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INTRODUCCION:
CONSIDERACIONES PREVIAS A
LA RETRIBUCION, COTIZACION

Y FISCALIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES Y SOCIOS

Antes de comenzar con el desarrollo de la presente obra, se hace necesa-
rio hacer una serie de aclaraciones. Por un lado, sobre cuél es el fin que se
pretende alcanzar con este anélisis y, por otro, de una serie de cuestiones de
técnica legislativa que nos permitirdan comprender de manera sencilla algo
tan complejo como es la retribucién, cotizacién y fiscalidad de los adminis-
tradores y socios de las sociedades mercantiles.

El centro del debate: las sociedades no
cotizadas y las personas fisicas

En primer lugar, debemos realizar una limitacion al andlisis que va a rea-
lizarse y debemos tratar, de manera expresa, la problematica que se genera
en funcién del tipo de sociedad que nos encontremos analizando y los cargos
que ostenten los socios dentro de estas.

Es necesaria esta primera acotacion del contenido de la presente guia ya
que, en las sociedades no cotizadas, sin entrar en ningun tipo de andlisis
puesto que esto son simplemente unos pequenos y breves apuntes preli-
minares, el cargo de administrador se entiende no retribuido conforme al
articulo 217 de la misma LSC, es decir, tiene el caracter de gratuito. La pro-
blematica de estas posibles retribuciones se centra en las sociedades no
cotizadas ya que, en estas, como consecuencia de su escaso tamano, los so-
cios realizan, de manera habitual, funciones de administracién y/o gerencia,
lo que implica acumular en una Unica persona varios posibles rendimientos
—de ser todos ellos retribuidos— e incompatibilidades o simultaneidad entre
regimenes de cotizacion.

Paradigmatico es el caso de la sociedad que cuenta con un Unico socio y
administrador, siendo este el encargado de fijarse sus retribuciones como
administrador. De este modo, el anélisis se complica ya que entran en juego
diferentes impuestos y diferentes tipos de retencién. Asi, nos encontramos
con la incidencia del IVA que puede devengarse por la prestacion de servicios
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retribuidos por el socio a la sociedad, para lo cual hay que diferenciar si la
retribucion se percibe por los servicios prestados a la sociedad o por el ejer-
cicio de las funciones de administrador.

De igual modo, debemos tener claro que se va a desarrollar esta guia
considerando exclusivamente como socios o administradores a personas
fisicas. Creemos que carece de interés afrontar el anélisis de lo que su-
pone el ejercicio de funciones de administracion, gerencia o la simple te-
nencia de participaciones entre personas juridicas, ya que su fiscalidad se
encasilla, exclusivamente, dentro de la tributacién de los beneficios, cuyo
mayor interés reside en la contabilidad de este tipo de operaciones, y esta
sumamente clara la regulacién y fiscalidad de estas operaciones. Asi, la
complejidad, de ahi la publicacion de la presente guia, reside en la determi-
nacion de la fiscalidad en el IRPF de las retribuciones percibidas de manera
personal por los socios y administradores personas fisicas quedando como
una anécdota residual, no por su importancia econémica, sino por la poca
litigiosidad que se ha generado al respecto, las cuestiones relativas a la no
consideracion como gasto deducible en el IS de dichas retribuciones y a su
sujecion o no al IVA.

El quid de la cuestion: no es lo mismo
cotizacion que tributacion

En segundo lugar, debemos hacer un breve repaso a una cuestion que,
una vez expuesta, va a resultar sumamente obvia, pero que, en el imaginario
comun, incluso en el de los profesionales dedicados al sector tributario, no
es tan clara.

Asi las cosas, el quid de la cuestién reside en comprender que: el régimen
de cotizacion no determina el régimen de tributacion.

Como decimos, esto es sumamente obvio, pero a todos, al escuchar ha-
blar de cotizacién al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, se nos
viene a la cabeza el concepto de «actividad econémican.

Esta es una idea a desterrar a la hora de hablar de las retribuciones de ad-
ministradores y socios porque parte de la idea errénea de que la naturaleza
de la relacion entre estos y la sociedad es la Unica cuestién determinante de
su tributacién. Eso es asi en los restantes casos que podemos pensar, pero
en el particular y especifico caso de los socios que realizan funciones de ad-
ministracion, esta idea induce a errores en el analisis y en la determinacién
de la correcta naturaleza de los rendimientos.

A modo de ejemplo, el administrador de una sociedad, por las funciones
de administracién, obtiene exclusivamente rendimientos del trabajo confor-
me a lo establecido en el articulo 17.2.e) de la LIRPF:

«2. En todo caso, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo:

(...)

e) Las retribuciones de los administradores y miembros de los Consejos
de Administracién, de las Juntas que hagan sus veces y deméas miembros
de otros 6rganos representativos».

10
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No obstante, tanto la Administracion como los érganos judiciales han de-
jado claro que la relacién que existe entre ambas partes es exclusivamente
mercantil por las funciones encomendadas de administracion y gerencia.
Esto tiene una incidencia directa en su cotizacién ya que, tal y como dispone
el articulo 305 de la LGSS, los ejercientes de «funciones de direccién y ge-
rencia que conlleva el desempeno del cargo de consejero o administrador,
o presten otros servicios para una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de
forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo,
directo o indirecto, de aquella» se entenderdan comprendidos dentro del Ré-
gimen Especial para Trabajadores Auténomos (RETA).

El problema surge a la hora de trasladar a la vertiente impositiva directa del
socio estas retribuciones. Si atendemos a la regla general de «cotizante por
RETA realiza una actividad economica en el IRPF», estariamos cometiendo
un error muy grave en la calificacién de la naturaleza de la renta obtenida por
el administrador, como se desprende del estudio conjunto del ahora citado
articulo 305 de la LGSS y el articulo 17.2.e) de la LIRPF.

Este problema solo puede solventarse de una manera: cada rendimiento
obtenido por un socio o administrador ha de ser analizado, en primer lugar,
independientemente de su régimen de cotizacion a la Seguridad Social y, en
segundo lugar, de manera separada en funcion de cada una de las fuentes
de renta que los generan —cargo de administrador, cargo de consejero (el
que sea), retribuciones por trabajos en la empresa, retribuciones por trabajos
para la empresa y retribuciones obtenidas por la condicién de socio trabaja-
dor o profesional —.

Diferentes fuentes de renta: jun unico rendimiento?

Esta, de nuevo, es otra cuestidén palmaria, pero que puede llegar a pasarse
por alto y confundir al lector, experto o no en estos temas.

Siendo sumamente claro el legislador al establecer en el articulo 2 de la
LIRPF que «el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es un tributo
de caréacter personal y directo que grava, segun los principios de igualdad,
generalidad y progresividad, la renta de las personas fisicas de acuerdo con
su naturaleza y sus circunstancias personales y familiares», puede llegar a
suponer una dificultad en el andlisis cuando concurran distintas fuentes de
renta en una misma persona. Especialmente relevante es el hecho de que
cada uno de los rendimientos obtenidos por el contribuyente tiene que valo-
rarse y adaptarse en funcion de su propia naturaleza.

¢Cual es el problema con los socios y administradores de sociedades no
cotizadas? El problema reside en la acumulacién de cargos en una misma
persona, enlazando con el problema anterior, donde pueden subsistir, por un
lado, diferentes regimenes de cotizacidon para una misma persona y, por otro
lado, diferentes fuentes de renta segun su naturaleza.

Veamoslo con un ejemplo. Una socia de una sociedad limitada que, ade-
mas, ejerce las funciones de administracion y gerencia por decision del resto
de socios; si la socia es la supervisora del area de clientes, por lo que se le
retribuye una némina y, ademas, se le retribuye por sus funciones de admi-
nistracion y gerencia porque asi lo establecen los estatutos:
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— ¢Cbébmo cotiza a la Seguridad Social?
— ¢Cuéntos rendimientos obtiene?

— ¢Tienen todos los rendimientos la misma calificacién en el IRPF de la
socia?

Es al responder estas preguntas donde se ve claramente la problematica
que genera la concurrencia en una misma persona de diferentes puestos de
responsabilidad.

Respondiendo a las preguntas, la socia-administradora tendria dos cotiza-
ciones diferentes. En particular, podria tener hasta tres si la socia cumple los
requisitos para tener que cotizar en el régimen general asimilado. Ahora bien,
independientemente de cudl sea la via para la cotizacién o si existe simulta-
neidad entre diferentes regimenes, existe una acumulacion de regimenes de
cotizacion y de rendimientos diferentes en la vertiente tributaria, lo que nos
sitla en el siguiente esquema:

1. La socia-administradora cotizara, de manera simultanea, al régimen
general y al RETA. Teniendo obligacién de darse de alta en este ultimo,
tanto en la Seguridad Social como en Hacienda.

2. La socia-administradora tributard por cada uno de los rendimientos
obtenidos en funcién de la diferente naturaleza de cada uno.

En palabras sencillas, la socia-administradora tiene dos trabajos. Uno por el
que obtiene rendimientos del trabajo y cotiza al régimen general —socia tra-
bajadora que realiza la supervision del area de clientes, lo que se corresponde
con una actividad laboral ordinaria, es decir, es como cualquier otro trabaja-
dor— vy, ademas, obtiene rendimientos del trabajo por las funciones de admi-
nistracion y gerencia retribuidas que realiza, pero por las que cotiza al RETA.

Podria complicarse mas el supuesto, jqué ocurre si, ademas de esto, rea-
liza trabajos para la empresa como un profesional «independiente» que fac-
tura por sus honorarios?

En este caso, habria que anadir un nuevo rendimiento de la actividad eco-
noémica por dichos trabajos, por los que también cotizaria en el RETA en tanto
supone la ordenacién de medios propios, es decir, una actividad por cuenta
propia, un verdadero auténomo.

En conclusion

La principal probleméatica que presenta el estudio de la retribuciéon de ad-
ministradores y socios es el no ser capaces de entender y apreciar que cada
una de las labores que realizan los socios y administradores supone un estu-
dio separado, tanto de su cotizacién como de su tributacion, y esta es la idea
que ha de predominar a lo largo del desarrollo de la obra.

Una vez se tenga claro esto, la calificacion de los rendimientos en el
IRPF del socio y su cotizacién no supondradn ningun problema, quedando
Unicamente la problematica empresarial y de imposicion indirecta: jes un
gasto deducible para la sociedad la retribucién pagada al socio o adminis-
trador? ;Llevan IVA las facturas que remite el socio a la sociedad por los
servicios prestados?

12



1.

LOS ADMINISTRADORES DE
SOCIEDADES NO COTIZADAS:
ASPECTOS MERCANTILES
MAS RELEVANTES

Las sociedades, como entidades independientes, deben valerse de 6rga-
nos para poder desarrollar su actividad, tanto interna como externa. Dichos
érganos sociales son personas fisicas o pluralidades de personas que tienen
la funcién de manifestar la voluntad del ente o de ejecutarla y hacerla cumplir
mediante el ejercicio de las actividades juridicas precisas para la consecu-
cién de los fines sociales.

Uno de tales érganos son los administradores, a los que el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC) se refiere en su titulo VI,
que lleva por rabrica «La administracién de la sociedad».

Los administradores de la sociedad de capital son nombrados por la junta
de socios, otro de los 6rganos sociales, que, ademas, es quien puede acordar
su separacién en cualguier momento. Pueden ser personas fisicas o juridicas
y se encargan de «la gestion y la representacion de la sociedad» en los térmi-
nos establecidos por la LSC.

1.1. Los 6rganos de gobierno

La junta general

La junta general tradicionalmente se ha considerado como el érgano so-
berano de la sociedad de capital, pero en la actualidad dicha supremacia
es meramente formal (especialmente si se habla de sociedades anénimas).
Ello se debe a la gran dispersion de los accionistas, propia de las sociedades
abiertas, y a su pasividad y desinterés por participar en los asuntos sociales;
asi como a las propias limitaciones estructurales de la junta, tanto por su ca-
racter de drgano no permanente como por la lentitud y los enormes gastos
que implica su convocatoria y celebracion. Ademas, también inciden sobre
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esta cuestion la falta de control efectivo de la junta en relacién con el 6rgano
de administracién y la creciente concentracion de poder en manos de los
gestores ejecutivos.

En cualquier caso, lo cierto es que la junta general ofrece al accionista o
socio la posibilidad de influir con su voto en la direccién de la vida social. Por
su propia naturaleza, supone la presencia de dos o mas accionistas, aunque,
en realidad, la pluralidad de asistentes no es un requisito necesario para su
concepto juridico. Es mas, en las sociedades de mas de un socio, la junta exis-
te y puede actuar de manera regular con la asistencia de un solo accionista
o socio titular del capital exigido para adoptar los acuerdos de que se trate.

Su régimen juridico se prevé en los articulos 159 y siguientes de la LSC,
que integran el titulo V de esta, bajo la rubrica «La junta general». Conforme
al primero de tales preceptos:

«1. Los socios, reunidos en junta general, decidiran por la mayoria legal
o estatutariamente establecida, en los asuntos propios de la competencia
de la junta.

2. Todos los socios, incluso los disidentes y los que no hayan participado
en la reunién, quedan sometidos a los acuerdos de la junta general».

|| Competencias de la junta general

Serad competencia de la junta de socios o junta general deliberar y adoptar
acuerdos sobre los distintos asuntos que especifica el articulo 160 de la LSC:

— La aprobacién de las cuentas anuales, la aplicacién del resultado vy la
aprobacién de la gestion social.

— El nombramiento y separacion de los administradores, de los liquida-
dores y, en su caso, de los auditores de cuentas, asi como el ejercicio
de la accién social de responsabilidad contra cualquiera de ellos.

— La modificacién de los estatutos sociales.
— Elaumento y la reduccién del capital social.

— La supresion o limitacién del derecho de suscripciéon preferente y de
asuncion preferente.

— La adquisicién, la enajenacion o la aportacién a otra sociedad de ac-
tivos esenciales. Se presume el caracter esencial del activo cuando el
importe de la operacién supere el 25 por ciento del valor de los activos
que figuren en el Gltimo balance aprobado.

— La transformacion, la fusion, la escisién o la cesidén global de activo y
pasivo y el traslado de domicilio al extranjero.

— La disolucién de la sociedad.
— La aprobacién del balance final de liquidacién.
— Cualesquiera otros asuntos que determinen la ley o los estatutos.

Asimismo, salvo disposicion contraria de los estatutos, la junta general de
las sociedades de capital podra impartir instrucciones al 6rgano de adminis-

14
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tracion o someter a su autorizacién la adopcién de decisiones o acuerdos
sobre ciertos asuntos de gestion, sin perjuicio de lo establecido en el articulo
234 de la LSC con respecto al ambito del poder de representacion atribuido a
los administradores.

|| Tipos de juntas generales

Las juntas generales de las sociedades de capital podran ser ordinarias o
extraordinarias (articulo 163 de la LSC). La junta general ordinaria, previa-
mente convocada al efecto, se reunird de forma necesaria dentro de los seis
primeros meses de cada ejercicio para, en su caso, aprobar la gestion social,
las cuentas del ejercicio anterior y resolver sobre la aplicacion del resultado.
Sin embargo, sera vélida, aunque haya sido convocada o se celebre fuera de
plazo. La junta extraordinaria, por su parte, sera toda aquella distinta de la
ordinaria.

A TENER EN CUENTA. Sin perjuicio de lo senalado, la junta general quedara
vélidamente constituida para tratar cualquier asunto, sin necesidad de previa
convocatoria, siempre que esté presente o representada la totalidad del capital
social y los concurrentes acepten por unanimidad su celebraciéon. La junta uni-
versal podra reunirse en cualquier lugar del territorio nacional o del extranjero
(articulo 178 de la LSC).

|| Convocatoria de la junta general

Seran los administradores de la sociedad o, en su caso, los liquidadores,
quienes convoquen la junta general siempre que lo consideren necesario o
conveniente para los intereses sociales, pero en todo caso en las fechas o
periodos que determinen la ley o los estatutos (articulos 166 y 167 de la LSC).
Ademaés, también tendran que convocar la junta general cuando lo soliciten
uno o varios socios que representen, al menos, el cinco por ciento del capital
social, expresando en la solicitud los asuntos a tratar; caso en que la convo-
catoria habra de producirse dentro de los dos meses siguientes a la fecha en
que se hubiere requerido notarialmente a los administradores a este efecto,
debiendo incluirse en el orden del dia los asuntos objeto de solicitud.

Si la junta general ordinaria o las previstas en los estatutos no fuesen con-
vocadas dentro del plazo previsto legal o estatutariamente, podran serlo a
solicitud de cualquier socio, previa audiencia de los administradores, por el le-
trado de la Administracion de Justicia o el registrador mercantil del domicilio
social. También podra realizarse la convocatoria por estos en los casos en que
los administradores no atiendan oportunamente la solicitud de convocatoria
efectuada por la minoria.

Los administradores

El 6rgano de administracion de la sociedad de capital tiene un caracter
necesario, tanto para la existencia como para la permanencia de la socie-
dad; permanente, con independencia de la frecuencia con la que se relna;
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ejecutivo y de relacién con el exterior; asi como auténomo. No en vano,
los administradores han de guardar cierta independencia con respecto a las
decisiones de la junta general, ya que no quedan exonerados de responsa-
bilidad por el hecho de que el acto lesivo haya sido acordado, autorizado o
ratificado por la junta.

Los administradores cuentan con legitimacion procesal para impugnar
los acuerdos de la junta general que consideren nulos o anulables y, ade-
mas, estaran obligados a solicitar la disolucién judicial de la sociedad cuan-
do la junta no adopte el pertinente acuerdo social o este sea contrario a la
disolucion.

Su regulacion se recoge en los articulos 209 y siguientes de la LSC, al-
canzando su competencia, tal y como establece el primero de dichos precep-
tos, a «la gestién y la representacién de la sociedad» en los términos estable-
cidos en la LSC. De hecho, el articulo 233.1 de la misma norma precisa, con
respecto a la funcion de representacion de la sociedad:

«1. En la sociedad de capital la representacién de la sociedad, en juicio
o fuera de él, corresponde a los administradores en la forma determinada
por los estatutos, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente».

Dicho poder de representacidon se extenderd a todos los actos compren-
didos en el objeto social delimitado en los estatutos, siendo ineficaz fren-
te a terceros cualquier limitacién de las facultades representativas de los
administradores, aunque esté inscrita en el Registro Mercantil. La sociedad
quedara obligada frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin cul-
pa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro
Mercantil que el acto no estd comprendido en el objeto social. Asi las cosas,
cualquier limitacién que pueda establecerse con respecto a las funciones de
representacion de un administrador tendré efecto en el &mbito interno de la
sociedad, pero no frente a terceros.

|| Requisitos para ser administrador y régimen de incompatibilidades

Los administradores de la sociedad de capital pueden ser personas fisicas
o juridicas vy, salvo disposicion contraria de los estatutos, no tendran por qué
tener la condicion de socios (articulo 212 de la LSC).

No podran ser administradores, conforme al articulo 213 de la LSC:
— Los menores de edad no emancipados.

— Las personas con discapacidad con medidas de apoyo para el ejerci-
cio de su capacidad juridica.

— Las personas inhabilitadas conforme a la Ley Concursal (TRLC) mien-
tras no haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en la senten-
cia de calificacion del concurso.

— Los condenados por delitos contra la libertad, contra el patrimonio o
contra el orden socioecondmico, contra la seguridad colectiva, contra
la Administraciéon de Justicia o por cualquier clase de falsedad.

— Aquellos que, por razén de su cargo, no puedan ejercer el comercio.

16



1. LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES NO COTIZADAS: ASPECTOS MERCANTILES MAS RELEVANTES

— Los funcionarios al servicio de la Administracién publica con funcio-
nes a su cargo que se relacionen con las actividades propias de las
sociedades de que se trate, los jueces o magistrados y las demas
personas afectadas por una incompatibilidad legal.

|| Nombramiento de los administradores

La competencia para el nombramiento de los administradores correspon-
de a la junta de socios, sin mas excepciones que las establecidas en la ley,
surtiendo efecto tal nombramiento desde el momento de su aceptacién. Asi-
mismo, y a falta de prevision en los estatutos, dicha junta podra fijar las ga-
rantias que los administradores deban prestar o relevarlos de su prestacion.

A TENER EN CUENTA. El nombramiento de los administradores, una vez acep-
tado, tendra que ser presentado a inscripcion en el Registro Mercantil, haciendo
constar la identidad de los nombrados y, con respecto a los administradores que
tengan atribuida la representacién de la sociedad, si pueden actuar por si solos
o necesitan hacerlo conjuntamente (articulo 216 de la LSC). Dicha presentacién
habra de realizarse dentro de los diez dias siguientes a la fecha de la aceptacion.

Salvo disposicion contraria de los estatutos sociales, podran nombrarse
suplentes de los administradores para el caso de que uno o varios de ellos
cesen por cualquier causa. El nombramiento y la aceptacion de los suplentes
como administradores se inscribirdn en el Registro Mercantil una vez produ-
cido el cese del anterior titular.

|| Duracién, caducidad y separacion del cargo de administrador

Por lo que se refiere a la duraciéon del cargo, conforme al articulo 221 de
la LSC:

— En la sociedad de responsabilidad limitada, los administradores lo
ejerceran por tiempo indefinido, salvo que los estatutos establezcan
un plazo determinado, en cuyo caso podran ser reelegidos una o méas
veces por periodos de igual duracion.

— En el caso de la sociedad anénima, el cargo se ejercera por el plazo
que senalen los estatutos sociales, que no podra exceder de seis anos
y tendra que ser igual para todos ellos. Los administradores también
podran ser reelegidos para el cargo una o varias veces, por periodos
de igual duracion.

En cualquier caso, el cargo de administrador caducara cuando, vencido el
plazo, se haya celebrado la junta general o haya transcurrido el plazo para la
celebracion de la junta que deba resolver sobre la aprobacién de las cuentas
del ejercicio anterior (articulo 222 de la LSC).

Asimismo, podran ser separados del cargo en cualquier momento por la
junta general, aunque la separacién no conste en el orden del dia. En la so-
ciedad limitada, los estatutos podran exigir una mayoria reforzada para el
acuerdo de separacidon, que no podra ser superior a los dos tercios de los
votos correspondientes a las participaciones sociales en que se divida el ca-
pital social. Por su parte, para la sociedad an6nima, el articulo 224 de la LSC
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contempla ciertos supuestos especificos de cese de los administradores, re-
lativos a la destitucion, a solicitud de cualquier socio, cuando estén incursos
en cualquiera de las prohibiciones legales o que de cualquier forma tengan
intereses opuestos a los de la sociedad.

|| Deberes y responsabilidad del administrador

En el desempeno de su cargo, los administradores han de cumplir los
deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un
ordenado empresario y subordinando, en todo caso, su interés particular
al interés de la empresa. En particular, estan obligados a actuar con la de-
dicacién adecuada, con lealtad y a evitar situaciones de conflicto de interés,
en los términos previstos en los articulos 225 y siguientes de la LSC. No en
vano, responderan frente a la sociedad los socios y los acreedores sociales
del dano que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatu-
tos, o realizados con vulneracidon de los deberes inherentes al cargo, siempre
que haya mediado dolo o culpa (articulo 236 de la LSC).

Los distintos modos en que puede organizarse la administracion
de la sociedad de capital

Tal y como prevé el articulo 210 de la LSC, el érgano de administracion
puede organizarse de diversas formas:

«1. La administracién de la sociedad se podra confiar a un administra-
dor Unico, a varios administradores que actien de forma solidaria o de
forma conjunta o a un consejo de administracion.

2. En la sociedad anénima, cuando la administracién conjunta se con-
fie a dos administradores, éstos actuaran de forma mancomunada v,
cuando se confie a mas de dos administradores, constituirdn consejo de
administracion.

3. En la sociedad de responsabilidad limitada los estatutos sociales po-
dran establecer distintos modos de organizar la administracion atribuyen-
do a la junta de socios la facultad de optar alternativamente por cualquiera
de ellos sin necesidad de modificacién estatutaria.

4. Todo acuerdo que altere el modo de organizar la administracién de la
sociedad, constituya o no modificacién de los estatutos sociales, se con-
signara en escritura publica y se inscribird en el Registro Mercantil».

Los estatutos sociales establecerdn el nimero de administradores o,
cuando menos, el minimo y el maximo. En tal caso, correspondera a la junta
general la determinacién del nimero de administradores sin mas limites que
los previstos legalmente (articulo 211 de la LSC).

Asi las cosas, con caracter general, puede afirmarse que la administracion
de las sociedades de capital podré adoptar distintas formas:

— Ser un érgano unipersonal:
¢ Administrador Unico.
® Varios administradores solidarios.
® Varios administradores mancomunados.
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— Ser un érgano colegiado:
¢ Consejo de administracion.

1.1.1. Organos unipersonales

El 6rgano de administraciéon de las sociedades de capital no cotizadas pue-
de revestir distintas formas segun lo previsto en el articulo 210 de la LSC v,
en concreto, en el caso de tener caracter unipersonal, podra tratarse de un
administrador Unico o de varios administradores solidarios 0 mancomunados.

Administrador Gnico

El administrador Unico, que puede ser una persona fisica o juridica, osten-
tarad necesariamente todas las funciones de gestiéon y el poder de represen-
tacion de la sociedad (articulo 233.2.a de la LSC).

Conviene tener en cuenta que, en caso de que este administrador Unico
sea una persona juridica, tendra que designar a una sola persona natural para
el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo, cuya designacion
habra de inscribirse en el Registro Mercantil (articulo 212 de la LSC). La re-
vocacion de su representante por parte de la persona juridica administradora
no producira efectos mientras no designe a la persona que le sustituya; de-
signacién que se inscribirad en el Registro Mercantil en los mismos términos
que el articulo 215 de la LSC establece para la inscripcién del nombramiento
de los administradores.

Varios administradores solidarios

En caso de que en la sociedad existan dos o mas administradores solida-
rios, el poder de representacion correspondera a cada administrador, sin
perjuicio de las disposiciones estatutarias o de los acuerdos de la junta sobre
distribucion de facultades, que tendran un alcance meramente interno (arti-
culo 233.2.b de la LSC). Esto es, cada uno de los administradores solidarios
podrd, por si solo, ejercer todos los derechos y obligaciones que incumban a
la sociedad, sin necesidad de que concurran los demaés.

Varios administradores mancomunados

Los administradores mancomunados actuaran de forma conjunta y no
podran vincular a la sociedad si actian por separado, aunque ello sin per-
juicio de que los estatutos puedan atribuirle distintas facultades que desa-
rrollar a cada uno de ellos. Se trata de un modo de organizar la administra-
cion que puede ocasionar ciertas dificultades en su operativa diaria, por lo
que es frecuente que se otorguen poderes a alguno o algunos de los admi-
nistradores mancomunados para que puedan realizar ciertos actos de ges-
tion y evitar que llegue a producirse una paralizacion en el funcionamiento
del ente.
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En la sociedad de responsabilidad limitada, si hubiera mas de dos admi-
nistradores conjuntos, el poder de representacién se ejercerd mancomu-
nadamente, al menos, por dos de ellos en la forma determinada en los es-
tatutos. En el caso de la sociedad anénima, el poder de representacion se
ejercera mancomunadamente. Asi lo establece el articulo 233.2.c) de la LSC.

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 424/2019, de 16 de julio,
ECLI:ES:TS:2019:2390

Asunto: competencia para convocar la junta general en una sociedad de
responsabilidad limitada con administradores mancomunados.

«En las sociedades limitadas es frecuente que los socios, por motivos de control/
reciproco, no quieran encomendar la administracion a un solo administrador, o a
varios solidarios, y prefieran la actuacion conjunta de varios administradores, pero
sin llegar a la administracion colegiada del consejo de administracion, con sus com-
plejidades.

En el caso de la administracion mancomunada, existe una disociacion entre la
titularidad del poder de representacion, que depende de lo dispuesto en los estatutos
y se sujeta a las reglas del articulo 233.2.c LSC [anterior art. 62.2 c) LRSL]; y el poder
de gestion, que corresponde al conjunto de los administradores mancomunados y
que, por tanto, habra de ejercitarse por todos ellos de forma conjunta (art. 210 LSC,
anterior art. 57 LSRL).

Al requerir la unanimidad de decision de todos los administradores, este sistema
de administracion tiene el riesgo de propiciar situaciones que pueden desembocar
en la paralisis de la sociedad. Y en particular, las disensiones sobre la convocatoria
de la junta general pueden dar lugar al bloqueo del principal 6rgano societario, como
resalto la sentencia de primera instancia, aunque ese no sea propiamente el caso que
se planted en este procedimiento.

3.-La competencia de convocatoria de la junta general se encuadra en el poder
de gestion o administracion de los administradores, por lo que tiene una dimension
estrictamente interna, en la medida en que afecta al circulo de relaciones entre la
sociedad y sus sSocios.

En consecuencia, no son aplicables las reglas sobre ejercicio del poder de repre-
sentacion, es decir, al ambito externo de representacion frente a terceros, conforme
a lo dispuesto en los arts. 233.2 ¢) LSC y 185.3.c) RRM . Segun el primero de tales
preceptos:

“En la sociedad de responsabilidad limitada, si hubiera mas de dos administrado-
res conjuntos, el poder de representacion se ejercera mancomunadamente al menos
por dos de ellos en la forma determinada en los estatutos. Si la sociedad fuera and-
nima, el poder de representacion se ejercera mancomunadamente”.

4.-Es decir, la mancomunidad parcial se prevé legalmente solo respecto de la
representacion, pero no en cuanto a la gestion, salvo que los estatutos establezcan
que los administradores con poder mancomunado pueden gestionar de forma soli-
daria los asuntos internos de la compania (lo que Ultimamente ha sido admitido por
la DGRN, por ejemplo, en la Resolucion de 4 de mayo de 2016).

Aunque esa dicotomia legal pueda resultar discutible en cuanto a una proteccion
efectiva del interés social, en tanto que establece unos requisitos de actuacion a
efectos internos superiores a los existentes a efectos externos, habra de estarse a
tales previsiones legales, mientras no sean modificadas».
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1.1.2. Organos colegiados

El consejo de administracion de las sociedades de capital

El tltimo de los modos de organizar la administracion de las sociedades de
capital, conforme al articulo 233.1 de la LSC, es el consejo de administracion,
un organo colegiado que estara integrado por un minimo de tres personas,
a las que se confiara la gestidn y representacién de manera conjunta. Por
esta razon, y a fin de evitar que con ello se dificulte el funcionamiento de la
sociedad en el dia a dia, es frecuente que se designen consejeros delegados
0 que se otorguen poderes a ciertas personas para que puedan realizar los
actos de administracion que resulten necesarios.

En caso de que exista consejo de administracién, en principio sera a este
a quien le corresponda el poder de representacion de la sociedad, tal y como
prevé el articulo 233.2.d) de la LSC, que establece lo siguiente:

«d) En el caso de consejo de administracion, el poder de representacion
corresponde al propio consejo, que actuara colegiadamente. No obstante,
los estatutos podran atribuir el poder de representacién a uno o varios
miembros del consejo a titulo individual o conjunto.

Cuando el consejo, mediante el acuerdo de delegacién, nombre una
comision ejecutiva o uno o varios consejeros delegados, se indicara el ré-
gimen de su actuacién».

En definitiva, las notas basicas que caracterizan a este érgano son las
siguientes:

a) Colegialidad. Aunque todos los consejeros tienen la condicién de ad-
ministradores, no podran actuar en el ejercicio de sus funciones de
forma aislada. Tendran que hacerlo colegiadamente.

b) Principio mayoritario. Como consecuencia del caracter colegiado del
o6rgano de administracion, sus acuerdos se adoptaran por mayoria de
personas y no de capital. De hecho, los administradores no tienen por
qué ser socios.

c) Equiparacion de la posicién juridica de los consejeros. Como re-
gla general, todos los miembros del consejo de administracion tienen
la misma posicion juridica en cuanto a derechos y deberes, aunque
los estatutos pueden prever lo contrario. Asimismo, también pueden
contemplar un voto de calidad para el presidente del consejo.

d) Independencia de los miembros del consejo. No son admisibles los
pactos de sindicacién de voto; esto es, no se puede obligar a un con-
sejero a quedar sujeto y a seguir las decisiones adoptadas por otro
miembro del consejo. Aunque, ello, sin perjuicio de las sugerencias
que puedan recibir en relacién con una cierta decisién, asi como de
los mecanismos de nombramiento y destitucion de los consejeros.

Por otra parte, el régimen juridico aplicable a este érgano se perfila en los
articulos 242 a 251 de la LSC, de los que cabe extraer las reglas béasicas que
tratamos a continuacion.
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|| Ndmero de integrantes del consejo de administracién

El consejo de administracion estard formado por un minimo de tres
miembros. Los estatutos fijardn su niamero de miembros o, cuando menos,
el maximo y el minimo, caso en que corresponderd a la junta de socios la
determinacién del nimero concreto de sus componentes.

A TENER EN CUENTA. Como particularidad, en la sociedad de responsabilidad
limitada el nUmero maximo de componentes del consejo de administracion no
podra ser superior a doce.

Nombramiento de los administradores del consejo de
administracion

La LSC establece como regla general que el nombramiento de los adminis-
tradores se realizard mediante acuerdo mayoritario de la junta general.

Ahora bien, en el caso de las sociedades anénimas cabe la designacion de
miembros del consejo de administracion a través de los denominados siste-
mas de representacion proporcional y de cooptacion:

— El sistema de representacion proporcional, en los términos que pre-
vé el articulo 243 de la LSC, supone la posibilidad de que las acciones
que voluntariamente se agrupen hasta constituir una cifra del capital
social igual o superior a la que resulte de dividir este Ultimo entre el
numero de componentes del consejo tengan derecho a designar los
miembros que, superando fracciones enteras, se deduzcan de dicha
proporcién. En los casos en que se haga uso de esta facultad, las ac-
ciones asi agrupadas no intervendran en la votacién de los restantes
componentes del consejo.

— La cooptacion permite al consejo designar entre los accionistas a las
personas que hayan de ocupar las vacantes que se produzcan en el
consejo durante el plazo para el que fueron nombrados los adminis-
tradores, si no existiesen suplentes y hasta que se relna la primera
junta general (articulo 244 de la LSC).

|| Organizacion y funcionamiento del consejo de administracion

El consejo de administraciéon deberd reunirse, al menos, una vez al tri-
mestre. Serd convocado por su presidente o el que haga sus veces. Tam-
bién podran convocarlo los administradores que constituyan, al menos, un
tercio de sus miembros, indicando el orden del dia, para su celebracién en
la localidad en que radique el domicilio social cuando, previa peticién al
presidente, este no hubiese hecho la convocatoria en el plazo de un mes sin
causa justificada.

En la sociedad de responsabilidad limitada, los estatutos estableceran el
régimen de organizacién y funcionamiento del consejo, que debera com-
prender, en todo caso, las reglas de convocatoria y constitucién del érgano,
asi como el modo de deliberar y adoptar acuerdos por mayoria.
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En la sociedad anénima, cuando los estatutos no dispusieran otra cosa, el
consejo de administracion podra designar a su presidente, regular su propio
funcionamiento y aceptar la dimisién de los consejeros.

|| Quérums de constitucion del consejo de administracién

El nimero de consejeros que deben concurrir al consejo para que este
quede vélidamente constituido varia en las sociedades de responsabilidad
limitada y las anénimas:

a) En la sociedad de responsabilidad limitada, el consejo de administra-
cién quedara validamente constituido cuando concurran, presentes
o representados, el nimero de consejeros previsto en los estatutos,
siempre que alcancen, como minimo, la mayoria de los vocales.

b) Por su parte, en la sociedad anénima quedara validamente consti-
tuido cuando concurran a la reunién, presentes o representados, la
mayoria de los vocales.

Mayorias para la adopciéon de acuerdos por el consejo de
administracion

Las mayorias para la adopcién de acuerdos por el consejo de administraciéon
también son diversas en la sociedad de responsabilidad limitada y en la anénima:

a) Enla sociedad de responsabilidad limitada los acuerdos se adoptaran
por mayoria, aunque los estatutos podran establecer reglas especifi-
cas en este ambito y contemplar, por ejemplo, mayorias reforzadas
para ciertas cuestiones.

b) En la sociedad andénima, los acuerdos del consejo de administracién
se adoptaran por mayoria absoluta de los consejeros que concurran a
la sesidon y Unicamente se admitira la votacion por escrito y sin sesién
cuando ningun consejero se oponga a dicho procedimiento.

|| Libro de actas del consejo de administracion

Las discusiones y acuerdos del consejo de administracién se llevaran a un
libro de actas, que seran firmadas por el presidente y el secretario.

|| Impugnacién de los acuerdos del consejo de administracion

Los administradores podran impugnar los acuerdos del consejo de admi-
nistracion o de cualquier otro érgano colegiado de administracién en el plazo
de treinta dias desde su adopcion. También podran impugnarlos los socios
que representen un uno por ciento del capital social, en el plazo de treinta
dias desde que tuvieren conocimiento de los mismos y siempre que no hu-
biere transcurrido un ano desde su adopcién.

Las causas de impugnacion, su tramitacion y efectos se regirdn por lo
establecido para la impugnaciéon de los acuerdos de la junta general; con la
particularidad de que, en este caso, también procedera por infraccién del
reglamento del consejo de administracién.
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CUESTIONES
1. ¢A quién se dirigiran las notificaciones enviadas a la sociedad?

Conforme al articulo 235 de la LSC, en los casos en que la administraciéon no se
hubiese organizado en forma colegiada, las comunicaciones o notificaciones a la
sociedad podran dirigirse a cualquiera de los administradores. Existiendo consejo
de administracion, se dirigiran a su presidente.

2. ;Cémo sera la responsabilidad de los administradores en caso de que
sean varios?

Todos los miembros del 6érgano de administracién que hubiera adoptado el
acuerdo o realizado el acto lesivo responderén solidariamente, salvo los que prue-
ben que, no habiendo intervenido en su adopcién y ejecucion, desconocian su exis-
tencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dano o, al menos,
se opusieron expresamente a aquel (articulo 237 de la LSC).

ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD

SOCIEDAD

e RESPONSABILIDAD

ANONIMA LIMITADA

¢ ¢ Los estatutos podran

i establecer distintos

~ Dos Mas de dos modos de organizar
administradores administradores la administracién

v v

Actuaran en forma
de consejo de
administracion

\ 4

La junta de socios puede
optar por cualquiera de
ellos sin necesidad de
modificacion estatutaria

Actuaran de forma
mancomunada

1.1.3. Naturaleza del cargo

La representacion organica y la representacion voluntaria

Segun establece el articulo 209 de la LSC, a los administradores de la
sociedad les compete la gestidon y la representacion de esta en los términos
previstos en la propia norma, con lo que cabe distinguir una doble esfera en
su &mbito de accion:

— La esfera interna o de gestion de la sociedad, en cuyo marco la LSC
les atribuye una serie de competencias relativas al funcionamiento
del propio ente. Asi, por ejemplo, corresponde a los administradores
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la convocatoria de la junta general (articulo 166 de la LSC) o la formu-
lacion de las cuentas anuales (articulo 253 de la LSC).

— La esfera externa o de representacién de la sociedad frente a ter-
ceros, en la medida en que los administradores son quienes actlan
en el trafico juridico en nombre de la sociedad, ejecutando los actos
necesarios para el cumplimiento de la voluntad social y el desarrollo
de sus actividades.

Centrandonos en esta segunda esfera de actuacién, conviene destacar
que, en el marco de la misma, los administradores podran obligar a la socie-
dad frente a terceros, celebrando contratos y otros negocios juridicos. No en
vano, el articulo 234 de la LSC regula el &mbito del poder de representacion
en los siguientes términos:

«1. La representacion se extendera a todos los actos comprendidos en
el objeto social delimitado en los estatutos.

Cualquier limitacion de las facultades representativas de los adminis-
tradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil, sera ineficaz
frente a terceros.

2. La sociedad quedara obligada frente a terceros que hayan obrado
de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos
inscritos en el Registro Mercantil que el acto no estd comprendido en el
objeto social».

En este sentido, la representaciéon que los administradores asumen de la
sociedad frente a terceros tiene una naturaleza juridica peculiar: es una re-
presentacion organica regida por el derecho mercantil. Constituye el instru-
mento mediante el cual el ente societario manifiesta externamente la volun-
tad social y ejecuta los actos necesarios para el desarrollo de sus actividades.
Justamente por esa razon, esta representacién es un elemento imprescindi-
ble de la estructura y organizacién funcional de la sociedad, que no implica
una actuacion de otro en nombre de la sociedad, sino una actuacién de la
propia sociedad a través del mecanismo legal y estatutariamente previsto
al efecto, que no es otro que el 6rgano de administracién. En estos casos, es
el ente societario el que ejecuta sus propios actos en el trafico y el que queda
directamente vinculado frente a los terceros.

Ahora bien, la existencia de esta representacién organica no excluye la
posibilidad de que la sociedad pueda actuar externamente a través de apode-
rados generales o parciales. Es posible que los administradores puedan otor-
gar, en uso de los poderes de representaciéon que tienen atribuidos, poderes
a otras personas para que puedan ejecutar actos en nombre de la sociedad
en ciertos ambitos. No cabria hablar entonces de representacion orgéanica,
sino de representacion voluntaria. Se trataria de una actuaciéon de sujetos
distintos del titular de la relacién juridica, con plenos efectos para este ultimo
y sometida a distintos principios de actuacion: su utilizacién es de caracter
potestativo y su contenido, en lo relativo al &mbito de representacién y a la
actuacion del apoderado, se somete a lo estipulado en el acto de otorga-
miento del poder. Se regira por las normas sobre mandato recogidas en el
CC (articulos 1709 vy siguientes) y sobre mandato mercantil previstas en el
Cédigo de Comercio (articulos 281 y siguientes).
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Esta distincién entre ambos tipos de representacién ha sido tratada por
la jurisprudencia en multiples ocasiones. Asi, por ejemplo, la sentencia del
Tribunal Supremo n.° 362/2021, de 25 de mayo, ECLI:ES:TS:2021:2125 dis-
tingue entre la representacién organica, que corresponde al administrador o
administradores, y la voluntaria, atribuida a otras personas por los 6rganos

de administracion:

«Como hemos declarado en la sentencia 714/2013, de 12 de noviembre:

“La jurisprudencia de esta Sala, sintetizada en la sentencia num.
219/2002, de 14 de marzo, distingue entre la representaciéon organica que
legalmente corresponde al administrador o administradores de la sociedad
y la representacion voluntaria otorgada a otras personas por los 6rganos
de administracién mediante apoderamientos parciales o generales. Conse-
cuencia de dicha distincién es que mientras la representacion organica se
rige por la normativa correspondiente al tipo de sociedad de que se trate,
la representacion voluntaria para actos externos, admitida por el articulo
141.1 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas de 1989
(hoy, art. 249.1 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital) se
rige por las normas del Cédigo Civil sobre el mandato y por los articulos
281 y siguientes del Cédigo de Comercio sobre el mandato mercantil. Y
consecuencia de esto Ultimo, a su vez, es que subsisten las facultades
del apoderado pese a los cambios personales en el érgano de adminis-
tracidn, mientras éste no revoque el poder validamente otorgado en su
dia (sentencia de 19 de febrero de 1997, recurso num. 204/93, sentencia
num. 10/2000, de 19 de enero, sentencia num. 803/2001, de 30 de julio, y
sentencia nim. 1125/2001, de 3 de diciembre)”.

La misma declaracion sobre subsistencia de los poderes otorgados
por el érgano de administracién hasta su revocacion, sin perjuicio de la
protecciéon de terceros de buena fe en caso de ausencia de publicidad
registral de la revocacion, se contiene en la sentencia 10/2000, de 19 de
enero».

De manera andloga, senala la resoluciéon de la Direccidon General de los

Registros y del Notariado de 13 de febrero de 2018 lo siguiente:
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«Respecto del fondo del recurso, esta Direccién General ha puesto
de relieve reiteradamente (vid. Resoluciones citadas en los “Vistos” de
la presente) que la representacién organica constituye el instrumento a
través del cual el ente societario manifiesta externamente la voluntad
social y ejecuta los actos necesarios para el desenvolvimiento de sus ac-
tividades, de modo que es el propio ente el que actua, siendo, por tanto,
un elemento imprescindible de su estructura y conformacién funcional,
y sus actos directamente vinculantes para el organismo actuante, por lo
que, en puridad, no puede afirmarse que exista un supuesto de actua-
cién “alieno nomine”, sino que es la propia sociedad la que ejecuta sus
actos a través del sistema de actuacién legal y estatutariamente esta-
blecido. De esta naturaleza peculiar derivan, a su vez, las caracteristicas
que la definen: actuacion vinculada, competencia exclusiva del 6rgano,
determinacién legal del &mbito del poder representativo minimo eficaz
frente a terceros, y supeditacion, en todo lo relativo a su existencia y
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composicion, a las decisiones del 6rgano soberano de manifestacion de
la voluntad social.

