por aquellos profesionales que prestan sus servicios, casi en
exclusiva, a una sociedad que, a su vez, presta servicios profesionales (socie-
dad interpuesta) con el Gnico objetivo de minorar ilicitamente la base impo-
nible susceptible de ser gravada.

Aquella sociedad que se interpone puede llegar carecer de la estructura
necesaria para realizar la actividad profesional pretendida, al no contar con
recursos materiales y humanos suficientes para la prestacion de dichos ser-
vicios profesionales, debiendo entonces procederse a regularizar la imposi-

) Inicialmente el referido Programa quedé recogido en una Nota del Departamento de Ins-
peccién Financiera y Tributaria de la AEAT titulada «Actuaciones inspectoras en relacién
con los contribuyentes que prestan servicios profesionales». Tal y como se afirmaba en esta
dltima Nota la Administracion tributaria perseguia detectar «(...) La utilizacion indebida
de ciertos mecanismos por parte de algunos profesionales, con el objeto de minorar la base
imponible susceptible de ser gravada (...) se trata de profesionales que prestan sus servicios,
casi en exclusiva, a una sociedad que a su vez presta servicios profesionales, si bien for-
malmente esta prestacion de servicios se efectda a través de una sociedad interpuesta (...)
La sociedad interpuesta, titularidad del profesional, a través de la que recibe las retribucio-
nes por sus servicios a la sociedad profesional, carece de estructura para realizar la actividad
profesional que se pretende, al no disponer de medios personales y materiales suficientes
y adecuados para la prestacion de servicios de esta naturaleza».
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cién directa de los socios personas fisicas de sociedades profesionales si, tal
y como se reflejaba en el citado Programa, dichas personas fisicas disfrutan
de una imposicién en el IRPF inferior a la que les corresponderia con arreglo
a Derecho, valiéndose de la realizacién de alguna de las siguientes conductas
(o incluso de ambas simultaneamente) no amparadas por nuestro ordena-
miento tributario: la deduccién por parte del socio en su autoliquidacion del
IRPF de unos gastos que no son deducibles; o la interposicién de una socie-
dad por parte de aquel a la hora de facturar, siendo esta dltima quien figura
en las facturas como la prestadora de dichos servicios (sociedad interpuesta),
procediendo ademds esta Gltima a deducir gastos que no son deducibles®.

Tal y como se precisaba ademds en el referido Programa «E/ criterio que
viene siguiendo la Inspeccion a la hora de regularizar la situacion tributaria
de los obligados, que han ocultado a la Administracion tributaria el verdadero
prestador de unos servicios mediante la interposicion de una sociedad, con-
siste en declarar la simulacion, en este caso, relativa, y exigir el impuesto de
acuerdo con los negocios realmente celebrados». Se adoptaba asi como cri-
terio destinado a regularizar el fenémeno de las sociedades profesionales
interpuestas el de la simulacion tributaria relativa, permitiendo a la Admi-
nistracion recalificar las operaciones conforme el hecho imponible efectiva-
mente realizado e identificando a la sociedad con el socio.

Dicha regularizacion se efectué por tanto bajo el razonamiento relativo
a la existencia de una operacion simulada a través de la cual los socios inter-
ponen una sociedad entre éstos y la sociedad profesional, ocultandose asi a
la persona que realmente presta los servicios profesionales. Se estimé asi que
el socio persona fisica, en lugar de tributar por la percepcion directa de los
emolumentos de sus actividades profesionales al tipo marginal correspon-
diente del IRPF, habia tributado a través de una sociedad interpuesta al tipo
del Impuesto sobre Sociedades, mas bajo como es sabido que su marginal
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Pues bien, tal y como se
afirmé en la citada Nota «£/ dnico objeto de interponer estas sociedades es
obtener una ilicita reduccion de la carga fiscal que se deriva de los servicios
profesionales prestados realmente por el profesional a la sociedad profesio-
nal».

Téngase presente que, en estos casos, la minoracion del IRPF tiene lugar
al eludirse la retencién sobre los rendimientos de actividades econémicas

(3) Véase a este respecto SANTOS FLORES, I., «Los mecanismos para la regularizacién tribu-
taria de las sociedades profesionales interpuestas», Crénica Tributaria, ndm. 173, 2019,
pag. 196.
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que obtienen los socios, ya que los servicios profesionales se reciben por la
sociedad profesional que, a su vez, presta servicios a otra sociedad profesio-
nal, la cual no practica retencién alguna. Con cardcter adicional se evita la
progresividad del IRPF que deberia aplicarse a los socios de no existir la
sociedad interpuesta, ya que el hecho de que la sociedad profesional inter-
puesta tribute por la renta obtenida permite aplicar tipos impositivos mas
bajos y de cardcter proporcional en sede del IS.