A diferencia de la representaciéon orgénica, la representacion voluntaria
se dirige a posibilitar la actuacion de un sujeto distinto del titular de la
relacién juridica con plenos efectos para este ultimo, por lo que queda
sometida a principios de actuacién diferentes de los de la primera: Su uti-
lizacién, de caracter potestativo y su contenido, en todo lo concerniente
al &mbito de la actuacién representativa y a la actuacion del apoderado,
se somete a lo estrictamente estipulado en el acto de otorgamiento del
poder, correspondiendo la decisidon sobre su conveniencia y articulacion,
en sede de persona juridica, al érgano de administracion, al tratarse de
una materia reservada a su dmbito de competencia exclusiva, sin perjui-
cio de la obligacién de respetar las disposiciones estatutarias al respecto
(cfr. Resoluciéon de 26 de febrero de 1991).

La diferencia conceptual entre ambas figuras, asi como la distinta na-
turaleza y eficacia de las mismas, permiten afirmar que su posible concu-
rrencia se encuentra fuera de duda, tal como reconocen expresamente los
articulos 281 del Codigo de Comercio, 36 y 249 de la Ley de Sociedades
de Capital y 94.1.4.° y.5.° del Reglamento del Registro Mercantil».

A TENER EN CUENTA. En el afio 2020, la Direccién General de Registros y del
Notariado pas6 a denominarse Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica.

CUESTIONES

1. {Pueden concurrir las condiciones de administrador y de apoderado en
una misma persona?

La diferencia conceptual entre ambos tipos de representacion (organica y volun-
taria), asi como su distinta naturaleza y eficacia permiten que ambos cargos puedan
converger en una misma persona. De hecho, en relacion con esta cuestién senala la
resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de julio
de 2012 lo siguiente:

«(...) su posible concurrencia se encuentre fuera de duda, tal como reconocen
expresamente los articulos 281 del Codigo de Comercio, 36 y 249 del Texto Refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital y 94.1.4.° y 5.° del Reglamento del Registro
Mercantil.

Y precisamente esta posibilidad, en union de la falta de una norma que en nuestro
ordenamiento expresamente lo prohiba, debe llevar a admitir, en tesis de principio,
la circunstancia de que en la misma persona puedan confluir, de manera simultanea,
las condliciones de administrador y de apoderado, no debe verse en ello una desna-
turalizacion de la configuracion estatutaria del organo de administracion, pues son
diversos la naturaleza, la finalidad y los efectos de cada figura —como revela su dis-
tinta caracterizacion—, por lo que es el drgano de administracion el que debe escoger
las modalidades representativas de caracter voluntario que estime mas oportunas;
aunque, naturalmente, siempre quedara a salvo la competencia de la junta general
de ejercer su funcion de control cuando la voluntad social, expresada en junta, estime
que ha existido un mal uso de las facultades especificas del rgano de administracion
(por via de exigencia de responsabilidad e incluso mediante la destitucion y sustitu-
cion del administrador)».
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2. ;Dos administradores mancomunados de una sociedad anénima pueden
concederse, en el ambito de la representacion organica, poderes solidarios
reciprocos para que cada uno pueda, separadamente, realizar operaciones

que no superen cierto importe?

El sistema de administracion y representacién de las sociedades de capital esta
tipificado legalmente, sin que la autonomia de la voluntad pueda entrar en él. Por
este motivo, los administradores mancomunados podrian concederse el uno al otro
poderes solidarios hasta cierto importe en el &mbito de la representacién voluntaria,
pero no en el de la representacion organica.

En este sentido se pronuncié la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado en su resolucion de 23 de julio de 2015:

«(...) en caso de que la administracion conjunta de la sociedad anonima se confie
a dos administradores, éstos deben actuar en todo caso de forma mancomunada;
y el poder de representacion se ejercera también mancomunadamente. El articulo
210 en sus apartados 1°y 2° de la Ley de Sociedades de Capital determina que “la
administracion de la sociedad se podrd confiar a un administrador tnico, a varios
administradores que actuen de forma solidaria o de forma conjunta o a un consejo de
administracion. En la sociedad andnima, cuando la administracion conjunta se confie
a dos administradores, éstos actuaran de forma mancomunada y, cuando se confie a
mas de dos administradores, constituiran consejo de administracion”. Expresamente
determina que si la administracion se confia de forma conjunta a dos administra-
dores, éstos actuaran de forma mancomunada, sin que se posibilite el establecer
sistemas mixtos de administracion de la sociedad, combinando la administracion
mancomunada con la solidaria hasta cierto importe (cfr. articulos 210.2 y 233.2.c)
de la Ley de Sociedades de Capital y 124, apartados 1.c) y 2.c) del Reglamento del
Registro Mercantil).

Este sistema de administracion y representacion viene tipificado legalmente que-
dando excluido del ambito de la autonomia de la voluntad, habida cuenta de /a tras-
cendencia que ello tiene para los terceros y en general para la seguridad y agilidad del
tréfico juridico. Ciertamente los administradores mancomunados pueden concederse
poderes solidarios con cardcter reciproco hasta el importe de seis mil euros, pero
sometido al régimen de la representacion voluntaria y no organica de la sociedad,
siendo ese poder reciproco susceptible de ser revocado unilateralmente por cada
uno de los administradores mancomunados (cfr. Resolucion 15 de marzo de 2011)».

1.2. El consejo de administracion

La delegacion de las facultades del
consejo de administracion

En el caso de que la administracion de la sociedad se confie a un consejo
de administracion, el poder de representacion corresponde al propio conse-
jo, que actuara colegiadamente, tal y como prevé el articulo 233.2.d) de la
LSC. Sin embargo, los estatutos podran atribuir el poder de representacion
a uno o varios miembros del consejo a titulo individual o conjunto. Por otra
parte, cuando el consejo, mediante el acuerdo de delegacion, nombre una
comisién ejecutiva o bien uno o varios consejeros delegados, se indicara el
régimen de su actuacion.
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La posibilidad de que el consejo de administracién delegue alguna de sus
facultades en uno o varios consejeros se contempla en el articulo 249 de la
LSC en los siguientes términos:

«1. Cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran lo contrario y sin
perjuicio de los apoderamientos que pueda conferir a cualquier persona, el
consejo de administracién podra designar de entre sus miembros a uno
o varios consejeros delegados o comisiones ejecutivas, estableciendo el
contenido, los limites y las modalidades de delegacién.

2. La delegacién permanente de alguna facultad del consejo de admi-
nistraciéon en la comisién ejecutiva o en el consejero delegado y la designa-
cién de los administradores que hayan de ocupar tales cargos requerirdn
para su validez el voto favorable de las dos terceras partes de los compo-
nentes del consejo y no producirdn efecto alguno hasta su inscripcién en
el Registro Mercantil.

3. Cuando un miembro del consejo de administracion sea nombrado
consejero delegado o se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro
titulo, serd necesario que se celebre un contrato entre este y la sociedad
que debera ser aprobado previamente por el consejo de administracién
con el voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros. El conse-
jero afectado debera abstenerse de asistir a la deliberacidon y de participar
en la votacion. El contrato aprobado debera incorporarse como anejo al
acta de la sesion.

4. En el contrato se detallardn todos los conceptos por los que pueda
obtener una retribucién por el desempeno de funciones ejecutivas, inclu-
yendo, en su caso, la eventual indemnizacion por cese anticipado en di-
chas funciones y las cantidades a abonar por la sociedad en concepto de
primas de seguro o de contribucion a sistemas de ahorro. El consejero no
podra percibir retribucién alguna por el desempeno de funciones ejecuti-
vas cuyas cantidades o conceptos no estén previstos en ese contrato.

El contrato debera ser conforme con la politica de retribuciones aproba-
da, en su caso, por la junta general».

La inscripcion en el Registro Mercantil de un acuerdo del consejo de ad-
ministracién relativo a la delegacién de facultades en una comisién ejecutiva
0 en uno o varios consejeros delegados y al nombramiento de estos ultimos
deberéd contener, bien la enumeracién particularizada de las facultades que
se delegan, bien la expresion de que se delegan todas las facultades legal
y estatutariamente delegables. En el supuesto de que se nombren varios
consejeros delegados, deberd indicarse qué facultades se ejerceran solida-
riamente y cuales en forma mancomunada o, en su caso, si todas las facul-
tades que se delegan deben ejercerse en una u otra forma. Las facultades
concedidas con el caracter de delegables por la junta general al consejo solo
podran delegarse por este si se enumeran expresamente en el acuerdo de
delegacion. Ahora bien, tal y como prevé el articulo 149 del RRM, «el dm-
bito del poder de representacion de los érganos delegados sera siempre el
que determina el articulo 129 de la Ley de Sociedades Andnimas en relacion
con los administradores» (una referencia que, a dia de hoy, debe entenderse
hecha al articulo 234 de la LSC, que regula el ambito del poder de represen-
taciéon de los administradores).
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Asi las cosas, el consejo de administracion puede delegar el poder de re-
presentacion de la sociedad en un consejero en los términos expuestos. Con
todo, existen una serie de facultades que el consejo no podra delegar en
ningln caso, que enumera el articulo 249 bis de la LSC:

a)

b)
c)

d)
e)

f)

9)

h)
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La supervisién del efectivo funcionamiento de las comisiones que hu-
biera constituido y de la actuacion de los érganos delegados y de los
directivos que hubiera designado.

La determinacién de las politicas y estrategias generales de la socie-
dad.

La autorizacion o dispensa de las obligaciones derivadas del deber de
lealtad conforme a lo dispuesto en el articulo 230.

Su propia organizacién y funcionamiento.

La formulaciéon de las cuentas anuales y su presentacién a la junta
general.

La formulacion de cualquier clase de informe exigido por la ley al
6rgano de administracion siempre y cuando la operacién a que se
refiere el informe no pueda ser delegada.

El nombramiento y destituciéon de los consejeros delegados de la so-
ciedad, asi como el establecimiento de las condiciones de su contra-
to.

El nombramiento y destitucion de los directivos que tuvieran depen-
dencia directa del consejo o de alguno de sus miembros, asi como el
establecimiento de las condiciones basicas de sus contratos, inclu-
yendo su retribucién.

Las decisiones relativas a la remuneracién de los consejeros, dentro
del marco estatutario y, en su caso, de la politica de remuneraciones
aprobada por la junta general.

La convocatoria de la junta general de accionistas y la elaboracion del
orden del dia y la propuesta de acuerdos.

La politica relativa a las acciones o participaciones propias.

Las facultades que la junta general hubiera delegado en el consejo de
administracion, salvo que hubiera sido expresamente autorizado por
ella para subdelegarlas.

CUESTION

¢A qué actos se extendera el poder de representacion de un consejero
delegado en quien el consejo ha delegado todas sus facultades?

Cuando el consejo de administraciéon delegue en un consejero todas sus funcio-
nes y facultades, excepto las indelegables del articulo 249 bis de la LSC, el ambito
del poder de representaciéon conferido al consejero delegado serad el mismo que el
articulo 234.1 de la LSC establece en relacion con los administradores. Su poder
de representacion se extendera a todos los actos comprendidos en el objeto social
delimitado en los estatutos, resultando ineficaces frente a terceros las limitaciones
que puedan establecerse a sus facultades representativas, incluso aunque estén
inscritas en el Registro Mercantil.



1. LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES NO COTIZADAS: ASPECTOS MERCANTILES MAS RELEVANTES

Los «meros» consejeros, los consejeros delegados y los ejecutivos

La condicion de administrador no se circunscribe al ejercicio de facultades
de caréacter deliberativo o de supervisién, sino que son inherentes al cargo
tanto las facultades deliberativas como las ejecutivas. Por lo tanto, el sistema
del 6rgano de administracién que configura la LSC tiene un caracter monista,
de modo que no se distingue entre un érgano ejecutivo y de representacion
y otro de supervision como sucede en los sistemas duales. Los adminis-
tradores sociales, en su condicion de tales, tienen facultades deliberativas,
representativas y ejecutivas.

Asi las cosas, el consejo de administracion puede delegar en uno o varios
de sus consejeros tanto facultades deliberativas, como representativas y eje-
cutivas, lo que permite distinguir:

— «Meros» consejeros. Son los miembros del consejo de administra-
cién que no tienen poderes delegados ni facultades ejecutivas.

— Consejeros delegados. Son aquellos que tienen delegadas ciertas
funciones o facultades del consejo de administracién, sin caracter
ejecutivo.

— Consejeros ejecutivos. Son los miembros del consejo de administra-
cién que tienen conferidas funciones ejecutivas.

1.3. La retribucion del administrador

La retribucion del administrador «en su condicion de tal»

La retribucion de los administradores en su condicion de tales se regula en
los articulos 217 y siguientes de la LSC, cuya actual redaccion procede de
la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Socieda-
des de Capital para la mejora del gobierno corporativo. Con esta reforma se
modifico el régimen de retribucion de los administradores con el objetivo de
que sus remuneraciones reflejasen la evolucién real de la empresa y estuvie-
sen en linea con el interés de la sociedad y de los accionistas. Se introdujo la
necesidad de que los estatutos sociales establezcan el sistema de retribucion
de los administradores por sus funciones de gestidon y decisién, con especial
referencia al régimen retributivo de los consejeros con funciones ejecutivas.

Asi las cosas, el articulo 217 de la LSC, que establece las directrices basi-
cas que ha de seguir la remuneraciéon de los administradores, quedé redac-
tado del siguiente modo:

«1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos so-
ciales establezcan lo contrario determinando el sistema de remuneracion.

2. El sistema de remuneracion establecido determinara el concepto
0 conceptos retributivos a percibir por los administradores en su condi-
cion de tales y que podran consistir, entre otros, en uno o varios de los
siguientes:
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a) una asignacién fija,

b) dietas de asistencia,

c) participaciéon en beneficios,

d) retribucion variable con indicadores o pardmetros generales de referencia,

e) remuneracion en acciones o vinculada a su evolucién,

f) indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese
motivado por el incumplimiento de las funciones de administrador y

g) los sistemas de ahorro o previsidn que se consideren oportunos.

3. El importe maximo de la remuneracién anual del conjunto de los
administradores en su condicion de tales deberd ser aprobado por la junta
general y permanecera vigente en tanto no se apruebe su modificacion.
Salvo que la junta general determine otra cosa, la distribucion de la retri-
bucién entre los distintos administradores se establecera por acuerdo de
éstos y, en el caso del consejo de administracion, por decisién del mismo,
que debera tomar en consideracion las funciones y responsabilidades atri-
buidas a cada consejero.

4. La remuneracién de los administradores debera en todo caso guardar
una proporcién razonable con la importancia de la sociedad, la situacion
econdmica que tuviera en cada momento y los estandares de mercado de
empresas comparables. El sistema de remuneracion establecido debera
estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo
de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asuncion
excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables».

Las funciones propias del cargo de administrador

El érgano de administracion tiene atribuida, en general, la gestion y la
representacion de la sociedad (articulo 209 de la LSC); pero, de una manera
mas concreta, puede decirse que sus funciones comprenderian la direccién,
gestién, administracién y representacion del ente. Asi lo entiende la jurispru-
dencia, como reconoce la sentencia del Tribunal Supremo n.° 428/2014, de
24 de julio, ECLI:ES:TS:2014:3566:

«"(...) las funciones de los administradores practicamente son omnicom-
prensivas, como se desprende de la referencia al estandar de diligencia con-
tenido en el art. 127.1 TRLSA, aplicable al caso, el ‘de un ordenado empre-
sario y de un representante leal’ (Sentencia 893/2011, de 19 de diciembre).
En cualquier caso, las actividades de direccién, gestién, administracién y
representacion de la sociedad son propias del 6rgano de administracion
de la compaiiia, y respecto de su retribucion estaban afectadas por las exi-
gencias del art. 130 TRLSA, y en la actualidad del art. 217 LSC"».

Resultaria contrario a la verdadera esencia de los érganos de adminis-
tracién de la sociedad entender que estos se han de limitar a llevar a cabo
funciones meramente consultivas o de simple consejo. Mas bien al con-
trario, lo que realmente les compete es la actuacién directa y ejecutiva, el
ejercicio de la gestion, la direccion y la representacion del ente societa-
rio (sentencia del Tribunal Supremo n.° 8853/1994, de 22 de diciembre,
ECLI:ES:TS:1994:8853).
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RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 98/2018, de 26 de febrero,
ECLI:ES:TS:2018:494

Asunto: facultades inherentes a los administradores sociales.

«La condlicion del administrador, como de forma reiterada ha declarado este tri-
bunal (en el mismo sentido se ha pronunciado la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo al interpretar el art. 1.3.c del Estatuto de los Trabajadores), no se circunscribe
al ejercicio de facultades o funciones de caracter deliberativo o de supervision, sino
que son inherentes a su cargo tanto las facultades deliberativas como las ejecutivas.
De ahi que el art. 209 TRLSC prevea, con caracter general, que “es competencia
de los administradores la gestion y la representacion de la sociedad en los términos
establecidos en esta ley”.

Nuestro sistema de organo de administracion social es monista, no existe una
distincion entre un érgano ejecutivo y de representacion y otro de supervision, como
en los sistemas duales. Los administradores sociales, en su condicion de tales, tienen
facultades deliberativas, representativas y ejecutivas».

La LSC recoge algunas de las funciones propias de la administracién

social,

aunque esta relacion debe considerarse como un numerus apertus,

ya que dichas competencias pueden ser ampliadas por disposicién legal o
estatutaria. En cualquier caso, de entre las recogidas en la LSC podrian des-
tacarse las siguientes:

Presentar en el Registro Mercantil la escritura de constitucion de la
sociedad (articulo 31 de la LSC).

Inscribir la transmisién de acciones nominativas en el libro-registro
correspondiente (articulo 120 de la LSC).

Convocar la junta general (articulo 166 de la LSC).

Proporcionar informacion o aclaraciones sobre los asuntos compren-
didos en el orden del dia de la junta (articulos 196 y 197 de la LSC).

Impugnar los acuerdos sociales nulos o anulables (articulo 206 de la
LSC).

Recibir las notificaciones dirigidas a la sociedad (articulo 235 de la
LSC).

Formular las cuentas anuales y el informe de gestion (articulo 253 de
la LSC).

Solicitar del registrador mercantil el nombramiento de auditor en cier-
tos supuestos (articulo 265 de la LSC).

Acordar la distribucion de cantidades a cuenta de dividendos entre
los socios (articulo 277 de la LSC).

Presentar las cuentas anuales y el informe de gestion para su depé-
sito en el Registro Mercantil del domicilio social (articulo 279 de la
LSC).

Dar nueva redaccion a los estatutos sociales para modificar la cifra
de capital social una vez ejecutado el acuerdo de aumento del capital
social (articulo 313 de la LSC).
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La presuncion de gratuidad del cargo de administrador

Tal y como establece el apartado 1 del articulo 217 de la LSC, en el caso de
las sociedades no cotizadas, con caracter general el cargo de administrador
sera gratuito, salvo que los estatutos establezcan lo contrario y determi-
nen el sistema de retribucién a aplicar.

En este mismo sentido, el articulo 124.3 del RRM exige que los estatutos
fijen en todo caso el sistema de retribucion del 6rgano de administracion, en
caso de ser retribuido el cargo; afiadiendo que «salvo disposicidon contraria
de los estatutos la retribucién correspondiente a los administradores seréa
igual para todos ellos».

A TENER EN CUENTA. En el caso de las sociedades cotizadas, por contra, el
cargo de consejero serd retribuido, salvo disposicion contraria de los estatutos
(articulo 529 sexdecies de la LSC).

Por lo tanto, en principio, se presume la gratuidad del cargo de administra-
dor. Dicha presuncion solo podra destruirse en el caso de que los estatutos
sociales prevean lo contrario, con fijacion del sistema retributivo, de forma
que no quede a la voluntad de la junta general la eleccion del sistema aplica-
ble o la eleccidn entre varios, que podran ser cumulativos, pero no alternati-
vos. En esa medida, los estatutos de la sociedad no solo tendran que deter-
minar, en su caso, el caracter retribuido del cargo, sino que también habran
de definir el régimen retributivo de los administradores, con especificacion
de todos los conceptos que lo integren.

Se trata de una previsién que no solo persigue la tutela del interés de los
administradores, sino que mas bien lo que busca es garantizar la maxima
informacion a los socios para facilitar el control de la actuacién de los admi-
nistradores. No en vano, pueden surgir conflictos en la sociedad al confluir
los intereses contrapuestos del administrador (obtener la méaxima retribu-
cion posible), del ente (reducir los gastos) y de los socios (maximizar los
beneficios de la sociedad). En cualquier caso, esta prevision supone que
sean los socios los que, mediante acuerdo adoptado en la junta general con
una mayoria cualificada, fijen el régimen retributivo de los administradores
sociales.

En este sentido, apunta la sentencia del Tribunal Supremo n.° 98/2018,
de 26 de febrero, ECLI:ES:TS:2018:494:

«Como consecuencia de lo expuesto, el sistema disefado en la TRSLC,
tras la reforma operada por la Ley 31/2014, queda estructurado en tres
niveles.

El primero estd constituido por los estatutos sociales, que conforme a
lo previsto en el art. 217.1y 2 y 23.e TRLSC han de establecer el caracter
gratuito (bien expresamente, bien por no tener prevision alguna al respec-
to) o retribuido del cargo y, en este ultimo caso, han de fijar el sistema de
retribucién, que determinara el concepto o conceptos retributivos a perci-
bir por los administradores en su condicion de tales y que podran consistir,
entre otros, en uno o varios de los previstos con caracter ejemplificativo en
el art. 217.2 TRLSC».
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 21 de
enero de 2016

Asunto: concrecion de la clausula estatutaria que establezca la retribucion
del cargo de administrador.

«Para decidir si la disposicion estatutaria cuestionada se ajusta o no al articulo 217
de la Ley de Sociedades de Capital, segtn el cual el sistema de retribucion de los ad-
ministradores debera constar, en todo caso, en los estatutos sociales, debe tenerse en
cuenta la doctrina de este Centro Directivo, que ha tenido ocasion de pronunciarse,
repetidamente, sobre la materia en diversas Resoluciones citadas en los “Vistos” de la
presente, de las que resulta que el concreto sistema de retribucion de los administra-
dores debe estar claramente establecido en estatutos, determinando si dicho sistema
consiste en una participacion en beneficios, con los limites legalmente establecidos,
en dietas, en un sueldo mensual o anual, en seguros de vida, planes de pensiones,
utilizacion en beneficio propio de bienes sociales, en entrega de acciones o derechos
de opcion sobre las mismas o cualquier otro sistema que se desee establecer.

Asi, en concreto, la Resolucion de 12 de noviembre de 2003 (cuyo criterio ha sido
reiterado en las Resoluciones de 16 de febrero y 7 de marzo de 2013 y 17 de junio de
2014), mantuvo que el regimen legal de retribucion de los administradores exige que
se prevea en estatutos, de forma expresa, que el administrador es retribuido, para asi
destruir la presuncion de gratuidad, y también la determinacion de uno o mas siste-
mas concretos para la misma, de suerte que en ningun caso quede a la voluntad de
la junta general su eleccion o la opcion entre los distintos sistemas retributivos, que
pueden ser cumulativos pero no alternativos».

|| Sistemas de retribucion de los administradores

El sistema de remuneracién de los administradores que se establezca en
los estatutos sociales tendra, por tanto, que determinar el concepto o con-
ceptos retributivos que percibirdn en su condicion de tales. En concreto, con-
forme al articulo 217.2 de la LSC, dichos conceptos retributivos podran
consistir, entre otros, en uno o varios de los siguientes:

Una asignacion fija.
Dietas de asistencia.
Participacion en beneficios.

Retribucion variable con indicadores o parametros generales de re-

ferencia.
Remuneracion en acciones o vinculada a su evolucion.

Indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese

motivado por el incumplimiento de las funciones de administrador.
Los sistemas de ahorro o previsién que se consideren oportunos.

A su vez, en lo que se refiere en concreto a la participacion en beneficios,
el articulo 218 de la LSC precisa lo siguiente:

«1. Cuando el sistema de retribucién incluya una participacién en los
beneficios, los estatutos sociales determinardn concretamente la partici-
pacion o el porcentaje maximo de la misma. En este ultimo caso, la junta

35



FISCALIDAD DE LOS SOCIOS Y ADMINISTRADORES

general determinara el porcentaje aplicable dentro del maximo establecido
en los estatutos sociales.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, el porcentaje maximo de
participacién en ningln caso podra ser superior al diez por ciento de los
beneficios repartibles entre los socios.

3. En la sociedad andnima, la participacién solo podré ser detraida de
los beneficios liquidos y después de estar cubiertas las atenciones de la
reserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido a los accionistas
un dividendo del cuatro por ciento del valor nominal de las acciones o el
tipo mas alto que los estatutos hayan establecido».

Y en cuanto a la remuneraciéon vinculada a las acciones de la sociedad
andénima, por su parte, el articulo 219 de la LSC establece:

«1. En la sociedad anénima, cuando el sistema de remuneracién de los
administradores incluya la entrega de acciones o de opciones sobre accio-
nes, o retribuciones referenciadas al valor de las acciones debera preverse
expresamente en los estatutos sociales y su aplicacién requerird un acuer-
do de la junta general de accionistas.

2. El acuerdo de la junta general de accionistas deberé incluir el nUmero
maximo de acciones que se podran asignar en cada ejercicio a este sis-
tema de remuneracion, el precio de ejercicio o el sistema de célculo del
precio de ejercicio de las opciones sobre acciones, el valor de las acciones
que, en su caso, se tome como referencia y el plazo de duracion del plan».

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 180/2015, de 9 de abril,
ECLI:ES:TS:2015:2061

Asunto: sistemas de retribucion de los administradores tras la Ley 31/2014.

«lLa retribucion de los administradores debe venir determinada en los estatutos
sociales, de acuerdo con lo previsto en los arts. 217, 23.e) LSC y art. 124.3 RRM
que prevén que se fije un “sistema de retribucion” en los mismos. Aun no siendo
aplicable al presente supuesto por razones temporales, el sistema retribuitivo ha sido
ampliamente modificado, a la vez que mejor determinado por la Ley 31/2014, de 3
de diciembre por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del Gobierno corporativo (en adelante, Ley 31/2014), concretamente el art. 217 LSC
(remuneracion de los administradores). Tal exigencia, que opera también como tutela
para los administradores, tiene por finalidad principal, como senala la STS 893/2012,
de 19 de diciembre de 2011, potenciar la maxima informacion a los accionistas,
presentes y futuros, a fin de facilitar el control de la actuacion de aquéllos, dada la
contraposicion entre los intereses particulares de los mismos en obtener la maxima
retribucion posible y los de la sociedad en aminorar los gastos y los de los accionistas
en maximizar los beneficios repartibles.

Por sistema de retribucion puede entenderse el conjunto de reglas encaminadas a
determinar la retribucion. La LSC concede un amplio margen de libertad para fijar en
los estatutos el sistema de retribucion. A pesar de expresarse la norma reglamentaria
en singular, nada se opone para que el sistema revista una cierta complejidad o siste-
mas mixtos como asi lo ha sefnalado esta Sala, entre otras sentencias, la mas reciente,
la STS 411/2013, de 25 de junio, siguiendo las SSTS 893/2011, de 19 de diciembre,
25/2012 de 10 de febrero y 441/2007, de 24 de abril, fijando como doctrina segun la
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cual “[s]e deja a los redactores de los estatutos una amplia libertad en la eleccion del
sistema (cantidad fija a pagar al principio o al final de la relacion, sueldo, dietas de
asistencia, participacion en ganancias, combinacion de esos sistemas...). Y como sos-
tiene la STS 1147/2007, de 21 de octubre, debe atenerse al interés de los accionistas
en no verse sorprendidos por clausulas de indemnizacion pactadas por los conseje-
ros, actuando en nombre de la sociedad, con motivo de su cese”, pues, como senala
la STS 441/2007, de 24 de abril, su finalidad es “proteger a los accionistas de la po-
sibilidad de que los administradores la cambien (la retribucion) por propia decision”.

()

La Ley de Sociedades de Capital hasta la promulgacion de la Ley 31/2014, no se
habia preocupado de regular la retribucion de cada uno de los administradores, en
funcion de las responsabilidades atribuidas. Tan solo el art. 124.3 del RRM, senalaba
que, salvo disposicion contraria de los estatutos, la retribucion correspondiente a los
administradores sera igual para todos ellos, posibilidad que, con frecuencia, se enco-
mendaba al Consejo de administracion, con base en su competencia para regular su
propio funcionamiento (art. 245.2 LSC), sin perjuicio de que los estatutos puedan fijar
criterios generales sobre los que acordar el reparto retributivox.

Finalmente, conviene también tener en cuenta que el articulo 260 de la
LSC especifica que la memoria deberd contener, entre otras cuestiones, «el
importe de los sueldos, dietas y remuneraciones de cualquier clase devenga-
dos en el curso del ejercicio por el personal de alta direccion y los miembros
del 6érgano de administracion, cualquiera que sea su causa, asi como de las
obligaciones contraidas en materia de pensiones o de pago de primas de se-
guros de vida o de responsabilidad civil respecto de los miembros antiguos y
actuales del érgano de administracién y personal de alta direccién. Cuando
los miembros del 6rgano de administracion sean personas juridicas, los re-
querimientos anteriores se referirdn a las personas fisicas que los represen-
tan» (mencidon undécima). Tales informaciones podran darse de forma global
por concepto retributivo.

CUESTION

¢Seria admisible una clausula estatutaria que estableciese una retribucion
para los administradores consistente en una cuantia fija de dinero por
servicios prestados determinada anualmente por la junta general?

En principio, esta clausula si seria admisible, puesto que se estaria fijando un
sistema de retribucion (una cantidad fija de dinero) y un procedimiento para su de-
terminacién (por acuerdo de la junta general fijado anualmente). La clausula podria
ser mas concreta, estableciendo ciertos criterios generales que sirviesen como base
para la cuantificacion de la remuneracion, pero sus términos parecen precisos y cla-
ros. Asi lo entendio, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 180/2015,
de 9 de abril, ECLI:ES:TS:2015:2061.

|| Cuantia maxima de la retribucién

Tras la reforma operada en el ano 2014, el apartado 3 del articulo 217 de la
LSC incluye la exigencia de que por la junta general se apruebe el importe
maximo de la remuneraciéon anual del conjunto de los administradores en
su condicion de tales, que permanecera en vigor hasta que se modifique
por la misma junta. Ademas, y salvo que la junta general determine otra
cosa, la distribucion de la retribucién entre los distintos administradores se
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establecera por acuerdo de estos y, en el caso del consejo de administracion,
por decisidén del mismo, que debera tomar en consideracién las funciones y
responsabilidades atribuidas a cada consejero.

Con respecto a la fijacidon de esta cuantia maxima para la retribucién anual
de los administradores, conviene, asimismo, traer a colaciéon lo apuntado
por la sentencia del Tribunal Supremo n.° 100/2018, de 28 de febrero,
ECLI:ES:TS:2018:646:

«La exigencia de un acuerdo de la junta que establezca el importe maxi-
mo de la remuneracion anual del conjunto de los administradores por el
desempeno de su cargo (“en su condicion de tales”) fue introducida en
la reforma llevada a cabo por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre. No se
contenia en la normativa anterior ni en la jurisprudencia que la interpreto,
por lo que no puede aplicarse retroactivamente a un acuerdo adoptado en
una fecha anterior a la entrada en vigor de la reforma, como ha hecho la
sentencia recurrida.

Ademads, ese importe maximo anual no seria predicable de un concreto
concepto retributivo, como son las dietas de asistencia a las reuniones del
consejo de administracion, sino de la remuneracién del conjunto de los
administradores».

La ratio de esta norma es que el importe maximo de remuneracién anual
sea aprobado por la junta general y que rija mientras no se modifique por
ella misma. Sin embargo, tanto la fijacién inicial como las eventuales modi-
ficaciones no han de realizarse necesariamente con antelacion al comienzo
del ejercicio al que se pretenda aplicar. También podran aprobarse una vez el
ejercicio econémico esté muy avanzado, dado que lo relevante es que la jun-
ta preste su autorizacién o conformidad durante ese ejercicio (sentencia del
Tribunal Supremo n.° 310/2021, de 13 de mayo, ECLI:ES:TS:2021:1859).

|| La retribucion de los consejeros ejecutivos

Cuando la administracion de la sociedad se confia a un consejo de admi-
nistracion, la distincion entre «meros» consejeros, consejeros delegados y
consejeros ejecutivos ha generado dudas y discusiones en torno al régimen
de retribucién aplicable a los dos ultimos tras la modificacién introducida en
el articulo 249 de la LSC por la Ley 31/2014, en materia de delegacién de las
facultades del consejo.

Con esta reforma se desarrollé el régimen aplicable en ese dmbito y mu-
chos operadores juridicos entendieron que, a partir de entonces, dicho pre-
cepto paso a regular la retribucion de los consejeros delegados y ejecutivos
de manera auténoma frente al régimen general previsto para los adminis-
tradores «en su condicién de tales». Consideraron que el articulo 217 de la
LSC, en los casos de consejo de administracién, solo resultaba aplicable a la
remuneracion de los administradores sociales sin funciones ejecutivas, que
ejercieran funciones de administracién ordinarias e inherentes al cargo. No
les resultaria de aplicacion a los consejeros ejecutivos, que, segun este plan-
teamiento, tendrian conferido un plus de funciones frente a las ordinarias
e inherentes del cargo de consejero: las funciones ejecutivas. En su lugar,
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quedarian sujetos al régimen retributivo previsto en el propio articulo 249 de
la LSC y no se les aplicaria la reserva estatutaria recogida en el mencionado

articulo 217.

A TENER EN CUENTA. Siguiendo dicho criterio, multiples tribunales e incluso
la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (anterior Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado) admitieron la posibilidad de que las socie-
dades pudiesen retribuir a sus consejeros delegados y ejecutivos al amparo del
articulo 249 de la LSC, aunque sus estatutos configurasen el cargo de adminis-
trador como gratuito, al entender que la retribucién prevista en aquel precepto
tenia un caracter autdbnomo con respecto al régimen del articulo 217 de la LSC.

Sin embargo, tal interpretaciéon fue rechazada por el Tribunal Supremo en

su sentencia n.° 98/2018, de 26 de febrero, ECLI:ES:TS:2018:494, donde
Alto Tribunal razoné lo siguiente:

«(...) no consideramos que el art. 217 TRLSC regule exclusivamente la
remuneracion de los administradores que no sean consejeros delegados o
ejecutivos, y que la remuneracion de los consejeros delegados o ejecutivos
esté regulada exclusivamente por el art. 249.3 y 4 TRLSC, de modo que
la exigencia de prevision estatutaria no afecte a la remuneracién de estos
Gltimos ni se precise acuerdo alguno de la junta general en los términos
previstos en el art. 217 TRLSC.

El art. 217 TRLSC sigue regulando, como indica su titulo, la “remu-
neraciéon de los administradores”, y su apartado primero exige que los
estatutos sociales establezcan, si no se quiere que el cargo sea gratuito,
el caracter remunerado del mismo y determinen el sistema de remunera-
cion del “cargo de administrador”. El precepto no distingue entre distintas
categorias de administradores o formas del érgano de administracién. En
concreto, cuando se trata de un consejo de administracién, no distingue
entre consejeros ejecutivos y no ejecutivos.

Por tanto, este precepto exige la constancia estatutaria del caracter re-
tribuido del cargo de administrador y del sistema de remuneracion, cues-
tién objeto de este recurso, para todo cargo de administrador, y no exclu-
sivamente para una categoria de ellos.

4.-Tampoco la utilizacién de la expresiéon “administradores en su condi-
cién de tales” en los nuevos apartados segundo y tercero del art. 217 TRL-
SC debe interpretarse como han hecho la Audiencia Provincial y la DGRN.

La condicion del administrador, como de forma reiterada ha declarado
este tribunal (en el mismo sentido se ha pronunciado la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo al interpretar el art. 1.3.c del Estatuto de los Trabaja-
dores), no se circunscribe al ejercicio de facultades o funciones de caracter
deliberativo o de supervision, sino que son inherentes a su cargo tanto las
facultades deliberativas como las ejecutivas.

()

Si algunos miembros del consejo de administracion ejercen funciones
ejecutivas lo hacen en su condicién de administradores, porque solo en
calidad de tales pueden recibir la delegacion del consejo.

(...)

el
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21.-Por tanto, en las sociedades no cotizadas, la relacién entre el art.
217 TRLSC (y su desarrollo por los arts. 218 y 219) y el art. 249 TRLSC no
es de alternatividad, como sostiene la sentencia recurrida y la DGRN, en
el sentido de que la retribucién de los administradores que no sean con-
sejeros delegados o ejecutivos se rige por el primer grupo de preceptos,
y la de los consejeros delegados o ejecutivos se rige exclusivamente por
el art. 249 TRSLC, de modo que a estos ultimos no les afecta la reserva
estatutaria del art. 217, la intervencion de la junta de los arts. 217.3, 218
y 219, los criterios generales de determinacion de la remuneraciéon del
art. 217.4 y los requisitos especificos para el caso de participacién en
beneficios o remuneracién vinculada a acciones de los arts. 218 y 219.

La relacion entre unos y otros preceptos (217 a 219, de una parte,
y 249 TRLSC, de otra) es de caracter cumulativo, como sostiene el
recurrente. El régimen general se contiene en los arts. 217 a 219 TRL-
SC, preceptos que son aplicables a todos los administradores, inclui-
dos los consejeros delegados o ejecutivos. De hecho, algunas de sus
previsiones (retribuciones previstas en los apartados “c” a “g"” del art.
217.2 y el desarrollo que de algunas de ellas se contienen en los arts.
218 y 219) son aplicables de forma tipica a los consejeros delegados o
ejecutivos.

El art. 249 TRLSC contiene las especialidades aplicables especifica-
mente a los consejeros delegados o ejecutivos, que deberan firmar un
contrato con la sociedad, que sea aprobado por el consejo de administra-
cion con el voto favorable de dos terceras partes de sus miembros y con
la abstencion del consejero afectado tanto en la deliberacién como en la
votacion, pero cuyo contenido ha de ajustarse al “marco estatutario” y al
importe maximo anual de las retribuciones de los administradores, en el
desempeno de su cargo, fijado por acuerdo de la junta general, en cuyo
ambito ejercita el consejo de administracion su competencia para decidir
la distribuciéon de las remuneraciones correspondientes a los adminis-
tradores. Asimismo, esta retribucion del consejero delegado o ejecutivo
recogida en el contrato debe ajustarse a los criterios generales estableci-
dos en el art. 217.4 TRLSC y cumplir los requisitos especificos previstos
en los arts. 218 y 219 TRLSC cuando se establezcan como conceptos
retributivos los previstos en tales preceptos legales».

En conclusion, jcual es el sistema retributivo aplicable a los
administradores?

Tras la reforma operada por la Ley 31/2014, el sistema retributivo que, a
estos efectos, disena la LSC se estructura en tres niveles:

1. Los estatutos sociales han de establecer el caracter gratuito (bien
expresamente o bien por no contener prevision al respecto) o retri-
buido del cargo. Ademas, en este Ultimo caso, tendran que fijar el
sistema de retribucién, que determinard el concepto o conceptos re-
tributivos a percibir por los administradores en su condicién de tales
y que podran consistir, entre otros, en uno o varios de los previstos
con caracter ejemplificativo en el articulo 217.2 de la LSC.
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2. Por acuerdo de la junta general se establecera el importe maximo de
la remuneracién anual de los administradores en las sociedades no
cotizadas (articulo 217.3 ab initio de la LSC). Aunque ello sin perjuicio
de que la junta pueda adoptar un acuerdo de contenido mas amplio,
que establezca una politica de remuneraciones como resulta de los
articulos 249.4 y 249 bis de la LSC (que contemplan este acuerdo con
caracter eventual para las sociedades no cotizadas, puesto que, en el
caso de las cotizadas, el acuerdo que establezca la politica de remu-
neraciones es preceptivo segun el articulo 529 novodecies de la LSC).
Este limite maximo fijado por la junta permanecera vigente mientras
no se apruebe su modificacion (primer inciso del articulo 217.1 de la
LSC). Ademas de estos acuerdos de caracter general, los articulos
218 y 219 de la LSC también prevén la intervencién de la junta en
el caso de remuneracién mediante participacion en los beneficios o
vinculada a las acciones de la sociedad anénima.

3. El tercer nivel lo constituyen las decisiones de los propios administra-
dores. Salvo que la junta general determine otra cosa, les correspon-
dera a ellos la distribucion de la retribucion entre los distintos admi-
nistradores conforme al articulo 217.3 de la LSC. En caso de consejo
de administracion, la decisién sera de este y debera tomar en conside-
racion las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero.
Y, en particular, por lo que se refiere a los consejeros delegados o
ejecutivos, habra que tener en cuenta el contrato celebrado con estos
en los términos previstos en los articulos 249.3y 4 de la LSC, en el que
se plasmaran las condiciones particulares de su retribucion.

Por otra parte, estos tres niveles tendrian como base la idea de que las
remuneraciones de los administradores deban guardar una razonable propor-
cion con la importancia y la situacion econémica de la sociedad, asi como
con las retribuciones que se satisfagan en empresas similares o comparables.
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2.

LOS ADMINISTRADORES DE
SOCIEDADES NO COTIZADAS:
ASPECTOS LABORALES
MAS RELEVANTES

¢Cual es el régimen laboral aplicable a los
administradores de sociedades?

Ser administrador de una sociedad supone, entre otras cosas, desempe-
nar un puesto de responsabilidad. Ahora bien, las formas de administrar una
sociedad son diferentes en funcién del tipo de sociedad, de la naturaleza de
la persona administradora y del nimero de administradores y/o socios que
la componen.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la relacion que une a empresa y
administrador no puede entenderse como una extension de las relaciones
laborales ordinarias, ya que no rigen los requisitos de dependencia y ajeni-
dad, que son los pilares basicos sobre los que se asienta la relacién empresa-
trabajador.

Es por ello que, para dar una respuesta precisa a la pregunta que da titulo
a este tema, se hace necesario realizar un estudio de las siguientes figuras o
conceptos:

1. Lateoria del vinculo emanada de dos sentencias del Tribunal Supremo,
ambas de fecha 29 de septiembre de 1988 (ECLI:ES:TS:1988:15517 y
ECLI:ES:TS:1988:6635), conocidas como «caso Huarte».

2. Laregulacion que existe actualmente en el Estatuto de los Trabajado-
res respecto a los administradores.

3. La regulacioén que rige el régimen de cotizacion de los administrado-
res en la Seguridad Social.

A TENER EN CUENTA. El andlisis de cada uno de estos apartados va a realizarse
respecto de sociedades no cotizadas, que es donde surge la problematica deriva-
da de la presuncion de gratuidad del cargo. Esto no ocurre en las sociedades co-
tizadas donde, por el contrario, el cargo de administrador se presume retribuido.
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2.1. Relacion entre administrador y
sociedad: analisis de su naturaleza

Explicar la relacion que existe entre administrador y sociedad es una tarea
compleja. Es compleja en tanto supone abordar el anélisis de varias materias
del derecho en consonancia con un cuerpo jurisprudencial que ha ido for-
mandose en torno a la vinculacidon que une a ambas partes.

La légica nos llevaria a pensar que esta relacion debe incardinarse dentro
del &mbito laboral, por tratarse de «trabajadores de la empresa» que rinden
cuentas a los socios. Ahora bien, esta no es la realidad del puesto. Debemos
recordar que los administradores de una sociedad son aguellos que toman
las decisiones operativas en el dia a dia de la compania y son los encargados
del buen funcionamiento de todas las partes integrantes de la misma; son,
en fin Ultimo, los responsables de la empresa.

Esta situacion de poder sitla a los administradores fuera de las dindmicas
habituales de las relaciones laborales, que se caracterizan, entre otras cues-
tiones, por:

— La dependencia.
— La ajenidad.

Estas dos caracteristicas pueden definirse como las ordenadoras de las
relaciones laborales.

Relacion de dependencia entre trabajador y empresario

Por su parte, la dependencia es necesaria en tanto no es posible establecer
un orden jerarquico sélido que permita orientar la politica empresarial hacia
la consecucién de determinados objetivos. En concreto, se asume que existe
dependencia cuando se den estas circunstancias:

— Sometimiento a una jornada y horario.

— Poder sancionador del empresario al trabajador.

— Utilizacion de los medios y materiales de la empresa.

— Lugar de trabajo en el centro del empresario contratante.

— Insercion del trabajador en la organizacién de trabajo del empresario
que se encarga de programar su actividad.

— Necesidad de dar cuenta al empresario del trabajo realizado, contro-
lando este el resultado de la actividad.

No vamos a entrar en mayor profundidad en el estudio de este término,
ya que la jurisprudencia y literatura cientifica es demasiado extensa. En re-
sumen, la dependencia hace referencia a la subordinacién del trabajador al
organigrama empresarial —normativa aplicable, usos y costumbres—, asi, la
dependencia implica que el trabajador quede sujeto, incluso de forma flexible
y no rigida, a la esfera organicista y rectora de la empresa. No implica una
subordinacién absoluta, sino solo la insercién en el circulo rector, organizati-
vo y disciplinario de la empresa.
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La ajenidad como nota caracteristica
de las relaciones laborales

Por otro lado, la ajenidad se define por la Real Academia Espanola de
la lengua como «cualidad de las relaciones laborales por cuenta ajena, en
contraposicion a trabajo autbnomon». Esta ajenidad cristaliza en que no co-
rresponden al empleado las tomas de decisién de politicas empresariales, en
consonancia con la relacién de dependencia, siendo el empresario el encar-
gado de, entre otras cuestiones, lo siguiente:

— La entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del traba-
jador de los productos elaborados o de los servicios realizados.

— La adopcién por parte del empresario (y no del trabajador) de las deci-
siones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones
con el publico:

Fijacion de precios o tarifas.
Seleccion de clientela.
Indicacion de personas a atender.

Caracter fijo o periddico de la remuneracién del trabajo (STS, rec.
1463/1994, de 20 de septiembre de 1995, ECLI:ES:TS:1995:4608).

Célculo de la retribucion o de los principales conceptos de la mis-
ma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcion
con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que
caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de
las profesiones (STS, rec. 4169/2008, de 7 de octubre de 2009,
ECLI:TS:2009:6415).

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 8640/2012, de 26 de noviembre,
ECLI:ES:TS:2012:8640

Asunto: analisis de los conceptos de ajenidad y dependencia.

«(...) es necesario tomar en consideracion la totalidad de las circunstancias

concurrentes en el caso con el fin de constatar si se dan las notas de ajenidad,
retribucion y dependencia, en el sentido en que estos conceptos son concebi-
dos por la jurisprudencia [SSTS 27/05/92 —rcud 1421/91— ....; 06/03/02 —rcud
1367/01—, 28/10/04 —rcud 5529/03—,; 20/03/07 —rcud 747/06—, y 31/01/08
—reud 3363/06—), porque es un lugar comun en las resoluciones judiciales que
versan sobre la calificacion del contrato en virtud del cual se prestan unos servicios,
que con el mismo contenido, pueden derivarse de un contrato de trabajo o de un
arrendamiento de servicios {(...).

(...)

Asi, pues, cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion,
las notas especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de eje-
cucion del mismo nos encontramos ante un contrato de trabajo, sometido a la legis-
lacion laboral»
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(...) la dependencia —entendida como situacion del trabajador sujeto, aun en for-
ma flexible y no rigida, ni intensa a la esfera organicista y rectora de la empresa—, y la
ajeneidad, respecto al régimen de retribucion, constituyen elementos esenciales que
diferencian la relacién de trabajo de otros tipos de contratos».

¢Qué dice la normativa laboral al respecto?

Conforme al articulo 1.1 del ET, quedan enmarcados en la relacion laboral
comun «los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribui-
dos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacién y direccién de otra
persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario». Por el con-
trario, se excluye de su ambito de aplicacién, segun el articulo 1.3.c) del ET:

«La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeno
del cargo de consejero o miembro de los érganos de administracién en
las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su
actividad en la empresa solo comporte la realizacién de cometidos inhe-
rentes a tal cargo».

Asi las cosas, los administradores que ejerzan exclusivamente funciones
inherentes a su cargo quedaran excluidos de la relacién laboral comun y
sujetos al régimen juridico mercantil, de modo que los conflictos que pue-
dan surgir entre ellos y la sociedad tendran que dirimirse por los 6rganos
jurisdiccionales del orden civil.

No en vano, conforme al articulo 1.1 del ET y tal y como ha reiterado
la jurisprudencia, el concepto legal de trabajador por cuenta ajena exige la
existencia de una prestacién de servicios voluntaria, retribuida, ajena e inde-
pendiente. Sin embargo, en el caso de los administradores sociales algunas
de las notas caracteristicas de esta relacion laboral comun estan ausentes o,
cuanto menos, desdibujadas. En especial, como deciamos, la ajenidad y la
dependencia, que son conceptos abstractos que se manifiestan de forma di-
ferente segln cual sea la actividad y el modo de produccién, pero que estan
estrechamente conectados entre si.

Son dos notas que se difuminan o desaparecen en relacion con los admi-
nistradores que desempenan Unicamente las funciones propias de dicho car-
go, habida cuenta, por ejemplo, del hecho de que su relacién con la sociedad
no nace de un contrato de trabajo, sino de una designacion realizada por el
érgano supremo de aquella (la junta de socios, tal y como prevé el articulo
214.1 de la LSC) o del régimen de caducidad y cese de este cargo, en los
términos en que se regula en los articulos 222 y siguientes de la LSC.

La determinacién de la naturaleza juridica de la relaciéon que une al admi-
nistrador con la sociedad no siempre es facil y genera una muy amplia ca-
suistica en la practica. En cada caso concreto, habra que analizar cuéles son
los elementos y las notas que integran la relacién contractual de que se trate.
Y es que, no en vano, la prestacién de servicios a otro puede instrumentarse
a través de muchos y muy variados tipos de contratos, que no siempre supo-
nen una auténtica relacién laboral entre las partes o que, incluso implicando
una relacion laboral, determinan que tenga el caracter de especial frente al
régimen general del ET.
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CUESTION
¢Qué se entiende por «cometidos inherentes al cargo» de administrador?

Las actividades de direccion, gestion, administracion y representacion de la
sociedad son las actividades tipicas y especificas de los 6rganos de administra-
cion de las sociedades mercantiles, cualquiera que sea la forma que estos revistan.
Ahora bien, no cabe entender que dichos 6rganos de administracion se han de
limitar a llevar a cabo funciones meramente consultivas u orientativas, tal y como
ya apunt6 el Tribunal Supremo en su sentencia n.° 8853/1994, de 22 de diciembre,
ECLI:ES:TS:1994:8853 al disponer que:

«(...) es equivocado y contrario a la verdadera esencia de los érganos de admi-
nistracion de la sociedad entender que los mismos se han de limitar a llevar a cabo
funciones meramente consultivas o de simple consejo u orientacion, pues, por el
contrario, les compete la actuacion directa y efecutiva, el ejercicio de la gestion, la di-
reccion y la representacion de la compania. Por consiguiente, todas estas actuaciones
comportan “la realizacion de cometidos inherentes” a la condicion de administrado-
res de la sociedad, y encajan plenamente en el “desempeno del cargo de consejero
o miembro de los érganos de administracion de las empresas que revistan la forma
Juridica de sociedad”, de ahi que se incardinen en el mencionado art. 1.°-3.c) del
Estatuto de los Trabajadores».

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 805/2020, de 25 de septiembre,
ECLI:ES:TS:2020:2924

Asunto: notas definitorias de la relacion laboral comun.

«1. Los criterios jurisprudenciales para diferenciar el contrato de trabajo de otros
vinculos de naturaleza semejante son los siguientes [por todas, sentencias del TS de
24 de enero de 2018 (Pleno), recursos 3394/2015 y 35695/2015; 8 de febrero de 2018,
recurso 3389/2015; y 4 de febrero de 2020, recurso 3008/2017]:

1) La realidad factica debe prevalecer sobre el nomen iuris porque “los contra-
tos tienen la naturaleza que se deriva de su real contenido obligacional, indepen-
dientemente de la calificacion juridica que les den las partes; de modo que a la
hora de calificar la naturaleza laboral o no de una relacion debe prevalecer sobre
la atribuida por las partes, la que se derive de la concurrencia de los requisitos que
determinan la laboralidad y de las prestaciones realmente llevadas a cabo”.

2) Ademas de la presuncion iuris tantum de laboralidad que el art. 8 del ET
atribuye a la relacion existente entre quien presta un servicio retribuido y quien
lo recibe, el art. 1.1 del ET delimita, desde el punto de vista positivo, la relacion
laboral, calificando de tal la prestacion de servicios con caracter voluntario cuando
concurran, ademads de dicha voluntariedad, tres notas que también han sido pues-
tas reiteradamente de manifiesto por la jurisprudencia, cuales son, la ajenidad en
los resultados, la dependencia en su realizacion y la retribucion de los servicios.

3) La linea divisora entre el contrato de trabajo y otros vinculos de naturaleza
analoga (particularmente la ejecucion de obra y el arrendamiento de servicios), re-
gulados por la legislacion civil o mercantil, no aparece nitida ni en la doctrina, ni en
la legislacion, y ni siquiera en la realidad social. Y ello es asi, porque en el contrato
de arrendamiento de servicios el esquema de la relacion contractual es un genéri-
co intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida de
un “precio” o remuneracion de los servicios, en tanto que el contrato de trabajo
es una especie del género anterior, consistente en el intercambio de obligaciones
y prestaciones de trabajo, pero en este caso dependiente, por cuenta ajena y a
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cambio de retribucion garantizada. En consecuencia, la materia se rige por el mas
puro casuismo, de forma que es necesario tomar en consideracion la totalidad de
las circunstancias concurrentes en el caso, a fin de constatar si se dan las notas
de ajenidad, retribucion y dependencia, en el sentido en que estos conceptos son
concebidos por la jurisprudencia.

2.Este Tribunal ha utilizado como indicio de la existencia de una relacion laboral
(sentencias del TS de 24 de enero de 2018, recurso 3394/2015; 8 de febrero de 2018,
recurso 3389/2015; y 4 de febrero de 2020, recurso 3008/2017) la diferencia entre la
escasisima cuantia en inversion que el trabajador ha de realizar para poder desarrollar
la actividad encomendada (herramientas comunes, teléfono movil o pequeno vehicu-
lo) frente a la mayor inversion que realiza la principal y entrega al actor (herramienta
especializada, vehiculos para transporte de piezas importantes, asi como el conoci-
miento de las instalaciones a montar para lo que se forma al actor).

3.Por el contrario, se tratara de un contrato de arrendamiento de servicios y no de

una relacion laboral cuando el demandante (sentencia del TS de 24 de enero de 2018,
recurso 3595/2015):

1) Se limita a la practica de actos profesionales concretos.
2) No esta sujeto a jornada, vacaciones, ordenes, ni instrucciones.

3) Practica su trabajo con entera libertad; con independencia y asuncion del
riesgo empresarial».

La «doble naturaleza» de la relacion:
un resumen de la teoria del vinculo

Los administradores unidos a la sociedad
mediante una relacion laboral y mercantil

La denominada teoria del vinculo parte de la conocida como «sentencia
Huarte». Esta sentencia, ya que en Espana no somos tan partidarios de darle
nombre a las resoluciones, es la sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de
septiembre de 1988, ECLI:ES:TS:1988:15517.

En realidad, son dos sentencias, ya que a esta la acompana otra de idénti-
ca fecha y contenido (ECLI:ES:TS:1988:6635) que resuelve sobre otra perso-
na en idéntica situacion que la primera.

En concreto, la sentencia trata de dilucidar cual es la naturaleza juridica de
la relacion que une a un consejero delegado del consejo de administracion
de la sociedad demandada y la propia sociedad, a fin de determinar cual es
la indemnizacién que le corresponde por la finalizacion de la prestacion de
servicios que venia realizando.

Esta sentencia es pionera al determinar que:

«La relacion del Consejero, corito miembro de uno de los érganos de
la Sociedad, con ésta, es de caracter interno. No concurre ninguna de las
caracteristicas de la relacion laboral, tal como la define el art. 1.1 del Es-
tatuto de los Trabajadores, ni siquiera la dualidad de partes en el sentido
que la contempla este precepto, sirio la propia y especifica de la existente
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entre las personas juridicas vy, las individuales integrantes de sus 6rganos,
mediante las cuales, necesariamente, ha de realizar el cumplimiento de
sus fines, objeto de atencion por el derecho mercantil, y que no es lugar
éste de examinar. No altera este planteamiento, sino que, por el contrario,
le confirma, lo que dispone el art. 77 de la citada Ley de Sociedades Ané-
nimas, pues distingue tres supuestos en que puede delegar sus funciones:
en una Comision Ejecutiva, de su propio seno; uno o mas Consejeros Dele-
gados; o apoderamientos a cualquier persona. En los dos primeros casos
los Consejeros, en comision o delegados, siguen realizando funciones que
le son propias y en el tercero, en cambio se recurre a una persona ajena al
Consejo con quien, efectivamente, se estableceria una relacion que hoy,
a tenor de lo dispuesto en el art. 2.1.a) del Estatuto de los Trabajadores y
en el art. 1.2 del Real Decreto 3382/1985 hay que reputar como laboral
de caracter especial. Hay que insistir, por tanto, que el fundamento de la
exclusion del &mbito laboral no esta en la clase de funciones que realiza
el sujeto, sino en la naturaleza del vinculo en virtud del cual las realiza.
O dicho de otra manera, para la concurrencia de la relacion laboral de
caracter especial mencionada no basta que la actividad realizada sea la
propia del alto cargo, tal como las define el precepto reglamentario, sino
que la efectie un trabajador, como el mismo precepto menciona; y no un
Consejero en el desempeno de su cargo. Es cierto que la jurisprudencia
ha puesto especial atencion en la importancia de las funciones realizadas
para resolver sobre la cuestién de la competencia de esta Jurisdiccion,
pero ello ocurria, necesariamente, cuando quedaban excluidas del &mbito
de la laboral todos los llamados cargos de alta direccion o gestién en la
Empresa, lo cual ocurria, como es sabido, hasta el 1.° de enero de 1986,
fecha de la entrada en vigor del calendado Real Decreto».

A TENER EN CUENTA. Todas las remisiones normativas que realiza la senten-
cia se encuentran actualmente derogadas y debe tenerse en cuenta que quiza
alguno de los articulos o cuestiones mencionadas no encuentren correlativo en
las actuales leyes. Por ejemplo, la LSC —Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
de julio— no recoge concordancia con el mencionado articulo 77 de la Ley de
Sociedades Anénimas.

De este modo, se asienta como criterio jurisprudencial que existe la po-
sibilidad de que coexistan en la figura del administrador una doble relacién
juridica entre él y la empresa que administra: por un lado, una relacién de
caracter laboral por los cometidos que realiza como personal de alta direc-
cion —relacion laboral de caracter especial— vy, por otro lado, una relaciéon
mercantil por el puesto desempenado como miembro del consejo de admi-
nistracion de la sociedad.

Esta doctrina ha sido discutida a lo largo de los anos, pero ha habido cier-
tos puntos de inflexién en el criterio interpretativo que debe seguirse.

Hasta ahora, lo que tenemos claro es que coexisten dos naturalezas por
el desempeno de cada uno de los cargos de un administrador que es, a
su vez, alto directivo de una empresa. Ahora bien, hay que traer a colacién
la conocida como «sentencia Mahou», sentencia del Tribunal Supremo,
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rec. 3991/2004, de 13 de noviembre de 2008, ECLI:ES:TS:2008:7057, en
donde el Alto Tribunal, analizando una cuestion idéntica a la resuelta por la
«sentencia Huarte», lleva a una conclusion diferente asumiendo la teoria del
vinculo:

«d) En cuarto lugar, la Sala de lo Social ha apuntado que al comparar
el art. 1.3.c) ET . y el art. 1.2 del Real Decreto 1382/1985 se aprecia “la
existencia de un punto de coincidencia en la delimitacién de las activi-
dades” de los administradores y del personal de alta direccién, pues en
ambos casos “se concreta en el gjercicio de poderes correspondientes a
la titularidad de la empresa” [Sentencias de 21 de enero de 1991, cit., FD
Segundo; de 13 de mayo de 1991, cit., FD Segundo; de 3 de junio de 1991,
cit., FD Cuarto; de 22 de diciembre de 1994, cit., FD Quinto; y de 16 de
junio de 1998 (rec. cas. para la unificacién de doctrina num. 5062/1997),
FD Tercero]; ahora bien, “aunque unos y otros realicen funciones analogas,
la naturaleza juridica de las relaciones que cada uno de ellos mantiene con
la entidad es marcadamente diferente”, dado que “en la relacion laboral
del personal de alta direccién impera y concurre de forma plena y clara la
ajenidad, nota fundamental tipificadora del contrato de trabajo, mientras
que la misma no existe, de ninglin modo, en la relacién juridica de los
miembros de los 6rganos de administracién, ya que éstos, como se ha di-
cho, son parte integrante de la propia sociedad, es decir la propia personal
juridica titular de la empresa de que se trate” (Sentencia de 22 de diciem-
bre de 1994, cit., FD Cuarto).

e) En quinto lugar, en cuanto a la cuestion de si la doble actividad, como
Presidente, Vicepresidente o Consejero Delegado y como Director General,
determina “una doble relacién —la organica mercantil y la laboral especial
de alta direccién— o si, por el contrario, ha de prevalecer una de ellas”, la
Sala Cuarta de este Tribunal ha senalado que, “[e]n principio y desde una
perspectiva objetiva, es dificil apreciar la dualidad de relaciones, porque, a
diferencia de lo que ocurre con la realizacién laboral comun, las funciones
propias de la alta direccién en cuanto correspondientes a la titularidad de
la empresa son normalmente las atribuidas a los 6rganos de administra-
cién social” (Sentencia de 13 de mayo de 1991, cit., FD Segundo). Por esta
razén, “cuando se ejercen funciones de esta clase la inclusion o exclusion
del &mbito laboral no pueda establecerse en atencién al contenido de la
actividad, sino que debe realizarse a partir de la naturaleza del vinculo y de
la posicion de la persona que las desarrolla en la organizacién de la socie-
dad, de forma que si aquél consiste en una relacién organica por integra-
cion del agente en el érgano de administracion social cuyas facultades son
las que actuan directamente o mediante delegacion interna, dicha relacion
no sera laboral” [Sentencias de 21 de enero de 1991, cit., FD Segundo; de
3 de junio de 1991, cit., FD Quinto; de 22 de diciembre de 1994, cit., FD
Quinto, y de 16 de junio de 1998, cit., FD Tercero; en términos casi idénti-
cos, Sentencias de 13 de mayo de 1991, FD Segundo; de 20 de diciembre
de 1999 (rec. cas. para la unificacién de doctrina nim. 1904/1999), FD Se-
gundo; de 20 de noviembre de 2002, cit., FD Octavo; y de 26 de diciembre
de 2007, cit., FD Segundo; en el mismo sentido, Sentencia de 18 de junio
de 1991 (rec. cas. por infraccién de ley nim. 1080/1990), FD Tercero]. Asi
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pues, “el fundamento de la exclusion del &mbito laboral no esta en la cla-
se de funciones que realiza el sujeto, sino en la naturaleza del vinculo en
virtud del cual las realiza”; o, “dicho de otra manera, para la concurrencia
de la relacion laboral de caracter especial mencionada no basta que la ac-
tividad realizada sea la propia del alto cargo, tal como la define el precepto
reglamentario, sino que la efectle un trabajador, como el mismo precepto
menciona, y no un consejero en ejercicio de su cargo” (Sentencias de 29
de septiembre de 1988, cit., FD Segundo; y de 22 de diciembre de 1994,
cit., FD Sexto, in fine, que cita la anterior)».

En conclusion, la doble relacién juridica que mantienen estos administra-
dores ha de entenderse como una: la relacidon mercantil subsume a la relacion
laboral. Esto tiene un impacto directo en las remuneraciones a percibir por
los administradores que, formando parte del 6rgano de administracién de
la sociedad, realicen otras funciones dentro de la empresa, en particular, de
alta direccién. El impacto es directo ya que el hecho de subsumir la relacién
laboral dentro de la mercantil, siendo esta la Ultima vigente, determinara, en
caso de no establecer los estatutos de la sociedad otra cosa, la gratuidad del
cargo, lo que supone que cualquier remuneracion que se haga por su trabajo
a estas personas no sea conforme a derecho.

La incidencia més directa se muestra en el ambito fiscal, ya que estos
gastos no pueden considerarse como deducibles al no ser gastos licitos de
la actividad.

RESOLUCIONES RELEVANTES

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiha n.° 59/2018, de 26 de
enero, ECLI:ES:TSJCAT:2018:2689

Asunto: compatibilidad entre la condicion de miembro de los 6rganos de
administracion de una sociedad y de personal de alta direccion.

«Sin embargo en el presente caso no puede predicarse del mismo tal cardcter por
cuanto carece de las notas de ajenidad y dependencia que caracterizan la relacion
laboral, en este sentido la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Social de 26 de di-
ciembre de 2007 ya senalaba: La exclusion de la relacion de laboralidad de los socios
que realizan otras tareas diferentes de las propias de su cualidad de socio puede venir
dada por la falta de la nota de ajeneidad cuando dicho socio ostenta la titularidad de
una cuota societaria determinante, de manera que la prestacion de trabajo que pueda
realizar se efectua a titulo de aportacion a la sociedad, cuota que esta Sala ha senalado
a partir del 50% de participacion en el capital social. Pero también puede venir exclui-
da, al amparo del art. 1.3 c) ET, por falta de dependencia en el trabajo, cuando se trata
de personas que forman parte del rgano maximo de direccion de la empresa, como
ocurre con el demandante del presente pleito, en cuanto, ademas de ser titular de
un tercio del capital social, era administrador solidario junto con los otros dos socios,
siendo funcion tipica de estas personas que forman parte del érgano de gobierno de
la empresa la representacion y suprema direccion de la misma, sin que su relacion
nazca de un contrato de trabajo sino de una designacion o nombramiento por parte
del maximo drgano de gobierno, de modo que su relacion tiene caracter mercantil.

Es cierto que la jurisprudencia admite que esas personas puedan tener al mismo
tiempo una relacion laboral con su empresa, pero ello sdlo seria posible para realizar
trabajos que podrian calificarse de comunes u ordinarios; no asi cuando se trata de
desempenar al tiempo el cargo de consejero y trabajos de alta direccion (Gerente,
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Director General, etc.) dado que en tales supuestos el doble vinculo tiene el unico
objeto de la suprema gestion y administracion de la empresa, es decir, que el car-
go de administrador o consejero comprende por si mismo las funciones propias de
alta direccion. Y en este sentido existe una doctrina reiterada de la Sala, como por
efemplo en las sentencias de 29 de septiembre de 1988, de 16 de diciembre de 1997
(R° 810/90), de 22 de diciembre de 1994 (R° 2889/93), doctrina reiterada por otras
muchas y que podemos resumir, con la sentencia de 20 de noviembre de 2002 (Rec.
337/02), en los siguientes términos: “La sentencia de 22-12-994 (rec. 2889/1993), al
interpretar el art. 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores, senala que ‘Hay que tener en
cuenta que las actividades de direccion, gestion, administracion y representacion de
la sociedad son las actividades tipicas y especificas de los 6rganos de administracion
de las companias mercantiles, cualquiera que sea la forma que éstos revistan, bien
se trate de Consejo de Administracion, bien de Administrador unico, bien de cual-
quier otra forma admitida por la Ley; y asi, en el ambito de la sociedad andnima, los
organos de esta clase, que se comprendian en los articulos 71 a 83 de la Ley 17 julio
1951 y actualmente se recogen en los articulos 123 a 143 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Andnimas aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de
22 diciembre, tiene precisamente como funcion o mision esencial y caracteristica la
realizacion de esas actividades, las cuales estan residenciadas fundamentalmente en
tales érganos, constituyendo su competencia particular y propia’“».

Sentencia del Juzgado de lo Social de Salamanca n.° 46/2021, de 8 de
febrero, ECLI:ES:JS0:2021:2016

Asunto: determinacion de la naturaleza juridica del vinculo que une a un alto
directivo que es, a su vez, miembro del érgano de gobierno con la empresa.

«Muchas veces los criterios para deslindar ambas figuras son problematicos, pues-
to que es obvio que el personal de alta direccion realiza las mismas funciones que
los consejeros Delegados en actividades idénticas o andlogas, siendo la naturaleza
de la relacion que vincula a las personas trabajadores atinentes a la naturaleza de la
verdadera relacion que vincula a esas personas y no por la nomenclatura juridica que
se haya utilizado. Es por ello que no existe en el ordenamiento espanol una distincion
entre los cometidas inherentes a los organos de la Administracion de las sociedades
y los poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa (que caracteriza el
trabajo de alta direccion), por lo que calificar la relacion con la categoria laboral exige
atender a la naturaleza del vinculo y no al contenido de las funciones siendo asi que
normalmente la doctrina jurisprudencial ha entendido que se subsume la relacion so-
cletaria a la laboral cuando coinciden y concurren en la misma persona las cualidades
de Administrador de la sociedad y alto cargo. Por lo tanto, podriamos estar ante una
relacion de integracion organica en el campo de la Administracion social que seria de
caracter mercantil y no laboral porque las funciones gerenciales que desempenasen,
precisamente y como derivacion de un cargo de administrador, estarian en el ambito
de tal ordenamiento comun consideramos que se trata de un trabajador que ejercita
poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa y relativos a los objetivos
generales de la misma y que actua con autonomia y plena responsabilidad solo limi-
tado por criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los Organos
Superiores de Gobierno y Administracion de la Entidad que respectivamente ocupe
aquella titularidad, basandose siempre tal relacion en una reciproca confianza que se
acomoda al ejercicio de esos derechos y obligaciones segun la buena fe laboral. Por
ello hay elementos especificos de esa relacion laboral especial de alta direccion que
ha preconizado nuestra jurisprudencia y resultan evidentes (sentencia del T. Supremo
10 de enero de 2006). Asi el alto directivo solo tiene como superior al drgano societa-
rio 0 a la persona que ocupa ése puesto de titular en la empresa que es el verdadero
empleador en el sentido funcional. Ademas ésa alta direccion siempre recibe los po-
deres inherentes a la titularidad juridica de la empresa en una especie de delegacion
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de primer grado. A ésa legitimacion formal que otorgan los poderes inherentes se
debe exigir como complemento inexcusable el desempeno efectivo de tales poderes
en el gjercicio diario, donde el ambito de actuacion y prestacion de tal servicio lo es al
completo de la empresarial, sin perjuicio de ciertas especialidades funcionales, pero
no bajo los parametros de mas subordinaciones. Por ello a las notas de autonomia y
plena responsabilidad no podemos supediitar la posibilidad de plasmacion de criterios
e instrucciones si emanan del verdadero empleador funcional. Con todo lo manifes-
tado se quiere decir que carece de relevancia la denominacion estricta o literal del
cargo o puesto de trabajo que otorguen las partes e incluso la naturaleza juridica que
trasciende a la constatacion documental del contrato, por cuanto son el conjunto de
las facultades y poderes que se desarrollan en la practica efectiva del ejercicio diario
las que conforman las notas caracteristicas del régimen laboral a aplicar. Luego ain
cuando el trabajador tome decisiones que conforman una asistencia técnica en la
gestion fundamental de la actividad empresarial siempre los elementos objetivos del
alcance y extension de los poderes conferidos, y por otro lado los elementos jerarqui-
cos consistentes en la sujecion al ejercicio de esas facultades de direccion a los drga-
nos societarios, conforman una realidad inexcusable para entender que la prestacion
de servicios es propia de la alta direccion».

2.2. Los administradores y el
Estatuto de los Trabajadores

La figura del administrador no encuentra regulacion en el Estatuto de los
Trabajadores. Cabria precisar que no encuentra una regulacién que podria-
mos establecer como expresa, es decir, que se nombre de manera especifica
la figura para cualquier cometido que el legislador haya considerado.

No obstante, si tiene una regulacién tacita al delimitar el articulo 1 del ET
cual es el ambito de aplicacion del mismo:

«1. Esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada
empleador o empresario».

Y decimos que esta regulacion se muestra de manera tacita ya que los ad-
ministradores que, con caracter general, tienen una relacion no laboral con la
entidad, no se encuentran dentro «del &mbito de organizacién y direccién de
otra persona», no perteneciendo al ambito de aplicacién del ET.

Ademads, hay que recordar el articulo 1.3.c) del ET que, esta vez si, excluye
de manera expresa a las siguientes personas:

«3. Se excluyen del &mbito regulado por esta ley:

(...)

c) La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeno
del cargo de consejero o miembro de los érganos de administracién en las
empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su acti-
vidad en la empresa solo comporte la realizacion de cometidos inherentes
a tal cargo».
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Ademés, la letra g) del mismo articulo establece una clausula de cierre
respecto de aquellos administradores que, por las caracteristicas de su en-
tidad u otras circunstancias, no encuentren encuadre en el contenido de la
letra c):

«g) En general, todo trabajo que se efectie en desarrollo de relaciéon
distinta de la que define el apartado 1».

Por si esta clausula de cierre fuera poco, el articulo 2 del ET, al establecer
el listado de las relaciones laborales de caracter especial, no deja lugar a
duda al disponer que la alta direccion debe entenderse comprendida fuera
del &mbito del ET:

«1. Se consideraran relaciones laborales de caracter especial:
a) La del personal de alta direccion no incluido en el articulo 1.3.c)».

Se muestra necesario dar una definicion de qué es el personal de alta
direccién vy, para ello, debemos acudir a la norma reguladora de la figura,
en particular, al articulo 1.Dos del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto,
por el que se regula la relacién laboral de caracter especial del personal de
alta direccién, que dispone:

«Dos. Se considera personal de alta direccion a aquellos trabajado-
res que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la Em-
presa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia
y plena responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona o de los érganos superiores de gobier-
no y administracion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella
titularidad.

Tres. Se excluye del &mbito de este Real Decreto la actividad delimita-
da en el articulo 1.3.c), del Estatuto de los Trabajadores.

Cuatro. El presente real decreto se aplicard a los maximos responsa-
bles y personal directivo a que se refiere el Real Decreto 451/2012, de
5 de marzo, sobre régimen retributivo de los maximos responsables y
directivos en el sector publico empresarial y otras entidades, que no es-
tén vinculados por una relacién mercantil, en aquello que no se oponga
al mismo ni al Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral».

De lo expuesto hasta ahora, podemos sacar las siguientes conclusiones:

1. La figura de administrador no encuentra regulacion especifica en el
ET.

2. El cargo de administrador no esta sujeto a la legislacién laboral,
siendo de aplicaciéon la mercantil.

3. Los puestos de alta direccién tampoco son objeto de regulacién en
el ET, debiendo acudir a la norma especifica para cada uno.

4. Los puestos de alta direccidon si suponen el mantenimiento de una
relacion de caracter laboral, aunque no ordinaria, sino especial, es
decir, con una normativa de aplicacién propia.
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CUESTIONES
1. ¢(Puede un alto directivo ser, a su vez, administrador de una sociedad?

Si, es mas, suele ser relativamente habitual en medianas empresas donde el
administrador o administradores —unico, solidario o mancomunado— son, a su
vez, personal que ha ido escalando a lo largo de su trayectoria profesional junto
con la empresa. Segun subimos el tamano de planta de la empresa, se vuelve mas
complejo el organigrama y suele existir una diferenciacion clara entre los socios y
miembros del consejo de administracion y el personal de alta direccion.

Nada impide que una persona ostente un cargo de alta direccion y sea adminis-
trador de la sociedad a la vez.

2. ¢Cual es la naturaleza del vinculo con la sociedad?

Segun doctrina reiterada del Tribunal Supremo, la naturaleza de la relacion es
doble, laboral por ser alto directivo y mercantil por administrador; no obstante, debe
subsumirse la relacién laboral dentro de la mercantil (STS n.° de recurso 3991/2004,
de 13 de noviembre de 2008, ECLI:ES:TS:2008:7057).

2.3. Los administradores y su
régimen de Seguridad Social

Se hace preciso, para dar una respuesta a la pregunta que da titulo a este
tema, asumir que la relacion que une a un administrador con la sociedad que
administra es estrictamente laboral.

Esto es necesario porque asumir que puede encuadrarse dentro de otro
tipo de relacién, en particular, la mercantil, implica que, ademés de adminis-
trador, se posee otra condicion: la de socio o participe del negocio.

Esta afirmacion se realiza sobre la base de tener en cuenta que no solo
existe un tipo de sociedad en el ordenamiento juridico espanol. Dentro de to-
dos y cada uno de los tipos de sociedades, la condicidon de socio, comunero
o participe tiene una serie de implicaciones respecto a la relacién que los une
a la misma y el régimen de la Seguridad Social al que deben adscribirse los
administradores que son, a su vez, socios de estas.

A modo de ejemplo contrapuesto, los socios de sociedades cooperativas
pueden decidir optar por su inclusién en el régimen general de la Seguri-
dad Social, sean o no administradores de la misma. Mientras que los socios
de una sociedad profesional, por la particularidad de esta figura, deben en-
cuadrarse todos dentro del Régimen Especial para Trabajadores Auténomos
(RETA) o mutualidad alternativa.

Por tanto, no cabe méas que anadir al respecto del encuadre de los adminis-
tradores en la Seguridad Social, siempre y cuando se limite exclusivamente
a ser administrador y se obtenga una remuneracién por ello —cabe recordar
que siempre y cuando los estatutos no dispongan lo contrario, la adminis-
tracién de sociedades no cotizadas se entiende de caracter gratuito—, esta
debe considerarse como una relacion laboral ordinaria.

No obstante, si cabe precisar que se realiza una diferencia entre dos ti-
pos de administradores, por un lado, los administradores que no realizan
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funciones de direccién o gerencia y, por otro lado, los que si realizan dichas
funciones.

Respecto a los primeros, la relacién laboral sera, como venimos analizan-
do, de caracter ordinaria, es decir, la retribucidén cotizard por todos los con-
ceptos y prestaciones que puedan imputarse al comun de los trabajadores.

Por su lado, aquellos administradores que realicen labores de direccion
operativa y gerencia no podran subsumirse dentro de las relaciones labo-
rales ordinarias, sino que se establece un régimen asimilado para ello cuya
particularidad es que quedaran excluidos de la proteccion por desempleo y
el Fondo de Garantia Salarial, tal y como dispone el articulo 136 de la LGSS:

«1. Estaran obligatoriamente incluidos en el campo de aplicacién del
Régimen General de la Seguridad Social los trabajadores por cuenta ajena
y los asimilados a los que se refiere el articulo 7.1.a) de esta ley, salvo que
por razon de su actividad deban quedar comprendidos en el campo de
aplicacién de algun régimen especial de la Seguridad Social.

2. A los efectos de esta ley se declaran expresamente comprendidos en
el apartado anterior:

(...)

c) Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, los consejeros y
administradores de las sociedades de capital, siempre que no posean su
control en los términos previstos por el articulo 305.2.b), cuando el des-
empeno de su cargo conlleve la realizacién de las funciones de direccion y
gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su condicién de
trabajadores por cuenta de la misma.

Estos consejeros y administradores quedaran excluidos de la proteccién
por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial».

CUESTIONES

1. Mis socios y yo tenemos una empresa dedicada a la compraventa en linea
de productos tecnologicos. Debido a que poseemos otras lineas de negocio
principal que consumen nuestro tiempo, decidimos contratar una persona
que sea la encargada del negocio. ;Debemos hacerle contrato ordinario? ;Es
personal de alta direccion?

El hecho de ser la persona encargada de la direccion y gerencia de la entidad,
quedando en sus manos cualquier toma de decision, determina que debamos estar
al articulo 136 de la LGSS que, si bien establece que su relacion es de caracter
laboral, con las correspondientes notas de ajenidad y dependencia, pero limitadas,
el régimen asimilado determina la exclusion de la prestacion por desempleo y del
FOGASA para este trabajador.

En cuanto a la alta direcciéon, no. Existen diferencias entre la alta direccion y el
administrador de la sociedad.

2. Pasados unos anos, disponemos de mas tiempo y algunos de los socios
decidimos tomar las riendas de la sociedad, manteniendo al administrador en
el cargo, pero reduciendo sus funciones respecto de la direccion y gerencia
de la sociedad. ¢El régimen laboral del administrador contratado varia?

Si, al no realizar labores de direccion y gerencia, el administrador se convierte
en un trabajador donde las notas de ajenidad y dependencia son las de cualquier
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otro, no encontrandose limitadas ya que ahora estaria subordinado a las decisiones
de los socios.

Por tanto, deberia modificarse la cotizacion de este trabajador para que cotice
por desempleo y al FOGASA.

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Supremo, rec. 3574/2017, de 26 de febrero de 2018,
ECLI:ES:TS:2018:494

Asunto: los estatutos sociales deben prever la remuneracion de los
administradores.

«3.- Como primer argumento, no consideramos que el art. 217 TRLSC regule ex-
clusivamente la remuneracion de los administradores que no sean consejeros dele-
gados o gjecutivos, y que la remuneracion de los consejeros delegados o ejecutivos
esté regulada exclusivamente por el art. 249.3 y 4 TRLSC, de modo que la exigencia
de prevision estatutaria no afecte a la remuneracion de estos ultimos ni se precise
acuerdo alguno de la junta general en los términos previstos en el art. 217 TRLSC.

El art. 217 TRLSC sigue regulando, como indica su titulo, la “remuneracion de los
administradores”, y su apartado primero exige que los estatutos sociales establez-
can, si no se quiere que el cargo sea gratuito, el caracter remunerado del mismo y
determinen el sistema de remuneracion del “cargo de administrador”. El precepto
no distingue entre distintas categorias de administradores o formas del érgano de
administracion. En concreto, cuando se trata de un consejo de administracion, no
distingue entre consejeros ejecutivos y no ejecutivos.

Por tanto, este precepto exige la constancia estatutaria del caracter retribuido
del cargo de administrador y del sistema de remuneracion, cuestion objeto de este
recurso, para todo cargo de administrador, y no exclusivamente para una categoria
de ellos».
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LOS SOCIOS DE SOCIEDADES
NO COTIZADAS: ASPECTOS
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iEsta regulada la figura del socio en la normativa laboral?

La figura del socio, como tal, no puede regularse de manera directa en
la normativa laboral, ya que la figura del socio que no realiza funciones en
o para la sociedad es una figura a la que no une vinculo laboral alguno con
esta, sino que su relacién es estrictamente mercantil.

Hay que tener en cuenta que estar en posesion de particiones o acciones
de una sociedad no determina que se tenga mayor relacion con esta que la
de la simple tenencia de dichos titulos, recordemos que el articulo 91 de la
LSC dice lo siguiente:

«Cada participacion social y cada accién confieren a su titular legitimo
la condicion de socio y le atribuyen los derechos reconocidos en esta ley
y en los estatutos».

Por tanto, si poseemos una accién de cualquier entidad, cotizada o no,
somos socios de esta y eso implica que podemos formar parte de la toma
de decisiones de la entidad y seamos parte de su organigrama empresarial.

Por supuesto, no es lo mismo hablar de la gran empresa cotizada donde
el capital suele estar diluido entre grandes tenedores —socios fundadores,
grandes fortunas dedicadas a la inversion u otras grandes empresas— que
de una pequena empresa de responsabilidad limitada que fundaron un con-
junto reducido de personas.

Cabria, quiza, hacer una distincion entre lo que podemos considerar como
socio y la figura del mero accionista inversor, sin entrar a valorar, por su-
puesto, las diferentes aristas y problemas que presenta esta diferenciacién a
nivel juridico, sabiendo que no es del todo correcta pero que nos ayudard a
entender el andlisis que se realiza en este tema.

Asi, la figura de socio podemos relacionarla con aquella persona que, ade-
mas de participar en el capital de una sociedad, realiza algun tipo de funcién

59



FISCALIDAD DE LOS SOCIOS Y ADMINISTRADORES

dentro de la misma, ya sea de representacién, funciones integradas dentro
del organigrama habitual de trabajo —labores comunes— o labores dedica-
das a la toma de decisiones, administracion y gerencia.

Por otro lado, la figura del mero accionista inversor que, exclusivamente,
se dedica a la tenencia de acciones o participaciones de una sociedad sin
intervenir de modo alguno en su funcionamiento o administracion, al no rea-
lizar funcion alguna en o para la sociedad, debe catalogar su relacion como
exclusivamente mercantil, transaccional, sin poder elevar dicha relacion fue-
ra de la mera compraventa de acciones o participaciones.

Esto va a determinar que existan diferentes tipos de socios y que su rela-
cion con la sociedad se regule desde la mera relacion mercantil del, llamado
por nosotros, accionista inversor, hasta la figura del socio trabajador que
puede tener una relacion laboral con la entidad en idénticas condiciones que
el resto de trabajadores que la integran.

Asi, de manera preliminar, podemos decir que la normativa laboral recoge
tres variables o tipos de regimenes aplicables a los socios de sociedades
mercantiles:

1. Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA), regulado en su
propia Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo.

2. Régimen General de la Seguridad Social, recogido en los articulos
136 y siguientes de la LGSS.

3. Y, por ultimo, el propio articulo 136 de la LGSS regula una figura espe-
cifica para aquellos consejeros y administradores de sociedades que,
teniendo o no la condicién de socio, no ostenten el control efectivo
de la sociedad.

3.1. Los socios y su régimen
de Seguridad Social

¢Cual es el encuadramiento en la Seguridad Social
de los socios de entidades mercantiles?

Las sociedades mercantiles pueden ser de muy variado tipo y, por exten-
sién, los socios de ellas verdn modificados sus condiciones, requisitos, obli-
gaciones y demas en funcion del tipo de sociedad. Los tipos de sociedades
gue podemos encontrarnos son:

— Sociedades de capital:
e Sociedad limitada.
¢ Sociedad anénima.
— Sociedades laborales.
— Sociedades patrimoniales, mercantiles o no.
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— Sociedades cooperativas.

— Patrimonios separados susceptibles de imposicion:
* Herencias yacentes.
e Comunidades de bienes.

e Deméas entidades sin personalidad juridica que constituyan unidad
econdmica o patrimonio separado.

— Sociedades civiles.
— Sociedades de inversion:
e En general.
® Inmobiliarias.
— Sociedades profesionales.
— Sociedades comanditarias:
e Simples.
® Por acciones.

Los socios, comuneros o participes de cada uno de estos tipos de socieda-
des podran realizar o no labores por y para la sociedad y, ademas, ostentar
otra serie de cargos dentro de la misma.

Esto supone que el analisis que vamos a realizar pretenda ser un anélisis
completo de los diferentes tipos de socios que pueden existir y, ademas, del
encuadramiento que la normativa reguladora les da dentro de la Seguridad
Social.

|| Tipos de socios que pueden existir

Para hablar del encuadramiento de los socios que puede darse en la Segu-
ridad Social, lo primero es determinar qué tipos de socios existen.

Si bien se podrian hacer otras clasificaciones, nosotros vamos a centrar-
nos en un listado de los socios en funcion de si realizan o no labores en o
para la sociedad, ya que esto es lo que nos permitird determinar el encuadra-
miento de estos en el régimen correspondiente de la Seguridad Social. Asi,
pueden existir:

— Socios capitalistas. Este tipo de socios no desempenan funcion algu-
na dentro de la sociedad y se limitan a aportar capital. Los beneficios
que este tipo de socios obtienen de la sociedad derivan de los rendi-
mientos de los propios capitales invertidos, tales como el reparto de
dividendos.

— Socios profesionales. Esta clase de socios se caracterizan por, ade-
mas de su condicién de socios de la sociedad, realizar prestaciones
de servicios a la misma. Suele ser muy tipico este tipo de socios en
sociedades profesionales de profesiones que exigen colegiacién obli-
gatoria como abogados, procuradores, fisioterapeutas, arquitectos,
etc.
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— Socios trabajadores. Estos pueden entenderse como una conjuncién
de los dos anteriores. Aportan capital y, ademas, trabajo a la socie-
dad. Si bien los socios profesionales no aportan trabajo directo, sino
que «son contratados» por la sociedad —en realidad lo que sucede
es que utilizan la sociedad como vehiculo representativo de la asocia-
cién de un grupo de profesionales— para la prestacion de determina-
dos servicios, mientras que los socios trabajadores tienen asignado
un rol dentro de la empresa y se enfrentan a las labores comunes del
puesto sin realizar una ordenacién por cuenta propia de medios ma-

teriales y humanos, Unicamente aportan trabajo.