En este sentido se afirmaba en el Programa que la Hacienda Pdblica debia
acreditar que «El servicio se presté directamente a la sociedad de profesio-
nales por el socio persona fisica y no por la sociedad interpuesta. Es decir,
que los interesados han ocultado a la Administracion tributaria la persona que
realmente presta el servicio (...) El criterio que viene siguiendo la Inspeccion
a la hora de regularizar la situacion tributaria de los obligados, que han ocul-
tado a la Administracion tributaria el verdadero prestador de unos servicios
mediante la interposicion de una sociedad, consiste en declarar la simulacion,
en este caso, relativa, y exigir el impuesto de acuerdo con los negocios real-
mente celebrados».

Por su parte la Nota de la Subdirecciéon Legal de Ordenacién Legal y
Asistencia Juridica de la AEAT de 11 de mayo de 2009, que llevaba por titulo
«Nota relativa a la liquidacion de la obligacion de retener cuando los per-
ceptores son no declarantes del IRPF. Inaplicacién de la jurisprudencia sobre
el enriquecimiento injusto», se referia a la practica de retenciones por parte
de sociedades profesionales, asumiendo por aquel entonces la Administra-
cion tributaria la linea interpretativa relativa a la existencia de simulacion, al
concluirse que los servicios prestados al despacho por la sociedad interpuesta
debian atribuirse al socio.

En efecto, a juicio de la AEAT la cuota tributaria habria de exigirse al socio
sin liquidar las retenciones al despacho, ya que la exigencia de cuota daria
lugar a un doble pago vedado por una consolidada linea jurisprudencial ela-
borada al respecto por el TS a través, entre otras, de sus Sentencias de 27 de
febrero de 2007 y 5 de marzo de 2008. En cambio la Administracién tribu-
taria descarté la aplicacion del criterio de conformidad con el cual las reten-
ciones le fuesen exigidas al despacho, procediéndose a continuacién a des-
contarlas en la liquidacién al socio, evitdndose con ello cualquier eventual
surgimiento de situaciones de enriquecimiento injusto".

(4)  Véase en este sentido MIGUELEZ FREIRE, A., «La AEAT sanciona dos veces por las reten-
ciones no practicadas: el caso de los despachos profesionales», Tribuna Fiscal, ndm. 277,
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En cuanto ala Nota 1/12 de la Subdireccién General de Técnica Tributaria
del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT de 22 de marzo de 2012,
relativa a «consideraciones sobre el tratamiento fiscal de los socios de enti-
dades mercantiles», a través de la misma vino a reconocer la Agencia Tri-
butaria que los medios materiales son de «escasa relevancia» frente al com-
ponente personal, adoptando asi una linea interpretativa que ya habia sido
recogida por el propio TJUE a través de su Sentencia de 11 de diciembre de
2011 (As. C-267/99).

Dicha Nota puso de manifiesto que los requisitos que deben tenerse pre-
sentes para la calificacion de los rendimientos obtenidos como procedentes
del trabajo o de las actividades son, de una parte, la concurrencia o no de

2015 (consultado en www.laleydigital.com), quien viene a poner de manifiesto que, al
amparo del criterio adoptado por la Agencia Tributaria a través de la citada Nota, se ter-
minaba sancionando doblemente por la misma cuota, esto es, de una parte al socio sin
descontar las retenciones que no fueron practicadas por el despacho, y de otra al propio
despacho, por el importe de las retenciones no practicadas. Ciertamente dicha situacion
se evitaria si se exigiesen retenciones Gnicamente al despacho no habiendo tributado el
socio por las prestaciones de servicios presuntamente simuladas. En palabras de este autor
«En caso de existir infraccion las retenciones se sancionan doblemente, en sede del Des-
pacho y en sede del socio (...) Sila AEAT hubiese liquidado correctamente las retenciones
al Despacho con el procedimiento llamado "clasico”, el resultado habria sido otro com-
pletamente distinto»; quiere decirse con ello por tanto que en este Gltimo caso tendria lugar
la imposicion de sanciones por la misma base, sin que exista «enriquecimiento injusto» en
la cuota, ni tampoco discrepancia entre la cuota dejada de ingresar y la base de las san-
ciones, evitandose con ello una duplicidad de bases de sancién en el importe de las reten-
ciones no practicadas y no produciéndose vulneracién alguna de los principios de tipicidad
y proporcionalidad. Igualmente en materia de retenciones se ha de hacer referencia a la
Resolucién del TEAC de 21 de marzo de 2013, relativa también a un despacho de aboga-
dos, y a través de la cual se analizaba un supuesto en el que la AEAT liquido las retenciones
a cargo del citado despacho sin exigir la cuota, al entender aplicable la doctrina del Tri-
bunal Supremo sobre el enriquecimiento injusto a la que se ha hecho referencia con ante-
rioridad, ya que se regularizaba simultdneamente el IRPF de los socios, exigiéndose ademas
los intereses de demora e imponiéndose igualmente una sancién al Despacho retenedor.
La Administracion tributaria aprecié la concurrencia de simulacion en los servicios pres-
tados al despacho por las sociedades de los socios, siendo posteriormente confirmado
dicho criterio por el TEAC. En efecto, a pesar de no existir cuota el citado Tribunal vino a
confirmar la sancién impuesta invocando la doctrina elaborada por el Alto Tribunal sobre
el enriquecimiento injusto la cual, en opinién del TEAC, resultarfa aplicable tanto si el
retenido presentd su autoliquidacién sin deduccién de las retenciones como si fue la Ins-
peccién quien regularizé su tributacion, tal y como sucedia en el concreto supuesto plan-
teado. Refiriéndose al alcance de esta Gltima Resolucién del TEAC de 21 de marzo de 2013
opina MIGUELEZ FREIRE, A., «<La AEAT sanciona dos veces por las retenciones no practi-
cadas: el caso de los despachos profesionales», ob. cit. (consultado en www.laleydigi-
tal.com), acertadamente a nuestro juicio, que el procedimiento correcto en el presente caso
hubiese sido liquidar las retenciones al despacho, exigiendo de este modo al retenedor el
importe de la retencién, con los correspondientes intereses de demora y sanciones que, en
su caso, resultasen exigibles. Y ello sin perjuicio de proceder ademds, en su caso, a liquidar
las cuotas de IRPF a los socios con deduccion de las retenciones, mas los intereses de
demora y sanciones que, en su caso, fuesen procedentes.
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las notas de dependencia y ajenidad, propias del trabajo dependiente y que
excluyen la existencia de una ordenacion de la actividad propia del socio
diferenciada de la de la actividad®; y, de otra, la posible existencia de medios
de produccién propios en sede del socio, diferenciados de la sociedad,
cuando los mismos sean requisito necesario para llevar a cabo el ejercicio
de una actividad empresarial.