A TENER EN CUENTA. La figura de los socios trabajadores entrana
dificultad y la afirmacién que se realiza ahora es susceptible de ser ma-
tizable en funcion de otras variables como las labores que realiza y el
porcentaje de participacion que tiene en la sociedad.

|| Encuadramiento en la Seguridad Social de los socios

Los diferentes tipos de socios tienen cada uno su encuadramiento dentro
de la Seguridad Social y es preciso delimitar de manera precisa qué régimen

corresponde a cada uno.

Ahora bien, podemos quitarnos de encima directamente a los socios ca-
pitalistas, ya que estos, al no obtener remuneracion alguna por la sociedad
—salvo los beneficios distribuidos—, no deben darse de alta en ningun régi-
men de la Seguridad Social por la mera condicion de socio de una sociedad.

Quedan, por tanto, los socios profesionales y los socios trabajadores. Re-
sulta necesario hacer una aclaracién previa respecto del concepto de control
efectivo de la sociedad y su vinculacién con el Régimen Especial para Tra-
bajadores Autonomos (RETA). En particular, el articulo 305 de la LGSS, que

establece lo siguiente:
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«1. Estaran obligatoriamente incluidas en el campo de aplicacién del
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos las personas fisicas mayores de dieciocho anos que
realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del
ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econo-
mica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores por
cuenta ajena, en los términos y condiciones que se determinen en esta ley
y en sus normas de aplicacién y desarrollo.

2. A los efectos de esta ley se declaran expresamente comprendidos en
este régimen especial:

(...)

b) Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el
desempeno del cargo de consejero o administrador, o presten otros ser-
vicios para una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma habitual,
personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o indi-
recto, de aquella. Se entenderd, en todo caso, que se produce tal circuns-
tancia, cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al
menos, la mitad del capital social.
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Se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el
control efectivo de la sociedad cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

1.° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste
sus servicios esté distribuido entre socios con los que conviva y a quienes
se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consangui-
nidad, afinidad o adopcioén, hasta el segundo grado.

2.° Que su participacién en el capital social sea igual o superior a la
tercera parte del mismo.

3.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la
cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccién y geren-
cia de la sociedad.

En los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores, la
Administracion podra demostrar, por cualquier medio de prueba, que el
trabajador dispone del control efectivo de la sociedad».

Este articulo va a convertirse, a la hora de analizar el encuadramiento de
los socios, en el pilar principal que decante la balanza hacia uno u otro régi-
men, ya que los socios poseen parte del capital de la sociedad y Unicamente
las delimitaciones que realiza el articulo 305.2.b) de la LGSS determinaran
que queden encuadrados en un régimen diferente al RETA.

Para mas claridad, dejamos el siguiente cuadro en funcion de las particu-
laridades de cada tipo de sociedad:

ENCUADRAMIENTO DE LOS SOCIOS EN LOS REGIMENES

DE LA SEGURIDAD SOCIAL

4 A [ No socios ] Régimen general
asimilado
Socios con menos de un
25 % capital (no desempleo
Administrador o Funciones gerencia y/o ni FOGASA)
consejero \_ administracion ) -
N [ N

(" Socios con menos de un
33 % capital

NO funciones gerencia y/o Régimen general

\ ) administracion JANR J
Sociedades
capitalistas é A > 50 % capital 4 A
(S.L., S.A))
4 N\ . A RETA
Funciones
gerencia y/o
chios admlnlstracmnj \_ J
trabajadores <50 % V. _ Ve ~
capital NO funciones
gerencia y/o
administracion | | Régimen general
_ L Y \< 33 % capitalj S )
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( h Régimen general

Administrador cargo retribuido .
asimilado

u J

Régimen general
Sociedades Alta direccion
laborales [ /

-

Régimen general
asimilado

,
\

Participacion conjunta
RETA: opcional (familiares hasta segunda RETA
\_grado que convivan) > 50 % )

A& J/
( g
Caracter general del socio RETA
Sociedades
profesionales
Socios no profesionales/socios trabajadores Reglas anteriores

SOCIeda‘_ies Venta ambulante RETA
cooperativas

3.2. Los familiares de los socios. Régimen
laboral y de la Seguridad Social

¢Como se encuadran los familiares de los socios
dentro de la sociedad y en la Seguridad Social?

Es habitual que dentro de las dindmicas empresariales se pretenda por
parte de los socios que los familiares cercanos, es decir, aquellas personas
donde depositamos una especial confianza, formen parte de la sociedad e
incluso, en el largo plazo, sean ellos los que lleven las riendas de las mismas.
Esto es lo que comUnmente se conoce como empresa familiar y quizé sole-
mos asociar con empresas de pequeno tamano donde todos los miembros
de la familia trabajan y colaboran por el bien de la misma, pero esta no es
la realidad. Por ejemplo, si un padre que tiene una gran empresa quiere que
sus hijos sean los encargados de llevar a cabo la toma de decisiones y admi-
nistracion de la misma, puede incluirlos dentro del organigrama empresarial
y llegado el momento, legar sus acciones o participaciones, asi como nom-
brarlos en puestos de responsabilidad. Si bien esta ultima no seria la defini-
cion que la literatura ha venido dandole a la empresa familiar, es también una
via de sucesion en el seno familiar.

Como vemos, hablamos de dos cuestiones diferentes, por un lado, la em-
presa familiar pura, que es la conformada por una persona que se rodea de
sus familiares, habitualmente directos, para el desarrollo de un objetivo em-
presarial y, por otro lado, de que los familiares de una o varias personas se
incorporen a un organigrama empresarial, grande o pequeno, y desarrollen
funciones propias de sus puestos.
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Dependiendo sobre cual de estas dos cuestiones estemos hablando, pode-
mos diferenciar las siguientes situaciones:

— Familiares que se incorporan al organigrama empresarial para el de-
sarrollo de funciones comunes al puesto designado. En estos casos,
el encuadramiento que se realice en la Seguridad Social sera el que
corresponda en funcién del puesto y relacion, laboral —ordinaria, es-
pecial o asimilada a la ordinaria— o mercantil, con la sociedad.

— Familiares que se integran dentro de una empresa familiar pura. En
estos casos, ya no hablamos de que exista un organigrama empresa-
rial, hablamos aqui de la figura del auténomo colaborador, es decir,
una persona del circulo familiar cercano de un socio que convive y
trabaja para él, estableciéndose para estas situaciones un régimen
especial adaptado con base en el RETA.

Figura del auténomo colaborador

Como decimos, un autbnomo colaborador es un familiar directo del traba-
jador auténomo titular que convive y trabaja para él. Para la Seguridad Social,
los requisitos para cotizar como auténomo colaborador son:

a) Familiar directo: conyuge, descendientes, ascendientes y demds pa-
rientes del empresario, por consanguinidad o afinidad hasta el segun-
do grado inclusive y, en su caso, por adopcion.

Que estén ocupados en su centro o centros de trabajo de forma habitual.

O T

Que convivan en su hogar y estén a su cargo.

Qo

Que no estén dados de alta como trabajadores por cuenta ajena.

)
)
)
)

No debe tratarse de una colaboracién puntual.

D

A TENER EN CUENTA. En el Estatuto del Trabajo Autdbnomo se establece que
los menores de 16 anos no podran ejecutar trabajo autbnomo ni actividad pro-
fesional en general y, por tanto, tampoco para sus familiares.

A pesar de que la redaccion del actual articulo 35 de la LETA no establece
la necesidad de que el familiar colaborador conviva y esté al cargo del titular
del negocio, el requisito en base al articulo 12 de la LGSS y ante el vacio nor-
mativo de convivencia y dependencia continla siendo aplicable.

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Superior Justicia de Cataluina n.° 6888/2013, de 23 de
octubre, ECLI:ES:TSJCAT:2013:10706

Analizando la existencia de la figura de autbnomo colaborador en caso de
divorcio. El TSJ aclara que la letra e) del art. 1.3 del Estatuto de los Trabajadores,
lo que establece es una presuncion de la no existencia de laboralidad en el trabajo
desempenado por los familiares convivientes del empresario, «pero ello no impide
que pueda destruirse dicha presuncion legal, como en el caso enjuiciado, cuando se
acredita que pese a tratarse de un familiar conviviente, el trabajo que desempenaba
la actora reunia las notas de laboralidad del art. 1.1 del ET, pues la actora pasé a
prestar sus servicios dentro del &mbito de organizacion del empresario, titular inico
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del negocio, y ademas con caracter de asalariada, como el empresario reconocia en
las nébminas. Por tanto, pese a la existencia de hechos objetivos como el matrimonio
y, €s mas, la convivencia entre los esposos, ello no obliga a que deba aplicarse el
apdo. e) art 1.3 del Estatuto de los Trabajadores, cuando la presuncién de no labo-
ralidad se destruyen».

La normativa tanto laboral como de la Seguridad Social considera a los
trabajadores familiares como distintos de los trabajadores por cuenta ajena,
ya que los ve como colaboradores que aun a pesar de recibir una posible
contraprestacion que, en si, constituya una participacion en los rendimientos
econdmicos de la actividad en la que coadyuvan, corren igualmente con los
riesgos (si no de jure, si de facto) de aquella actividad, no respondiendo al
resto de condicionantes propios de la relacién laboral pura de la cuenta ajena
(dependencia, subordinacién, dmbito de organizacién y direccién). En este
sentido, la normativa parece presuponer la existencia de un fondo familiar
comun (e incluso con independencia del régimen econdmico matrimonial)
gue actla como sostén econémico de la unidad familiar y da pauta para en-
tender incumplida la nota o caracteristica de ajenidad (STSJ de Canarias n.°
502/2013, de 10 de julio de 2013, ECLI:ES:TSJICAN:2013:3401).

Cuando un empresario autdbnomo incorpora a su negocio a un familiar di-
recto, este ha de cotizar a la Seguridad Social en el Régimen de Autonomos.
Es lo que se denomina familiar colaborador y esa cotizacién es independien-
te de las horas de trabajo que realice, si bien hay que tener en cuenta que
solo se contempla en los casos en los que la dedicacién no sea esporadica.

A lo largo de los ultimos anos, se han llevado a cabo algunas iniciativas
destinadas a mejorar la situacion del trabajo autébnomo. Entre ellas, cabe
destacar la eliminacién del Impuesto de Actividades Econémicas para to-
das las personas fisicas, asi como las introducidas por la Ley 36/2003, de 11
de noviembre, de Medidas de Reforma Econdmica, que recoge la cobertura
de la incapacidad temporal desde el cuarto dia de la baja, la posibilidad de
tener la cobertura por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
y la minoracién para quienes se incorporaran por vez primera al Régimen
Especial de los Trabajadores Auténomos, siendo menores de treinta anos
0 mujeres mayores de cuarenta y cinco. Con posterioridad, se incorpord
como medida para el fomento del empleo autbnomo de jévenes hasta trein-
ta anos y mujeres hasta treinta y cinco, una reduccién a las cuotas de la
Seguridad Social, asi como el acceso a las medidas de fomento del em-
pleo estable de los familiares contratados por los auténomos. Asimismo, se
mejora el sistema de capitalizacién de la prestacién por desempleo en su
modalidad de pago Unico para los desempleados gue inicien su actividad
como autonomos.

De entre todas las medidas, una de las méas destacadas ha sido sin duda
la que se tratara en este apartado. Impulsada por la disposicién adicional
10.2 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo,
se posibilitd el encuadramiento en la Seguridad Social de los familiares del
trabajador auténomo, aclardndose que los trabajadores autbnomos podran
contratar, como trabajadores por cuenta ajena, a los hijos menores de treinta
anos, aungue estos convivan con el trabajador auténomo y quedando exclui-
da la cobertura por desempleo de los mismos.
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A TENER EN CUENTA. La Ley 27/2009, de 30 de diciembre afiadio un parrafo
a la disposicion adicional 10.7 de la LETA, donde se otorgara el mismo trata-
miento a los hijos que, aun siendo mayores de 30 anos, tengan especiales difi-
cultades para su insercién laboral. A estos efectos, actualmente se considerara
que existen dichas especiales dificultades cuando el trabajador esté incluido en
alguno de los grupos siguientes:

a) Personas con pardlisis cerebral, personas con enfermedad mental o personas
con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o
superior al 33 por ciento.

b) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 33 por ciento e inferior al 65 por ciento, siempre
que causen alta por primera vez en el sistema de la Seguridad Social.

c) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 65 por ciento.

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana n.°
1446/2012, de 23 de mayo, ECLI:ES:TSJCV:2012:3793

«(...) hay que examinar en cada caso las condiciones contractuales para eva-
luar si la relacion es laboral o mercantil; y en el presente caso la existencia de una
prestacion personal y voluntaria de servicios, sometida al control y direccion de la
empresa, y dentro de su &mbito de organizacion, con percibo de una retribucion, es
patente, y por ende, incuestionable la aplicacién del articulo 1.1 del Estatuto de los
Trabajadores (STS de 19-9-06 (Rec. 1359/2005), 8-11-2006 (Rec. 1920/2005), 6-2-
2007 (Rec. 3596/2005), 23-5-2007 (Rec. 3256/2005), 25-6-2007 (Rec. 5035/2005),
11-7-2007 (Rec. 177/2006) o 28-2-2008 (Rec. 3174/2006).

En el supuesto que se examina la laboralidad aparece aiin mas patente si se tiene
en cuenta las fechas de contratacion del actor, incluidas entre paréntesis en el texto
de la precedente sentencia de la Sala y la sujecién a las 6rdenes de la empresa y uti-
lizacién de los medios por ella facilitados, que denotan la concurrencia de las notas
de ajenidad y dependencia que definen el contrato laboral y permite la aplicacion de
la presuncion contenida en el art. 8.1 del Estatuto de los Trabajadores».

Alta, cotizacidén y bonificaciones de familiares colaboradores de
trabajadores autonomos

Dejamos el siguiente cuadro explicativo sobre qué auténomos colaborado-
res tienen la obligacién de darse de alta en la Seguridad Social y el régimen
de cotizacion que corresponde:

Familiares directos del auténomo Estén ocupados en su centro o centros de
principal Siempre que: tl’abajo de forma habitual.

— Cényuge, pareja de hecho y | No se trate de una colaboracién puntual.
familiares de trabajadores au-
ténomos por consanguinidad
o afinidad hasta el segundo
grado inclusive y, en su caso, | No estén dados de alta como
por adopcion. trabajadores por cuenta ajena.

Convivan en el hogar y estén a cargo del
auténomo principal.
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Excepciones

Hijos < 30 anos.

Hijos > 30 ahos
con especiales
dificultades para la
insercion laboral.

Discapacidad
mental en grado =
33 por ciento.

Discapacidad fisica
o sensorial = 33

El auténomo titular
puede optar a su
eleccion entre:

Auténomo
colaborador

Contratacién por
cuenta ajena en el

por ciento y < 65 Régimen General

por ciento que
causen alta por
primera vez en la
Seguridad Social.

Discapacidad fisica
o sensorial = 65 por
ciento.

Para darse de alta en la Seguridad Social como familiar colaborador, es
necesario presentar en la Seguridad Social el modelo TA.0521/2 (Solicitud de
alta en el régimen especial de autbnomos - Familiar colaborador del titular
de la explotacion), no siendo necesario darse de alta en Hacienda. Como
documentacién complementaria serd necesario aportar el libro de familia, el
DNI 'y una copia del alta en Hacienda del familiar dado de alta en autbnomos
y titular del negocio.

Los trabajadores autdbnomos podrdn contratar, como trabajadores por
cuenta ajena, a los hijos menores de treinta anos, aunque convivan con él.
En este caso, del ambito de la accién protectora dispensada a los familiares
contratados quedara excluida la cobertura por desempleo (disposicion adi-
cional 10.% de la LETA).

Se establece como novedad que este beneficio podré ser de aplicacién en
repetidas ocasiones, siempre que hayan transcurrido 5 anos. Para la obten-
cion de la bonificaciéon prevista, posteriormente al tramite del alta, se acre-
ditara ante la Direcciéon Provincial o Administracion de la Seguridad Social
correspondiente, el parentesco familiar existente para causar derecho al be-
neficio. También podra realizar este trdmite a través de la Sede Electrénica,
accediendo al Servicio de Variacién de Datos en RETA, aportando la docu-
mentacion indicada.

Para tener acceso a bonificaciones por altas de familiares colaborado-
res de trabajadores autonomos, han de cumplirse uno de los siguientes
requisitos:

— Alta inicial en el RETA.

— No haber estado en situacion de alta en los cinco anos inmediatamente
anteriores a contar desde la fecha de efectos de alta en el RETA.
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4.

FISCALIDAD DE LA RETRIBUCION
DE LOS ADMINISTRADORES DE
SOCIEDADES NO COTIZADAS POR
SU FUNCION «COMO TAL»
(SIN PERJUICIO DE SU
CONDICION O NO DE SOCIO0)

En las sociedades de capital no cotizadas se presume el caracter gratuito
del cargo de administrador, salvo que los estatutos establezcan lo contrario
y determinen el sistema retributivo aplicable.

Partiendo de esa base, en este tema se analizard la fiscalidad de las retribu-
ciones que los administradores y consejeros puedan percibir por el ejercicio
de las funciones propias de su cargo, en su «condicién de tales», que com-
prenderian fundamentalmente la direccion, gestion, administracion y repre-
sentacion del ente societario.

Ahora bien, a estos efectos conviene tener presente que la persona que
ejerza el cargo de administrador o de consejero puede desempenar, ademas
de las funciones propias e inherentes a dicho cargo, otras diferentes y ajenas
a él. Igualmente, podria concurrir en una misma persona la condicién de so-
cio y de administrador, circunstancia que no afectaria a la calificacion de los
rendimientos derivados de la prestacion de servicios ajenos a su condicion
de administrador.

En todos estos supuestos, cuando el sujeto perciba retribuciones por fun-
ciones que no sean las propias del cargo de administrador, siempre que am-
bos dmbitos puedan deslindarse y las retribuciones percibidas por uno y otro
concepto sean también distinguibles, unas y otras estaran sujetas a distintos
regimenes fiscales:

— Por una parte, la remuneracion que perciban por el ejercicio de las
funciones propias e inherentes al cargo de administrador se regiré
por las reglas que en materia de IRPF, IS e IVA se expondran en este
epigrafe.
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— Por otro lado, sin embargo, la retribucion que obtengan por el desem-
pefno de funciones distintas de las inherentes al cargo de administra-
dor estard sometida a la fiscalidad que en cada caso proceda segun
el régimen en virtud del cual se presten los servicios.

4.1. Concurrencia de diferentes
prestaciones de servicios realizadas por
el administrador en favor de la sociedad

Prestacion por parte del administrador de
servicios distintos de los propios del cargo

Los administradores de las sociedades de capital, ademas de ejercer las
funciones inherentes a tal cargo, también pueden prestar otros servicios dis-
tintos al ente societario, al margen de su condicién de tales administradores.
Se trataria, por ejemplo, de casos en los que presten a la sociedad servicios
de consultoria o de prevencion de riesgos laborales.

La LSC unicamente contempla de manera especifica esta posibilidad con
respecto a las sociedades de responsabilidad limitada, para las cuales prevé
el articulo 220 de la LSC lo siguiente:

«En la sociedad de responsabilidad limitada el establecimiento o la modifi-
cacion de cualquier clase de relaciones de prestacién de servicios o de obra
entre la sociedad y uno o varios de sus administradores requerirdan acuerdo
de la junta general».

A TENER EN CUENTA. Este acuerdo tendrd que ser adoptado por mayoria
ordinaria de los votos, que representen al menos un tercio de los votos corres-
pondientes a las participaciones sociales en que se divida el capital social, sin
computarse los votos en blanco (articulo 198 de la LSC).

Ahora bien, de una manera mas genérica, también podria reconducirse a
lo previsto en el articulo 230.2 de la LSC, que resulta de aplicacion a todas
las sociedades de capital y que permite la dispensa de las prohibiciones que
el articulo 229 de la misma norma impone al administrador para evitar situa-
ciones de conflicto de interés:

«2. No obstante lo dispuesto en el apartado precedente, la sociedad
podra dispensar las prohibiciones contenidas en el articulo anterior en
casos singulares autorizando la realizacion por parte de un administrador
0 una persona vinculada de una determinada transaccién con la sociedad,
el uso de ciertos activos sociales, el aprovechamiento de una concreta
oportunidad de negocio, la obtencién de una ventaja o remuneracion de
un tercero.
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La autorizacion debera ser necesariamente acordada por la junta gene-
ral cuando tenga por objeto la dispensa de la prohibicién de obtener una
ventaja o remuneracioén de terceros, o afecte a una transaccion cuyo valor
sea superior al diez por ciento de los activos sociales. En las sociedades de
responsabilidad limitada, también debera otorgarse por la junta general la
autorizacion cuando se refiera a la prestacién de cualquier clase de asis-
tencia financiera, incluidas garantias de la sociedad a favor del administra-
dor o cuando se dirija al establecimiento con la sociedad de una relacién
de servicios u obra.

En los demas casos, la autorizacion también podrd ser otorgada por el
érgano de administraciéon siempre que quede garantizada la independen-
cia de los miembros que la conceden respecto del administrador dispensa-
do. Ademas, seré preciso asegurar la inocuidad de la operacion autorizada
para el patrimonio social o, en su caso, su realizacién en condiciones de
mercado y la transparencia del proceso».

Los servicios de esta naturaleza prestados por los administradores suelen
ser remunerados, por lo que cabria plantearse si por esta via podria producir-
se una infraccién de las normas que la LSC contempla en materia de retribu-
cion de los administradores «en su condicion de tales» (articulo 217), sobre
todo en aquellos casos en los que resulte muy dificil deslindar las funciones
que desempena como propias del cargo y aquellas otras que no tienen ese
caracter.

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 98/2018, de 26 de febrero,
ECLI:ES:TS:2018:494

Asunto: prestacion de servicios distintos de los inherentes al cargo de
administrador por parte de este.

«Por tanto, con la expresion “administradores en su condicion de tales” se esta
haciendo referencia al administrador en el ejercicio de su cargo, esto es, al cargo de
administrador que se menciona en el primer apartado del art. 217 TRLSC, y se con-
trapone a la utilizacion del término “administradores” por preceptos como el art. 220
TRLSC, referido a las sociedades de responsabilidad limitada, que hace referencia
no al cargo, sino a la persona que lo desempena, pero en facetas ajenas a las
propias del ejercicio del cargo de administrador. Mientras que las remuneraciones
por el primer concepto han de responder a la exigencia de reserva o determinacion
estatutaria y a las demas exigencias que establecen el art. 217 TRLSC y los preceptos
que lo desarrollan, las remuneraciones (en su sentido mas amplio) que el administra-
dor perciba de la sociedad, pero no “en su condicion de tal”, han de ajustarse al art.
220 TRLSC en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada y a las normas
reguladoras del conflicto de intereses, con caracter general (en especial, arts. 229.1.a
y. 230.2 TRLSC), pero no exigen prevision estatutaria.

Consecuencia de lo expuesto es que “el importe de los sueldos, dietas y remune-
raciones de cualquier clase devengados en el curso del ejercicio por [...] los miembros
del érgano de administracion, cualquiera que sea su causa” que preveé el art. 260.117
TRLSC como una de las menciones de la memoria, incluye las remuneraciones re-
cibidas por los administradores “en su calidad de tales”, esto es, en el desempeno
del cargo de administrador, y por “cualquier clase de relaciones de prestacion de
servicios o de obra entre la sociedad y uno o varios de sus administradores” (como es
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el caso de las que son objeto del art. 220 TRLSC), siendo en este segundo caso una
remuneracion por la realizacion de actividades ajenas a las que son inherentes a “los
administradores en su condicion de tales”».

|| Las prestaciones accesorias

Las prestaciones accesorias son obligaciones a cargo de todos o algunos
de los socios, quienes, a su vez, también pueden tener la condicion de ad-
ministradores. Han de estar previstas en los estatutos de la sociedad y son
distintas de la obligacién principal de realizar las aportaciones sociales
correspondientes a las participaciones o acciones asumidas por cada uno
de ellos. Por esa razén, integran el patrimonio de la sociedad, pero nunca el
capital social.

Estas prestaciones accesorias se regulan en los articulos 86 y siguientes
de la LSC, y su contenido puede ser muy variado. Pueden consistir en una
obligacion de dar, hacer o no hacer:

— Obligacién de dar: el socio se obligaria a suministrar ciertos elemen-
tos a la sociedad. Por ejemplo, estas prestaciones accesorias pueden
consistir en prestar financiacién a la sociedad, cubrir pérdidas o rea-
lizar pagos periodicos.

— Obligacién de hacer: el socio debe aportar su trabajo a la sociedad,
desarrollando actividades laborales o profesionales para la sociedad.
Estas obligaciones, por tanto, pueden tener caracter personalisimo.

— Obligacién de no hacer: el socio se obliga a no realizar ciertas ac-
tividades o actuaciones. Por ejemplo, cuando se comprometa a no
competir con la sociedad.

Desde otro punto de vista, estas prestaciones accesorias podran tener un
caracter continuado en el tiempo o periddico, o bien consistir en una presta-
ciéon de tracto Unico.

Asi las cosas, los estatutos de las sociedades de capital podran establecer
prestaciones accesorias distintas de las aportaciones, expresando su conte-
nido concreto y determinado y si se han de realizar gratuitamente o mediante
retribucion, asi como las eventuales cldusulas penales inherentes a su in-
cumplimiento. Asimismo, podran establecerlas con caracter obligatorio para
todos o algunos de los socios o vincular la obligacion de realizar las presta-
ciones accesorias a la titularidad de una o varias participaciones sociales o
acciones concretamente determinadas.

Cuando las prestaciones accesorias sean retribuidas, el articulo 87 de la
LSC exige que los estatutos determinen la compensacién a percibir por los
SOCios:

«1. En el caso de que las prestaciones accesorias sean retribuidas los
estatutos determinaran la compensacion que hayan de recibir los socios
que las realicen.

2. La cuantia de la retribucién no podra exceder en ningldn caso del
valor que corresponda a la prestacion».
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 24 de
enero de 2018

Asunto: rigor en la prevision estatutaria del contenido concreto y
determinado de las prestaciones accesorias.

«El articulo 86 de la Ley de Sociedades de Capital, tras permitir que en los es-
tatutos se establezcan, con caracter obligatorio para todos o algunos de los socios,
prestaciones accesorias distintas de las aportaciones de capital, configurandolas asi
como obligaciones de naturaleza societaria y caracter estatutario, exige que consten
en los propios estatutos los rasgos basicos de las mismas, y, en primer lugar, que se
exprese su “contenido concreto y determinado”.

De ello se deduce la necesidad de un especial rigor en la determinacion de ese
contenido. Y si bien no debe excluirse la posibilidad de establecer una prestacion de
contenido determinable, sera necesario que se establezcan las bases o criterios que
permitan hacerlo de suerte que otorguen la debida claridad y sequridad a las relaciones
entre los interesados. Tal exigencia viene corroborada por el hecho de que las presta-
clones accesorias, aunque tengan naturaleza societaria, son obligaciones fruto de una
relacion juridica entre partes, la sociedad y los socios obligados, lo que impone acudir
supletoriamente al régimen general del derecho de obligaciones en orden a su existen-
cla y validez. Y al igual que ha de estarse al articulo 1088 del Cddigo Civil a la hora de
determinar qué puede ser objeto de la prestacion, habra que recurrir a sus articulos
1271 y siguientes a la hora de precisar sus requisitos, entre los que el articulo 1273
exige la determinacion. Cierto que en esta misma norma se permite una indetermina-
cion en la cuantia, pero siempre y cuando sea posible determinarla en su momento sin
necesidad de nuevo convenio entre las partes. Con ello, resufta admisible no sélo una
absoluta y total concrecion o determinacion inicial, sino una determinacion primaria o
medlata, pero en este Ultimo caso se requiere que estén ya establecidos o senalados los
criterios con arreglo a los cuales tal determinacion debera producirse, criterios que de
igual suerte que excluyan la necesidad de nuevo convenio entre las partes, con mayor
razon impidan que esa determinacion quede al arbitrio de una de ellas.

(..)

Tampoco puede exigirse que conste el cardcter gratuito o remunerado de la pres-
tacion accesoria (pues como ya ha quedado expuesto debe interpretarse que la que
se establece es de caracter retribuida, mediante el privilegio en el dividendo), ni que
se establezca en los estatutos la necesidad de autorizacion de la sociedad para la
transmision de las participaciones (pues es el articulo 88 de la Ley de Sociedades
de Capital el que impone dicha autorizacion), aunque si que debera constar en la
regulacion estatutaria el procedimiento para la autorizacion o, el menos, la remision
al régimen general para la transmisién voluntaria por actos inter vivos establecido en
la ley supletoriamente o, en su caso, en los mismos estatutos».

Para la transmisién voluntaria por actos inter vivos de cualquier partici-
pacién o accioén perteneciente a un socio personalmente obligado a realizar
prestaciones accesorias y para la transmisidon de aquellas concretas partici-
paciones sociales o acciones que lleven vinculada tal obligacién, sera nece-
saria autorizacion de la sociedad, de conformidad con el articulo 88 de la
LSC. Esta autorizacién, salvo previsién contraria de los estatutos, serd com-
petencia de la junta general en las sociedades de responsabilidad limitada y
de los administradores en las sociedades anénimas. En cualquier caso, una
vez transcurrido el plazo de dos meses desde que se hubiera presentado la
solicitud de autorizacion sin que la sociedad haya contestado a la misma, se
considerara que la autorizacion ha sido concedida.
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Por su parte, y en cuanto a la modificaciéon de la obligacién de realizar
prestaciones accesorias, el articulo 89 de la LSC establece:

«1. La creacion, la modificacion y la extincion anticipada de la obligacion de
realizar prestaciones accesorias debera acordarse con los requisitos previstos
para la modificacion de los estatutos y requerird, ademas, el consentimiento

individual de los obligados.

2. Salvo disposicion contraria de los estatutos, la condicién de socio no se
perderd por la falta de realizacion de las prestaciones accesorias por causas

involuntarias».
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4.2. El administrador con cargo retribuido.
Su fiscalidad en el ambito del IRPF

Naturaleza del rendimiento de la
retribucion del administrador

El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es un tributo de ca-
racter personal y directo que grava, segun los principios de igualdad, gene-
ralidad y progresividad, la renta de las personas fisicas de acuerdo con su
naturaleza y sus circunstancias personales y familiares. Su objeto lo cons-
tituye la renta del contribuyente, entendida como «la totalidad de sus ren-
dimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta
que se establezcan por la ley, con independencia del lugar donde se hubie-
sen producido y cualquiera que sea la residencia del pagador» (articulo 2 de
la LIRPF).

A los efectos de este tributo, el contribuyente debe integrar en su decla-
racion todas las rentas que haya percibido en el ejercicio, sea cual sea su
naturaleza, a excepcidn de las exentas. Estas rentas se clasifican en funcion
de su origen, de modo que una persona fisica podra obtener:

Rendimientos del trabajo.

Rendimientos del capital inmobiliario.
— Rendimientos del capital mobiliario.
Rendimientos de actividades econdémicas.

Imputaciones de rentas.

Ganancias y pérdidas patrimoniales.

Conforme al articulo 17.2.e) de la LIRPF, tendran, en todo caso, la consi-
deracién de rendimientos del trabajo:

«e) Las retribuciones de los administradores y miembros de los Conse-
jos de Administracién, de las Juntas que hagan sus veces y demas miem-
bros de otros 6rganos representativos».

Por lo tanto, las retribuciones percibidas por el administrador de una so-
ciedad de capital en el ejercicio de las funciones propias de dicho cargo
deben entenderse comprendidas, a los efectos del IRPF, en los rendimientos
del trabajo.

A TENER EN CUENTA. En el caso de que el administrador de la sociedad
haya suscrito con esta un contrato laboral de alta direccién que supone el
desempeno de las funciones de gestidén y representacion de la sociedad, debe
entenderse, de conformidad con la «teoria del vinculo», que su relacién con
el ente societario es exclusivamente mercantil y no laboral, por encontrarse
dichas funciones comprendidas en las propias del cargo de administrador.
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Por lo tanto, las retribuciones que perciba por el ejercicio de las funciones
propias del cargo de administrador, con independencia de que adicionalmen-
te se hubiese formalizado un contrato laboral de alta direccion, a efectos del
IRPF se integraran en los rendimientos del trabajo previstos en el articulo
17.2.e) de la LIRPF.

Por otra parte, en principio no se trataria de una operacioén vinculada y
no quedaria sujeta a la regla de valoracién conforme a precios normales de
mercado prevista en el articulo 41 de la LIRPF. No en vano, este precepto se
remite al actual articulo 18 de la LIS a la hora de definir el concepto de ope-

racion vinculada y el apartado 2.b) del mismo especifica que se consideraran

personas o entidades vinculadas «una entidad y sus consejeros o adminis-
tradores, salvo en lo correspondiente a la retribucion por el ejercicio de sus

funcionesn».
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V0951-21), de 19
abril de 2021

Asunto: tributacion de la retribucion del administrador como rendimiento
del trabajo.

«Por otra parte, el articulo 17.1 de la LIRPF define los rendimientos integros
del trabajo como “todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su
denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirec-
tamente, del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el
caracter de rendimientos de actividades econémicas”.

No obstante, en el apartado 2 del articulo 17, el legislador ha calificado como
rendimientos del trabajo a una serie de supuestos en los que esa relacion de depen-
dencia entre el pagador del rendimiento y el perceptor del mismo no se produce.
En concreto, el articulo 17.2.e) de la LIRPF califica de rendimientos del trabajo ex-
presamente a “las retribuciones de los administradores y miembros de los Consejos
de Administracion, de las Juntas que hagan sus veces y demds miembros de otros
organos representativos”.

En este sentido, debe senalarse que, tanto el articulo 1.3.c) del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre (BOE de 24 de octubre), como la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo (por todas, las Sentencias de 22 de diciembre de 1994 y de 26 de
diciembre de 2007) consideran que no existe relacion laboral entre el administrador
y la sociedad, sino que se trata de una relacion mercantil; pero esta calificacion de
la relacion administrador-sociedad no impide la calificacion, a efectos del IRPF, de
la renta percibida de la sociedad por la condicion de administrador, que es la de
rendimiento del trabajo, por aplicacion del articulo 17.2.e) de la LIRPF.

Por tanto, de conformidad con lo senalado, Espana podria someter a gravamen
las retribuciones objeto de consulta, las cuales tributarian en el IRPF como rendl-
mientos del trabajo, formando parte de la renta general del IRPF y siendo objeto
de integracion y compensacion en la base imponible general del impuesto de con-
formidad con lo establecido en el articulo 48 de la LIRPF. A dichos rendimientos
les resultaria de aplicacion la escala progresiva de gravamen del IRPF (escalas
general y autondmica a que se refieren, respectivamente, los articulos 63 y 74 de
la LIRPF)».
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Porcentaje de retencion aplicable a los administradores

Los rendimientos del trabajo son rentas sujetas a retencién seguin lo pre-
visto en el articulo 75.1.a) del RIRPF vy, paralelamente, las personas juridicas
que las satisfagan estaran obligadas a retener o ingresar a cuenta con carac-
ter general, en los términos del articulo 76.1.a) del RIRPF.

Asi las cosas, las remuneraciones que una sociedad de capital satisfaga
a sus administradores como consecuencia del ejercicio por parte de estos
de las funciones inherentes a tal cargo estardn sujetas a retencién, por lo
que el ente pagador estara obligado a retener la cuantia correspondiente y a
ingresarla en la Hacienda publica.

La retencidén a aplicar sobre los rendimientos del trabajo obtenidos en
este dmbito por los administradores no serd la ordinaria procedente con
respecto al resto de rendimientos del trabajo, sino que sera el resultado de
aplicar a la cuantia total de las retribuciones que se satisfagan o abonen el
tipo de retencién correspondiente, que, en este caso, sera el 35 por ciento.
Asi se desprende del articulo 80.1.3° del RIRFP, cuando senala:

«1. La retencion a practicar sobre los rendimientos del trabajo seré el
resultado de aplicar a la cuantia total de las retribuciones que se satis-
fagan o abonen, el tipo de retencién que corresponda de los siguientes:

(-.)
3.° El 35 por ciento para las retribuciones que se perciban por la
condicion de administradores y miembros de los Consejos de Adminis-
tracién, de las Juntas que hagan sus veces y demdas miembros de otros
érganos representativos.

No obstante, cuando los rendimientos procedan de entidades cuyo
importe neto de la cifra de negocios del ultimo periodo impositivo finali-
zado con anterioridad al pago de los rendimientos sea inferior a 100.000
euros, el porcentaje de retencion e ingreso a cuenta sera del 19 por cien-
to. Si dicho periodo impositivo hubiere tenido una duracién inferior al
ano, el importe neto de la cifra de negocios se elevara al afo».

CUESTION

¢Qué porcentaje de retencion tendra que aplicar un administrador de una
S.L. con cargo retribuido que, a su vez, desarrolla funciones de oficial
administrativo en la sociedad?

En principio, las funciones que corresponden al puesto de oficial administrativo
quedarian subsumidas dentro de las que le corresponderian al sujeto como admi-
nistrador de la sociedad. En esa medida, y dado que el Tribunal Supremo entiende
que el vinculo que une al administrador con la sociedad es de naturaleza exclu-
sivamente mercantil, la totalidad de las retribuciones que perciba en el ejercicio
de las funciones propias del cargo de administrador constituyen rendimientos del
trabajo a efectos del IRPF, tal y como se desprende del articulo 17.2.e) de la LIRPF.
Por lo tanto, la retencién aplicable sera la prevista en el articulo 101.2 de la LIRPF,
el 35 por ciento, o bien el 19 por ciento si los rendimientos procediesen de una
entidad cuyo importe neto de la cifra de negocios del Ultimo periodo finalizado con
anterioridad al pago de los rendimientos fuese inferior a 100.000 euros.

En este sentido se pronuncia la consulta vinculante de la Direccion General de
Tributos (V0047-16), de 8 de enero de 2016.
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El pago de las cuotas de autonomos
por los administradores de sociedades

Los administradores de las sociedades de capital estardn incluidos en
el RETA cuando ejerzan funciones de direcciéon y gerencia que conlleva
su cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una
sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y direc-
ta, siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella
(articulo 305.2.b de la LGSS).

Conforme a lo ya apuntado, los rendimientos obtenidos por la realiza-
cion de funciones de administraciéon en una entidad mercantil se calificaran
como rendimientos del trabajo a efectos del IRPF (articulo 17.2.e de la
LIRPF).

La integraciéon en el RETA supone para el administrador la obligacion de
cotizar mediante el pago de las correspondientes cuotas que, en caso de
ser abonadas por la sociedad, daran lugar a una mayor retribucion del tra-
bajo. Asi, si las cuotas del RETA son satisfechas por la sociedad de capi-
tal, tendran la consideracion de retribuciéon del trabajo en especie sujeta
a ingreso a cuenta. El administrador habra de integrarlas en su base impo-
nible, como rendimiento integro del trabajo, junto con el ingreso a cuenta,
salvo que este le hubiera sido repercutido. Ademas, podra descontar, como
gasto deducible para la determinacion del rendimiento neto del trabajo,
dichas cotizaciones al RETA, aunque sin incluir el ingreso a cuenta. Por el
contrario, en el caso de que la empresa pague al trabajador importes en
metalico para que sea él quien abone las cuotas del RETA o cuando actue
como simple mediadora en el pago, descontando el importe de las cuotas
de la retribucién del trabajador, se tratard de una retribucién dineraria (arti-
culo 42.1 de la LIRPF).

Por otra parte, y en cuanto al caracter deducible de las cuotas del RETA,
habra que atender a lo previsto en el articulo 19 de la LIRPF:

«1. El rendimiento neto del trabajo sera el resultado de disminuir el
rendimiento integro en el importe de los gastos deducibles.

2. Tendran la consideracion de gastos deducibles exclusivamente los
siguientes:

a) Las cotizaciones a la Seguridad Social o a mutualidades generales
obligatorias de funcionarios.

(...)».

En esa medida, las cotizaciones al RETA tendran para el administrador
auténomo la consideracién de gasto deducible de cara a la determinacion
del rendimiento neto del trabajo, pudiendo resultar este tipo de rendimientos
negativos si no obtiene por este concepto ingresos integros que superen las
cuotas abonadas.
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V1908-20), de 12
de junio de 2020

Asunto: posibilidad de deduccion en el IRPF del importe de las cuotas
del RETA por parte de un administrador autbnomo cuyas cuotas son
satisfechas por la sociedad.

«De acuerdo con este precepto, las cuotas del RETA satisfechas por la sociedad al
administrador tendran la consideracion de retribucion del trabajo en especie, lo que
significa la obligacion de efectuar un ingreso a cuenta, ingreso que se anadira al valor
de la renta en especie, salvo que su importe hubiera sido repercutido al perceptor
de la renta (articulo 43.2 de la Ley del Impuesto) En cambio, si el pago se realiza
mediante entrega de su importe dinerario al administrador, su calificacion seria la de
retribucion dineraria, por lo que el pago a cuenta (la retencion) se detraeria de aquel
importe.

La calificacion anterior nos lleva, respecto a la deducibilidad de las cotizaciones
a la Sequridad Social al articulo 19 de la Ley del Impuesto, donde se establece lo
siguiente:

“1. El rendimiento neto del trabajo sera el resultado de disminuir el rendimiento
integro en el importe de los gastos deducibles.

2. Tendran la consideracion de gastos deducibles exclusivamente los siguientes:

a) Las cotizaciones a la Seguridad Social o a mutualidades generales obligatorias
de funcionarios.

(o

Por tanto, las cotizaciones al “Régimen de Auténomos” que corresponde rea-
lizar a los administradores tendran para aquellos la consideracion de gasto de-
ducible para la determinacion del rendimiento neto del trabajo, y ello con inde-
pendencia de si el pago de dichas cotizaciones lo realiza la entidad como simple
mediadora de pago o asumiendo su coste, en cuyo caso (asuncion del coste) las
cotizaciones tendran ademas la consideracion de retribucion en especie para el
administrador».

4.3. El administrador sin cargo retribuido.
Su fiscalidad en el ambito del IRPF

En el caso de que la sociedad no satisfaga al administrador ninguna can-
tidad por el ejercicio de las funciones propias de dicho cargo, que tendra en-
tonces caracter gratuito, el administrador no tendrad que imputarse ninguna
retribucion en tal concepto en su declaracién del IRPF.

Paralelamente, tampoco le serian aplicables las retenciones del 35 o 19
por ciento previstas en el articulo 80.1.3° del RIRPF para las retribuciones
que se perciban por la condicién de administradores y miembros de los con-
sejos de administracion, de las juntas que hagan sus veces y de los demas
miembros de otros 6rganos representativos.
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V0351-20), de 14 de
febrero de 2020

Asunto: tributacion a efectos del IRPF en caso de caso de administrador con
cargo gratuito.

«En lo que respecta a las actividades correspondientes al cargo de administrador,
la totalidad de las retribuciones percibidas por el ejercicio de las funciones propias
de dicho cargo deben entenderse comprendidas, a efectos del Impuesto sobre la
Renta de las Personas fisicas, en los rendimientos del trabajo previstos en la letra e),
del apartado 2, del articulo 17 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las Leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio
(BOE de 29 de noviembre de 2006) —en adelante LIRPF—, que establece que en todo
caso tendran la consideracion de rendimientos del trabajo “Las retribuciones de los
administradores y miembros de los Consejos de Administracion, de las Juntas que
hagan sus veces y demas miembros de otros drganos representativos”.

No obstante, en caso de que la sociedad no satisfaga al socio ninguna cantidad
por el gjercicio de las funciones propias del cargo de administrador, al ser dicho cargo
gratuito, dicho socio no deberd imputarse ninguna retribucion en tal concepto en su
declaracion del Impuesto».

4.4. Cuestiones comunes en el ambito

del IRPF: la percepcion de rentas en

especie, dietas y la indemnizacion por

extincion de la relacion mercantil

La percepcion de rentas en especie por el administrador

Conforme al articulo 42.1 de la LIRPF tienen la consideracién de rentas en
especie la utilizaciéon, consumo u obtencién, para fines particulares, de bie-
nes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio inferior al normal de

mercado, incluso cuando no supongan un gasto real para quien las conceda.