Mas recientemente la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2023
(As. C-288/22) enjuicio el supuesto concreto relativo a un miembro del Con-
sejo de Administracion de varias Sociedades Anénimas luxemburguesas el
cual, en su condicién de tal, ejercia varias funciones, concretandose su acti-
vidad en recibir los informes de los directivos o de los representantes de las
Sociedades a cuyo Consejo pertenecia, asi como en discutir las propuestas
estratégicas, las decisiones de los directivos operativos, los problemas rela-
cionados con las cuentas de dichas Sociedades y de sus filiales y los riesgos
en que aquellas incurrian.

Igualmente, en su caso, participaba en la elaboracién de las decisiones
que hubiesen de adoptar los representantes de las referidas Sociedades en
los Consejos de Administracion de sus filiales, asi como en la preparacién de
las decisiones relativas a las cuentas de las Sociedades y de las propuestas
que debifan someterse a las Juntas de accionistas, en la politica de riesgos y
en las decisiones sobre la estrategia que hubiesen de seguir dichas Socieda-
des.

El referido sujeto, en su condicién de miembro del Consejo de Adminis-
tracion de tales Sociedades percibié, por acuerdo de las respectivas Juntas
Generales de accionistas, una remuneracion en forma de porcentaje del

(5) Asi, en base a la no concurrencia del elemento de la ajenidad la Sentencia del TS). de
Castilla y Ledn de 23 de febrero de 2018 no acept6 la deduccion de los pagos a una admi-
nistradora y socia efectuadas en virtud de un contrato laboral de alta direccién. Al amparo
de la jurisprudencia elaborada por el TS el TS). de Castilla y Ledn neg6 la naturaleza laboral
de la relacién de la empresa con sus administradores, si bien subrayé que esto se predica
siempre que quepa apreciar falta de ajenidad en la relacion. Por su parte la Sentencia del
TSJ. de Cataluna de 5 de octubre de 2018 recuerda que, si bien ha de asumirse a priori que
no concurren los requisitos de dependencia y ajenidad propios de una relacién laboral en
quien es socio de una empresa, la concurrencia de tales notas constituye una cuestion de
hecho que obliga a analizar en cada caso concreto la existencia o no de las mismas
teniendo en cuenta todos los elementos de prueba. Ello permitira confirmar si existe o no
una relacién laboral mas alla de la mera participacién en un determinado porcentaje en
el capital de la sociedad. Y, en este sentido, existe una consolidada doctrina jurisprudencial
en virtud de la cual a partir de un 50% de participacién en el capital social de la entidad
puede entenderse que no se dan las notas de dependencia o ajenidad, ya que la partici-
pacién en el capital social es tan determinante que puede concluirse que el titular de las
mismas tiene el poder o control de la empresa.
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beneficio obtenido por aquellas, recibiendo una liquidacion del IVA corres-
pondiente al afio 2019 practicada por la Administracién del Registro del
Patrimonio del Estado y del IVA.