Ahora bien, cuando el pagador de las rentas entregue al contribuyente los

importes en metalico para que este adquiera los bienes, derechos o servicios,
la renta tendré el caracter de dineraria.

A TENER EN CUENTA. No tendran la consideraciéon de rendimientos del trabajo
en especie (articulo 42.2 de la LIRPF):

- Las cantidades destinadas a la actualizacion, capacitacion o reciclaje del per-
sonal empleado, cuando vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o
las caracteristicas de los puestos de trabajo.

- Las primas o cuotas satisfechas por la empresa en virtud de contrato de seguro
de accidente laboral o de responsabilidad civil del trabajador.
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Por lo que se refiere al criterio de valoracién de las rentas en especie, el
articulo 43.1 de la LIRPF determina que con caracter general se atendera a
su valor normal en el mercado, aungue a continuacion el precepto estable-
ce una serie de especialidades, regulando normas especificas de valoracion
para ciertos rendimientos del trabajo en especie:

— En el caso de utilizacién de una vivienda que sea propiedad del paga-
dor, el 10 por ciento del valor catastral.

En el caso de inmuebles localizados en municipios en los que los
valores catastrales hayan sido revisados o modificados, o determina-
dos mediante un procedimiento de valoracién colectiva de caracter
general, de conformidad con la normativa catastral, y hayan entrado
en vigor en el periodo impositivo o en el plazo de los diez periodos
impositivos anteriores, el b por ciento del valor catastral.

Si, a la fecha de devengo del impuesto, los inmuebles carecieran
de valor catastral o este no hubiera sido notificado al titular, el por-
centaje serd del 5 por ciento y se aplicara sobre el 50 por ciento del
mayor de los siguientes valores: el comprobado por la Administracion
a efectos de otros tributos o el precio, contraprestacion o valor de la
adquisicion.

La valoracién resultante no podra exceder del 10 por ciento de las
restantes contraprestaciones del trabajo.

— En el caso de la utilizacion o entrega de vehiculos automoviles:

¢ En el supuesto de entrega, el coste de adquisicién para el pagador,
incluidos los tributos que graven la operacion.

e En el supuesto de uso, el 20 por ciento anual del coste senala-
do en el parrafo anterior para el supuesto de entrega. En caso de
que el vehiculo no sea propiedad del pagador, dicho porcentaje se
aplicara sobre el valor de mercado que corresponderia al vehiculo
si fuese nuevo. Esta valoracion se podra reducir hasta en un 30
por ciento cuando se trate de vehiculos considerados eficientes
energéticamente, en los términos y condiciones que determinados
reglamentariamente.

e En el supuesto de uso y posterior entrega, la valoracion de esta
ultima se efectuard teniendo en cuenta la valoracion resultante del
uso anterior.

— En los préstamos con tipos de interés inferiores al legal del dinero, la
diferencia entre el interés pagado vy el interés legal del dinero vigente
en el periodo.

— Por el coste para el pagador, incluidos los tributos que graven la ope-
racion, las siguientes rentas:

e Las prestaciones en concepto de manutencién, hospedaje, viajes
y similares.

e |as primas o cuotas satisfechas en virtud de contrato de seguro u
otro similar, sin perjuicio de lo previsto en los parrafos e) y f) del
apartado 2 del articulo 42 de la LIRPF.
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¢ |as cantidades destinadas a satisfacer gastos de estudios y manu-
tencion del contribuyente o de otras personas ligadas al mismo por
vinculo de parentesco, incluidos los afines, hasta el cuarto grado
inclusive, sin perjuicio de lo previsto en el apartado 2 del articulo
42 de la LIRPF.

e | autilizacion de una vivienda que no sea propiedad del pagador. La
valoracion resultante no podréa ser inferior a la que hubiera corres-
pondido conforme a la regla antes apuntada para la valoracién en
caso de utilizacion de una vivienda propia.

— Por su importe, las contribuciones satisfechas por los promotores de
planes de pensiones y las contribuciones satisfechas por las empre-
sas promotoras reguladas en la Directiva 2016/2341, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016, relativa a las
actividades y la supervision de los fondos de pensiones de empleo,
asi como las cantidades satisfechas por empresarios para hacer fren-
te a los compromisos por pensiones en los términos previstos por la
disposicién adicional primera del Real Decreto Legislativo 1/2002, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones y su normativa de
desarrollo. Igualmente, por su importe, las cantidades satisfechas por
empresarios a los seguros de dependencia.

— No obstante, lo previsto en los péarrafos anteriores, cuando el rendi-
miento de trabajo en especie sea satisfecho por empresas que tengan
como actividad habitual la realizacién de las actividades que dan lu-
gar al mismo, la valoraciéon no podré ser inferior al precio ofertado al
publico del bien, derecho o servicio de que se trate.

Se considerara precio ofertado al publico el previsto en el articulo
60 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, deduciendo
los descuentos ordinarios o comunes. Se considerardn ordinarios o
comunes los descuentos que sean ofertados a otros colectivos de si-
milares caracteristicas a los trabajadores de la empresa, asi como los
descuentos promocionales que tengan caracter general y se encuen-
tren en vigor en el momento de satisfacer la retribucién en especie
0 que, en otro caso, no excedan del 15 por ciento ni de 1.000 euros
anuales.

En el caso de cesion del uso de vehiculos considerados eficientes
energéticamente, la valoracién resultante se podra reducir hasta en
un 30 por ciento, en los términos y condiciones previstos reglamen-
tariamente.

En el supuesto de percepcién de rentas en especie por parte del admi-
nistrador de una sociedad, al tratarse de retribuciones que se entenderan
comprendidas dentro de los rendimientos del trabajo previstos en el articulo
17.2.e) de la LIRPF, dichas retribuciones constituiran rendimientos del trabajo
en especie, pero no derivados de una relacion laboral con la sociedad, sino
mercantil. Por esta razén, su valoracién se efectuara conforme a lo previsto
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en el mencionado articulo 43.1 de la LIRPF, incluidas las reglas especiales
que en él se establecen para ciertos tipos de rendimientos del trabajo en
especie.

CUESTION

¢Las cuotas del RETA de un administrador autonomo satisfechas por la
sociedad tienen la consideracion de rentas en especie?

Si, las cotizaciones al RETA abonadas por la sociedad al administrador tendran
el caracter de retribucién del trabajo en especie, de modo que existird obligacion
de efectuar un ingreso a cuenta que se anadira al valor de la renta en especie, salvo
que su importe hubiera sido repercutido al perceptor de la renta (articulo 43.2 de
la LIRPF). Por el contrario, si el pago se realiza mediante la entrega de su importe
dinerario al administrador, su calificacion sera la de retribucion dineraria y el pago a
cuenta se detraeria de dicho importe.

Las exenciones de ciertos rendimientos del trabajo en especie y
su aplicacion o no cuando la renta en especie se perciba por los
administradores societarios

Conforme al articulo 42.3 de la LIRPF, con caracter general estaran exen-
tos del IRPF ciertos rendimientos del trabajo en especie:

«a) Las entregas a empleados de productos a precios rebajados que se
realicen en cantinas o comedores de empresa o economatos de caracter
social. Tendran la consideracién de entrega de productos a precios rebaja-
dos que se realicen en comedores de empresa las formulas indirectas de
prestacion del servicio cuya cuantia no supere la cantidad que reglamen-
tariamente se determine, con independencia de que el servicio se preste
en el propio local del establecimiento de hosteleria o fuera de éste, previa
recogida por el empleado o mediante su entrega en su centro de trabajo o
en el lugar elegido por aquel para desarrollar su trabajo en los dias en que
este se realice a distancia o mediante teletrabajo.

b) La utilizacién de los bienes destinados a los servicios sociales y cul-
turales del personal empleado. Tendran esta consideracién, entre otros,
los espacios y locales, debidamente homologados por la Administracion
publica competente, destinados por las empresas o empleadores a prestar
el servicio de primer ciclo de educacién infantil a los hijos de sus trabaja-
dores, asi como la contratacion, directa o indirectamente, de este servicio
con terceros debidamente autorizados, en los términos que reglamentaria-
mente se establezcan.

c) Las primas o cuotas satisfechas a entidades aseguradoras para la
cobertura de enfermedad, cuando se cumplan los siguientes requisitos y
limites:

1.° Que la cobertura de enfermedad alcance al propio trabajador, pu-
diendo también alcanzar a su conyuge y descendientes.

2.° Que las primas o cuotas satisfechas no excedan de 500 euros anua-
les por cada una de las personas sehaladas en el parrafo anterior o de
1.500 euros para cada una de ellas con discapacidad. El exceso sobre
dicha cuantia constituira retribucion en especie.
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d) La prestacion del servicio de educacién preescolar, infantil, primaria,
secundaria obligatoria, bachillerato y formacién profesional por centros
educativos autorizados, a los hijos de sus empleados, con caracter gratuito
o por precio inferior al normal de mercado.

e) Las cantidades satisfechas a las entidades encargadas de prestar el
servicio publico de transporte colectivo de viajeros con la finalidad de fa-
vorecer el desplazamiento de los empleados entre su lugar de residencia
y el centro de trabajo, con el limite de 1.500 euros anuales para cada tra-
bajador. También tendran la consideracion de cantidades satisfechas a las
entidades encargadas de prestar el citado servicio publico, las férmulas
indirectas de pago que cumplan las condiciones que se establezcan regla-
mentariamente.

f) En los términos que reglamentariamente se establezcan, la entrega
a los trabajadores en activo, de forma gratuita o por precio inferior al nor-
mal de mercado, de acciones o participaciones de la propia empresa o de
otras empresas del grupo de sociedades, en la parte que no exceda, para
el conjunto de las entregadas a cada trabajador, de 12.000 euros anuales,
siempre que la oferta se realice en las mismas condiciones para todos los
trabajadores de la empresa, grupo o subgrupos de empresan».

Ahora bien, la Direccion General de Tributos entiende que estas exencio-
nes Unicamente procederan en los casos en que se trate de rendimientos
del trabajo derivados de una relacion laboral y, dado que la relaciéon que une
al administrador con la sociedad es de caracter mercantil, no resultarian de
aplicacion. Asi, en la consulta vinculante (V1984-18), de 3 de julio de 2018,
este centro directivo senalé lo siguiente: «Sin embargo, no resultara aplicable
lo establecido en los apartados 2 y 3 del articulo 42 de la LIRPF al estar pre-
vista su aplicacién exclusivamente para rendimientos del trabajo en especie

derivados de relaciones laborales».
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Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V1213-18), de 10 de
mayo de 2018

Asunto: inaplicacion de la exencion del articulo 42.3.c) de la LIRPF a un
administrador por inexistencia de relacion laboral.

«Los seguros médicos para los trabajadores tienen un tratamiento especifico en
la normativa reguladora, tratamiento que se encuentra recogido en el articulo 42.3
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE del dia 29), donde entre
los rendimientos del trabajo en especie que tienen la consideracion de exentos se en-
cuentran, parrafo c), “las primas o cuotas satisfechas a entidades aseguradoras para
la cobertura de enfermedad, cuando se cumplan los siguientes requisitos y limites:

1.° Que la cobertura de enfermedad alcance al propio trabajador, pudiendo tam-
bién alcanzar a su conyuge y descendientes.

2.° Que las primas o cuotas satisfechas no excedan de 500 euros anuales por cada
una de las personas senaladas en el parrafo anterior o de 1.500 euros para cada una
de ellas con discapacidad. El exceso sobre dicha cuantia constituira retribucion en
especie”.
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Por tanto, con esta configuracion de la exencion, el sequro de salud contratado
para los trabajadores estara amparado por la misma dentro de los limites cuantitati-
vos que recoge la norma, constituyendo retribucion en especie el exceso que pudiera
superar los referidos limites».

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V0772-20), de 7 de
abril de 2020

Asunto: procedencia de las exenciones del articulo 42.3 letras a) y c)
solamente en caso de que exista relacién laboral.

«En lo que respecta a la posible aplicacion de las exenciones senaladas anterior-
mente, debe indicarse que ambas exigen la existencia de una relacion laboral. El
articulo 42.3. a) y c) de la LIRPF anteriormente reproducido exige que la cobertura del
contrato alcance al empleado o trabajador, entendiendo dicho término o expresion
“empleado o trabajador”— como persona que presta servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica y juridi-
ca, denominado empleador o empresario».

La percepcion de dietas por el administrador

Las legalmente denominadas «asignaciones para gastos de locomocion y
gastos de manutencién y estancia» se incluyen, con caracter general, entre
los rendimientos integros del trabajo, segun los define el articulo 17.1.d) de la
LIRPF. Sin embargo, conforme al articulo 9.A.1 del RIRPF, estas asignaciones
se exceptlan de gravamen en los siguientes términos:

«1. A efectos de lo previsto en el articulo 17.1.d) de la Ley del Impues-
to, quedaran exceptuadas de gravamen las asignaciones para gastos de
locomocién y gastos normales de manutencion y estancia en estableci-
mientos de hosteleria que cumplan los requisitos y limites sefalados en
este articulo».

Ahora bien, tal y como senala la Direccidn General de Tributos, «el régimen
de dietas previsto en el articulo 9 del Reglamento del Impuesto Unicamente
es de aplicacion a los contribuyentes que perciben rendimientos del trabajo
como consecuencia de una relacién laboral o estatutaria en la que se dan
las notas de dependencia y alteridad, a los que se refiere con caracter general
el articulo 17.1 de la Ley del Impuesto» (consulta vinculante (V1984-18), de
3 de julio). Por lo tanto, no resultaria de aplicacion a los administradores de
las sociedades de capital cuando ejercen las funciones inherentes a tal cargo,
puesto que estarian ligados a la sociedad a través de una relacion de naturaleza
mercantil y no laboral, sin concurrencia de dependencia ni alteridad; y ello con
independencia de que, en caso de desempenar otras funciones distintas de las
propias del cargo, pudiesen acogerse al régimen de dietas en cuanto a ellas.

Y es que el fundamento del régimen de dietas se encuentra en el hecho
de que no se trata de una retribuciéon propiamente dicha, sino de una serie
de cantidades que pretenden compensar gastos ordenados por el empleador
como consecuencia del desplazamiento del trabajador fuera del centro de
trabajo o del municipio donde este radica. Aquellos contribuyentes que no
estan ligados por tal relacién laboral o estatutaria, pero cuyas retribuciones
constituyen rendimientos del trabajo de acuerdo con el articulo 17 de la LIRPF
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—como seria el caso de los administradores—, también podrian incurrir en
gastos derivados de la actividad desarrollada, pero no bajo las circunstancias
previstas en el articulo 9 del RIRPF.

Con todo, y con respecto a los gastos de locomocion, cabria plantearse la
posibilidad de que pudiera apreciarse la existencia de un «gasto por cuen-
ta de un tercero» que, en este caso, seria la sociedad de la que forma parte
el érgano de administracion, tal como plantea la consulta vinculante de la
Direccion General de Tributos (V2297-20), de 7 de julio de 2020. Para ello,
tendrian que cumplirse los siguientes requisitos:

— Que la relacion que une al contribuyente con el pagador sea una de
las previstas en el articulo 17.2 de la LIRPF; o, lo que es lo mismo, que
sea una de las que no dan derecho al régimen de dieta exonerada en
los términos antes apuntados.

— Que los gastos en que incurra la sociedad pagadora tengan por obje-
to poner a disposicion de los miembros del 6rgano de administracion
los medios para que este pueda realizar sus funciones. Cuando el
pagador se limita a reembolsar los gastos en que los administradores
hubiesen incurrido, sin que pueda acreditarse que, estrictamente, se
estdn compensando los gastos por el necesario ejercicio de sus fun-
ciones, podria tratarse de una auténtica retribucién, en cuyo caso las
cantidades percibidas estarian totalmente sometidas al IRPF y a su
sistema de retenciones.

En definitiva, si la sociedad pone a disposicién del administrador los me-
dios para que este acuda al lugar en el que debe realizar sus funciones (esto
es, le proporciona el medio de transporte y, en su caso, el alojamiento), no
existird una renta sujeta al impuesto, al no haber ninglin beneficio particular
para el contribuyente. Ahora bien, si lo que hace la sociedad es reembolsar-
le al administrador los gastos en que hubiese incurrido para desplazarse al
lugar donde va a prestar sus servicios y este no acredita que estrictamente
vienen a compensar dichos gastos, o bien le abona una cantidad para que él
decida con libertad como acudir a ese lugar, se trataria de una renta dineraria
sujeta a retenciéon como el resto de sus retribuciones.

RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS

Resolucion no vinculante del Tribunal Econémico Administrativo Regional de
Valencia n.° 1188/2017, de 30 de julio de 2020

Asunto: aplicacion del régimen de dietas previsto en el articulo 9 del RIRPF
a las retribuciones que perciba un administrador por el ejercicio de sus
funciones como tal.

«Las retribuciones que perciba un administrador o miembro de consejo de admi-
nistracion, por su condicion de tal, aun cuando tienen el caracter de rendimientos
del trabajo —puesto que asi lo establece el articulo 17.2.e) LIRPF—, si no existe una
relacion laboral con la sociedad y tampoco presta a ésta servicios distintos de los
inherentes al cargo de administrador, no podran estar nunca acogidas al régimen
de dietas exoneradas de tributacion, y lo mismo sucedera con el socio que tampoco
trabaje ni preste servicio alguno a la sociedad. La razon es obvia: las dietas no sujetas
son aquellas que, cumpliendo determinados requisitos, tienen por objeto resarcir al
trabajador de los gastos de desplazamiento y de los normales de manutencion y es-
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tancia en que incurre por el hecho de que, conforme a la ordenacion de la actividad
de la empresa, se desplace a un lugar distinto del de su trabajo habitual (por ejemplo,
fuera de la fabrica, taller, oficina, o centro de trabajo, para realizar su trabajo en lugar
distinto). Pero esto no puede darse en el caso del administrador o socio que, no pres-
tando servicio alguno distinto del propio de su condicion, percibe una denominada
dieta o compensacion, por ejemplo, por asistir a una junta o a una reunion de consejo.

Lo que si sera siempre un requisito esencial para la no sujecion de las dietas al
impuesto de los gastos de locomocion con medios publicos de transporte, gastos de
estancia o de gastos de peaje y aparcamiento en el caso de locomocion mediante
vehiculos privados, es que se pruebe que dichos gastos hayan sido, con cardcter
previo, efectivamente satisfechos por el perceptor: solo asi el posterior reembolso o
pago efectuado por la empresa al trabajador tendra una funcion resarcitoria o indem-
nizatoria, que es lo que justifica la no sujecion de este concepto.

(...)

Por el contrario, este Tribunal entiende —como ya se ha dicho— que no es nece-
saria la existencia de una relacion laboral en sentido estricto para que se aplique el
régimen de dietas previsto en el articulo 9 del Reglamento del IRPF, pudiendo aco-
gerse al mismo el administrador o el socio trabajador que, no estando vinculados a la
empresa por una relacion laboral, le presten servicios, en régimen de dependencia,
distintos de los inherentes al cargo de administrador. Esta es la unica conclusion a
que puede conducirnos una interpretacion literal o gramatical, I0gica, sistematica y
finalista o teleoldgica, criterios aplicables en virtud de la remision que hace el articulo
12 LGT a lo dispuesto en el articulo 3.1 de nuestro Codigo civil».

Resolucion no vinculante del Tribunal Econ6mico Administrativo Regional de
Cantabria n.° 1817/2018, de 25 de marzo de 2019

Asunto: aplicabilidad del régimen de dietas previsto en el articulo 9 del
RIRPF a los administradores.

«Llegados a este punto, debe exponerse que en la actualidad no es pacifica la
aplicabilidad del régimen contenido en el articulo 9 del Reglamento del IRPF a los
administradores.

Algunos Tribunales Superiores de Justicia han resuelto que, de lo determinado
en el articulo 17.1.d) de la Ley del Impuesto y en la letra e) de su apartado 2, cabe
concluir que el régimen de dietas previsto en el articulo 9 del Reglamento unicamente
tan solo es de aplicacion a los contribuyentes que perciben rendimientos del trabajo
como consecuencia de una relacion laboral (estatutaria en el caso de los funcionarios
publicos) en la que se dan las notas de dependencia y alteridad.

Por ejemplo, la sentencia 159/2017 del TSJ de Castilla y Ledn, de 29 de septiem-
bre de 2017, establece que “no procede aplicar el régimen de dietas pretendido al
administrador de la sociedad, pues lo dispuesto en el articulo 9° del Reglamento del
IRPF es unicamente de aplicacion a los contribuyentes que perciben rendimientos de
trabajo como consecuencia de una relacion laboral o estatutaria en la que se dan las
notas de dependencia y ajeneidad a los que se refiere el articulo 16.1 de la Ley del
IRPF, lo cual evidentemente no puede predicarse del administrador y titular unico de
las participaciones de la entidad”.

Y la sentencia 122/2017 del TSJ de Galicia, de 9 de marzo de 2017, precisa que “el
art. 17.2.c) [sic] de la LIRPF califica expresamente como rendimientos de trabajo “las
retribuciones de los administradores y miembros de los consejos de administracion
de las juntas que hagan sus veces y demas miembros de otros organos representati-
vos “ de lo que se desprende que el régimen de dietas previsto en el art. 9 del regla-
mento solo es aplicable a los trabajadores por cuenta ajena”.
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Por dltimo hemos de citar la reciente resolucion 03972/2018 del Tribunal Eco-
noémico Administrativo Central (TEAC) de 06/11/2018, en recurso de unificacion de
criterio, que establece los siguientes criterios en cuanto a la carga de la prueba de la
exoneracion de tributacion de las retribuciones que han sido declaradas por el paga-
dor como djetas exceptuadas de gravamen:

(Fc)

El TEAC declara inadmisible el recurso extraordinario de alzada para unificacion
de criterio respecto de la cuestion concerniente a si de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 17.1.d) de la Ley 35/2006 y en la letra b) de su apartado 2 cabe concluir que
el régimen de djetas previsto en el articulo 9 del Reglamento del IRPF Gnicamente es
de aplicacion a los contribuyentes que perciben rendimientos del trabajo como con-
secuencia de una relacion laboral (estatutaria en el caso de los funcionarios publicos)
en la que se dan las notas de dependencia y alteridad, y por tanto no fija criterio al
respecto».

La indemnizacion por extincion de la relacion
mercantil entre sociedad y administrador

El hecho de que el vinculo que une al administrador con la sociedad de
capital tenga una naturaleza exclusivamente mercantil y no laboral, también
incide sobre este d&mbito. La cantidad percibida en concepto de indemniza-
cién por cese de un administrador debe entenderse comprendida, a efectos
del IRPF, en los rendimientos del trabajo previstos en el articulo 17.2.e) de la
LIRPF; que establece que en todo caso, y con independencia, por tanto, de
su relacién mercantil, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo
«las retribuciones de los administradores y miembros de los Consejos de Ad-
ministracién, de las Juntas que hagan sus veces y demas miembros de otros
érganos representativos».

El caracter mercantil de la relacién que liga al administrador con la em-
presa impide la aplicacion de la exencién establecida para las indemniza-
ciones por despido o cese de trabajadores del articulo 7.e) de la LIRPF,
prevista para las relaciones laborales, segln la cual estan exentas:

«e) Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia
establecida con caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en
su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la
ejecucioén de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la estableci-
da en virtud de convenio, pacto o contrato.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en los supuestos
de despidos colectivos realizados de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, o producidos por las causas
previstas en la letra c) del articulo 52 del citado Estatuto, siempre que, en
ambos casos, se deban a causas econdmicas, técnicas, organizativas, de
produccién o por fuerza mayor, quedara exenta la parte de indemnizacion
percibida que no supere los limites establecidos con caracter obligatorio
en el mencionado Estatuto para el despido improcedente.

El importe de la indemnizacién exenta a que se refiere esta letra tendra
como limite la cantidad de 180.000 euros».
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4.5. La retribucion del administrador
en el ambito del IS

La consideracion de la retribucion del
administrador como gasto deducible

El Impuesto sobre Sociedades es un tributo de caracter directo y natu-
raleza personal que grava la renta de las sociedades y demas entidades
juridicas de acuerdo con lo previsto en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS).

Su hecho imponible lo constituye la obtencion de renta por el contribu-
yente, cualquiera que sea su fuente u origen (articulo 4 de la LIS); siendo
contribuyentes del mismo, entre otros, «las personas juridicas, excluidas
las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil» (articulo 7.1.a de la
LIS). Asi las cosas, las sociedades de capital no cotizadas seran contribu-
yentes de dicho impuesto, que gravara la totalidad de la renta que obten-
gan con independencia del lugar donde se hubiese producido y cualquiera
que sea la residencia del pagador.

A grandes rasgos, puede decirse que el IS se calcula en base al resul-
tado contable de la sociedad durante un ejercicio; siendo el resultado de
la empresa, conforme al Plan General Contable, la diferencia entre ventas e
ingresos y compras y gastos devengados en el ejercicio (entre los que, por
ejemplo, se incluirian las retribuciones de los administradores). Los gastos
contables son, en general, gastos fiscalmente deducibles a efectos de este
impuesto, aunque en algunos casos la normativa fiscal excluye su posibi-
lidad de deduccién. Una deducibilidad que, por otra parte, estd condicio-
nada por el principio de correlacién con los ingresos, vinculacién a la acti-
vidad y necesidad para la obtencion de ingresos; asi como a la adecuada
justificacion de los mismos.

Conforme al articulo 10.3 de la LIS, «en el método de estimacion directa,
la base imponible se calculara, corrigiendo, mediante la aplicacion de los
preceptos establecidos en esta Ley, el resultado contable determinado de
acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de Comercio, en las demas
leyes relativas a dicha determinacién y en las disposiciones que se dicten
en desarrollo de las citadas normas». A estos efectos, los ingresos y gastos
derivados de las transacciones o hechos econémicos se imputaran al pe-
riodo impositivo en que se produzca su devengo, conforme a la normativa
contable, con independencia de la fecha de su pago o cobro y respetdndose
la debida correlacién entre unos y otros (articulo 11.1 de la LIS).

En particular, para la deducibilidad en el IS de las retribuciones satis-
fechas a quien desempene el cargo de administrador en una sociedad de
capital por su condicion de tal o de un «mero» consejero en caso de existir
consejo de administracién, serd necesario un escrupuloso cumplimiento
de la legislacion mercantil. No en vano, el Tribunal Supremo ya apunté
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en su sentencia n.° 142/2014, de 2 de enero, ECLI:ES:TS:2014:142 lo
siguiente:

«La cuestién, por tanto, no se centra en la “necesariedad” del gasto
como a veces se pretende, sino en su “legalidad”, que, ha de inferirse
de las normas que rigen la materia de las retribuciones de los Adminis-
tradores en los respectivos textos que las regulan. Tal legalidad hay que
entenderla referida, como también hemos sehalado, no sélo a los Estatu-
tos sino a los limites que de la totalidad del ordenamiento juridico pueden
inferirse a la vista de las circunstancias concurrentes.

Por eso, resulta insélita, como ya hemos dicho en alguna ocasion, cual-
quier interpretacion que sostenga que en esta materia no es exigible un
escrupuloso cumplimiento de la legislacién mercantil».

Asi las cosas, habra que analizar lo que se establece por dicha normativa
mercantil en cuanto a la retribucion de los administradores y a sus requisi-
tos, que serian dos fundamentalmente:

— Que el cargo de administrador sea retribuido conforme a los estatu-
tos de la sociedad, tal y como exige el articulo 217 de la LSC.

— Que la previsién estatutaria permita conocer dicha remuneracién con
la suficiente certeza, esto es, que en ella figure el sistema de retribu-
cién aplicable.

Cuando concurran estas condiciones, la deducibilidad de las retribucio-
nes de los administradores como gasto en el IS exigira, ademas, que se
cumplan los requisitos legales generales para la deduccién. Es decir, que el
gasto esté directamente vinculado con la actividad de la sociedad y cumpla
con los siguientes extremos:

Inscripcion contable en los libros correspondientes y en la cuenta de
pérdidas y ganancias.

Imputacién con arreglo a devengo.
— Correlacién de ingresos y gastos.

Justificacion documental a través de las correspondientes facturas o
documentos equivalentes.

RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V2399-21), de 23
de agosto de 2021

Asunto: consideracion de la retribucion del administrador en su condicion
de tal como gasto deducible a efectos del IS.

«Por tanto, todo gasto contable sera gasto fiscalmente deducible, a efectos del
Impuesto sobre Sociedades, siempre que cumpla las condiciones legalmente esta-
blecidas, en términos de inscripcion contable, imputacion con arreglo a devengo
y justificacion documental, y siempre que no tenga la consideracion de gasto fis-
calmente no deducible por aplicacion de algun precepto especifico establecido en
la LIS».
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Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V1763-15), de 3 de
junio de 2015

Asunto: deducibilidad del seguro médico pagado a una administradora por la
realizacion de tareas adicionales a las propias de tal cargo.

«De acuerdo con lo establecido en los articulos 217 a 220 del texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de julio, la retribucion de los administradores debe constar en los estatutos de la
sociedad y puede adoptar diferentes formas (dietas por asistencia, retribuciones cons-
tantes o variables por participacion en los beneficios de la entidad, etc.). Cualquiera
que sea la forma que adopte, siempre debe computarse como gasto de personal y
sera deducible a efectos fiscales en la determinacion de la base imponible de la enti-
dad si se cumplen las condiciones legalmente establecidas.

Las cantidades pactadas entre la sociedad consultante y su Unica socia y adminis-
tradora en concepto de sequro médico por la organizacion de las juntas ordinarias y
extraordinarias de las comunidades de propietarios, en el desarrollo de la actividad
empresarial de la sociedad, seran gastos contables que podrian tener la considera-
cion de fiscalmente deducibles en el Impuesto sobre Sociedades, en la medida en que
retribuyan el trabajo o los servicios prestados a la sociedad y siempre que cumplan
las condiciones legalmente establecidas, con independencia de la naturaleza (laboral
o mercantil) de la relacion que una a la socia y administradora con la sociedad y de
que el importe del seguro deba o no tributar por el impuesto personal de la socia y
administradora.

En consecuencia, en la medida en que el pago del suplemento en forma de seguro
médlico con cobertura para la Unica socia y administradora y su conyuge responda
a la contraprestacion del trabajo que presta a la entidad y dicho gasto esté contabi-
lizado, sera deducible en la determinacion de la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades, dado que la LIS no contiene precepto alguno que limite la deducibilidad
de dicho gasto. En las mismas condlciones, si el sequro médico se pagara a todos los
trabajadores de la empresa, en concepto de complemento salarial, también tendria la
consideracion de gasto deduciblex.

CUESTION

¢Resulta de aplicacion a la retribucion que perciban los administradores por el
ejercicio de las funciones propias del cargo el articulo 18 de la LIS, que impone
la valoracion de las operaciones vinculadas por su valor normal de mercado?

Conforme al articulo 18.1 de la LIS, las operaciones efectuadas entre personas o
entidades vinculadas se valoraran por su valor de mercado, entendiéndose por tal
el que se habria acordado por personas o entidades independientes en condiciones
que respeten el principio de libre competencia. A continuacion, el apartado 2 de ese
mismo precepto determina qué personas o entidades tendran la consideracion de
vinculadas a esos efectos, cuya letra b) se refiere a los administradores o consejeros
en los siguientes términos:

«2. Se consideraran personas o entidades vinculadas las siguientes:
(..

b) Una entidad y sus consejeros o administradores, salvo en lo correspondiente a
la retribucion por el ejercicio de sus funciones».

Por lo tanto, los administradores y la sociedad no tendran el caracter de vin-
culadas en lo relativo a la retribucion que los primeros perciban por las funciones
inherentes a dicho cargo de administrador.
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La no consideracion de la retribucion del
administrador como liberalidad

El cargo de administrador se presume gratuito, salvo que los estatutos so-
ciales establezcan lo contrario determinando el sistema de remuneracién (ar-
ticulo 217.1 de la LSC). Sin embargo, en los casos en que no exista prevision
alguna en los estatutos o en que estos configuren el cargo especificamente
como gratuito, es posible que el administrador desempene otras funciones
en la sociedad al margen de las propias de dicho cargo, por ejemplo, a tra-
vés de una relacion laboral ordinaria o de alta direccion. Asi, se plantearia la
cuestion de si esos pagos podrian ser deducibles o no a efectos del IS.

A tal respecto, el articulo 15.e) de la LIS incluye entre los gastos que no
seran fiscalmente deducibles en el IS los donativos y liberalidades, preci-
sando que no tendran tal concepto «las retribuciones a los administrado-
res por el desempeno de funciones de alta direccion, u otras funciones
derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad». No especifica
que tales remuneraciones tendran el caracter de deducibles, sino que simple-
mente especifica que no constituyen una «liberalidad» o, lo que es lo mismo,
una disposicioén a titulo gratuito.

No en vano, se trataria de una contraprestacion que el administrador per-
cibe por el trabajo desarrollado para la sociedad. De hecho, el propio articulo
17.1 de la LIRPF define los rendimientos integros del trabajo como todas
las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su naturaleza o de-
nominacién, dinerarias o en especie, derivadas directa o indirectamente del
trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y que no tengan el
caracter de rendimientos de actividades econémicas. Por lo tanto, siendo tal
retribucion una contraprestacién del trabajo, su importe serd un gasto fiscal
para el pagador.

Por otra parte, conviene tener en cuenta la resolucion del Tribunal Econé-
mico Administrativo Central n.° 3156/2019, de 17 de julio de 2020, donde,
con respecto a la interpretacién de este precepto, el 6rgano administrativo
puntualiza lo siguiente:

«Segun su construccion sintactica, sobre todo por la ubicacién de la
coma [,] que incorpora, el parrafo excluye que sean liberalidades lo pagado
a los administradores en dos supuestos: (I) por el desempeno de funciones
de alta direccion, y (ll) por el desempeno de otras funciones derivadas de
un contrato de caracter laboral con la entidad; con lo que, el que sean
“derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad”, este Tribunal
entiende que sélo se predica para el desempeno de otras funciones, y no
para el desempeno de funciones de alta direccién; pues, para que hubiese
sido al contrario, esa coma [,] deberia haber estado precediendo el término
“derivadas”, con lo que el significado evidentemente habria sido otro: por
el desempeno de funciones de alta direccién u otras funciones, derivadas
de un contrato de caréacter laboral con la entidad.

El segundo de los supuestos dichos, la exclusion como liberalidad de lo
pagado a los administradores por el desempeno de otras funciones deriva-
das de un contrato de caracter laboral con la entidad, no fue una novedad
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en sentido estricto, pues, como antes se ha dicho, de siempre se habia
venido admitiendo la deducibilidad fiscal de lo que una sociedad pudiera
pagarle a uno de sus administradores o consejeros si el mismo le prestaba
unos servicios como trabajador con funciones ordinarias, y el exagerado
pero ilustrativo ejemplo que hemos puesto antes, es una buena muestra
de ello: el sueldo que una sociedad le paga a unos de sus consejeros que
fuera, ademas, conserje en una dependencia de esa sociedad; y lo mismo
cabe decir si se lo pagaba como consecuencia de la prestaciéon de unos
servicios profesionales, como el caso del abogado que también hemos
puesto como ejemplo antes.

Con lo que, la inclusién auténticamente novedosa del precepto es la
que excluye de que puedan considerarse liberalidades las retribuciones
gue nos ocupan.

Mencion con la que pudiera pensarse que la norma atribuye a las mismas
el caracter de deducibles en todo caso y sin ninguna otra consideracion.

Sin embargo, no es ésa la conclusién que alcanza este Tribunal Cen-
tral, porque el precepto sélo dice lo que dice: que no se entenderdn com-
prendidas entre las liberalidades las retribuciones a los administradores
por el desempeno de funciones de alta direccién, y, con ello, que no cabe
negar la deducibilidad de tales gastos en atencion a lo dispuesto en esta
letra e). Pero ello, necesariamante ha de integrarse con que la normativa
fiscal jamas ha permitido la deducibilidad fiscal de los gastos que vulne-
ran el ordenamiento juridico en su conjunto; algo que, ademas, la propia
Ley 27/2014 ha venido a recoger asi expresamente, y precisamente en el
parrafo siguiente del que nos viene ocupando (...)».

Asi las cosas, el articulo 15.e) de la LIS Unicamente excluye la conside-
raciéon como liberalidad no susceptible de deducciéon a efectos del IS de la
retribucién percibida por los administradores en el ejercicio de funciones de
alta direccion o derivadas de un contrato de caracter laboral celebrado con
la sociedad. Sin embargo, ello no implica que tales remuneraciones sean
necesariamente gastos deducibles.

CUESTION
¢Qué funciones corresponden al personal de alta direccion?

La relacion laboral especial del personal de alta direccidon se encuentra regulada
en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, cuyo articulo 1.2 especifica que el
personal de alta direccion sera aquel que ejercite «poderes inherentes a la titulari-
dad juridica de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con
autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona o de los drganos superiores de gobierno y admi-
nistracion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad».

El supuesto del administrador con cargo «gratuito»
y con «retribucion». El criterio del TEAC

Cuando los estatutos de una sociedad establecen el caracter gratuito del
cargo de administrador, pero esta paga igualmente a ciertos directivos que,
a su vez, son administradores o consejeros determinadas cantidades por el
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desarrollo de funciones ejecutivas o de gerencia, cabria plantearse la posible
deducibilidad de tales remuneraciones a efectos del IS.

A TENER EN CUENTA. En estos casos, el administrador o consejero estaria
ligado con la sociedad de capital a través de un doble vinculo: uno laboral,
para prestar las funciones de direccion o gerencia, y otro mercantil, como tal
administrador o consejero, representante organico del ente societario. Por esta
razén, las Salas de lo Social y de lo Civil del Tribunal Supremo crearon la deno-
minada «teoria del vinculo» o del «tratamiento unitario», que supone que esas
actividades o funciones de gestion y administracién o de alta direccién de una
sociedad, prestadas en el marco de unas relaciones laborales por parte de quie-
nes, a su vez, son administradores o consejeros, quedan subsumidas y absorbi-
das por las que dichas personas han de prestar por sus obligaciones mercantiles
como administradores o «meros» consejeros.

Tras la modificacion introducida en el articulo 249 de la LSC por la Ley
31/2014, en materia de delegacién de las facultades del consejo de administra-
cién, multiples operadores juridicos entendieron que, sin perjuicio de que los
estatutos establecieran el caracter gratuito de los cargos de sus consejeros, las
sociedades podrian retribuir a los consejeros delegados o ejecutivos al amparo
del articulo 249 de la LSC, que regularia de forma auténoma su retribucion, al
margen de la reserva estatutaria exigida, con caracter general, por el articulo
217 de la LSC para la retribucion de los administradores «en su condicién de
tales». Con ello, ademas, se daba una nueva vida al articulo 15.e) de la LIS,
pudiendo entenderse que la referencia que dicho precepto hace a los admi-
nistradores que desempenan funciones de alta direccién comprenderia a los
consejeros delegados y ejecutivos, cuyas retribuciones vendrian respaldadas
mercantilmente por el articulo 249 de la LSC vy fiscalmente por dicho precepto.
Asi, se permitiria la deduccién fiscal de dichas remuneraciones en el IS siem-
pre que se cumplieran los requisitos del articulo 249 de la LSC.

Sin embargo, esta interpretacion fue rechazada por el Tribunal Supremo
en su sentencia n.® 98/2018, de 26 de febrero, ECLI:ES:TS:2018:494, donde
este Alto Tribunal entendi6 que en las sociedades no cotizadas la relacién en-
tre los articulos 217 y 249 de la LSC era de caracter acumulativo y no alterna-
tivo, por lo que la retribucién de los consejeros delegados y de los consejeros
ejecutivos estaria sometida al principio de reserva estatutaria y a la interven-
cion de la junta. No en vano, la expresién «administradores en su condicién
de tales» del articulo 217.2 de la LSC englobaria todas las funciones de los
administradores, incluidas las ejecutivas, y no solo las que son indelegables.

Con ello, el Tribunal Supremo anul6 la posibilidad de que las retribucio-
nes de los consejeros delegados o ejecutivos fuesen mercantilmente vali-
das en los casos en que el cargo de administrador fuese gratuito conforme
a los estatutos sociales; y, por extension, veté la posibilidad de deduccién
auténoma de sus retribuciones a efectos del IS. No en vano, y aunque no
quedase imposibilitada al amparo del articulo 15.e) de la LIS, si lo estaria
conforme al articulo 15.f), segun el cual no seran fiscalmente deducibles en
el Impuesto sobre Sociedades:

«f) Los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico».
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Esta es la doctrina sentada por el Tribunal Econédmico Administrativo

Central en su resolucion n.° 3156/2019, de 17 de julio de 2020:

«Con lo que, si los estatutos recogen que los cargos de los administra-
dores son “gratuitos”, que es la premisa que venimos trayendo a lo largo
de esta resolucion, las retribuciones de los Consejeros Delegados y de
los Consejeros ejecutivos tampoco seran fiscalmente deducibles.

Siguiendo el razonamiento, aun tratdndose de sociedades en que sus
Estatutos recogen que los cargos de los administradores serdn gratuitos,
en el ambito tributario se sigue insistiendo en no pocas ocasiones en
la deducibilidad fiscal de lo pagado a los Consejeros Delegados y a los
Consejeros ejecutivos, con el argumento de que esa deducibilidad fiscal
basta con que esté amparada por los contratos que preceptivamente los
mismos tienen que tener firmados con la sociedad (apartados 3 y 4 de
ese art. 249 del T.R. de la LSA).

Pero no es asi.

El que los contratos con los Consejeros Delegados y con los Conse-
jeros ejecutivos también deben respetar las previsiones estatutarias,
también lo ha dejado meridianamente claro el T.S. en esa sentencia de
26/02/2018 (aunque el resaltado y el subrayado son de este Tribunal
Central):

“El art. 249 TRLSC contiene las especialidades aplicables especifi-
camente a los consejeros delegados o ejecutivos, que deberan firmar
un contrato con la sociedad, que sea aprobado por el consejo de ad-
ministraciéon con el voto favorable de dos terceras partes de sus miem-
bros y con la abstencion del consejero afectado tanto en la deliberacién
como en la votacién, pero cuyo contenido ha de ajustarse al ‘marco
estatutario’ y al importe maximo anual de las retribuciones de los ad-
ministradores, en el desempeno de su cargo, fijado por acuerdo de
la junta general, en cuyo dmbito ejercita el consejo de administracién
su competencia para decidir la distribucién de las remuneraciones co-
rrespondientes a los administradores. Asimismo, esta retribuciéon del
consejero delegado o ejecutivo recogida en el contrato debe ajustarse
a los criterios generales establecidos en el art. 217.4 TRLSC y cumplir
los requisitos especificos previstos en los arts. 218 y 219 TRLSC cuan-
do se establezcan como conceptos retributivos los previstos en tales
preceptos legales”.

Segun el T.S., es didfano que los contratos con los Consejeros Dele-
gados y con los Consejeros ejecutivos también deben respetar las previ-
siones estatutarias, y entre éstas y en su caso la de “no retribucién a los
administradores”; con lo que, si los estatutos prevén que los cargos de
los administradores serdn no retribuidos, y, a pesar de ello, un contrato
con un Consejero Delegado o con un Consejero ejecutivo (aptds. 3y 4
del art. 249) recoge una retribucién en favor del mismo en razén de tal
cargo, la existencia de tal retribucidn seria un pacto entre esas dos partes
que iria en contra de lo dispuesto en el art. 217 del T.R. de la LSC y en los
estatutos sociales, en suma un pacto contrario al ordenamiento.

Pacto contrario al ordenamiento, que, por las razones repetidamente
expuestas, nunca podrd amparar una deducibilidad fiscal».
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4.6. La retribucion del administrador
en el ambito del IVA

La consideracion como empresario o
profesional del administrador en el IVA

El Impuesto sobre el Valor Anadido es un tributo de naturaleza indirecta,
que recae sobre el consumo y grava, en la forma y condiciones que establece
la LIVA, las siguientes operaciones:

— Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por
empresarios o profesionales.

— Las adquisiciones intracomunitarias de bienes.
— Las importaciones de bienes.

Se exigird conforme a la propia LIVA y a las normas reguladoras de los re-
gimenes de Concierto y Convenio Econémico en vigor, respectivamente, en
los Territorios Histéricos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra
(articulo 2.Uno de la LIVA). Su dmbito de aplicacién espacial comprende el
territorio espanol en los términos que se definen en el articulo 3 de la LIVA.

El articulo 4.Uno de la LIVA determina la sujecién a este impuesto de las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en su dambito es-
pacial por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habi-
tual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional,
incluso «si se efectiian en favor de los propios socios, asociados, miembros
o participes de las entidades que las realicen».

A tales efectos, tendran la consideracion de empresarios o profesionales
las personas o entidades que realicen actividades empresariales o profesio-
nales en los términos que se definen en el articulo 5.Dos de la LIVA, esto es,
cuando se trate de actividades que «impliquen la ordenacion por cuenta pro-
pia de factores de produccién materiales y humanos o de uno de ellos, con la
finalidad de intervenir en la produccién o distribucion de bienes o servicios».
Por otra parte, el articulo 11.Dos.1.° de esa misma norma considera como
prestacion de servicios a efectos del IVA «el ejercicio independiente de una
profesién, arte u oficio».

iEstan sujetas al IVA las remuneraciones
de los administradores societarios?

En los casos en que el administrador sea una persona juridica, esta, como
sociedad mercantil, se presumira que tiene la condicion de empresario o
profesional salvo prueba en contrario (articulo 5.Uno.b de la LIVA). Por el
contrario, en los casos en que el cargo se ejerza por una persona fisica, lo de-
terminante en primer término sera que la prestacion de servicios se efectle
por cuenta propia, habida cuenta de que el articulo 7.5.° de la LIVA excluye
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de la sujecion al impuesto a los servicios prestados por personas fisicas en
régimen de dependencia derivado de relaciones administrativas o labora-
les, incluidas en este Ultimo caso las de caracter especial.

Por su parte, en el derecho comunitario, la Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto
sobre el Valor Ahadido, establece en sus articulos 9.1 y 10 que lo esencial
para la sujecién al IVA es el caracter independiente con el que se desarrolla
una cierta actividad econdmica. O, lo que es lo mismo, que no concurran las
caracteristicas de subordinacién y dependencia propias de la relacién labo-
ral, tal y como prevé el articulo 10 de la directiva al senalar: «La condicion de
que la actividad econdémica se realice con caracter independiente contempla-
da en el apartado 1 del articulo 9, excluye del gravamen a los asalariados y
a otras personas en la medida en que estén vinculadas a su empresario por
un contrato de trabajo o por cualquier otra relacién juridica que cree lazos de
subordinacion en lo que concierne a las condiciones laborales y retributivas
y a la responsabilidad del empresario».

Esta problematica sobre la consideracién como sujeto pasivo del IVA de
las personas fisicas que prestan servicios a entidades de las que no son so-
cios o participes ha sido abordada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en distintas sentencias, como serian las siguientes:

— Sentencia n.° C-202/90, de 25 de julio de 1991, ECLI:EU:C:1991:332,
la cual, en relacién con los recaudadores municipales del Ayunta-
miento de Sevilla, entendié que no existia una relaciéon de dependen-
cia empleador-empleado porque soportaban el riesgo econémico de
su actividad.

— Sentencia n.° C-154/08, de 12 de noviembre de 2009, ECLI:EU:C:
2009:695, que considerd que los registradores-liquidadores espa-
noles deben estar sujetos al IVA en la medida en que actian como
profesionales que organizan de modo autdbnomo e independiente los
recursos humanos y materiales en el marco de una prestacién de ser-
vicio. En particular, precisé que esto era asi en tanto que no presenta-
ban las caracteristicas de subordinacién y dependencia que resultan
esenciales para que los servicios puedan considerarse prestados con
el caracter dependiente que establece el articulo 10 de la directiva.

Asi las cosas, para calificar una actividad como ejercida con caracter inde-
pendiente a los efectos de su sujecion al IVA, habra que realizar un analisis
de las circunstancias de cada caso concreto. En particular, serd necesario
analizar si el sujeto se procura y organiza él mismo los medios personales y
materiales necesarios para el ejercicio de la actividad, ver si esta integrado
en la estructura organizativa de la sociedad, si soporta el riesgo econdmico
de la actividad y sobre quién recae la responsabilidad contractual derivada
de la actividad desarrollada.

En esa medida, y dado que el administrador ejerce sus funciones como
tal conforme a los criterios organizativos fijados por la junta general de la
sociedad, ordenando los medios propios de esta y vinculando a la sociedad
frente a terceros, concurriria la nota de dependencia que permitiria afirmar la
no sujecion de su actividad al IVA.
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98

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos (V1785-19), de 11 de
julio de 2019

Asunto: tributacion y sujecion al IVA de los servicios prestados por una
administradora, que es a su vez socia, a su sociedad.

«Ademas, sera necesario igualmente que la actividad desarrollada por el socio
en la entidad sea precisamente la realizacién de los servicios profesionales que
constituyen el objeto de la entidad, debiendo entenderse incluidas, dentro de tales
servicios, las tareas comercializadoras, organizativas o de direccion de equipos, y
servicios internos prestados a la sociedad dentro de dicha actividad profesional.

Cuando se cumplan 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
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como rendimientos de actividad
econdmica si el socio estuviera dado de alta en el régimen especial de la Seguridad
Social de los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos o en una mutualidad de
prevision social que actie como alternativa al citado régimen especial, y en conse-
cuencia las retribuciones satisfechas por dichos servicios tendrian la naturaleza de
rendimientos de actividades econdmicas.

En caso contrario, la calificacion de tales servicios debera ser la de trabajo perso-
nal, al preverlo asi el articulo 17.1 de la LIRPF al determinar que tienen tal conside-
racion las contraprestaciones o utilidades que deriven “del trabajo personal o de la
relaciéon laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades
econdémicas”».



9.

FISCALIDAD DE LA
RETRIBUCION DE LOS SOCIOS
DE SOCIEDADES NO COTIZADAS
POR FUNCIONES DISTINTAS AL
CARGO DE ADMINISTRADOR
(SIN PERJUICIO DE SU CONDICION
O NO DE ADMINISTRADORES)

¢Puede un socio ser retribuido cuando no realiza
funciones de administracion y/o gerencia?

La respuesta es que si, con caracter general. Y decimos con caracter ge-
neral porque hay que tener en cuenta o analizar dos cuestiones de manera
principal:

— Por un lado, la condicién del socio respecto de los trabajos realizados
y su encuadramiento en el régimen correspondiente de la Seguridad
Social.

— Y, por otro lado, la naturaleza del rendimiento obtenido.

Ademas, debe dejarse claro que Unicamente es posible la retribucion de
los socios cuando se realizan efectivamente funciones en o para la sociedad,
sean estas de administracién y/o gerencia o no, ya que la Unica via posible
para retribuir al socio cuando no realiza funciones —socio capitalista— es a
través de la distribucion de beneficios.

A TENER EN CUENTA. Esta afirmacion se realiza cinéndonos a la practica en
el derecho tributario por consideracion del gasto por retribucion al socio como
deducible en la actividad empresarial o profesional que se realiza, es decir, no
tiene sentido analizar las liberalidades que una empresa da a su socio ya que no
cumplen el requisito elemental para tener influencia tributaria, que es su corre-
lacién con los ingresos. En consecuencia, sabiendo que la afirmacién de que la
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Unica via de retribucion de los socios es a través de ndmina o factura, lo que en
realidad estamos haciendo es cenir el andlisis a las retribuciones validamente
otorgadas a los socios, descartando cualquier analisis superfluo que empafe el
objeto de este tema.

Por consiguiente, vamos a proceder a analizar la incidencia que tiene en el
IRPF del socio tanto las retribuciones que perciba por sus actividades «en»
la sociedad, como parte y actuando desde dentro de la misma, y «para» la
sociedad, como personal externo que presta servicios a esta. Asi, deben ana-
lizarse de manera especifica las siguientes cuestiones:

— Naturaleza de la relacidn entre el socio y la sociedad.

Percepcion de rentas en especie.

Percepcion de dietas.
Existencia de una operacion vinculada por los servicios prestados.

Extincién de la relacion laboral o mercantil entre socio y sociedad.

5.1. Fiscalidad en el ambito del
IRPF. La retribucion por servicios
prestados «en» la sociedad

La retribucion de los socios que prestan servicios
«en» la sociedad y la influencia en su IRPF

Cuando se habla de socios que prestan servicios «en la sociedad», habla-
mos Unicamente de los socios trabajadores o de los socios que, pudiendo
clasificarse como trabajadores, realicen labores de alta direccion.

Vamos a excluir del anélisis en este tema a aquellos que pueden realizar
labores de administracion y gerencia, ya que la inclusién de esta variable
supone que tengamos que llevar un analisis paralelo respecto del concepto
de participacion en el capital social, porcentaje efectivo de participacion —
familiares con participacién en la sociedad— y control efectivo. Ademads, se
excluye también a aquellos que puedan tener la consideraciéon de profesiona-
les, ya que estos no estarian realizando laborales «en la sociedad», sino «para
la sociedad», como si de un profesional independiente se tratase.

Entrar en un andlisis de las cuestiones enunciadas en el parrafo anterior
nos haria desviarnos del dmbito laboral-fiscal, llevandonos hacia el &mbito
mercantil, lo que, en fin dltimo, terminard por difuminar las conclusiones
que podamos sacar de un analisis de la normativa, llevdndonos a un estudio
jurisprudencial que, si bien es necesario a la hora de hablar de esta cuestion,
conducird de manera univoca a la conclusion de que es necesario «estudiar
caso por caso», no permitiéndonos establecer lineas claras sobre las vias de
tributacién de las retribuciones otorgadas a los socios.
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A TENER EN CUENTA. En los socios pueden acumularse diferentes regime-
nes de cotizacion y rendimientos por las distintas labores o funciones que
tengan asignadas o se hayan asignado dentro de la organizacion. Debemos
hacer una simplificacion de esto para poder llevar a cabo un estudio de cada
figura o funcién de manera separada y, posteriormente, agregar los resultados
—en términos de cotizacién y tributacion—, lo que nos permitira diferenciar de
manera directa la cotizacién y tributacion a la que estdn sometidos administra-
dores y socios por cada uno de los cargos que ostentan.

Asi, lo primero es establecer cudl es la naturaleza de la relaciéon que une
al socio y sociedad:

— Socios trabajadores que realizan labores comunes

Estos socios se encuadraran en funcion del porcentaje de parti-
cipaciéon que ostenten de la sociedad. Si esta es inferior al 33 por
ciento, les correspondera cotizar por el Régimen General de la Se-
guridad Social y sus retribuciones se percibiran a través de némina.
En cambio, si poseen mas de un 33 por ciento del capital, debe-
rdn adscribirse al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
(RETA).

— Socios trabajadores que realizan labores de alta direccion

Son los socios que, ademas de esta condicién, realizan labores
de alta direccién como direccién general, gerencia, direccion de de-
partamentos, etcétera. Este tipo de relaciones se constituyen como
de «caracter especial». Esto es asi porque, si bien se cumplen las
notas caracteristicas de dependencia y ajenidad, estas se mues-
tran limitadas. En particular, establece el articulo 1 del Real Decreto
1382/198b, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral
de caracter especial del personal de alta direccion, que «se conside-
ra personal de alta direccidon a aquellos trabajadores que ejercitan
poderes inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos
a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena res-
ponsabilidad s6lo limitadas por los criterios e instrucciones directas
emanadas de la persona o de los érganos superiores de gobierno
y administracion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella
titularidad».

Partiendo del establecimiento de que estamos tratando aqui exclusiva-
mente a aquellos socios que mantienen una relacion laboral con la entidad,
es decir, que obtienen su remuneracion a través de una némina, veamos
cudles son aquellas caracteristicas mas relevantes en su IRPF.

|| Naturaleza del rendimiento de la retribucién obtenida por el socio

No vamos a hablar aqui de la naturaleza de la relacion entre socio y socie-
dad, que ya hemos afirmado que es de naturaleza laboral. Lo que vamos a
hacer es un anélisis de la naturaleza del propio rendimiento, es decir, de su
clasificacién en el impuesto que obliga a conocer dicha naturaleza, ya que,
tal y como dispone el articulo 1 de la LIRPF:
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«El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es un tributo de
caracter personal y directo que grava, segun los principios de igualdad,
generalidad y progresividad, la renta de las personas fisicas de acuerdo
con su naturaleza y sus circunstancias personales y familiares».

En consecuencia, se establecen dentro del mecanismo de liquidacion del
Impuesto diferentes clases de rentas que el contribuyente puede percibir
conforme al articulo 6 de la LIRPF:

Los rendimientos del trabajo.

Los rendimientos del capital.

Los rendimientos de las actividades econdmicas.
— Las ganancias y pérdidas patrimoniales.

Las imputaciones de renta que se establezcan por ley.

Cada una de estas fuentes de renta vienen limitadas tanto de manera po-
sitiva como negativa a lo largo de la LIRPF y del desarrollo reglamentario que
de esta se realiza en el RIRPF.

Como este tema se centra en socios que trabajan en la sociedad y estos
perciben sus rendimientos a través de ndminas incardinadas en una relacion
laboral, comun o especial, debemos estar al contenido del articulo 17.1 de
la LIRPF:

«1. Se consideraran rendimientos integros del trabajo todas las contra-
prestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion o naturale-
za, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del tra-
bajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter
de rendimientos de actividades econdmicas.

Se incluiran, en particular:

a) Los sueldos y salarios.

b) Las prestaciones por desempleo.

c) Las remuneraciones en concepto de gastos de representacion.

d) Las dietas y asignaciones para gastos de viaje, excepto los de loco-
mocion y los normales de manutencién y estancia en establecimientos de
hosteleria con los limites que reglamentariamente se establezcan.

e) Las contribuciones o aportaciones satisfechas por los promotores de
planes de pensiones previstos en el texto refundido de la Ley de regulacion
de los planes y fondos de pensiones, aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/2002, de 29 de noviembre, o por las empresas promotoras previstas
en la Directiva 2003/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3
de junio de 2003, relativa a las actividades y la supervisién de fondos de
pensiones de empleo.

f) Las contribuciones o aportaciones satisfechas por los empresarios
para hacer frente a los compromisos por pensiones en los términos pre-
vistos por la disposicion adicional primera del texto refundido de la Ley
de regulacién de los planes y fondos de pensiones, y en su normativa de
desarrollo, cuando aquellas sean imputadas a las personas a quienes se
vinculen las prestaciones. Esta imputacion fiscal tendra caracter voluntario
en los contratos de seguro colectivo distintos de los planes de prevision
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social empresarial, debiendo mantenerse la decisidon que se adopte res-
pecto del resto de primas que se satisfagan hasta la extincion del contrato
de seguro. No obstante, la imputacion fiscal tendra caracter obligatorio en
los contratos de seguro de riesgo. Cuando los contratos de seguro cubran
conjuntamente las contingencias de jubilacion y de fallecimiento o incapa-
cidad, sera obligatoria la imputacién fiscal de la parte de las primas satisfe-
chas que corresponda al capital en riesgo por fallecimiento o incapacidad,
siempre que el importe de dicha parte exceda de 50 euros anuales. A estos
efectos se considera capital en riesgo la diferencia entre el capital asegura-
do para fallecimiento o incapacidad y la provisién matematican».

Ahora bien, el andlisis de este articulo no puede desligarse de la conside-
racion que debe hacerse respecto a la posibilidad de que el socio obtenga
rendimientos de actividades econémicas. En particular, dispone el articulo
27.1 de la LIRPF que:

«1. Se considerardn rendimientos integros de actividades econémicas
aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamen-
te, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente
la ordenacién por cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produc-
cién o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion los rendimientos de las acti-
vidades extractivas, de fabricacion, comercio o prestacién de servicios,
incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de
construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y
deportivas.

No obstante, tratandose de rendimientos obtenidos por el contribuyen-
te procedentes de una entidad en cuyo capital participe derivados de la
realizacién de actividades incluidas en la Secciéon Segunda de las Tarifas
del Impuesto sobre Actividades Econémicas, aprobadas por el Real Decre-
to Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, tendran esta consideracién
cuando el contribuyente esté incluido, a tal efecto, en el régimen especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autébnomos,
0 en una mutualidad de prevision social que actue como alternativa al
citado régimen especial conforme a lo previsto en la disposicién adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y su-
pervision de los seguros privados».

Por tanto, los requisitos a estudiar para considerar la remuneraciéon de
un socio trabajador como rendimientos del trabajo o de actividades econé-
micas son:

1. ¢El socio realiza una ordenacién de medios, humanos y de capital,
por cuenta propia?

2. ¢;Tiene los medios necesarios de produccion el socio?

Si la respuesta es positiva, la renta obtenida por el socio, independiente-
mente de la calificacion que las partes determinen, tendra la consideracién
de rendimiento de actividades econdmicas ya que, tal y como recoge el ar-
ticulo 13 de la LGT, «las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la
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naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la
forma o denominacién que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo

de los defectos que pudieran afectar a su validez».

A esta respuesta no cabe otra cosa que citar la sentencia del Tribunal
Supremo 96/2020, de 4 de febrero, ECLI:ES:TS:2020:434, donde se esta-

| La ordenacién de medios humanos y materiales por el socio

blece que:

En consecuencia, las notas de dependencia y ajenidad que caracterizan
las relaciones laborales ordinarias y que cristalizan en diferentes cuestiones
como el sometimiento a un horario fijo, asistencia al centro de trabajo, en-
comienda de trabajos, etcétera, deben darse para la calificacion como rendi-

«1.- La configuracién de las obligaciones y prestaciones del contra-
to del arrendamiento de servicios regulado en el Cédigo Civil no es in-
compatible con la del contrato de trabajo propiamente dicho, al haberse
desplazado su regulacion, por evolucién legislativa, del referido Cédigo
a la legislacion laboral actualmente vigente. En efecto, en el contrato de
arrendamiento de servicios el esquema de la relacion contractual es un
genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la
contrapartida de un precio o remuneracién de los servicios. En el contrato
de trabajo dicho esquema o causa objetiva del tipo contractual es una
especie del género anterior que consiste en el intercambio de obligacio-
nes y prestaciones de trabajo dependiente por cuenta ajena a cambio de
retribucion garantizada. Asi, pues, cuando concurren, junto a las notas
genéricas de trabajo y retribucién, las notas especificas de ajenidad del
trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucién del mismo nos en-
contramos ante un contrato de trabajo, sometido a la legislacién laboral.
En sentido contrario, A sensu contrario para la declaracién de existencia
de arrendamiento de servicios y no de una relacién laboral se exige que la
prestacion del demandante se limite a la practica de actos profesionales
concretos, sin sujecion ninguna a jornada, vacaciones, ordenes, instruc-
ciones practicando su trabajo con entera libertad; esto es, realizando su
trabajo con independencia y asuncion del riesgo empresarial inherente a
toda actividad de esta naturaleza».

mientos del trabajo de las remuneraciones obtenidas por el socio.

Asi, podemos establecer que:

1.
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En la figura del socio deberian poder darse ambas notas con idéntica
intensidad que en cualquier otro trabajador, incluso pudiendo afirmar
que no lleve a cabo ordenacion por cuenta propia de medios ni mate-

riales ni humanos.

En el caso particular de la alta direccion, las notas de ajenidad y de-
pendencia deben entenderse como caracteristicas de la propia rela-
cién, excluyendo Unicamente aquellas situaciones en que la alta di-
reccion tenga por objeto las labores de administracion y/o gerencia
del total de la sociedad —director general—. En este ultimo caso, se
deberd estar a la calificacién de la retribucién por las funciones de
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administrador que subsume a la de alta direccidon conforme a la de-
nominada teoria del vinculo.

3. La concurrencia de ambas notas es una cuestion de hecho que la
Administracion debera de probar que no se dan, incurriendo la carga
de la prueba en ella.

| La necesaria posesion de medios de produccién por el socio

El otro de los requisitos que caracteriza la obtencién de rendimientos de
actividades econdmicas es el de disponer de los medios materiales necesa-
rios para la realizaciéon del trabajo.

En el caso de trabajos considerados como profesionales —abogados,
arquitectos, aparejadores, consultores empresariales, etcétera—, esto se
vuelve relativamente poco relevante, ya que el capital que estos aportan es
humano con un marcado caracter /intuiti personz vy, por tanto, los medios
materiales para el desempeno del trabajo por cuenta propia son irrelevantes.

Ahora bien, si se trata del socio de una sociedad dedicada a la produccion
industrial, la consideracion de la realizacion de una actividad econémica re-
quiere de maquinaria, elementos de proteccién, un espacio habilitado, etc.
Cuestiones que, al margen de ser una cuestion de hecho, son palmarias a los
efectos de la fijacion de la naturaleza del rendimiento obtenido por el socio.

| Calificacion de los rendimientos obtenidos por el socio

En conclusién, en caso de no cumplirse alguna de estas dos cuestiones —
posesion de medios de produccién en sede del socio y ordenacién de medios
propios, materiales y humanos—, los rendimientos deberan calificarse como
del trabajo. En idéntico sentido se ha pronunciado el Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Regional de Valencia, que en su resolucion n.° 46/00057/2020,
de 17 de febrero de 2021, expone el siguiente criterio:

«Mutatis mutandi, debe concluirse asi mismo que el administrador o
socio trabajador que —por falta de alguna nota esencial (por ejemplo, por
falta de ajenidad como consecuencia de tener el control efectivo de la so-
ciedad)— no tenga una relacion laboral con la empresa, pero, sin embargo,
le preste servicios distintos de los inherentes al cargo de administrador,
percibiendo por ellos una retribucion, la misma sera constitutiva de un
rendimiento de trabajo (cuyo régimen fiscal, de retenciones, etc, es distin-
to del correspondiente a las retribuciones que, en su caso, perciba por su
condicién de administrador). Pues bien, si en la prestacion de esos servi-
cios, distintos de los que son propios del cargo de administrador y que no
tienen lugar en el seno de una relacion laboral —pero si son, insistimos,
rendimientos del trabajo— {...).

Mencion especial merece el tema de la dependencia, de la que antes
hemos hablado equiparédndola practicamente a la subordinacién, lo cual,
aunque es frecuente no siempre es correcto. En efecto, la subordinacién
hace referencia a una relacién jerdrquica: la existente entre el empleador
y el perceptor; su falta significaria simplemente la no sumision del traba-
jador a otros elementos organizativos en la estructura jerarquica de la em-
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presa, pero no necesariamente la inexistencia de relacion laboral o, caso
de no existir ésta por falta de ajenidad, la desnaturalizacién de la retribu-
cion percibida como rendimiento del trabajo. En cambio, la dependencia
hace referencia a la incardinacion en la estructura y en la ordenacién u
organizacion de la actividad econémica de la empresa y su falta deter-
minaria que la retribucién percibida por el prestador del servicio dejase
de ser un rendimiento del trabajo porque, si no existiese la dependencia
pero se prestasen los servicios, seria porque el prestador tenia su propia
ordenacién de factores productivos para intervenir en el mercado: estaria
desarrollando una actividad econémica propia, distinta de la de la empre-
sa destinataria de esos servicios y su retribucion seria un rendimiento de
actividad econdmica, conforme al articulo 27 de la Ley del IRPF, lo cual
excluiria su conceptuacién como rendimiento del trabajo (articulo 17.1,
primer parrafo in fine LIRPF).

Por dltimo, puede existir dependencia sin que exista subordinacién: es
lo que sucede en el supuesto, frecuentisimo en Espana, de sociedad uni-
personal, cuyo socio Unico es también el administrador Unico y el Gnico
trabajador, desarrollando la sociedad una actividad econémica de tal in-
dole que demanda la total dedicacién a la misma. Los ejemplos son in-
finitos: comercio menor, hosteleria y restauracion, transporte, servicios
de electricidad, fontaneria, etc...; No habria relacién laboral —por falta de
ajenidad—; no habria subordinacion, puesto que el socio, administrador
y trabajador Unico seria quien adoptase todas las decisiones en cuanto a
la actividad econémica de la sociedad, pero si habria dependencia, pues-
to que quien ejerceria la actividad realmente seria la sociedad, siendo la
retribucion que por sus servicios percibiese el socio un rendimiento del
trabajo».

CUESTIONES

1. Un socio trabajador de una sociedad limitada percibe una retribucion fija
de 50.000 euros al aino por sus labores de direccion del area comercial y
gestion de la cartera de clientes. ;Cual es la calificacion en el IRPF del socio
de los rendimientos obtenidos?

La calificacion de esos rendimientos debe ser univocamente la de rendimientos
del trabajo, conforme al articulo 17.1 de la LIRPF.

2. El socio, ademas, realiza labores de administracion y gerencia por las que
percibe una retribucion de 30.000 euros adicionales. ;Cual es la calificacion
en el IRPF del socio de los rendimientos obtenidos?

El articulo 17.2.e) de la LIRPF dispone que tendran la consideracion de rendi-
mientos del trabajo «las retribuciones de los administradores y miembros de los
Consejos de Administracion, de las Juntas que hagan sus veces y demas miembros
de otros érganos representativos». En consecuencia, por las labores de administra-
cién y/o gerencia percibira igualmente rendimientos del trabajo.

3. Por una reestructuracion de la plantilla se decide que el socio suscriba un
contrato de alta direccion continuando con idénticas labores a las que venia
desempenando. La retribucion se fija en el total de las que venia percibiendo.
¢Cual es la calificacion en el IRPF del socio de los rendimientos obtenidos?

A efectos fiscales, la consideracion como socio, personal de alta direccion o
administrador no supone problematica alguna; cada una de las retribuciones per-
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cibidas se calificara y valorara de manera individualizada. De esta manera, la re-
tribucion percibida por el desarrollo de funciones de alta direccion se considerara
como rendimientos del trabajo conforme al articulo 17.1 de la LIRPF. Por su parte, la
retribucién obtenida como administrador tendra idéntica calificacién en funcion del
contenido del articulo 17.2.e) de la LIRPF.

Porcentaje de retencion aplicable a las retribuciones percibidas
por el socio

El porcentaje de retencion aplicable a los rendimientos obtenidos por los
socios que realizan labores ordinarias en la empresa se sometera al mecanis-
mo general de retenciones del IRPF.

En consecuencia, no vamos a realizar salvedad alguna al respecto més alla
de establecer que su regulacién se encuentra comprendida en los articulos
99 y siguientes de la LIRPF y en los articulos 74 y siguientes del RIRPF.

5.2. Fiscalidad en el ambito del
IRPF. La retribucion por servicios
prestados «para» la sociedad

La retribucion de los socios que prestan servicios
«para» la sociedad y la influencia en su IRPF

Los socios pueden, en el desarrollo de su relacién con la sociedad en la
que participan, realizar funciones en la sociedad, es decir, incrustados dentro
del organigrama empresarial concurriendo las notas de ajenidad y depen-
dencia propias de una relacion laboral ordinaria —sometimiento a un horario,
asistencia al centro de trabajo, etcétera— o pueden convertirse en socios no
sometidos a estas notas, es decir, socios que, si bien perciben una remune-
racion por sus trabajos, la reciben en funcion de los servicios por los que son
contratados por la sociedad.

Esto puede suponer una paradoja, ya que es el propio socio el que «se
contrata a si mismo». En estas situaciones la sociedad actlia como ente ve-
hicular entre el socio y la actividad empresarial o profesional que realiza,
permitiéndole al socio obtener retribuciones por sus servicios prestados a la
sociedad como un profesional asimilado a otro independiente.

Ahora bien, debemos hacer una pequena salvedad ya que en este apar-
tado vamos a centrarnos exclusivamente en los trabajos realizados por los
socios respecto de sociedades que no tienen el caracter de profesionales, es
decir, del comun de las sociedades dedicadas a actividades empresariales
o industriales o bien de actividades cuyo objeto social es el desarrollo de
actividades profesionales —abogados, médicos, veterinarios, arquitectos, et-
cétera—, pero cuya constitucion no se realizé a través del establecimiento de
una sociedad profesional, sino de otra forma de sociedad.
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Esto tiene una importancia mayuscula, como veremos en el apartado
siguiente respecto a la consideracion de la naturaleza del rendimiento obte-
nido en el IRPF por los socios que realizan trabajos para la sociedad.

|| Naturaleza del rendimiento obtenido por el socio

Para hablar de la naturaleza del rendimiento en los casos en que un socio
presta servicios para la sociedad, se hace necesario hablar de la reforma
legislativa que tuvo lugar en el anho 2015 por la Ley 26/2014, de 27 de no-
viembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.

Esta modificacidn se realizé, por parte del legislador, para intentar excluir
a los socios de sociedades profesionales de la exencién en el Impuesto
sobre el Valor Ahadido por no poder considerarse como empresarios o pro-
fesionales a efectos del tributo, requisito indispensable para su devengo, a
causa de las notas de dependencia que concurrian en la figura de dichos
socios.

Estas notas de dependencia se desvirtian para los socios que prestan
servicios para la sociedad, debiendo hablar, en su lugar, de indicios de in-
dependencia que, por supuesto, admiten prueba en contrario.

En concreto, la modificacion legislativa consiste en la inclusién del péarra-
fo tercero del articulo 27.1 de la LIRPF, que dispone:

«No obstante, tratdndose de rendimientos obtenidos por el contribu-
yente procedentes de una entidad en cuyo capital participe derivados
de la realizaciéon de actividades incluidas en la Seccién Segunda de las
Tarifas del Impuesto sobre Actividades Econdmicas, aprobadas por el
Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, tendran esta
consideracion cuando el contribuyente esté incluido, a tal efecto, en el
régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta
propia o auténomos, o en una mutualidad de prevision social que actie
como alternativa al citado régimen especial conforme a lo previsto en la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre, de ordenacién y supervision de los seguros privados».

Si bien, como ya deciamos en el apartado introductorio, vamos a acotar
el &mbito de este tema vy, por tanto, vamos a centrarnos expresamente en
las sociedades no consideradas como profesionales, es decir, sociedades
cuyo objeto social se circunscriba a la seccién primera de la tarifa del IAE.

La acotacién que realizamos nos sitla en un marco donde la distincion
de la naturaleza del rendimiento se vuelve relativamente facil. En concre-
to, cuando un socio realice trabajos para la sociedad, es decir, actuando
desde fuera de la sociedad, obtendréa por los servicios prestados una retri-
bucion por la realizacion de una actividad econémica conforme al articulo
27.1 de la LIRPF y, en consecuencia, esta debe ser la calificacién que
deberé darse.
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos (V3081-21), de 9 de
diciembre de 2021

Asunto: calificacion de los rendimientos obtenidos por la socia Unica de
una sociedad a la que factura por la prestacion de servicios.

«Cuando se cumplan 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 condicion de administrador, unicamente podran calificarse en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como rendimientos de actividad
econdmica si el socio estuviera dado de alta en el régimen especial de la Seguridad
Social de los trabajadores por cuenta propia o autonomos o en una mutualidad de
prevision social que actue como alternativa al citado régimen especial, y en conse-
cuencia las retribuciones satisfechas por dichos servicios tendrian la naturaleza de
rendimientos de actividades economicas.

En caso contrario, la calificacion de tales servicios debera ser la de trabajo perso-
nal, al preverlo asi el articulo 17.1 de la LIRPF al determinar que tienen tal conside-
racion las contraprestaciones o utilidades que deriven “del trabajo personal o de la
relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades
econoémicas”».

Porcentaje de retencion aplicado a las retribuciones obtenidas
por el socio

El porcentaje de retencidén aplicable a los socios que prestan servicios
para la sociedad va a determinarse exclusivamente en funcién del articulo
95 del RIRPF, el cual establece que el tipo a aplicar por la realizacion de
actividades profesionales es del 15 por ciento, con la siguiente salvedad:

«No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en el caso de contri-
buyentes que inicien el ejercicio de actividades profesionales, el tipo de
retencion sera del 7 por ciento en el periodo impositivo de inicio de acti-
vidades y en los dos siguientes, siempre y cuando no hubieran ejercido
actividad profesional alguna en el afno anterior a la fecha de inicio de las
actividades.

Para la aplicacién del tipo de retencion previsto en el parrafo anterior,
los contribuyentes deberdn comunicar al pagador de los rendimientos
la concurrencia de dicha circunstancia, quedando obligado el pagador a
conservar la comunicacion debidamente firmada».

Esto es asi porque no puede pretenderse que exista otra relacion entre
socio y sociedad que no sea la puramente mercantil al coincidir en el socio
la concurrencia de su cotizacion a través del Régimen Especial de Trabaja-
dores Auténomos v la realizacién de los trabajos con caracter autbnomo,
es decir, a través de la ordenacion de medios materiales —entendemos que
solo materiales, ya que los humanos los aporta él mismo— propios.
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos (V2710-21), de 8 de
noviembre de 2021

Asunto: normativa aplicable al tipo de retenciéon de un socio que presta
servicios a la sociedad.

«En lo que respecta al tipo de retencion, de calificarse como rendimientos de
actividades profesionales las retribuciones satisfechas por la sociedad, las retencio-
nes aplicables seran las establecidas para dichos rendimientos en el articulo 101.5
de la LIRPF.

Por su parte, si se trataran de rendimientos de trabajo les resultaran de aplica-
cion los tipos de retencion previstos para dichos rendimientos en el articulo 80 del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el
Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (BOE de 31 de marzo)».

5.3. Cuestiones comunes al IRPF de
socios trabajadores y profesionales

Incidencia en el IRPF del socio de determinadas
cuestiones en funcion de su consideracion
como trabajador o profesional

Independientemente de las particularidades del socio de una empresa y de
las funciones que realice, existen una serie de cuestiones que rodean su acti-
vidad, como podrian ser el pago de la cuota de autdnomos o la percepcién de
dietas o rentas en especie, que tienen incidencia en su IRPF y, dependiendo
de la relacion que una a socio y sociedad, podrian no tener consideracion
como rentas exentas —dietas— o determinar una liberalidad por parte de la
sociedad que tendra su impacto en el Impuesto sobre Sociedades.

En concreto, vamos a tratar los siguientes puntos por ser los que consi-
deramos como comunes a la mayoria de socios y que generan mas dudas o
problemas a estos sobre su correcta tributacion:

1. La cuota de autdbnomos abonada por la sociedad.
2. La percepcién de rentas en especie.

3. La percepcion de dietas.
4

La posible existencia de una operacién vinculada y la valoracién de
las operaciones.

5. La extincion de la relacion laboral entre socio y sociedad.

Cada una de estas cuestiones, ademas, deberan tratarse teniendo en
cuenta la diferencia que existe entre socios trabajadores que realizan labores
dentro de la sociedad y aquellos que prestan servicios para la sociedad, ac-
tuando de manera externa a esta.
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5.3.1. Los autonomos

La cuota de autobnomos pagada por la empresa al socio

Es habitual que dentro de la dinamica empresarial en donde un socio
realiza labores en o para la sociedad, la cuota del RETA que tiene que so-
portar y abonar de manera personal el socio sea abonada a este o pagada
directamente por la empresa.

Dependiendo de estas dos modalidades de pago, se devengaran unas u
otras obligaciones tanto para empresa como para socio.

De manera general, podemos decir que:

— Si la cuota es abonada directamente por la empresa, se generara
una retribucién en especie para el socio por la cuantia efectivamen-
te pagada.

— Si la cuota es abonada de manera dineraria al socio, se entendera
como una retribucién dineraria y este, posteriormente, deberd in-
gresarla.

Hay que tener en cuenta que, independientemente de la via para llevar a
cabo su abono y de las implicaciones que esto tenga respecto a su consi-
deracién como uno u otro tipo de renta, el efecto final sobre la declaracién
del socio sera nulo. Algo que explicaremos mas adelante.

La cuota de autonomos que se paga a un socio que presta
servicios en la sociedad

En primer lugar, debemos tener en cuenta qué definicién y considera-
cion tiene un socio que presta servicios en la sociedad. Vamos a realizar,
ademas, una acotacién respecto a las sociedades objeto de anélisis, cinén-
donos exclusivamente a aquellas cuya operativa no versa sobre la seccién
segunda de la tarifa del IAE, es decir, aquellas que no llevan a cabo la pres-
tacién de servicios profesionales.

Esto nos pone en una situacién un tanto extrana, ya que los socios
que prestan servicios concurriendo las notas de ajenidad y dependencia
propias de una relacién laboral ordinaria, es decir, que presten servicios
en la sociedad sometidos a un horario, asistencia, etcétera, percibirdn por
sus labores una retribucién que tendréd la consideracion de rendimientos
del trabajo en el IRPF y estaran integrados en el régimen general de la
Seguridad Social.

Esto determina que no deba abonarse cuota alguna por el socio al RETA,
no existiendo, por tanto, pago alguno al socio por dicho concepto. En caso
de existir, se trataria de una liberalidad por parte de la empresa —gasto no
deducible en el IS— y deberia imputarse al socio como rendimientos del
trabajo en especie, con el correspondiente ingreso a cuenta.
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La cuota de autbnomos que se paga a un socio que presta
servicios para la sociedad

Asi, la principal diferencia va a ser la calificacion que posea el socio en
funcién de la relacién que mantenga con la sociedad. En concreto, cuando
el trabajador presta servicios para la sociedad, no concurriendo las notas de
dependencia y ajenidad, estaremos ante una relacién de cardcter mercantil
retribuida a través de la obtencién de rendimientos de actividades econémi-
cas en el IRPF del socio.

De este modo, las vias que pueden darse para la retribucién obtenida por
el socio a causa del pago de la cuota de autébnomos son:

Pago de la cuota al socio para que este la abone de manera
personal

Esta seria la primera via para llevar a cabo por parte de la sociedad en
relacion al pago de las cuotas de autbnomos de sus socios. Ninguna duda
representa que la calificacion que debe darse a esta retribucién sea la de
rendimiento de la actividad econémica y que deba determinarse como una
retribucién de caracter dinerario, ya que esta es la via de prestacion.

Anuncidbamos en la introduccion de este tema que el efecto fiscal seria
nulo para el socio que recibe el pago de dicha cuota y esto se da en ambas
modalidades de retribucién. En el caso de la obtencidén de una retribucién
dineraria es muy facil de ver, ya que el socio obtendra un rendimiento de la
actividad econdmica por el importe que su empresa le abona para que este
satisfaga la cuota de auténomos vy, en idéntica cuantia, la posibilidad de de-
ducir de su actividad econémica la mencionada cuota abonada.

Por tanto, el efecto sobre el rendimiento neto de su actividad es nulo.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos (V0067-19), de 14
de enero

Asunto: calificacion del pago de la cuota de autonomos por la sociedad.
Consideracion como retribucion de caracter dinerario.

«En el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos (RETA), en el que se integran quienes realicen las funciones
de direccion y gerencia que conllevan el desempeno del cargo de administrador o
consejero, al corresponder la obligacion de cotizar a estos ultimos, el pago de las
correspondientes cuotas por parte de la sociedad dara lugar a una mayor retribucion
del trabajo.

El articulo 42.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las Leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE del
dia 29) establece que “constituyen rentas en especie la utilizacion, consumo u ob-
tencion, para fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o
por precio inferior al normal de mercado, aun cuando no suponga un gasto real para
quien las conceda”. Anadiendo en un segundo parrafo que “cuando el pagador de
las rentas entregue al contribuyente importes en metalico para que éste adquiera los
bienes, derechos o servicios, la renta tendra la consideracion de dineraria”».
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Pago de la cuota directamente a la Seguridad Social por parte
de la sociedad

La segunda de las vias es llevar a cabo un pago directo por parte de la so-
ciedad a la Seguridad Social lo que determina que el socio no perciba dinero
alguno, pero si se aproveche de que sea la empresa la que efectivamente
lleva a cabo el pago.

Si nos paramos a analizar esta dindmica en conjuncion con el articulo 42.1
de la LIRPF, nos daremos cuenta de la similitud que guarda esta operacion
con el comun de las retribuciones en especie que se nos pueden venir a la
cabeza. Dispone el mencionado articulo lo siguiente:

«1. Constituyen rentas en especie la utilizaciéon, consumo u obtencion,
para fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita
o por precio inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan un
gasto real para quien las conceda.

Cuando el pagador de las rentas entregue al contribuyente importes en
metélico para que éste adquiera los bienes, derechos o servicios, la renta
tendrd la consideracién de dineraria».

En comparativa de las rentas en especie con el pago de la cuota de auté-
nomos, se produce una obtencidén para fines particulares de una prestacion,
ya que el socio esta obligado a dicho pago y se obtiene a titulo gratuito.

CUESTION
¢Pueden obtenerse rendimientos de la actividad econémica en especie?

Si, si el pago por los servicios prestados se instituye a través de un pago en
especie acordado entre ambas partes, no hay impedimento para que la retribucion
tenga el caracter de en especie con el correspondiente ingreso a cuenta que deba
efectuarse.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos (V0740-21), de 29 de
marzo de 2021

Asunto: tratamiento en el IRPF del pago de servicios profesionales a través
de acciones de una sociedad.

«Conforme con lo anterior, la concesion al consultante de opciones de compra de
acciones de una empresa como retribucion por los servicios prestados por éste en el
efercicio de su actividad econémica, debera calificarse como rendimientos de activi-
dades econémicas en especie.

En la medida que se trate de opciones de compra intransmisibles, los rendi-
mientos se valoraran por la diferencia positiva entre el valor de mercado de las
acciones el dia en que se ejercite la opcion de compra y la cantidad satisfecha por
el consultante.

Sobre tales rendimientos no resultara de aplicacion la exencion prevista en el arti-
culo 42.3.f) de la LIRPF al referirse la misma a la entrega de acciones a trabajadores
en activo.
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Por ultimo, el valor de mercado de la accion el dia en que se ejercite la opcion de
compra tendra la consideracion de valor de adquisicion de la misma a los efectos
del calculo de la ganancia o pérdida patrimonial en el caso de una futura venta de
dichas acciones».

5.3.2. La percepcion de rentas en especie por
los socios

Valoracion de la renta en especie generada
por los socios de sociedades mercantiles

La renta en especie generada por los socios de una empresa es, sin duda,
una cuestién espinosa. La particularidad viene derivada de la posible inexis-
tencia de una relacion laboral entre la entidad y los socios, lo que provoca
una ruptura con uno de los requisitos de la calificacion de una renta como
en especie. A estos efectos, debemos recordar el articulo 42.1 de la LIRPF,
que establece que:

«1. Constituyen rentas en especie la utilizacién, consumo u obtencién,
para fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita
o por precio inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan un
gasto real para quien las conceda.

Cuando el pagador de las rentas entregue al contribuyente importes
en metdlico para que éste adquiera los bienes, derechos o servicios, la
renta tendréd la consideracion de dineraria».

Debemos prestarle especial atencién al ultimo péarrafo del precepto
que, si bien pretende hablarnos de que | atencidén a renta en especie deja-
ra de tener tal consideracién cuando sea abonada en metélico, hace una
apreciacion relevante a la hora de hablar del devengo de estas rentas res-
pecto a socios o administradores de sociedades donde son ellos mismos,
en la mayoria de los casos, los «pagadores de las rentas» o, al menos, los
ordenantes de dicho pago.

Ademas, puede darse la situacién de que los socios sean Unicamente
«socios capitalistas» y no desempenen ningun tipo de funcidén dentro de
la entidad, pero se les permita hacer uso de vehiculos de empresa, se
les abone un seguro médico o cualquier otra utilidad o prestacién por su
mera condicién de socios, lo que generaria para un trabajador una renta
en especie.

Asi, podemos encontrarnos con tres situaciones diferenciadas:
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El socio tiene una relacion laboral con la sociedad.
Socios trabajadores

En este caso, el socio desempenara las labores correspondientes al puesto
que se le haya designado conforme a la relacion laboral que mantiene con la
entidad y percibira por ello rendimientos del trabajo. En este tipo de casos el
SOCio se asemeja a un trabajador ordinario y las retribuciones en especie que
en el desarrollo de su relacién laboral se devenguen tendran idéntica consi-
deracion y valoracion, sin perjuicio de que se trate de una cuestion de hecho
que pueda desvirtuarse de un andlisis de la verdadera naturaleza juridica de
la relacidon que une a socio y sociedad. Asumiendo que la relacién es efecti-
vamente laboral y al socio se le remunera a través de némina, su tributacién
estara sujeta a las reglas generales de valoracién de las rentas en especie.

Ahora bien, la condicién de socio con relacién laboral no es tan facil de
conseguir, ya que existen una serie de requisitos que determinan la exclu-
sién, mas bien la inexistencia, de la relacién laboral entre socio y empresa
recogidos en el articulo 305 de la LGSS, el cual dispone lo siguiente:

«1. Estaran obligatoriamente incluidas en el campo de aplicacién del
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos las personas fisicas mayores de dieciocho anos que
realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del
ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econo-
mica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores por
cuenta ajena, en los términos y condiciones que se determinen en esta ley
y en sus normas de aplicacién y desarrollo.