Habiendo preguntado en su dia el érgano judicial nacional remitente
acerca de si el miembro del Consejo de Administraciéon de una sociedad
anénima luxemburguesa realiza una actividad econémica a efectos de aque-
llo que establece el art. 9.1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28
de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA, mediante la citada
Sentencia procede en primer lugar el TJUE a recordar su jurisprudencia rela-
tiva a las consecuencias derivadas del nombramiento de una persona fisica
para el cargo de miembro del Consejo de Administraciéon de una Sociedad
Anénima luxemburguesa con un mandato de una duracién maxima de seis
afnos renovable (recogida, entre otras, en sus Sentencias de 12 de mayo de
2016, As. C-520/14 y de 15 de abril de 2021, As. C-846/19), de acuerdo con
la cual se ha de considerar que dicho nombramiento confiere a la actividad
de ese miembro un cardcter permanente, no determinando la sola circuns-
tancia de que tal mandato sea revocable ad nutum, esto es, en cualquier
momento y sin motivacion, asi como de que su titular también pueda renun-
ciar a él en cualquier momento que dicha actividad pierda su cardcter per-
manente. Para el Tribunal el referido mandato se confiere, ab initio, para una
duracién maxima de seis afios.

Al amparo de lo anterior estima el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en
el presente pronunciamiento que el art. 9.1 de la Directiva del IVA debe
interpretarse en el sentido de que un miembro del Consejo de Administracién
de una Sociedad Anénima luxemburguesa ejerce una actividad econémica
a efectos de la citada disposicion si efectda a titulo oneroso una prestacion
de servicios a dicha Sociedad vy si la referida actividad presenta ademas un
caracter permanente y se realiza a cambio de una remuneracién cuyas
modalidades de fijacién son previsibles.

Por lo que respecta a la cuestion relativa a si el miembro de un Consejo
de Administracion de una Sociedad Anénima luxemburguesa soporta el
riesgo econdémico ligado a su actividad recuerda el Tribunal que, ya con
caracter previo, en su Sentencia de 13 de junio de 2019 (As. C-420/18) se
encargé de precisar que los miembros del referido Consejo de Administra-
cién no asumen obligaciones personales en relaciéon con las deudas de la
sociedad. Dicha conclusién se impone ademds incluso cuando el importe de
la remuneracioén percibida por aquellos en forma de remuneracién porcen-
tual se condicione a los beneficios obtenidos por la Sociedad.
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VI.  ANALISIS DE LA DOCTRINA ADMINISTRATIVA ELABORADA POR
LA DGT EN TORNO AL ART. 27.1 DE LA LIRPF

Senala la DGT mediante contestacion a Consulta de 13 de abril de 2015,
a través de la cual el citado Centro Directivo continda la linea previamente
iniciada en sus Resoluciones de 22 y 26 de enero de 2015, que el dmbito
subjetivo de la regla contenida en el tercer parrafo del art. 27.1 de la LIRPF
debe quedar acotado a sociedades dedicadas a la prestacion de servicios, y
no ya solo a las sociedades profesionales.

En el caso especifico de la contestaciéon a Consulta de 26 de enero de
2015, a través de dicha Resolucién analizaba la DGT el supuesto relativo a
una persona fisica socio de una sociedad de responsabilidad limitada que se
dedicaba a la gestion laboral y confeccion de néminas. Concretamente se
analizaba la sujecién de los servicios prestados tratandose de una sociedad
con una actividad empresarial (comercializacién, importacion, exportacion
y venta al detalle o al por mayor de prendas de vestir o calzado) y siendo las
funciones desarrolladas por el socio tareas distintas de las calificadas como
actividades profesionales (direccion de la comercializacion, produccién y
comunicacion, tareas comercializadoras y de disefio de produccién y admi-
nistrativas y de representacion).

Cabe aludir ademds a la existencia de una segunda Resolucién igual-
mente de dicha fecha 13 de abril de 2015, si bien relativa al tratamiento en
el Impuesto sobre el Valor Ahadido de los servicios prestados por los profe-
sionales, y en la que se afirma que para identificar la existencia de una orde-
nacién de la actividad independiente en sede del socio es necesario que los
medios que se utilicen no sean mayoritariamente los de la sociedad,
debiendo atenderse igualmente a otros indicios tales como las condiciones
de trabajo, la remuneracion o la responsabilidad del socio para determinar
si el trabajo es o no dependiente.

De este modo la DGT vino a seguir el criterio recogido en el Working
Paper nim. 786 de 28 de enero de 2014 redactado por el Comité IVA de la
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Comision Europea, en virtud del cual el criterio interpretativo en el IVA ha
de ser propio e independiente del aplicable en el IRPF, de forma que aunque
en este Gltimo Impuesto se considere que se estd percibiendo un rendimiento
de las actividades por parte de un socio que presta servicios para su sociedad,

no puede aparejarse directamente que los servicios se encuentren sujetos al
IVA.

La concreta cuestion planteada en el citado Working Paper era la relativa
a si una persona fisica que presta servicios profesionales a una sociedad
dedicada a la prestacion de esos mismos servicios y de la que posee la mayo-
ria de su capital social debe ser considerada sujeto pasivo del IVA, especial-
mente teniendo presente que, en el caso de servicios profesionales, los
medios de produccion principales pueden residir en el propio profesional, al
tratarse de servicios de marcado caracter personalista, donde los medios
materiales que la sociedad pueda aportar para la prestacion de los mismos
son de escasa significacion en comparacion con el peso del factor humano.

Pues bien de acuerdo con el criterio expuesto por la Comision a través
del citado Documento una persona fisica que posee una participacion mayo-
ritaria de una sociedad en la que presta servicios profesionales puede estar
vinculada a la empresa por un contrato de trabajo, siendo irrelevante a tal
efecto que los servicios que presta la sociedad sean de la misma naturaleza
que los prestados por el socio a la entidad. La calificacién, en estas circuns-
tancias, de la relacion del socio con la empresa como relacion de subordi-
nacién o de independencia exige un andlisis individualizado de la concu-
rrencia de los elementos a los que se refiere el art. 10 de la Directiva
2006/112/CE, esto es, de las condiciones de trabajo, la remuneracion vy la
responsabilidad.

En consecuencia la determinacién acerca de si estamos ante una relacién
de dependencia laboral o ante una actividad profesional en el ambito del IVA
ha de partir de un analisis caso por caso, sobre la base de los indicios que
establece la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En
relacién con las condiciones laborales, debe entenderse que no existe subor-
dinacién cuando el socio se procura y organiza él mismo los medios perso-
nales y materiales necesarios para el ejercicio de la actividad.

La sujecion al Impuesto requiere, de acuerdo con lo expuesto en este
Working Paper nim. 786 de 28 de enero de 2014 redactado por el Comité
IVA de la Comision, la intervencion del socio en el ejercicio de la actividad
a través de la ordenacion de medios propios. Y, en la medida en que los
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medios principales a través de los cuales realice su actividad sean titularidad
de la sociedad, cabe concluir la exclusién del socio del ambito de aplicacién
del Impuesto.

Otros indicios vendrian determinados por la integraciéon o no del socio
en la estructura organizativa de la sociedad, entrando a analizar si el socio
forma parte de la organizacién concebida por la sociedad (lo que determi-
naria una suerte de subordinacién) o si, por el contrario, es libre de organizar
su actividad mediante la eleccion de colaboradores, estructuras necesarias
para el desarrollo de funciones y de horarios de trabajo y vacaciones.

Por ultimo, respecto a las condiciones retributivas se advierte en dicho
Working Paper nim. 786 que habra que estar a si el socio soporta el riesgo
econémico de la actividad a efectos de afirmar su independencia, pudiendo
presumirse que el riesgo econémico recae en el socio cuando su contrapres-
tacion se determine en funcion de un porcentaje de los beneficios de la enti-
dad o en funcién de las prestaciones efectivamente realizadas por el mismo
o de las cantidades facturadas a los clientes, bien en su importe total o en
una parte de la misma que sea significativa.

En estos casos habria riesgo econémico en el sentido de que el riesgo de
la actividad recaeria sobre el socio que soporta el resultado de la misma, en
la medida en que el éxito o fracaso determina de forma directa su retribucién,
situacion que no se suele dar en el ambito de una relacion laboral en la que,
con independencia de los resultados de la sociedad o la falta de actividad de
la misma, se devenga la correspondiente contraprestacion para el trabajador.

En el concreto supuesto analizado por la DGT en su Resoluciéon de 13 de
abril de 2015 el socio desarrollaba su trabajo cotizando a la Seguridad Social
como trabajador auténomo, suscitdndose la cuestion de cémo seria la tribu-
tacion por los servicios prestados. Pues bien, de acuerdo con lo declarado
por el citado Centro Directivo en el supuesto de que dicho socio fuera tam-
bién administrador la totalidad de las retribuciones percibidas por dicho
cargo entrarian dentro de la categoria de rendimientos del trabajo en el IRPF.
Y, no siendo asi por ser el cargo gratuito, no habria de imputarse ninguna
retribucién en tal concepto en su declaracién del Impuesto.

Afade asimismo la DGT que, tratdndose de rendimientos obtenidos por
el contribuyente procedentes de una entidad en cuyo capital participe deri-
vados de la realizacion de actividades incluidas en la Seccion 22 de las Tarifas
del IAE, tendran la consideracién de rendimientos integros de actividades
econémicas cuando el dicho contribuyente esté incluido en el régimen espe-
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cial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténo-
mos, o en una mutualidad de previsién social que actie como alternativa al
citado régimen especial. En el presente caso se cumplian dichos requisitos,
motivo por el cual las retribuciones satisfechas por dichos servicios tendrian
la naturaleza de rendimientos de actividades econémicas™.

A resultas de lo anterior para que se considere que las rentas en cuestion
no son laborales sino procedentes de actividades econémicas, tienen que
darse dos condiciones basicas: de una parte, la actividad desarrollada por el
socio debe ser la misma que la que efectda la sociedad, y, de otra, ha de estar
dado de alta en el RETA. En otro caso, esto es, no cumpliéndose dichos
requisitos la calificacion de tales servicios habria de ser la de trabajo personal.
Todo ello sin perjuicio de la aplicacion del art. 41 de la LIRPF sobre opera-
ciones vinculadas, que obliga a valorar estas rentas a precio de mercado,
disponiendo a tal efecto que «La valoracion de las operaciones entre personas
o entidades vinculadas se realizara por su valor normal de mercado, en los
términos previstos en el articulo 16 del Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades» .