2. A los efectos de esta ley se declaran expresamente comprendidos en
este régimen especial:

(...)

b) Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el
desempeno del cargo de consejero o administrador, o presten otros ser-
vicios para una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma habitual,
personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o indi-
recto, de aquella. Se entender4, en todo caso, que se produce tal circuns-
tancia, cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al
menos, la mitad del capital social.

Se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el
control efectivo de la sociedad cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

1.° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste
sus servicios esté distribuido entre socios con los que conviva y a quienes
se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consangui-
nidad, afinidad o adopcion, hasta el segundo grado.

2.° Que su participacién en el capital social sea igual o superior a la
tercera parte del mismo.

3.° Que su participacién en el capital social sea igual o superior a la
cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccién y geren-
cia de la sociedad.
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En los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores, la
Administracion podra demostrar, por cualquier medio de prueba, que el
trabajador dispone del control efectivo de la sociedad.

c) Los socios industriales de sociedades regulares colectivas y de so-
ciedades comanditarias a los que se refiere el articulo 1.2.a) de la Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo.

d) Los comuneros de las comunidades de bienes y los socios de so-
ciedades civiles irregulares, salvo que su actividad se limite a la mera
administracion de los bienes puestos en comun, a los que se refiere el
articulo 1.2.b) de la Ley 20/2007, de 11 de julio.

e) Los socios trabajadores de las sociedades laborales cuando su par-
ticipacién en el capital social junto con la de su cényuge y parientes por
consanguinidad, afinidad o adopcién hasta el segundo grado con los que
convivan alcance, al menos, el 50 por ciento, salvo que acrediten que el
ejercicio del control efectivo de la sociedad requiere el concurso de per-
sonas ajenas a las relaciones familiares.

f) Los trabajadores autébnomos econdémicamente dependientes a los
que se refiere la Ley 20/2007, de 11 de julio.

g) Quienes ejerzan una actividad por cuenta propia, en las condiciones
establecidas en el apartado 1, que requiera la incorporacion a un colegio
profesional, sin perjuicio de lo previsto en la disposicién adicional deci-
moctava.

h) Los miembros del Cuerpo Unico de Notarios.

i) Los miembros del Cuerpo de Registradores de la Propiedad, Mercan-
tiles y de Bienes Muebles, asi como los del Cuerpo de Aspirantes.

j) Las personas incluidas en el ambito de aplicacién de la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, que presten servicios, a tiempo completo, en los servi-
cios de salud de las diferentes comunidades autbnomas o en los centros
dependientes del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria, por las activi-
dades complementarias privadas que realicen y que determinen su inclu-
sion en el sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio de lo previsto en
la disposicion adicional decimoctava.

k) El conyuge y los parientes del trabajador por cuenta propia o auto-
nomo que, conforme a lo senalado en el articulo 12.1 y en el apartado 1
de este articulo, realicen trabajos de forma habitual y no tengan la consi-
deracién de trabajadores por cuenta ajena.

I) Los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado de-
dicados a la venta ambulante que perciban ingresos directamente de los
compradores.

m) Cualesquiera otras personas que, por razon de su actividad, sean
objeto de inclusién mediante norma reglamentaria, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 7.1.b)».

Por tanto, Unicamente los socios a los que no les sea de aplicacion al-
guna de las clausulas de sujecion obligatoria al RETA podran tener la con-
sideracién de empleados a efectos de consolidar la relacién laboral con la
empresa.
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El socio no posee un contrato laboral con la sociedad,
pero realiza trabajos para ella. Socios profesionales

Esta suele ser una situaciéon bastante habitual en el entorno empresarial
donde uno o varios de los socios de la empresa no posee un contrato de tra-
bajo que los una con la misma, pero si realizan diferentes trabajos para ella,
ademas de las posibles funciones de administracion que se posean, como
serian la asistencia a juntas, firma de cuenta anuales, etcétera, de manera
que le giran factura con los correspondientes honorarios.

Ademads, debemos tener en cuenta los criterios de sujecién obligatoria al
RETA desarrollados en el apartado anterior, que determinaran, para aque-
llos socios a los que les sean de aplicacion, su exclusion de la posibilidad
de determinar las posibles rentas en especie que se deriven de su condicién
como rendimientos del trabajo.

Lo que si debemos dejar claro es que la valoracion de la renta en especie
se realizara conforme a los criterios generales de valoracién. Esta forma de
vinculacion tiene una serie de implicaciones:

— El socio ha de estar dado de alta como empresario o profesional y en
el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos.

— El «salario» que obtiene el socio se lleva a cabo a través del pago de
sus honorarios por parte de la empresa, es decir, del pago por los
servicios de un profesional a la entidad.

— El hecho de obtener rentas derivadas de sus honorarios como pro-
fesional que presta servicios a la empresa determina que estas se
encuentren sujetas al mecanismo de retencién del impuesto que,
con cardcter general, es del 15 por ciento o del 7 por ciento en caso
de inicio de actividad.

Mientras que, para el socio del apartado anterior, la renta en especie se
genera como un rendimiento del trabajo por la existencia de una relacién
laboral mantenida en el tiempo y fortalecida por la existencia de un contra-
to laboral que determina la obligatoriedad de llevar a cabo las labores inhe-
rentes al puesto, para el socio, y la obligacién de abonar el salario pactado,
para la empresa; la renta que se genera para los socios dados de alta como
auténomos que obtienen su «salario» a través de facturacién debe, necesa-
riamente, determinarse como parte de la renta obtenida en el desarrollo de
la actividad econdmica tributando como un ingreso de esta y sometido al
tipo correspondiente de retencion.

Por tanto, la empresa para la que el socio preste sus servicios serd la
encargada, en primer lugar, de valorar el coste de cesién del vehiculo al
socio y, una vez calculado, cargéarselo a este. A estos efectos, debera te-
nerse en cuenta lo establecido en el articulo 41 de la LIRPF, que determina
que la valoracion de las operaciones entre personas vinculadas deberéd
realizarse por su valor de mercado en los términos previstos en el articulo
18 de la LIS.

Este valor de mercado puede ser dificil de calcular teniendo en cuenta
que el valor de los vehiculos suele ser volatil. Uno de los métodos a utilizar
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podria ser el calculo del precio medio anual de un vehiculo de renting ofer-
tado por una entidad dedicada a dicha actividad.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central, n.° de resolucion
3645/2013, de 4 de abril de 2017

Asunto: calificacién de la renta en especie generada como rendimiento de
la actividad econémica en especie.

«En el caso que nos ocupa, los Congresos organizados por XX, los facultativos
son invitados por su condicion de especialistas de la medicina y no por razon de su
vinculacion a un determinado puesto de trabajo.

En consecuencia, hemos de confirmar la calificacion otorgada por la Inspeccion
como rendimientos en especie de la actividad profesional.

()

Por lo tanto, ante el ofrecimiento para acudir a un congreso, el médico decide
libremente su asistencia, con independencia del trabajo desempenado y de la deci-
sion al respecto de su empleador; de tal forma que en definitiva, optara por acudir
si considera que ello le puede reportar un interés en el ejercicio de su profesion.

Establecida la calificacion como renta en especie de la actividad profesional, no
es necesario entrar a analizar otros elementos (si el congreso tiene un contenido
meramente divulgativo o se le puede otorgar naturaleza de formacion, etc) para
concluir la no aplicacion al caso que nos ocupa del supuesto contemplado en el
articulo 42.2.b) LIRPF, pues dicha excepcion viene unicamente prevista en la Ley
del Impuesto en el marco de los rendimientos del trabajo, sin que exista precepto
similar para el supuesto de rendimientos de actividad.

Concluida pues la existencia de una retribucion en especie, procede confirmar
la procedencia de la regularizacion contenida en el acuerdo impugnado, exigiendo
a la entidad obligada tributaria la realizacion de un ingreso a cuenta sobre los ren-
dimientos satisfechos».

CUESTIONES

1. A un socio de una compaiiia se le ofrece la posibilidad de usar uno de los
vehiculos de empresa. Este socio realiza trabajos para la empresa, a la que
emite factura por sus honorarios con una retencién del 15 por ciento. ;Qué
porcentaje debe aplicar a la retribucion en especie obtenida por la cesiéon
del uso del vehiculo?

El porcentaje a aplicar serd el que corresponda aplicar a la factura, es decir, si
el socio factura con un 15 por ciento, sera este el porcentaje a aplicar sobre el to-
tal de la factura, incluidos los rendimientos de la actividad econémica en especie
generados.

2. En la factura emitida por el socio, ¢cual seria la base sobre la que se
calcula dicha retencién?

Al igual que en cualquier factura de profesional genérica, la base la constituiran
el total de las remuneraciones no incluido el posible IVA que pueda gravar la opera-
cién. Asi, si la base imponible —honorarios mas retribuciones en especie— es de un
valor de 100 euros y la factura debe llevar IVA (21 euros) y retencion de un 15 por
ciento (15 euros) el total de la factura seré de 106 euros (100 + 21 - 15).
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El socio no posee ningun tipo de vinculacién laboral con la
entidad. Socios capitalistas

Los denominados socios capitalistas son aquellos que tienen la califica-
cion de socio por participar del capital social de la entidad, participando de
esta manera en el reparto de beneficios, pero sin tener encomendada ningun
tipo de responsabilidad en la gestién o administracion de la sociedad.

Con este tipo de socios cambia drasticamente la calificacién de la retri-
bucion en especie determinandose como un dividendo para el socio y una
retribucion de fondos propios para la sociedad.

De esta manera, dispone el articulo 21.1 de la LIRPF lo siguiente respecto
de la consideracion de las retribuciones en especie a los administradores y
su calificacion como rendimientos del capital:

«1. Tendréan la consideracion de rendimientos integros del capital la to-
talidad de las utilidades o contraprestaciones, cualquiera que sea su de-
nominacién o naturaleza, dinerarias o en especie, que provengan, directa
o indirectamente, de elementos patrimoniales, bienes o derechos, cuya
titularidad corresponda al contribuyente y no se hallen afectos a activida-
des econdmicas realizadas por este».

Por su parte, el articulo 25.1.d) de la LIRPF lo siguiente:

«Tendran la consideraciéon de rendimientos integros del capital mobilia-
rio los siguientes:

1. Rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de
cualquier tipo de entidad.

Quedan incluidos dentro de esta categoria los siguientes rendimientos,
dinerarios o en especie:

a) Los dividendos, primas de asistencia a juntas y participaciones en los
beneficios de cualquier tipo de entidad.

b) Los rendimientos procedentes de cualquier clase de activos, excepto
la entrega de acciones liberadas que, estatutariamente o por decisién de
los 6rganos sociales, faculten para participar en los beneficios, ventas,
operaciones, ingresos o conceptos analogos de una entidad por causa dis-
tinta de la remuneracion del trabajo personal.

c) Los rendimientos que se deriven de la constitucion o cesion de dere-
chos o facultades de uso o disfrute, cualquiera que sea su denominacion
o naturaleza, sobre los valores o participaciones que representen la parti-
cipacion en los fondos propios de la entidad.

d) Cualquier otra utilidad, distinta de las anteriores, procedente de una
entidad por la condicién de socio, accionista, asociado o participe».

— Ahora bien, ya menciondbamos en el punto anterior que, al entender-
se como operacion vinculada la operacién entre socio y sociedad —
excluyendo aquellas situaciones en que se determine que existe una
relacién laboral y, por tanto, situacion de dependencia, la valoracion
de la renta en especie debia realizarse a valor de mercado.

— El siguiente esquema resume de manera rapida lo establecido hasta
ahora respecto de los socios.
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CALIFICACION A EFECTOS FISCALES DE LAS RETRIBUCIONES

EN ESPECIE PARA LOS SOCIOS

TIPO DE SOCIO

A4 A A4
SOCIO TRABAJADOR SOCIO PROFESIONAL SOCIO CAPITALISTA
y A A 4
L , Retribucion a través de
S - Retribucion a través
Retribucién en némina reparto de fondos
de factura .
propios
\ 4 A 4 \ 4
) ( Rendimiento del
Rendimientos del Rendimiento de la . L
. . . capital mobiliario
trabajo actividad (dividendos)
\_ v _ J
Y Y Y
™\ 4
Valoracion general de Valoracion a precio de Valoracién a precio de
las rentas en especie mercado mercado
N\ Y, _ J

120

RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS

Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos (V1641-17), de 22 de
junio de 2017

Asunto: calificacion de la renta en especie por cesion de una vivienda a un
socio.

«En cuanto a la naturaleza de dicha renta, el articulo 25.1.d) de la LIRPF, califica de
rendimientos del capital mobiliario los procedentes de la participacion en los fondos
propios de cualquier tipo de entidades, a cualquier otra utilidad, distinta de las ante-
riores —de las previstas en las letras a), b) y c) de ese apartado 71— procedente de
una entidad por la condlicion de socio, accionista, asociado o participe, lo cual supone
que si la cesion del uso de inmuebles no constituyera una contraprestacion por la
prestacion de un servicio o una entrega realizados por los socios, deberia calificarse
de rendimiento del capital mobiliario de los antes referidos».
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Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos (V2672-15), de 16 de
septiembre de 2015

Asunto: tributacion en el socio de la retribucion en especie. Normas de valoracion.

«En lo que respecta a la valoracion de la renta, en caso de existencia de vinculacion
entre el socio y la sociedad, resultara de aplicacion lo establecido en el articulo 41 de la
LIRPF, que dispone 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”, referencia que
debe entenderse realizada a partir de 1 de enero de 2015 al articulo 18 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 28 de noviembre).

En caso contrario —inexistencia de vinculacion—, la cesion deberd valorarse asi-
mismo a mercado, al establecer el articulo 43 de la LIRPF que las rentas en especie
se valoraran por su valor normal en el mercado, salvo en los supuestos especiales
regulados en la Ley, dentro de los cuales no se encuentra el caso consultado».

5.3.3. La percepcion de dietas por los socios

Dietas y autonomos: ;jpueden considerarse
como renta exenta en su IRPF?

Uno de los requisitos principales de las dietas y demas gastos de viaje es
que estos deben devengarse en el desarrollo de una obligacién empresarial,
profesional o laboral, es decir, por la ordenacioén y a cuenta de un tercero que
determina la necesidad de realizar un desplazamiento y cuyo motivo debe
estar explicitamente relacionado con dicha obligacion empresarial, profesio-
nal o laboral.

Esta consideracién o, mejor dicho, limite cualitativo que se establece se
hace para evitar situaciones fraudulentas en donde la ordenacién de medios
materiales y humanos se realiza bien con la finalidad de rebajar la factura
fiscal —gastos de un viaje que no se ha realizado— o bien con la intencion
de sufragar gastos personales de los ordenantes a cuenta de la empresa o
profesional que soporta dicho gasto —el motivo del viaje no se vincula con la
operatividad empresarial o profesional —.

Esto ha venido a determinar que existan dos realidades, por un lado, te-
nemos a los trabajadores por cuenta ajena que tendran exonerada de grava-
men aquella renta que se devengue como contraprestacién en concepto de
dietas —dentro de los limites del articulo 9 del RIRPF— vy, por otro lado, a los
trabajadores por cuenta propia para los que, si bien se deberian encontrar
en una situacion igualitaria a los primeros, el hecho de ser ellos mismos los
ordenantes de los desplazamientos supone una serie de modulaciones a los
requisitos generales para la consideracién como renta exenta que se realiza
respecto a los trabajadores por cuenta ajena.

Nada impide, atendiendo a la normativa aplicable al concepto de dieta y
su sujecidn como renta exenta o no al Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, que pueda llevarse a cabo la exclusion de la renta generada a
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consecuencia del desplazamiento de un trabajador auténomo cuando esta se
devenga por motivos empresariales o profesionales.

No obstante, debemos, a su vez, recordar que a los trabajadores auténo-
mos les es de aplicacion el contenido de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de
Reformas Urgentes del Trabajo Autonomo, en donde su articulo 11 es el en-
cargado de modificar el articulo 30.2 de la LIRPF estableciendo lo siguiente:

«b.? Tendran la consideracién de gasto deducible para la determinacion
del rendimiento neto en estimacion directa:

(--)

c) Los gastos de manutencién del propio contribuyente incurridos en el
desarrollo de la actividad econémica, siempre que se produzcan en esta-
blecimientos de restauracion y hosteleria y se abonen utilizando cualquier
medio electrénico de pago, con los limites cuantitativos establecidos re-
glamentariamente para las dietas y asignaciones para gastos normales de
manutencién de los trabajadores».

Sin embargo, existen diferentes vias para llevar a cabo la tributaciéon de
las diferentes dietas y asignaciones para gastos de viaje que un socio pueda
percibir. A modo de ejemplo, si la empresa pone sus medios a disposicion del
socio, como podria realizar con cualquier otro trabajador, esto no supondréa
la obtencién de renta alguna en concepto de dietas independientemente de
la condicion del socio —trabajador o no—, sino que supondrd un gasto para
la empresa.

De este modo, se reconoce el derecho a percibir, por parte de los traba-
jadores auténomos, las dietas que se correspondan con el desarrollo de su
actividad econémica, con una la salvedad contenida en el articulo 30.2.5.% de
la LIRPF que acabamos de reproducir.

Esto supone una cierta problematica a la hora de justificar el resto de
gastos que se generan en un desplazamiento por razones empresariales o
profesionales, como veremos mas adelante, pero no para los gastos de ma-
nutencion que se entenderan devengados cuando se pruebe la realidad del
desplazamiento, su motivo vy la realidad de la operacién. Si bien la realidad
de la operacién deberia quedar probada con el simple cargo a cuenta que se
realiza, por obligaciéon del reproducido precepto, para el pago de dichos gas-
tos; es habitual que la Administracion tributaria exija, ademas, soporte docu-
mental de la misma, lo que determina, de manera indirecta, la obligacion de
solicitar factura para una debida justificacién del gasto.

¢Como se encuadran los socios en esta disyuntiva?

Pues ocurre que los socios de una entidad pueden calificarse, tanto a ni-
vel laboral como tributario, de diversas maneras. Incluso existen situaciones
donde la cotizacion —LGSS — determina que su relaciéon con la sociedad sea
puramente mercantil, mientras que la normativa tributaria —LIRPF— les da
la consideracion de rendimientos del trabajo a las retribuciones percibidas
por estos. El caso maés llamativo es el de los administradores de sociedades.

Por tanto, debemos hacer una distincion entre los tipos de socios que existen.
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Socio que realiza trabajos en la empresa. Socios con relacion
laboral con la entidad

El primero de los tipos de socio a analizar es aquel que, por encontrarse
vinculado a la empresa a través de una relacién laboral, no comporta diferen-
cias en el devengo de dietas respecto a los restantes trabajadores ordinarios
de la sociedad, es decir, independientemente de su categoria y funciones,
por las dietas devengadas por las labores que realice como socio trabajador,
deberé regirse por las normas generales de valoracion y exencién, ya que
lo que obtiene este socio en concepto de retribucién de sus funciones son
rendimientos del trabajo.

A TENER EN CUENTA. Ponemos este inciso exclusivamente con el dnimo de
hacer un especial énfasis en que la relacion entre este tipo de socios y la socie-
dad es de caracter laboral ordinario, al igual que cualquier otro trabajador.

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Supremo, rec. 5926/2018, de 15 de octubre de 2020,
ECLI:ES:TS:2020:3275

Asunto: estudio de la carga de la prueba en un socio trabajador.

«En la sentencia de instancia, se deja constancia de la condicion de socio-trabaja-
dor del contribuyente, con caracter general sin concretar su grado de participacion o
relacion. Con referencia a otros pronunciamientos senala que ello le facilita el acceso
a la documentacion y que correspondia al recurrente en su condicion de socio-traba-
jador la carga de probar si las cantidades percibidas reunian las exigencias legales y
reglamentarias para poder ser cualificadas como ayudas de gastos. Ciertamente tal y
como se hace constar y sin un analisis suficiente y adecuado, este dato en nada altera
lo dicho hasta ahora. Ciertamente si hemos puesto el acento en que la regla general
de la distribucion de la carga de la prueba puede alterarse en aquellos casos en los
que para una de las partes resulta muy facil acreditar un dato de dificil prueba para la
otra, esto es, si se condiciona la distribucion de la carga de la prueba en los supuestos
de facilidad o disponibilidad de los elementos que hacen prueba sobre un hecho,
puede resultar absolutamente relevante en cuanto a la alteracion de las reglas de la
carga de la prueba que en razon de la posicion que el socio-trabajador, o en este caso
cooperativista-trabajador, ocupe en el entramado empresarial, pero ello exige el exa-
men de cada caso, sin apriorismos generalizados del que por la mera participacion o,
en este caso, por la mera condicion de cooperativista-trabajador derive los referidos
efectos de asumir la carga de la prueba el contribuyente. En este caso, como se ha di-
cho, se deja constancia del crudo dato, sin justificar dicha disponibilidad o facilidad».

RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V0124-21), de 28 de
enero de 2021

Asunto: devengo de dietas de empresarios o profesionales (socios). Requisito
de devengo en municipio distinto.

«Se cuestiona la posible aplicacion al caso consultado —gastos de manutencion en
que incurren los empresarios o profesionales en el desarrollo de su actividad econo-
mica—, del requisito establecido en el apartado 3 del articulo 9 del Reglamento del
Impuesto, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (BOE de 31 de
marzo), en adelante RIRPF, para exceptuar de gravamen las cantidades destinadas
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por la empresa a compensar los gastos normales de manutencion y estancia de sus
empleados en restaurantes, hoteles y demas establecimientos de hosteleria, consis-
tente en que sean devengadas por gastos en municipio distinto del lugar del trabajo
habitual del perceptor y del que constituya su residencia.

Debe rechazarse la aplicacion al caso consultado de dicho requisito, ya que la
remision que la Ley del Impuesto realiza para los gastos de manutencion de em-
presarios o profesionales a la regulacion reglamentaria establecida para las dietas y
asignaciones para gastos normales de manutencion de los trabajadores, contenida
en el articulo 9 del RIRPF, se circunscribe a los limites cuantitativos establecidos para
dichos gastos de manutencion, sin que en consecuencia se exifa que dichos gastos
se produzcan en municipio distinto del lugar de trabajo habitual y del que constituya
su residencia».

Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos (V1984-18), de 3 de
julio de 2018

Asunto: tratamiento de las dietas en un contrato de alta direccion.

«El régimen de dietas encuentra su fundamento en el hecho de que no estamos
ante una retribucion propiamente dicha, sino ante cantidades que pretenden com-
pensar gastos ordenados por el empleador por el desplazamiento fuera del centro
de trabajo o del municipio dénde este radica. Aquellos contribuyentes que no tienen
esa relacion laboral o estatutaria, pero cuyas retribuciones constituyen rendimientos
del trabajo, también puede incurrir en gastos que sean consecuencia de la actividad
desarrollada, pero no bajo las circunstancias previstas en el articulo 9 del RIRPF.

No obstante, en relacion con las cantidades percibidas para compensar gastos
de desplazamiento, cabria la posibilidad de que pudiera apreciarse la existencia de
un “gasto por cuenta de un tercero”, en este caso de la sociedad de cuyo drgano
de gobierno se forma parte. Para ello seria preciso que se cumplieran los siguientes
requisitos:

1°.- Que la relacion que une al contribuyente con el pagador sea de las previstas en
el articulo 17.2 de la LIRPF, o, lo que es lo mismo, que no se tenga derecho al regimen
de dieta exonerada de gravamen en los términos previstos en la Ley y el Reglamento
del Impuesto.

2°.- Que los gastos en que incurra, en este caso la sociedad pagadora, tengan por
objeto poner a disposicion de los miembros de los drganos de gobierno los medios
para que este pueda realizar sus funciones. Por el contrario, si el “pagador” se limita
a reembolsar los gastos en que aquellos han incurrido, sin que pueda acreditarse
que estrictamente vienen a compensar los gastos por el necesario ejercicio de sus
funciones, podriamos estar en presencia de una verdadera retribucion, en cuyo caso
las cuantias percibidas estarian plenamente sometidas al Impuesto y a su sistema de
retenciones.

En consecuencia:

- Si la sociedad pone a disposicion del miembro del érgano de administracion los
medios para que este acuda al lugar en el que debe realizar sus funciones, es decir,
proporciona el medio de transporte y, en su caso, el alojamiento, no existira renta para
el mismo, pues no existe ningun beneficio particular para el mismo.

- Si la sociedad reembolsa al miembro del érgano de administracion los gastos en
los que ha incurrido para desplazarse hasta el lugar donde va a prestar sus servicios
y este no acredita que estrictamente vienen a compensar dichos gastos, o le abona
una cantidad para que este decida libremente como acudlir, estamos en presencia de
una renta dineraria sujeta a retencion, siendo el tipo aplicable, como al resto de sus
retribuciones, el previsto en el articulo 101.2 de la LIRPF».
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Socios que no poseen una relacion laboral con la entidad. Socios
profesionales

Es al hablar de este segundo tipo de socios donde van a generarse los
mayores problemas al hablar de las dietas de los socios porque, al no estar
unidos socio y sociedad a través de una relacién laboral ordinaria, no es de
aplicacion el contenido del articulo 9 del RIRPF, que es el regulador de la
exencion parcial de las dietas.

Incluso y a pesar de cumplirse todos los requisitos para considerar el gasto
dentro del concepto de dietas y asignaciones para gastos de viaje, las dietas
efectivamente devengadas por socios a los que la mencionada relacion labo-
ral se refiere se ha puesto en entredicho de manera reiterada por parte de la
Administracion por dos motivos principales: la no correlacion con la obten-
cion de ingresos de la sociedad y por considerar que se trata de un pago de
dividendos de manera encubierta.

Respecto al segundo de los motivos, no vamos a realizar comentario algu-
no ya que se trata de una cuestién de hecho el probar que efectivamente se
esta produciendo un abono encubierto de dividendos y, por tanto, carece de
relevancia un andlisis de la situacion.

No obstante, si se muestra especialmente relevante un andlisis de la pri-
mera de las situaciones mencionadas. En concreto, cuales son las limitacio-
nes de deduccién que se imponen a las dietas devengadas por los socios.

Sobre esta cuestidon, debemos realizar una aclaracién previa, ya que hay
que dejar claro que estamos hablando expresamente, en este apartado, de
socios gque realizan trabajos o prestan servicios para la empresa, es decir,
facturan a la empresa por dichos trabajos y obtienen rendimientos de la acti-
vidad econdmica por ello. Esto nos sitla en una posicién diferente respecto
a los socios que mantienen una relacion laboral con la sociedad, ya que,
mientras los rendimientos del trabajo y los gastos que pueden deducirse de
estos para la obtencion del rendimiento neto estdn expresamente tasados,
el rendimiento neto de actividades econdmicas se remite de manera genéri-
ca, para aquellos contribuyentes en método de estimacion directa indepen-
dientemente de su modalidad —normal o simplificada—, a la normativa del
Impuesto sobre Sociedades.

Dicha normativa especifica que serdn gastos deducibles aquellos pagos
que cumplan los siguientes cuatro requisitos:

Correcta inscripcion contable.
Correcta imputaciéon temporal.

Debida justificacion.

Debida correlacién entre el gasto y la obtencién de ingresos.

A TENER EN CUENTA. Hablamos aqui de gastos deducibles porque, a efectos
practicos, puede asimilarse a lo que supondria, en términos de tributacién efec-
tiva, su consideracion como renta exenta en el IRPF de un trabajador, es decir, si
el socio facturase como ingreso a la sociedad los gastos en los que incurre con

125



FISCALIDAD DE LOS SOCIOS Y ADMINISTRADORES

motivo de un desplazamiento y pudiese deducirse dicho gasto como deducible
de su actividad, se produciria un efecto neutro en su tributacién por cancelacion
de ambas partidas.

Esta pequena introduccion a la probleméatica de las dietas sirve para situar-
nos en el punto de partida del andlisis. De esta manera, y antes de comenzar
con el estudio de las diferentes situaciones que pueden darse, ya hemos
tratado de diferenciar la posibilidad de que se asuman directamente en con-
cepto de dietas o que se lleve a cabo la facturacién de las mismas a través
del cobro de los referidos honorarios. Veamos cuales son esas situaciones.

Socios a los que se les ceden medios materiales para el
desplazamiento

Esta situacion puede darse con relativa asiduidad cuando hablamos de las
dietas y demas rentas que un socio puede percibir por los gastos efectuados
en desarrollo de sus labores empresariales o profesionales. Este tipo de si-
tuaciones son mucho mas sencillas de ver a través de ejemplos. Imaginemos
un socio que presta servicios para su propia sociedad actuando de manera
externa en el desarrollo de la misma. Este socio tiene asignado un coche de
empresa con el que realiza tanto los desplazamientos a sus compromisos
empresariales como su actividad diaria de ocio.

A la hora de efectuar los desplazamientos el socio utiliza dicho coche y
paga con la tarjeta de empresa proporcionada para este tipo de operaciones,
;se le genera alguna renta gravable en el IRPF?

La respuesta es muy sencilla: no. Cuando los gastos son generados con
cargo a la sociedad, no produciéndose intermediacion alguna en el pago del
gasto por parte del socio, tanto por soportar efectivamente la carga del gasto
o por ser resarcido posteriormente por dicho gasto, no se produce renta gra-
vable alguna para el socio.

Asi lo ha reiterado la Direccion General de Tributos en la consulta vincu-
lante (V0070-18), de 17 de enero de 2018, en donde se recoge de manera
expresa que:

«Si la sociedad pone a disposicidon de los socios los medios para que
éstos acudan al lugar en el que deben realizar sus funciones, es decir, pro-
porciona el medio de transporte y, en su caso, el alojamiento, no existira
renta para los mismos, pues no existe ningun beneficio particular para
estos socios».

De este modo, los gastos generados por el desplazamiento del socio y
abonados a cuenta de la empresa no suponen renta gravable alguna, ya que
tanto el medio de transporte —el coche— como el resto de gastos relativos
a gasolina, peajes, etcétera, son abonados directamente por la sociedad —
tarjeta de empresa—. Ademas, la propia consulta ahora citada expone una
cuestion clave, y es que no solo los gastos por transporte seran objeto de no
obtencion de renta por el socio, sino que los gastos relativos al alojamiento
tampoco podran considerarse como renta sujeta al IRPF del socio.
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En conclusién, cuando es la empresa la que aporta los medios necesarios
para la realizacién de los trabajos no se estd produciendo remuneracion al-
guna al socio ni por los desplazamientos ni en el desarrollo de una actividad
laboral o econémica para este.

Socios que ponen sus propios medios para el desplazamiento,
alojamiento y manutencion

En el caso de que sean los socios los que aportan los medios necesarios
y, por tanto, soporten de manera directa y personal el gasto, puede que se
genere renta gravable cuando este gasto sea reembolsado. Sin embargo,
este pago puede producirse de varias maneras y, dependiendo de la via para
su resarcimiento, tendra implicaciones fiscales diferentes.

Para analizar estas situaciones, hay que entender que estamos tratando
aqui de socios que obtienen rendimientos de la actividad econdémica por una
prestacion de servicios que se realiza a la sociedad. En estas situaciones, al
igual que podria ocurrir con la contratacion de otras personas o profesionales
externos, pueden darse las siguientes situaciones para retribuir los gastos
generados en el desplazamiento:

1. El socio realiza una facturaciéon anticipada por los gastos en forma
de provision de fondos.

Las provisiones de fondos dotadas por los socios deben, por un
lado, facturarse y, por otro, repercutir IVA y retener la cantidad que
corresponda. Asi, si el socio prevé que va a incurrir en una serie de
gastos por el servicio que va a prestar a la sociedad, puede optar por
facturarlos a esta, lo que supondra un ingreso de la actividad econé-
mica por lo facturado.

Ahora bien, como anticipabamos, el efecto sobre el IRPF del socio
va a ser nulo ya que, siempre y cuando se cumplan los requisitos para
ser considerados como deducibles en el rendimiento de la actividad
econdmica, el ingreso generado por la facturacién de dicha provisién
de fondos se compensara con el gasto efectivamente ocasionado con
motivo del desplazamiento.

2. El socio emite una Unica factura por todos los conceptos.

Al igual que antes, al tratarse de un ingreso facturado por el socio,
este se imputara como un mayor rendimiento de la actividad econé-
mica y, en tanto se cumplan los requisitos necesarios para su dedu-
cibilidad, un gasto computable a efectos de determinacion de la base
imponible del IRPF, con lo que el efecto fiscal se vuelve nulo.

No obstante, hay que senalar que, si bien el efecto del gasto es
nulo en el IRPF del socio, la inclusién de este dentro de la factura,
como concepto general, determina su sometimiento al mecanismo
de retenciones del impuesto, debiendo practicar la correspondiente
retencidén no solo sobre la contraprestacion por la efectiva prestacién
del servicio, sino por el total de todos los conceptos recogidos en la
factura.
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Estos socios no ejercen funcion alguna dentro de la sociedad ni para la
sociedad, con lo cual no tienen relacion alguna con la obtencién de ingresos
para la sociedad. Esto supone que cualquier gasto que la sociedad realice en
su favor no podré tener nunca la consideracion de deducible en el Impuesto

Socios que no ejercen funciones en ni para la sociedad. Socios
capitalistas

sobre Sociedades, determindndose como una liberalidad.

En caso de que, con posterioridad, estos socios realicen algun tipo de la-
bor en o para la sociedad, debemos remitirnos al contenido de los apartados

anteriores.
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CUESTIONES

1. Un socio opera como consultor externo de su propia sociedad. La
sociedad se dedica al desarrollo de aplicaciones informaticas de soporte a
profesionales. El socio es un programador sumamente reputado al que se le
encargan trabajos especificos de supervision de calidad de los productos,
percibiendo por ello una remuneracion fija en funcion de las horas invertidas
en cada proyecto. Para cada uno de estos proyectos, el socio se desplaza a
la sede de alguno de los clientes que quieren contratar el nuevo producto y
realiza con ellos diversas pruebas.

¢En la factura que emita el socio a la sociedad pueden incluirse las dietas por
desplazamiento de las visitas a clientes?

Si, pueden incluirse como cualquier otro concepto a abonar por parte del que
factura.

2. ;Esta exento de tributacion el ingreso obtenido?

No, pero si se determinaran como gastos deducibles de la propia actividad del
socio los gastos generados en el desplazamiento, siempre que se cumplan los re-
quisitos para su deduccion, lo que, a efectos practicos, supone una nula tributacién
de las cantidades.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V1138-18), de 30 de
abril de 2018

Asunto: exencion en el IRPF de las dietas abonadas a un socio que realiza
trabajos para la sociedad.

«De conformidad con lo anterior, los pagos realizados a los dos socios por los
servicios prestados a la sociedad seran fiscalmente deducibles siempre que cumplan
los requisitos en términos de inscripcion contable, devengo, correlacion de ingresos
y gastos y justificacion documental, en la medida que no tengan la consideracion de
gastos fiscalmente no deducibles conforme a lo establecido en el articulo 15 de /la LIS.

En materia de justificacion documental, el articulo 120 de la LIS obliga a los con-
tribuyentes de este Impuesto a llevar su contabilidad de acuerdo con lo previsto en el
Cddigo de Comercio, el cual, en su titulo Ill, bajo la rubrica “de la contabilidad de los
empresarios”, articulos 25 y siguientes, establece que “todo empresario debe llevar
una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa que permita un
seguimiento cronoldgico de todas sus operaciones”.

(...)
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En el ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se plantea cual
es el tratamiento fiscal que tienen las cantidades que la sociedad satisface a sus so-
cios para compensar los gastos de desplazamiento, manutencion y estancia en que
incurren en sus viajes.

Partiendo del hecho de que las retribuciones percibidas por los socios por los
servicios prestados a la sociedad al margen de su condicion de administrador tienen
la naturaleza de rendimientos del trabajo a efectos del IRPF, debe indicarse que las
denominadas legalmente asignaciones para gastos de locomocion y para gastos de
manutencion y estancia se incluyen con cardcter general entre los rendimientos in-
tegros del trabajo, pero, excepcionalmente y al amparo de la habilitacion contenida
en el articulo 17.1.d) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modlficacion parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE de 29
de noviembre) —en adelante LIRPF—, el articulo 9 del Reglamento del Impuesto (apro-
bado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, BOE de 31 de marzo) exonera
de gravamen estas asignaciones cuando las percibe el trabajador por cuenta ajena
que, en virtud del poder de organizacion que asiste al empresario, debe desplazarse
fuera de su centro de trabajo para desarrollar el mismo; ello bajo la concurrencia de
determinados requisitos reglamentarios, entre los que se encuentra, basicamente,
que el empleado o trabajador se desplace fuera del centro de trabajo para realizar su
trabajo en un lugar distinto».

5.3.4. La posible existencia de una operacion
vinculada

Concepto de operaciones vinculadas

Antes de dar una definicién del concepto de operaciones vinculadas, de-
bemos tener claro que el &nimo de esta obra es hacer un estudio de la fisca-
lidad de la retribucién de socios y administradores, algo que ya dejdbamos
entrever en el titulo. Esto determina una acotacion estricta del nimero y tipo
de operaciones que estudiamos a lo largo de la obra, lo que limita todos los
conceptos que en ella se desarrollan.

Esto tiene un impacto directo en lo que vamos a tratar de exponer en los
siguientes apartados, ya que el concepto de operaciones vinculadas va a
tratarse exclusivamente respecto al pago del «salario» de socios y adminis-
tradores. Por tanto, se excluiran, entre otras cuestiones:

La contabilidad de las operaciones vinculadas.

Obligaciones formales derivadas de las operaciones vinculadas.

Las operaciones entre sociedades vinculadas, solo tratamos la retri-
bucion de socios y administradores personas fisicas.

Calificacion de las rentas percibidas por los socios.

Estas cuestiones, quiza los aspectos mas relevantes junto con los que va-
mos a desarrollar aqui, no tienen cabida en la retribucién de los socios y
administradores.
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Asi, para dar una definicion de operaciones vinculadas debemos remitir-
nos al articulo 42 del Coédigo de Comercio, que dispone lo siguiente acerca
de los grupos empresariales:

«1. Toda sociedad dominante de un grupo de sociedades estara obliga-
da a formular las cuentas anuales y el informe de gestidon consolidados en
la forma prevista en esta seccion.

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa
o indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumira que
existe control cuando una sociedad, que se calificarda como dominante, se
encuentre en relacién con otra sociedad, que se calificard como depen-
diente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros
del 6rgano de administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la
mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6r-
gano de administracion, que desempeinen su cargo en el momento en que
deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstancia
cuando la mayoria de los miembros del érgano de administracion de la
sociedad dominada sean miembros del 6rgano de administracién o altos
directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este
supuesto no dard lugar a la consolidacién si la sociedad cuyos administra-
dores han sido nombrados, estd vinculada a otra en alguno de los casos
previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad
dominante se anadiran los que posea a través de otras sociedades depen-
dientes 0 a través de personas que actlen en su propio nombre pero por
cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los
que disponga concertadamente con cualquier otra persona».

Ahora bien, la regulacién concreta de la figura de operaciones vincula-
das se amplia en la LIS al recoger en el articulo 18.2 que serdn operaciones
vinculadas aquellas que se den entre personas o entidades vinculadas y no
solamente entre empresas del grupo, estableciendo para ello el siguiente
listado de personas o entidades que han de considerarse como vinculadas:

«2. Se consideraran personas o entidades vinculadas las siguientes:

a) Una entidad y sus socios o participes.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores, salvo en lo corres-
pondiente a la retribucién por el ejercicio de sus funciones.

c) Una entidad y los cényuges o personas unidas por relaciones de pa-
rentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta
el tercer grado de los socios o participes, consejeros o administradores.

(--)

e) Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad,
cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo.

(...)
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En los supuestos en los que la vinculacién se defina en funcion de la re-
lacion de los socios o participes con la entidad, la participacion deberéa ser
igual o superior al 25 por ciento. La mencién a los administradores incluira
a los de derecho y a los de hecho».

CUESTIONES

1. La empresa A posee el 50 % de las participaciones de la empresa B. A su
vez, esta empresa B posee el 50 % de las participaciones de la empresa C.
¢Es C una entidad vinculada a la empresa A?

La participacion indirecta de A en C se calculard multiplicando los porcentajes
de participacion relativos de A a B y de B a C, determinando el siguiente porcentaje
de participacion:

[(0,50 x 0,50) x 100] = 25 %

Por tanto, al cumplir con el requisito de participacion indirecta entidad-entidad
del 25 %, se considerara a las empresas A y C como vinculadas.

2. La persona fisica 1, PF1, posee participaciones en la empresa A por valor
del 20 % de su capital y en la empresa B por valor de un 5 %. La persona
fisica 2, PF2, posee participaciones en idénticas empresas por valor del 10
% de la empresa A y del 15 % de la empresa B. La PF1 es el padre de la PF2,
ése consideraran vinculadas las empresas A y B en sus operaciones?

Al tener las PF1 y PF2 una relacion directa de parentesco, la participacién que
poseen sobre las empresas habra de valorarse de manera conjunta, es decir, posee-
ran un 30 % de la empresa A y un 20 % de la empresa B, al no cumplir el requisito
de tenencia del 25 % de las participaciones del capital social en la empresa B, las
empresas no se consideraran como vinculadas a efectos del Impuesto sobre Socie-
dades.

3. Si la PF1 y PF2 de la cuestion anterior tuviesen participaciones conjuntas
por valor del 30 % del capital social de la empresa B, ¢si se considerarian
vinculadas?

Si, ya que el criterio que delimita su consideracion como vinculadas, en este
caso, nNo es un criterio subjetivo, sino puramente objetivo y numérico. En el caso de
sobrepasar la tenencia conjuntar del 25 % del capital, o fondos propios, se conside-
ra como entidad vinculada.

4. Por las operaciones que realicen las PF1 y PF2 respecto a las sociedades
en donde participan, seran consideradas como vinculadas?

Si, independientemente del porcentaje de posesién que se ostente.

Regla general de valoracion de las operaciones vinculadas

Respecto a la valoracion que debe realizarse de las operaciones entre per-
sonas vinculadas, hay que dejar claro que exclusivamente vamos a tratar la
retribucion de personas fisicas que desempenan algun tipo de labor en la
entidad, ya sea dentro o como un externo a esta.

En el caso de los primeros, los considerados como socios trabajadores,
se entenderd que la regla general de valoracion a precio de mercado se
cumple cuando la retribucion sea similar a la que un trabajador por cuenta
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ajena obtendria por realizacion de idénticas tareas. Debemos recordar que
a estos trabajadores los une una relacién laboral con la entidad vy, por tanto,
estan sujetos a las notas de dependencia y ajenidad caracteristicas de tales
relaciones.

Por otro lado, los socios que no mantienen una relacién laboral con la
sociedad, pero si realizan trabajos para ella, obtendran rendimientos de la
actividad econdmica por dichas labores, lo que determinara la aplicacién del
contenido del articulo 28.1 de la LIRPF:

«1. El rendimiento neto de las actividades econémicas se determinard
segun las normas del Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio de las re-
glas especiales contenidas en este articulo, en el articulo 30 de esta Ley
para la estimacion directa, y en el articulo 31 de esta Ley para la estima-
cién objetiva.

A efectos de lo dispuesto en el articulo 108 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, para determinar el importe neto de la cifra
de negocios se tendrd en cuenta el conjunto de actividades econdmicas
ejercidas por el contribuyente».

Esta remision a la normativa del Impuesto sobre Sociedades hace, si cabe,
mas facil el analisis, ya que no necesitaremos diferenciar entre normativa de
aplicacion a personas fisicas y juridicas.

Asi, establece el articulo 18.1 de la LIS que las operaciones vinculadas se
valoraran conforme a su valor de mercado. Establece el citado precepto que
ha de entenderse por valor de mercado aquel que se habria acordado por
personas o entidades independientes en condiciones que respeten el princi-
pio de libre competencia.

Sobre la posible diferencia valorativa que pueda existir entre el valor con-
signado por las entidades vinculadas y el valor de mercado que debieron
haber consignado, debe estarse a las facultades de comprobacién e inves-
tigacién que determina el articulo 18.10 de la LIS al establecer lo siguiente:

«10. La Administracién tributaria podra comprobar las operaciones
realizadas entre personas o entidades vinculadas y efectuard, en su caso,
las correcciones que procedan en los términos que se hubieran acordado
entre partes independientes de acuerdo con el principio de libre compe-
tencia, respecto de las operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de
no Residentes, con la documentacion aportada por el contribuyente y los
datos e informacion de que disponga. La Administracién tributaria queda-
ré vinculada por dicha correccion en relacion con el resto de personas o
entidades vinculadas.