En efecto, tal y como declarase la DGT mediante contestacién a Consulta
de 5 de octubre de 2015, relativa a una sociedad limitada dedicada al ase-
soramiento fiscal, contable y laboral participada por dos socios personas fisi-
cas al 50% cada uno que son, a su vez, sus administradores solidarios y estan
dados de alta en el régimen especial de la Seguridad Social de los Trabaja-
dores por Cuenta Propia o Auténomos, cumpliéndose los requisitos relativos
a la actividad (tanto de la entidad como del socio) los servicios prestados por
aquél a su sociedad, al margen, en su caso, de su condicién de administrador,
Unicamente podran calificarse en el IRPF como rendimientos de actividad
economica si el interesado estuviera dado de alta en el régimen especial de

(1 De acuerdo con el citado criterio administrativo sugiere CAMACHO RUBIO, ., «La pres-
tacion de servicios del socio a la sociedad: una nueva manera de complicar las cosas»,
Quincena Fiscal, ndm. 7, 2016 (consultado en www.aranzadidigital.es) que, no siendo la
actividad ejercida por la sociedad profesional o no presentando una naturaleza andloga a
una actividad profesional ejercida por una persona fisica, habria de descartarse la aplica-
cion del pdrrafo tercero del art. 27.1 de Ley 35/2006 introducido por la Ley 26/2014, si
bien ello no habria de excluir que las retribuciones percibidas por el socio por la prestacion
de servicios pudieran continuar calificindose como rendimientos de actividad econémica,
a efectos de IRPF si concurren los requisitos previstos en el parrafo primero del art. 27.1
de la LIRPF (caso de la ordenacion por cuenta propia y de la existencia de medios en sede
del socio, contando éste con una estructura para la ordenacién por cuenta propia de medios
de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir
en la produccién o distribucién de bienes o servicios).

) Esta remision efectuada por el art. 41 de la LIRPF ha de entenderse realizada en la actua-
lidad al art. 18 de la LIS en relacién con las operaciones vinculadas.
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la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autébnomos o en
una Mutualidad de Prevision Social que actie como alternativa al citado
régimen especial, teniendo las retribuciones satisfechas por dichos servicios
la naturaleza de rendimientos de actividades econémicas. En caso contrario
la calificacion de tales servicios habria de ser la de trabajo personal.

En el concreto supuesto analizado por la DGT concurrian ambos requi-
sitos (actividad y régimen de afiliacion a la Seguridad Social en los socios),
motivo por el cual las retribuciones satisfechas a los mismos por dichos ser-
vicios tenian la naturaleza de rendimientos de actividades profesionales.
Téngase presente ademads a este respecto que tras la aprobacién de la vigente
Ley 27/2014 la remision efectuada por la Ley del IRPF en dicho art. 41 debe
entenderse hecha al art. 18 de la citada Ley 27/2014 9.

Ahora bien ha de precisarse que el citado precepto sélo obliga a efectuar
dicha valoracién cuando exista vinculacién entre el socio y la entidad, vin-
culacion que la Ley del IS prevé que se produzca solamente cuando participe
en un 25% o mas del capital.

De este modo volvia a recordar la DGT, al hilo de un supuesto relativo a
un abogado que era a su vez socio de una sociedad de responsabilidad limi-
tada, cuyo objeto lo constituia la asesoria de empresas, que ya no se ha de
atender a la casuistica del caso procediendo a determinar en funcién de las
circunstancias concurrentes si la relacién que une al socio con la sociedad
es o no de naturaleza laboral o mercantil.

Lo dispuesto por el parrafo tercero del art. 27.1 de la LIRPF permite con-
siderar que la relacién entre ambas partes tendra naturaleza mercantil si la
actividad de la entidad se halla entre las de la Seccién Segunda de las Tarifas
del Impuesto sobre Actividades Econémicas y si el contribuyente esta
incluido, a tal efecto, en el régimen especial de la Seguridad Social de los

3) Refiriéndose a la aplicacién de este Gltimo precepto de la Ley 35/2006 advierte no obstante
VILLANUEVA LINAN, A., «Las entidades en régimen de atribucién de rentas y las reglas
de operaciones vinculadas del articulo 41 de la Ley del IRPF», Carta Tributaria Opinicn,
2015 (consultado en www.laleydigital.com), que si bien el citado precepto de la Ley
35/2006 se refiere genéricamente a «operaciones entre personas o entidades vinculadas»,
elart. 18 delaLey 27/2014 no incluye dentro de los supuestos de vinculacién a operaciones
realizadas entre personas fisicas, sino que todas las operaciones se refieren a operaciones
entre una entidad y personas fisicas, otras entidades, o establecimientos permanentes en
el extranjero. Precisa ademas el citado autor que «los supuestos de vinculacién a que se
refiere el articulo 41 de la Ley del IRPF son mas limitados que los previstos en el articulo 18
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, dado que, al tratarse de una norma de valoracién
a efectos del IRPF, va a incluir necesariamente a un contribuyente del IRPF y a un tercero,
encontrandose ambos en alguno de los supuestos de vinculacion del articulo 18 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades».
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trabajadores por cuenta propia o autbnomos, o bien en una mutualidad de
prevision social que actie como alternativa al citado régimen especial. Lo
anterior significa, en consecuencia, que ya no se ha de entrar a valorar las
circunstancias concurrentes en cada caso sino que, mediante la adopcién de
una interpretacién ope legis, cumpliéndose los requisitos de afiliacion a la
Seguridad Social y de encuadramiento de la actividad en la Seccién 22 de las
Tarifas del IAE, la actividad desarrollada serd, a efectos del IRPF, una activi-
dad econémica. Y los rendimientos obtenidos por el socio de la sociedad a
la que pertenezca y a la que preste sus servicios tendran esa misma natura-
leza.

Por otra parte dado el caso concreto de una socia Unica de una sociedad
y administradora Unica de ésta que desempefase dicho cargo de manera
gratuita, es decir, sin remuneracion alguna, teniendo presente el caracter
obligatorio de la inscripcién en el RETA, ;resultarian deducibles las cuotas
pagadas a la hora de determinar el rendimiento del trabajo obtenido?

Como es sabido recae sobre el contribuyente la carga de probar el cardc-
ter deducible de los gastos declarados, hallandose dicho caracter determi-
nado por su vinculacién con el ingreso. El rendimiento neto del trabajo ha
de constituir el resultado de disminuir el importe de los gastos a su rendi-
miento integro, incluyéndose en dicho rendimiento del trabajo, inicamente,
aquellas contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denomina-
cién o naturaleza dineraria o en especie, que deriven directa o indirecta-
mente del trabajo personal, o de la relacién laboral o estatutaria y no tengan
la consideracién de actividad econémica.

En el presente caso, que fue objeto de analisis por la Sentencia del TS].
de Madrid de 14 de octubre de 2019, la recurrente no obtuvo ningtn rendi-
miento integro del trabajo al que se le pudiera vincular su correspondiente
gasto, resultando a tal efecto intrascendente el caracter obligatorio o no de
las cuotas de la Seguridad Social. La recurrente opté ademas por constituir
una sociedad en la que era socia y administradora Gnica, sometiéndose a un
régimen tributario propio, como consecuencia de los ingresos obtenidos en
la atribucion patrimonial de su propia actividad empresarial como sociedad
y no por el ejercicio de ningln trabajo personal o de relacién estatutaria o
laboral.

En base a ello estima el Tribunal que, si bien el caracter obligatorio de la
inscripcion en el régimen correspondiente de la Seguridad Social constituye
un hecho admitido por la doctrina jurisprudencial que en ninglin caso se
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pone en duda, constituye una cuestion distinta a la anterior el reconocimiento
de que, en base a ello, el socio mayoritario y administrador tnico efectia
una actividad lucrativa, aunque en los estatutos se asuma el caracter gratuito
de su funcién y otra distinta, debiendo calificarse dicho lucro como un ren-
dimiento del trabajo.

Para el Tribunal lo que resulta, a priori, determinante, es la existencia o
no de rendimientos del trabajo para poder deducir los gastos correspondien-
tes. Y es precisamente dicha ausencia de ingreso lo que en el presente caso
impediria el reconocimiento de la deduccion de las cuotas satisfechas al
RETA.

Por lo que se refiere en particular al tratamiento de las retribuciones en
especie, sefiala la DGT mediante contestacién a Consulta de 3 de julio de
2018 que las remuneraciones en especie que son susceptibles de una valo-
racion especifica en el marco de la normativa del IRPF serdan aplicables
cuando se concedan a un administrador que desarrolla funciones ejecutivas.
Entre dichas remuneraciones en especie se han de incluir, por ejemplo, la
cesion de uso de vehiculos, cesion de uso de viviendas, préstamos a tipos de
interés inferior al legal del dinero o descuentos en los bienes o servicios que
formen parte de la actividad habitual de la empresa.

En cambio no resultarian aplicables a los administradores las exenciones
previstas en la normativa del Impuesto sobre determinadas retribuciones,
entre las que se incluyen los vales comida, el servicio de guarderia, o la prima
de seguro médico, en la medida en que, de acuerdo con el criterio manifes-
tado por la DGT, dicho régimen tributario esta vinculado con la condicion
de «empleado» o «trabajador». Nada se sefialaba sin embargo en la citada
Resolucién respecto de la deducibilidad del gasto en el IS atendiendo al pro-
ceso de aprobacion establecido en la normativa mercantil o respecto de otras
cuestiones tales como la proyeccion de la «teoria del vinculo» sobre aspectos
tales como la concesién de ayudas a la financiacién para la compra de
acciones de la empresa o el establecimiento de esquemas de prevision social
para administradores en el marco de planes de pensiones de empleo.

Como es sabido la Ley del IRPF exceptia de tributacion la entrega de
determinados bienes y la prestacién de algunos servicios, tal y como sucede
con los vales comida, el servicio de guarderia, o el seguro médico, estable-
ciendo un régimen de valoracion especifico para determinados servicios,
como sucede con la utilizacién de una vivienda que sea propiedad del paga-
dor, de utilizacién o entrega de vehiculos automéviles, etc.
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Cuando estas retribuciones se conceden a un administrador de una socie-
dad se plantea la cuestién relativa a si resulta de aplicacion el régimen tri-
butario previsto en la Ley del IRPF, en la medida en que la normativa suele
referirse a retribuciones concedidas a «<empleados», o «trabajadores», con-
ceptos que no encajan en la interpretacion extensiva de la teoria del vinculo.

Este mismo Tribunal (el TS) de Madrid), en su posterior Sentencia de 18
de marzo de 2021, rechazé la posibilidad de que una persona fisica proce-
diera a cobrar de una sociedad de la que era «administrador Gnico» por ser-
vicios que hubiera tenido que declarar como ingresos en el IRPF y que no
estaban ajustados a precios de mercado. Tal y como vuelve a poner de relieve
el citado Tribunal, si bien resulta licito crear sociedades para desarrollar la
actividad profesional, lo controvertido es cémo se fija la remuneracién de
los servicios que un socio presta la sociedad de la que es propietario en su
totalidad, en la medida en que podria estar empledndose a una sociedad para
elevar los ingresos sujetos al IS (con tipos inferiores al IRPF) y rebajar la base
imponible de este Gltimo Impuesto.

A juicio del Tribunal la sociedad actora no ejercia actividad profesional
alguna y la misma se desarrollaba por su socio persona fisica, ya que todos
los contratos efectuados por la misma tuvieron como finalidad el desarrollo
de la actividad profesional de aquél y fueron realizados, exclusivamente, en
funcion de esa actividad, de forma que la actividad se podria haber desarro-
llado directamente por la persona fisica, sin necesidad de interponer socie-
dad alguna para ello. Y se procede a imputar a la persona fisica en el IRPF el
100% de los ingresos de la sociedad, ya que no hubiera procedido regulari-
zacién alguna si hubiese existido una remuneracién de la sociedad al socio
a valor de mercado.

En nuestra opinién lo dispuesto por el art. 27 de la LIRPF no se refiere a
las actividades que pueda realizar un socio a titulo individual o al margen de
la sociedad, sino a las actividades por el socio a favor de la sociedad o pres-
tadas por la sociedad por medio de sus socios, debiendo diferenciarse al
respecto entre la concurrencia de dos relaciones juridicas: de una parte, la
relacién entre socio y sociedad, en virtud de la cual el socio presta sus ser-
vicios a aquella, lo que supone integrar sus rendimientos en el IRPF; y, de
otra, la relacion mantenida entre el cliente y la sociedad, cuya retribucién
tiene la consideracién de renta sometida al Impuesto de Sociedades.

En efecto, a juicio del citado Centro Directivo ha de diferenciarse entre
dos relaciones juridicas, a saber, la establecida entre el socio y la sociedad
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in lugar a dudas los multiples procedimientos de inspeccién que, a lo
largo de estos Ultimos afios, se han venido desarrollando en torno a
las sociedades profesionales y sus socios personas fisicas, asi como
la reciente evolucién experimentada por la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Supremo elaborada al respecto, vienen a poner de
manifiesto la necesidad de analizar y clarificar el régimen fiscal aplicable a
estas sociedades, tanto en la imposicion directa como en la indirecta.

Como es sobradamente conocido dentro de nuestro ordenamiento no
existe un principio que establezca que las actividades econémicas deban
organizarse en la forma mas rentable y 6ptima para la Hacienda Publica,
operando por el contrario la libre configuracion negocial que estructura

la economia de opcién, en virtud de la cual se faculta al contribuyente
para optar, entre las varias posibilidades que ofrece la ley, por aquella que
le resulte mas rentable o de menor carga impositiva. Ahora bien dicha
libertad de configuracién no ampara aquellos supuestos en los que una
sociedad (por lo que aqui interesa, una sociedad profesional) no tiene causa,
utilizandose como un mero instrumento de cobro y de ocultacion de la
realidad de prestacién de unos servicios por la persona fisica, carente de
empleados y sin contar con un minimo de estructura.

La presente obra aulna el estudio de la materia tomando en consideracion
su proyeccién multidisciplinar. De este modo se tiene muy presente el
régimen mercantil y laboral aplicable al respecto. E igualmente se analiza la
problematica que plantea la tributacion de estas entidades partiendo de las
actuaciones seguidas al respecto por la Hacienda Publica y de su posterior
revision efectuada por los tribunales de justicia, lo que constituye una
herramienta muy util para los distintos obligados tributarios.

El autor es Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
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