La correccion practicada no determinara la tributacién por este Impues-
to ni, en su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o
por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes de una renta superior a
la efectivamente derivada de la operacién para el conjunto de las personas
o entidades que la hubieran realizado. Para efectuar la comparacion se
tendrd en cuenta aquella parte de la renta que no se integre en la base im-
ponible por resultar de aplicacion algin método de estimacion objetiva».
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CUESTION

Un socio cobra honorarios a su empresa al doble del valor de lo que cobraria
dichos honorarios a cualquier otro cliente. Ante una inspeccion de su IRPF,
se descubre esto y se le gira una liquidacion recalificando los honorarios
como rendimientos del capital mobiliario. ¢Es correcto lo que hace la
Administracion tributaria?

Ante todo, hay que tener claro que se trata de una cuestion de hecho y debe ser
probada, no obstante, parece que el hecho de cobrar unos honorarios desorbitados
por la realizacion de idénticos servicios no responde a una légica de mercado, sino
a la posibilidad de estar encubriendo una remuneracion de dividendos al socio.

La valoracion de las prestaciones de servicios
entre entidades o personas vinculadas

En el supuesto de prestaciones de servicios entre personas o entidades
vinculadas, valorados de acuerdo con lo establecido en el apartado 4, se re-
querira que los servicios prestados produzcan o puedan producir una ventaja
o utilidad a su destinatario.

Cuando se trate de servicios prestados conjuntamente en favor de varias
personas o entidades vinculadas, y siempre que no fuera posible la individua-
lizacion del servicio recibido o la cuantificacién de los elementos determinan-
tes de su remuneracién, serd posible distribuir la contraprestacion total entre
las personas o entidades beneficiarias de acuerdo con unas reglas de reparto
que atiendan a criterios de racionalidad.

Se entendera cumplido este criterio cuando el método aplicado tenga en
cuenta:

— La naturaleza del servicio.
— Las circunstancias en que este se preste.

— Los beneficios obtenidos o susceptibles de ser obtenidos por las per-
sonas o entidades destinatarias.

Valoracion de las operaciones vinculadas
en sociedades profesionales

Determina el articulo 18.6 de la LIS que, para la valoracién de las operacio-
nes en este tipo de sociedades, puede asimilarse el valor convenido al valor
de mercado, rompiendo de esta manera el criterio general establecido en el
apartado primero del articulo.

En esta linea, establece el articulo 1 de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de
sociedades profesionales lo siguiente respecto a la definicion de este tipo de
sociedades:

«A los efectos de esta Ley, es actividad profesional aquélla para cuyo
desempeno se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion profesio-
nal para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulacién universitaria
oficial, e inscripcién en el correspondiente Colegio Profesional.
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A los efectos de esta Ley se entiende que hay ejercicio en comun de
una actividad profesional cuando los actos propios de la misma sean eje-
cutados directamente bajo la razén o denominacion social y le sean atri-
buidos a la sociedad los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio
de la actividad profesional como titular de la relacion juridica establecida
con el cliente».

De esta manera, se fijan los siguientes requisitos para la asimilaciéon del
precio convenido al valor de mercado:
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El 75 por ciento de los ingresos de la sociedad deben proceder del
ejercicio de actividades profesionales.

Se deben contar con los medios materiales y humanos necesarios
para la realizacién de dichas actividades.

La cuantia de las retribuciones correspondientes a los socios de la
sociedad no puede ser inferior al 75 por ciento de beneficio de la
sociedad.

La cuantia de las retribuciones de los socios debe ser:

e Acorde a los criterios cualitativos y cuantitativos fijados por la
sociedad.

¢ No inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados de la
entidad. En caso de no disponer de estos, se estara a lo resultante
de multiplicar por cinco el IPREM.

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia de la Audiencia Nacional, rec. 1092/2017, de 4 de enero de 2021,
ECLI:ES:AN:2021:52

Asunto: utilizaciéon del método del precio libre comparable para el calculo del
rendimiento de la sociedad profesional.

«En los ejercicios que nos ocupan, la Inspeccion senala que procede a aplicar el
procedimiento de valoracion de las operaciones vinculadas a que se refiere el articulo
16.9 del TRLIS, desarrollado en los articulos 16 a 21 del Real Decreto 1777/2004, de
30 de julio, por el que se apruebe el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, y
aplicando el método del precio libre comparable del articulo 16.4.17.a) del TRLIS.

(.--)

Pero, también en estos ejercicios, la Administracion parte de que todos los servi-
cios prestados a la cadena XXXXX, lo son de caracter personalisimo del Sr. YYYYY, y
por lo tanto fija la retribucion percibida de la cadena, como el valor de la prestacion
del socio la sociedad. Ya hemos visto que esta forma de operar no encuentra justifi-
cacion ni factica ni juridica.

(...)

Sin duda la Administracion, como reiteradamente hemos senalado, puede com-
probar si la retribucion abonada por la sociedad al socio por el trabajo prestado, se
corresponde con un valor normal de mercado, pero este método requiere analizar
operaciones semejantes realizadas por personas o entidades independientes. Sin em-
bargo, este método no cobertura a la consideracion de la prestacion de servicios del
socio, como si directamente se hubieran prestado a un tercero y no a la sociedad
profesional, que es lo que ha realizado la administracion».
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5.3.5. La extincion de la relacion entre socio y
sociedad

Indemnizacion de la extincion contractual
de socios y altos directivos

Para un estudio de la figura del personal de alta direcciéon, debemos estar
a lo establecido en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se
regula la relacién laboral de caracter especial del personal de alta direccion.
En concreto, dispone su articulo 1.2 que se considerard personal de alta
direccion:

«2. Se considera personal de alta direccion a aquellos trabajadores
que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la Empresa,
y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena
responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones directas
emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y admi-
nistracion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad».

En el ambito laboral, al personal de alta direccién se le conoce también
como el trabajador con una «relacién laboral de caracter especial». Se consi-
dera como relacién laboral de caracter especial, tal y como recoge el articulo
2.1 del ET:

«a) La del personal de alta direccion no incluido en el articulo 1.3.c)
del ET».

Por su parte, el articulo 1.3.c) del ET establece que:

«La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeno
del cargo de consejero o miembro de los érganos de administraciéon en
las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que
su actividad en la empresa so6lo comporte la realizacién de cometidos
inherentes a tal cargo».

Por tanto, no nos referimos con el concepto de alta direccién a todos
y cada uno de los trabajadores que desempenen labores directivas, sino
a aquellos que cumplan los requisitos del ahora reproducido articulo. El
encuadramiento de los trabajadores vinculados con la empresa por rela-
cion laboral especial de alta direccién se regula siguiendo las letras c), d)
y e) del apartado 2 del articulo 136 de la LGSS, estando obligatoriamente
incluidos en el campo de aplicacién del Régimen General de la Seguridad
Social:

— Los trabajadores por cuenta ajena y los socios trabajadores de las
sociedades de capital, aun cuando sean miembros de su érgano de
administracion, si el desempeno de este cargo no conlleva la rea-
lizacién de las funciones de direccién y gerencia de la sociedad, ni
posean su control.
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— Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena (excluidos de la
proteccién por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial), los con-
sejeros y administradores de las sociedades de capital, siempre que
no posean su control, cuando el desempeno de su cargo conlleve la
realizacién de las funciones de direccion y gerencia de la sociedad,
siendo retribuidos por ello o por su condicién de trabajadores por
cuenta de la misma.

— Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena (excluidos de la
proteccion por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial, salvo
cuando el numero de socios de la sociedad laboral no supere los
25), los socios trabajadores de las sociedades laborales que, por
su condicion de administradores de las mismas, realicen funciones
de direccién y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello
o por su vinculacién simultédnea a la sociedad laboral mediante una
relacion laboral de caracter especial de alta direccién, y no posean
su control.

— Como regla general, el personal de alta direccién, en su condicién de
personas trabajadoras por cuenta ajena se encuadraran en el RGSS,
debiendo tener en cuenta las matizaciones reguladas en los articulos
136.7 y 305.2.b) de la LGSS.

A TENER EN CUENTA. La relacién establecida entre el alto directivo y la em-
presa contratante se caracteriza por la reciproca confianza que debe existir
entre ambas partes, derivada de la singular posicién que el directivo asume en
el &mbito de la empresa en cuanto a facultades y poderes.

Debemos tener claro en el estudio de esta figura que los integrantes de
los puestos de alta direccion son trabajadores de la entidad, es decir, existe
una relacion laboral encuadrada dentro de un contrato laboral que, por las
especialidades del puesto y la especial regulacion que se ofrece a la figura,
tendré las especialidades propias que la materia laboral le ha concedido pero
que, a efectos fiscales, debe entenderse como una relacién empleador-em-
pleado habitual, y que su extinciéon producird los mismos efectos para este
personal de alta direccidon y para el trabajador de la categoria profesional
mas baja de la empresa.

Ahora bien, es habitual, sobre todo en las empresas de menor tamano,
que coincidan en una misma persona el desempeno de funciones relativas
a la alta direccion (relacién laboral de caracter especial) y funciones pro-
pias de administracion (relacion de caracter mercantil). Esto conlleva a que
deban distinguirse dos tipos de altos directivos: aquellos que desempenan
funciones de administraciéon y aquellos que no.

Distinguimos a aquellos altos directivos que realizan funciones de admi-
nistracién respecto de aquellos que no por una razén sencilla: mientras es-
tos ultimos se encuadran dentro de una relaciéon laboral, ordinaria o espe-
cial —indistinto a efectos fiscales—, los primeros pueden no tener relaciéon
laboral con la entidad por subsunciéon de la relacion laboral dentro de la
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relacion mercantil que se establece entre aquellos que llevan a cabo labores
de administracion y/o gerencia y la sociedad.

Esta ausencia de relacion laboral ha sido ampliamente estudiada por la ju-
risprudencia y no es dnimo de este tema el estudio jurisprudencial profundo
y pausado que requiere la teoria del vinculo. Es por ello por lo que, en caso
de que se pretenda ahondar méas en esta cuestién, se anima a una lectu-
ra pausada de la sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de junio de 1991,
ECLI:ES:TS:1991:2878, que unifica doctrina respecto de la conocida como
«teoria del vinculo» a la hora de considerar que un trabajador posee o no la
condicion de trabajador de alta direccion.

Pues bien, independientemente de que el trabajador sea un alto directivo
que posee una relacion mercantil con la entidad o de que se trate de cual-
quier otra figura (socio, mero consejero, consejero ejecutivo, etcétera) cuya
relacién con la entidad revista, como decimos, caracter mercantil y se esta-
blezca para el fin de prestacion de servicios de estos a la entidad una indem-
nizacion, no deberd considerarse bajo ningln concepto como renta exenta
de tributaciéon en el IRPF del perceptor la indemnizaciéon por extincion de la
relacién mercantil que pueda abonarse, ya que esta no deriva de mandato o
precepto legal alguno y su establecimiento derivard, siempre y bajo toda cir-
cunstancia, de un pacto, convenio o contrato elaborado de manera privada
entre ambas partes.

En conclusién, no puede determinarse como renta exenta de tributacién
en el IRPF la indemnizacidén abonada a los socios que no tienen una relacion
laboral con la sociedad ni a los administradores, cualquiera que sea su cargo
o empeno. Por el contrario, si existird derecho a la exencién en el IRPF en los
supuestos que vemos a continuacion:

1. Socio que realiza funciones labores ordinarias en la entidad y
no son altos directivos

Este tipo de socios estan sometidos al régimen general de la Seguridad
Social y obtienen, como contraprestacion a sus labores, rendimientos del tra-
bajo en su IRPF. Son, a todos los efectos, trabajadores ordinarios por reunir
en ellos las notas de dependencia y ajenidad caracteristicas de las relaciones
laborales ordinarias.

Esto supone que, en caso de que la administracion de la sociedad decida
finalizar esta relacién laboral, se debera estar al régimen general de extincion
de un contrato de trabajo, lo que implica el sometimiento a la normativa labo-
ral contenida en el Estatuto de los Trabajadores y su desarrollo, que podemos
resumir en las siguientes notas:

a. Requisitos generales para poder aplicar la exencion en el
IRPF para las indemnizaciones por despido

Debemos establecer, en un primer término, que la indemnizacion por des-
pido con caracter general se encuentra exenta de tributaciéon en el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), tal y como recoge el articulo
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7.e) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas que establece que:

«e) Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuan-
tia establecida con caréacter obligatorio en el Estatuto de los Trabajado-
res, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa regula-
dora de la ejecucién de sentencias, sin que pueda considerarse como tal
la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en los supuestos
de despidos colectivos realizados de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, o producidos por las
causas previstas en la letra c) del articulo 52 del citado Estatuto, siem-
pre que, en ambos casos, se deban a causas econémicas, técnicas,
organizativas, de produccién o por fuerza mayor, quedard exenta la
parte de indemnizacién percibida que no supere los limites estableci-
dos con caréacter obligatorio en el mencionado Estatuto para el despido
improcedente».

De este primer acercamiento a la exencién contenida en la letra e) del
articulo 7 de la LIRPF, podemos extraer una serie de requisitos que son ne-
cesarios para su consideracién como renta exenta:

1. Solo se encuentra exenta la parte que se corresponda con la cuantia
obligatoria establecida en el Estatuto de los Trabajadores o norma-
tiva de desarrollo.

2. Se regula también la exencidn para los despidos colectivos, estable-
ciéndose la diferencia entre despidos colectivos derivados de cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas o de la produccion.

3. Se establece un importe méaximo exento de 180.000 euros.

Por su parte, el desarrollo reglamentario de la LIRPF contenido en el Real
Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en particular, establece en
su articulo primero, respecto de la exencién contenida en el articulo 7.e) de
la Ley del Impuesto, lo siguiente:

«El disfrute de la exencidén prevista en el articulo 7.e) de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio quedara condicio-
nado a la real efectiva desvinculacién del trabajador con la empresa. Se
presumird, salvo prueba en contrario, que no se da dicha desvinculacion
cuando en los tres anos siguientes al despido o cese el trabajador vuelva a
prestar servicios a la misma empresa o a otra empresa vinculada a aquélla
en los términos previstos en el articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de no-
viembre, del Impuesto sobre Sociedades».

De este modo determina el ahora reproducido precepto un nuevo e im-
portantisimo requisito con claros fines antielusivos: debe existir una efec-
tiva desvinculacién entre empleado y trabajador.
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Esta afirmacion que se realiza aqui tiene una importancia altisima a la
hora de abordar el analisis de la fiscalidad de las indemnizaciones derivadas
del fin de un contrato de trabajo porque es, precisamente, el cenirse de ma-
nera estricta a la existencia de una relacion laboral lo que hace que pueda
centrarse el anélisis.

Seria absurdo abordar, por ejemplo, las indemnizaciones que se abonen a
socios 0 administradores cuya relacién se encasille dentro de una operativa
mercantil en donde no existe vinculacion laboral, ya que la indemnizacién
que pueda abonarse a estos no deriva de mandato legal alguno vy, por tanto,
no tendra la consideracion de renta exenta a efectos de la letra e) del articulo
7 de la LIRPF.

De esta manera, sin pretensiones de ahondar en un tema tan comple-
jo como es el de las retribuciones a socios y administradores, la teoria del
vinculo y demas cuestiones periféricas a la posible vinculacion laboral de
estos con su empresa, debemos entender que, en caso de no existir relacion
laboral a la que sea de aplicacién la normativa contenida en el Estatuto de
los Trabajadores, o su normativa de desarrollo, no sera posible hablar de
exenciones en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por las
cantidades abonadas al trabajador que deja de serlo.

| b. La indemnizacion por despido y su calculo

Si bien este deberia ser un punto obvio: debe existir efectivamente una
indemnizacion por despido y esta debe de haber seguido algun criterio légico
de célculo y estimacion.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que si bien es posible fijar la canti-
dad de indemnizacién a percibir por el trabajador al fin de su relacién laboral,
se determina de manera taxativa en la legislacion laboral espanola una cuan-
tia minima de indemnizacién independientemente de cualquier tipo de pacto
entre empleador y empleado para llevar a cabo el despido de este ultimo,
es decir, la normativa laboral estipula la indemnizacién minima que ha de
pagarse al trabajador despedido en funcién de un nimero de dias por ano
de servicio quedando a la libre accién entre las partes de pactar una indem-
nizacion mayor.

| c. Célculo de la indemnizacién por despido

El célculo de la indemnizacién por despido ha resultado dudoso histérica-
mente tanto por la inclusién de determinados conceptos dentro de su mo-
dulo, como por las diversas cantidades cambiadas por la reforma laboral del
ano 2012. De este modo, el calculo se realizara teniendo presente el siguien-
te esquema:

Indemnizacién = n.° de dias (dependiendo del tipo de despido/extincién)
X salario diario x anos trabajados

Las indemnizaciones a tener en cuenta en funcién del tipo del contrato y
la declaracién judicial que sobre su extincién se realice son:

139



FISCALIDAD DE LOS SOCIOS Y ADMINISTRADORES

TIPO DE DESPIDO/RESOLUCION
CONTRACTUAL

INDEMNIZACION

MAXIMO

Despido improcedente

33 dias por ano de
servicio

24 mensualidades

Resolucién unilateral del
contrato por parte del trabajador
ante incumplimiento grave del
empresario

33 dias por ano de
servicio

24 mensualidades

Despido objetivo

20 dias por ano de
servicio

12 mensualidades

Despido colectivo

20 dias por ano de
servicio

12 mensualidades

Extincidon unilateral del contrato
por el trabajador motivado por
modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo

20 dias por ano de
servicio

12 mensualidades

Despido disciplinario

Sin indemnizacion

Extincion de la personalidad
juridica

20 dias por ano de
servicio

12 mensualidades

Causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de la produccion

20 dias por ano de
servicio

12 mensualidades

Fuerza mayor

20 dias por ano de
servicio

12 mensualidades

Expiracion del tiempo convenido

12 dias por ano de
servicio

Muerte del trabajador

15 dias de salario

Muerte, incapacidad y jubilacion
del empresario

30 dias de salario

Jubilacién del trabajador

Sin indemnizacion

RESOLUCIONES RELEVANTES

Sentencia del Tribunal Supremo, rec. 214/2004, de 27 de octubre de 2005,

ECLI:ES:TS:2005:6537

Asunto: despido en aio bisiesto, cuantos dias anuales hay que computar.

«OCTAVO.- El texto del art. 55 del Il Convenio Colectivo de la empresa demandada
pone de manifiesto que los firmantes de éste, como entiende la sentencia impugnada,
eligieron un mddulo salarial anual. Basta senalar que, segun dicha norma paccionada,
“se establecen [...] los conceptos retributivos anuales” para cada puesto de trabajo o
categoria profesional, fijando el salario “anual”, sea para el salario base fijo sea para el
salario variable (en este ultimo caso si se consigue el 100% de objetivos). El hecho de
que se establezca su distribucion a lo largo del ano — “el salario fijo anual se dividird
por 425 dias, correspondiendo 365 dias a 12 pagas mensuales [...] y los restantes
60 dias corresponden a dos pagas extras”— no comporta la eleccion de un modulo
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salarial diario, sino que tiene la finalidad de fijar el modo mensual de liquidacion y la
parte correspondiente a las pagas».

Sentencia del Tribunal Supremo, rec. 562/2013, de 6 de mayo de 2014,
ECLI:ES:TS:2014:2125

Asunto: computo del periodo de servicios a efectos del calculo de la
indemnizacion: prorrateo por meses completos.

«(...) el prorrateo de los dias que exceden de un mes completo se computan como
si la prestacion de servicios se hubiera efectuado durante toda la mensualidad.

Tal criterio, que es acogido por la sentencia recurrida, lo hemos entendido conso-
lidado y, por ello, hemos llegado a sostener también que no podia ser calificado de
excusable para la empresa para el caso de que ésta ofreciera o consignara la indemni-
zacion a los efectos de reconocer la improcedencia del despido y paralizar los salarios
de tramitacion, tal y como la norma legal aplicable al caso permitia.

En suma, el que la empresa no incluyera el mes completo en esa consignacion
impedia que pudlera lograr el efecto de paralizar los salarios de tramitacion, y ello con
independencia del monto de la diferencia, porque lo decisivo es el desconocimiento
de la interpretacion juridica».

Sentencia del Tribunal Supremo, rec. 3257/2014, de 18 de febrero de 2016,
ECLI:ES:TS:2016:893

Asunto: indemnizacion por despido improcedente de indefinido no fijo.

«a) La Disposicion Transitoria solo se aplica a los supuestos en que el contrato se
ha celebrado con anterioridad a 12 de febrero de 20172.

b) Cuando, por aplicacion de este precepto, se toman en cuenta periodos de ser-
vicio anteriores y posteriores al 12 de febrero de 2012 “el importe indemnizatorio
resultante no podra ser superior a 720 dias de salario”.

c) De manera excepcional, este tope de 720 dias de salario puede obviarse si por
el periodo anterior a 12 de febrero de 2012 ya se ha devengado una cuantia superior.

d) En sentido contrario, la norma implica que si por el periodo de prestacion de
servicios anterior a 12 de febrero de 2012 no se ha sobrepasado el tope de 720 dias
tampoco puede saltarse como consecuencia de la posterior actividad.

e) Si los 720 dias indemnizatorios se superan atendiendo a los servicios prestados
antes de 12 de febrero de 2012 hay que aplicar un segundo tope: el correspondiente
a lo devengado en esa fecha. A su vez, esta cuantia no puede superar las 42 men-
sualidades.

f) Quienes a 12 de febrero de 2012 no habian alcanzado los 720 dias indemniza-
torios (con el médulo de 45 dias por ano) siguen devengando indemnizacion por el
periodo posterior (con el médulo de 33 dias). El referido tope de los 720 opera para el
importe global derivado de ambos periodos.

g) El célculo de cada uno de los dos periodos es autonomo y se realiza tomando
en cuenta los anos de servicio, “prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un ano” en los dos supuestos».

2. Socios que son altos directivos y no desempeiian labores de
administracion

Para estos trabajadores, la fiscalidad de la indemnizaciéon por despido es
exactamente igual que la de cualquier otro trabajador. No obstante, las es-
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pecialidades en materia laboral, especialmente al hablar de la cuantia in-
demnizatoria de la indemnizacion por extincion de la relacion laboral, supon-
dran la principal problematica a abordar a la hora de establecer el régimen
fiscal especifico aplicable a la figura de la alta direccion.

De esta manera, debemos destacar que las causas de la finalizacion de
la relacion laboral en el &mbito de la alta direccién estan, al igual que para
el resto de trabajadores, tasadas. Recordemos que en la normativa interna
espanola no puede rescindirse un contrato laboral sin causa justificada. En
concreto, los articulos 11 a 13 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto,
determina que seran causas de extincion del contrato de alta direccion las
siguientes:

— Extincién del contrato por voluntad del empresario.
— Extincién por voluntad del alto directivo.
— Otras causas de extincion:

¢ Desistimiento del empresario (articulo 10.1 del Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto).

¢ Decision del empresario mediante despido basado en el incumpli-
miento grave y culpable del alto directivo.

¢ Despido disciplinario.

e Extincion por desistimiento del empresario, funddndose en las
causas del art. 10.Tres del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto.

Todas estas causas de extincién supondran uno u otro tipo de indemni-
zacion en funcion de la modalidad de despido. A modo de ejemplo, cabe
recordar que el despido disciplinario no supone la obligaciéon de la empresa
de abonar indemnizacién por extincién de la relacién laboral. No obstan-
te, ha sido objeto de reiterado debate doctrinal qué cantidad se ha de
considerar como cuantia indemnizatoria minima para el personal de alta
direccion. A colacion, se ha de traer la sentencia del Tribunal Supremo,
rec. 2727/2017, de 5 de noviembre de 2019, ECLI:ES:TS:2019:3678, que
zanja de manera definitiva la problematica respecto de la cuantia indemni-
zatoria por finalizacién del contrato de alta direccion por desistimiento del
empresario estableciendo una indemnizacién minima de siete dias por ano
de servicio:

«(...) necesariamente se ha de entender que en los supuestos de extin-
cién del contrato de alta direccion por desistimiento del empresario existe
el derecho a una indemnizacién minima obligatoria de 7 dias de salario
por ano de trabajo, con el limite de seis mensualidades y, por tanto, que
esa cuantia de la indemnizacién esta exenta de tributacion en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, al amparo del articulo 7.e) del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo».

De este modo, las indemnizaciones de los altos directivos quedan como
siguen:
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TIPO DE
EXTINCION DEL
CONTRATO

INDEMNIZACION

LIMITE

PREAVISO

Pactadas en el
contrato; a falta
de pacto, la

En los términos
fijados en el art. 10.1
Real Decreto del
1382/1985, de 1 de
agosto (3-6 meses).
En los supuestos de
incumplimiento total

o parcial del preaviso,
el alto directivo
tendra derecho a

una indemnizacién
equivalente

a los salarios
correspondientes a la
duracion del periodo

Limite de seis
mensualidades

indemnizacion sera
equivalente a siete
dias del salario en
metalico por ano de
servicio

Desistimiento
del empresario

incumplido
En el supuesto de
Decisién del Qespldo declarado
. improcedente se
empresario ? .
. estard a las cuantias
mediante . Hasta un
. que se hubiesen o
despido maximo
pactado en el No
basado en el . de doce
. N contrato, siendo en .
incumplimiento . mensualidades
su defecto de veinte
grave y culpable dias de salario en
del alto directivo L ~
metélico por ano de
servicio
Extincion por
desistimiento
del empresario,
fundandose en Siete dias del salario . .
) ~ Limite de seis
las causas del en metalico por ano mensualidades No
art. 10.Tres del de servicio
Real Decreto
1382/1985, de 1
de agosto
Despido No No No

disciplinario

3. Altos directivos, socios 0 no, con relacion laboral previa con la
empresa

Ahora bien, ha sido reiterada la jurisprudencia que ha venido a determinar
que la extincién de la relacién laboral de la alta direccidon y sus indemnizacio-

nes asociadas no seran de plena aplicacion para aquellos trabajadores que,
con anterioridad a la asuncién de puestos encuadrados dentro de una rela-
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cion laboral especial de alta direccion, venian desempenando otras labores
en la empresa y, por tanto, habian consolidado el derecho a indemnizaciones
mayores por los anos de servicio como trabajador «normal» (puesto de per-
sonal comun).

Es reiterada la jurisprudencia respecto a la consideracién de que, en el
caso de que se produzca un ascenso de un trabajador que venia desem-
penando labores en un puesto de personal comuin a un puesto de alta di-
reccion, la relacion laboral ordinaria subsiste a dicho ascenso, es decir, se
mantiene suspendida y no extinta, por tanto, en el momento del despido se
encontraran yacentes dos indemnizaciones, por un lado, la de relacién labo-
ral ordinaria suspendida y, por otro lado, la del puesto de alta direccién que
ahora venia desempenando el trabajador o socio.

Si bien los tribunales se han encargado de delimitar la subsistencia de la
relacidn laboral ordinaria, nada han dicho sobre cémo ha de llevarse a cabo
la indemnizacion por despido en casos en que convivan ambos supuestos in-
demnizatorios, es decir, jcual es la indemnizacién minima a abonar al traba-
jador? En caso de despido procedente, jveinte dias por afo de servicio como
personal comun y siete por ano de servicio como alto directivo? En caso de
despido colectivo, ;treinta y tres dias por ano?

Creemos que es demasiado aventurado por nuestra parte el adelantar-
nos a una mas que previsible sentencia resolutoria de esta problematica.
Unicamente cabe indicar que el articulo 7.e) de la LIRPF determina como
exenta la renta establecida como indemnizacion minima en el Estatuto de
los Trabajadores (relacién laboral ordinaria) y en su normativa de desarrollo
(regulacién de la alta direccion).

En nuestro caso concreto y atendiendo al cuadro ahora expuesto, los limi-
tes establecidos dependiendo del tipo de despido actuardn como limitador
a efectos de la cuantia de la renta exenta en el IRPF del directivo despedido.

RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n.° 656/2018, de 6 de
julio, ECLI:ES:TSJM:2018:7782

Asunto: trabajador ordinario que suscribe un contrato de alta direccion con
posterioridad a su contratacion. Calculo de la indemnizacion.

«OCTAVO .- Sentado lo anterior, y en coherencia, se ha de estimar el sequndo mo-
tivo del recurso en el que denuncia infraccion del art. 9.3 del Real Decreto 1382/1985
y 56 ET y Disposicion Transitoria Undécima del mismo texto legal, pues la decision de
la empresa comunicada por carta de 23-2-17 de extinguir la relacion laboral ordinaria
constituye un despido sin causa cuya calificacion debe ser la de improcedente, al no
permitirle al trabajador reanudar la relacion ordinaria, y los efectos indemnizatorios
derivados de tal acto extintivo han de quedar limitados al periodo de vigencia de
la relacion comun, del 14-3-2011 al 27-7-2012, atendiendo al salario declarado en
el hecho probado primero de 50.596,74 euros anuales. Debiendo quedar claro que
esta indemnizacion por extincion de la relacion laboral ordinaria es independiente y
compatible con la indemnizacion por desistimiento de la relacion especial como alto
directivo, al no ser ajustada a la legalidad la comunicacion empresarial de que “en
cuyo caso debera reintegrar el importe de la indemnizacion por omision del preaviso
en el desistimiento”.
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Al respecto, debe tenerse en cuenta que el tiempo de prestacion de servicios como
alto directivo no computa como antigiiedad, ni a efectos econémicos ni indemnizato-
rios, en la relacion laboral comun.

Del mismo modo, el tiempo de servicios en régimen de relacion laboral ordinaria
tampoco se computa como antigiiedad, ni a efectos econémicos ni indemnizatorios,
en la relacion laboral especial. Por tanto, la indemnizacion que corresponde al traba-
Jjador debe incluir, unica y exclusivamente, el periodo de prestacion de servicios al
amparo de una relacion ordinaria, sin que sea posible adicionar el periodo correspon-
diente a funciones de alta direccion (STS, 4%, de 28-6-2002, rec. 2460/2001).

Y, en el caso presente, siendo que la relacion de servicios se ha prestado de forma
unitaria e inescindible por cuenta de un grupo de empresas, todas ellas son responsa-
bles solidarias de la indemnizacion por terminacion del contrato.

La indemnizacion resultante, siguiendo la aplicacion informatica puesta a dispo-
sicion de los operadores juridicos por el CGPJ, es la de 7.983,50 euros, segun el
siguiente desglose:

Fecha de inicio: 14/03/2011

Fecha de finalizacion: 27/07/2012

Ndamero de dias: 502 Numero de meses: 17
Salario bruto: anual

Importe: 50596,74

Sueldo diario: 138,24

Meses plazo 1: 11

Meses plazo 2: 6.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V2194-14), de 6 de
agosto de 2014

Asunto: tratamiento fiscal por el IRPF de la indemnizacion por despido
satisfecha a un socio que anteriormente fue trabajador de la empresa.

«El consultante disconforme con el despido presentd reclamacion contra el mis-
mo, celebrandose el acto de conciliacion el 12 de abril de 2013 en el que se reconocio
la improcedencia del despido. La empresa puso a disposicion del consultante una
indemnizacion por despido teniendo en cuenta el periodo en el que éste presto sus
servicios a la sociedad como administrador y como trabajador, si bien a efectos de de-
terminar el importe de la misma exento por el Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas exclusivamente tuvo en cuenta la antigtiedad correspondiente al periodo
en el que presto sus servicios en el marco de la relacion laboral desde el momento en
el que suscribio el contrato de trabajo.

()

En relacion con la antigiiedad del trabajador hay que senalar que es doctrina rei-
terada de este Centro Directivo, que a efectos del calculo de la indemnizacion exenta
el nimero de anos de servicio seran aquellos que, de no mediar acuerdo, individual o
colectivo, se tendrian en consideracion para el calculo de la indemnizacion; es decir,
que el importe exento habra de calcularse teniendo en cuenta el numero de anos de
servicio en la empresa en la que se produce el despido, y no la antigliedad reconocida
en virtud de pacto o contrato, individual o colectivo.

145



FISCALIDAD DE LOS SOCIOS Y ADMINISTRADORES

146

En consecuencia, de la informacion obrante en el expediente se desprende que a
efectos del calculo de la exencidn, sélo se tendra en cuenta el numero de anos de ser-
vicios prestados por el consultante en la empresa en la que se produce el despido en
el ambito de la relacion laboral y no la antigliedad que le ha sido reconocida a efectos
indemnizatorios en virtud de pacto o contrato».



6.

FISCALIDAD DE LA
RETRIBUCION DE LOS
SOCIOS PROFESIONALES EN
SOCIEDADES NO COTIZADAS
POR FUNCIONES DISTINTAS AL
CARGO DE ADMINISTRADOR

Los servicios prestados por los socios profesionales a
las sociedades no cotizadas de las que son participes

Los socios que prestan servicios distintos de los propios del cargo de
administrador a una sociedad en cuyo capital participan pueden desarro-
llar, «<en» o «para» la misma, prestaciones de servicios de muy distinta
naturaleza. Por ejemplo, pueden desempenar actividades tanto de natura-
leza empresarial como de naturaleza profesional; del mismo modo que el
objeto del ente societario también puede tener naturaleza empresarial o
profesional.

En este epigrafe se estudiaran las particularidades fiscales que resultan
de aplicacion a las retribuciones que los socios puedan percibir de los entes
societarios en que participen Unicamente en relacién con los supuestos en
que dicha retribuciéon se derive de la prestacion de servicios profesionales
a la sociedad.

De una manera amplia, suele decirse que las actividades profesionales
son aquellas que las personas fisicas desempenan individual y directamen-
te, cuya realizacion suele exigir una formacién especifica y un titulo acadé-
mico que acredite al prestador como profesional. De ahi que los ingresos
que se perciban por el desempeno de esta clase de actividades suelan tener
una relacion directa con el trabajo personal e intelectual del sujeto que los
presta, mas que con los medios materiales empleados.
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Ahora bien, desde un punto de vista fiscal, y con caracter general, ten-
dran la consideracioén de actividades profesionales las definidas como tal
en la seccion segunda del Impuesto sobre Actividades Econémicas. Los
distintos epigrafes de esta seccién recogen aquellas actividades orientadas
a la prestacién de servicios, que normalmente se realizan de forma personal
o a través de sociedades profesionales. En particular, y a grandes rasgos,
comprenderia los servicios prestados por los profesionales:

— Profesionales relacionados con la agricultura, ganaderia, caza, silvi-
cultura y pesca.

— Profesionales relacionados con las actividades propias de la energia,
agua, mineria y de la industria quimica.

— Profesionales relacionados con las industrias de la aeronédutica, de
la telecomunicacién y de la mecanica de precision.

— Profesionales relacionados con las industrias manufactureras.

— Profesionales relacionados con la construccién.

— Profesionales relacionados con el comercio y la hosteleria.

— Profesionales relacionados con el transporte y las comunicaciones.

— Profesionales relacionados con las actividades financieras, juridicas,
de seguros y de alquileres.

— Profesionales relacionados con otros servicios, como serian los de
limpieza o ensenanza.

Por lo tanto, en este apartado, al referirnos a los socios profesionales
estaremos englobando a todos aquellos socios del ente que presten servi-
cios profesionales o desarrollen actividades de tal caracter «en» o «para»
la sociedad; sin limitarnos Unicamente a los «socios profesionales» in-
tegrados en las sociedades constituidas al amparo de la Ley 2/2007, de
15 de marzo, de sociedades profesionales. Del mismo modo, tampoco nos
limitaremos a analizar los supuestos en que dichos socios presten servicios
«en» 0 «para» sociedades cuyo objeto social sea el desarrollo de una activi-
dad profesional de las antes mencionadas.

CUESTION

¢Qué se entiende por «socio profesional» en el marco estricto de la Ley
2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales?

El articulo 4.1 de la Ley de sociedades profesionales circunscribe la condicion
de «socio profesional» en el seno de las sociedades que regula a los siguientes
sujetos:

a) Las personas fisicas que reiinan los requisitos exigidos para el ejercicio de
la actividad profesional que constituye el objeto social de la sociedad profesio-
nal y que la ejerzan en el seno de la misma.

b) Las sociedades profesionales debidamente inscritas en los respectivos
colegios profesionales que, constituidas con arreglo a lo dispuesto en dicha ley,
participen en otra sociedad profesional.
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6.1. Fiscalidad en el ambito del IRPF.

La retribucion por servicios prestados

«en» la sociedad. Su singularidad con
relacion a los socios «no profesionales»

Naturaleza del rendimiento obtenido por el
socio profesional «en» la sociedad

Cuando uno de los socios preste servicios profesionales en el seno de una
sociedad de capital, a efectos del IRPF, las remuneraciones que obtenga de la
sociedad podran tener la consideracion de rendimientos del trabajo o de ac-
tividades econdmicas, segun las circunstancias que en cada caso concurran.

La cuestion tiene su punto de partida en el articulo 27.1 de la LIRPF, que,
al definir las rentas que tienen el caracter de rendimientos integros de activi-
dades econdmicas en el IRPF, determina lo siguiente:

«1. Se considerardn rendimientos integros de actividades econémicas
aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamen-
te, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente
la ordenacién por cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produc-
cién o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion los rendimientos de las activida-
des extractivas, de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas
las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construc-
cién, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas.

No obstante, tratdndose de rendimientos obtenidos por el contribuyen-
te procedentes de una entidad en cuyo capital participe derivados de la
realizacion de actividades incluidas en la Seccion Segunda de las Tarifas
del Impuesto sobre Actividades Econdmicas, aprobadas por el Real Decre-
to Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, tendran esta consideraciéon
cuando el contribuyente esté incluido, a tal efecto, en el régimen especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autébnomos,
0 en una mutualidad de prevision social que actue como alternativa al
citado régimen especial conforme a lo previsto en la disposicién adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y su-
pervision de los seguros privados».

La redaccién actual de este precepto procede de la Ley 26/2014, de 27 de
noviembre, que anadié este Ultimo parrafo con vigencia desde el 1 de enero
de 2015 y objetivé con ello las reglas de tributacidén aplicables a los socios
profesionales. No en vano, cuando concurran las circunstancias en él previs-
tas, los rendimientos que obtengan de la sociedad a la que presten servicios
tendran, de manera imperativa, el caracter de rendimientos de actividades
econdémicas a efectos del IRPF, a pesar de que, en realidad, las rentas que un
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socio obtiene por los servicios que presta «en» la sociedad y con dependen-
cia de estas tengan el mismo caracter que las rentas del trabajo.

Y es que el articulo 27.1 de la LIRPF no se refiere a las actividades que un
socio pueda realizar a titulo individual o al margen de la sociedad, sino a las
actividades realizadas por el socio a favor de la sociedad o prestadas por
la sociedad por medio de sus socios. Asi, en dicha actividad. y a efectos
fiscales, con caracter general se distinguen dos relaciones juridicas:

— Una establecida entre el socio y la sociedad, conforme a la cual el so-
cio presta servicios a la sociedad y esta le abona una retribucién que
el socio tendra que integrar en su IRPF.

— Otras mantenidas entre la sociedad y el cliente, cuya retribucién sa-
tisfara el cliente directamente a la sociedad y constituird una renta de
la sociedad, que esta tendra que integrar en el IS.

Por lo demaés, la aplicacion de la norma contenida en el tercer parrafo del
articulo 27.1 de la LIRPF exigira la concurrencia de los siguientes requisitos:

a. Que el perceptor de los rendimientos provenientes de la sociedad
sea socio de la misma y esté dado de alta como auténomo

Los rendimientos tendradn que provenir de una sociedad en la que el per-
ceptor de los mismos sea socio, con independencia de que tenga también la
condicion de administrador o no. Ademads, se exige también que dicho socio
esté dado de alta como auténomo, incluido en el RETA o en una mutualidad
de prevision social que actie como alternativa a este.

A este respecto, conviene tener presente que, a tenor del articulo 305.2.b)
de la LGSS, estaran obligatoriamente incluidos en el RETA «quienes ejerzan
las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desempeno del cargo
de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad
de capital, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre
que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella. Se entender3,
en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones o par-
ticipaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social»;
presumiéndose, salvo prueba en contrario, que existe tal control efectivo de
la sociedad cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

— Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste
sus servicios esté distribuido entre socios con los que conviva y a
quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por
consanguinidad, afinidad o adopcién, hasta el segundo grado.

— Que su participacién en el capital social sea igual o superior a la ter-
cera parte del mismo.

— Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuar-
ta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccién y geren-
cia de la sociedad.

Cuando no concurran estas circunstancias, la Administracion podrd, sin
embargo, demostrar por cualquier medio de prueba que el sujeto dispone del
control efectivo de la sociedad.
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|| b. Que el socio y la sociedad realicen una actividad profesional

La actividad realizada, tanto por la sociedad como por el socio, tendra que
estar incluida en la secciéon segunda del IAE; esto es, ha de tratarse de una
actividad profesional. Y ello a pesar de que la sociedad, conforme a lo pre-
visto en el apartado 3 de la regla 3.° de la Instruccién de aplicacion del Real
Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban
las tarifas y la instruccién del Impuesto sobre Actividades Econdmicas, esté
matriculada en la seccion primera de las tarifas de dicho impuesto; y también
con independencia de que el socio esté o no dado de alta efectivamente en
algun epigrafe de la seccién segunda del IAE por la realizacion de las activi-
dades de que se trate.

No en vano, la regla 3.? de dicha Instruccion establece lo siguiente en sus
apartados 1 a 3:

«1. Tienen la consideracion de actividades econdmicas cualesquiera
actividades de caracter empresarial, profesional o artistico. A estos efec-
tos se considera que una actividad se ejerce con caracter empresarial,
profesional o artistico, cuando suponga 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 distribucion de bienes o
servicios.

2. Tienen la consideraciéon de actividades empresariales, a efectos de
este Impuesto, las mineras, industriales, comerciales y de servicios, clasi-
ficadas en la seccion 1.2 de las Tarifas.

3. Tienen la consideracion de actividades profesionales las clasifica-
das en la Seccién 2.2 de las Tarifas, siempre que se ejerzan por personas
fisicas. Cuando una persona juridica o una Entidad de las previstas en el
articulo 33 de la Ley General Tributaria ejerza una actividad clasificada en
la seccién 2.2 de las Tarifas, deberd matricularse y tributar por la actividad
correlativa o analoga de la Seccién 1.2 de aquéllas».

A TENER EN CUENTA. El ambito subjetivo del parrafo tercero del articulo 27.1
de la LIRPF es, por tanto, el de las sociedades dedicadas a la prestacion de ser-
vicios profesionales. Sin embargo, no se restringe al previsto en la Ley 15/2007,
de 15 marzo, de sociedades profesionales. Es mas amplio e incluye todas las
actividades previstas en la seccién segunda del IAE: tanto las sociedades pro-
fesionales a que se refiere esa Ley como cualquier otra sociedad no constituida
como tal, pero cuyo objeto social comprenda la prestacion de servicios profesio-
nales incluidos en la mencionada seccion.

c. Que la actividad profesional desarrollada por el socio en
la sociedad coincida con los servicios profesionales que
constituyan el objeto social

La actividad profesional realizada por el socio en la sociedad debe consis-
tir en la realizaciéon de los servicios profesionales que constituyan el objeto
social de la entidad; «debiendo entenderse incluidas, dentro tales servicios,
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las tareas comercializadoras, organizativas o de direccién de equipos, y ser-
vicios internos prestados a la sociedad dentro de dicha actividad profesional»
(consulta vinculante de la Direccion General de Tributos V0127-21, de 29
de enero de 2021, entre otras).

Cuando se cumplan todas estas condiciones, las rentas que el socio per-
ciba de la sociedad, al margen, en su caso, de su condicion de administra-
dor, se calificardn como rendimientos de actividades econémicas a efectos
del IRPF. De lo contrario, cuando falte alguna de ellas, sus remuneraciones
tendran el caracter de rendimiento del trabajo como procedentes del trabajo
personal del socio, a tenor del articulo 17.1 de la LIRFP, que califica como tal
las contraprestaciones o utilidades derivadas «directa o indirectamente, del
trabajo personal o de la relacién laboral o estatutaria y no tengan el caracter
de rendimientos de actividades econdmicas».

RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V0127-21), de 29 de
enero de 2021

Asunto: consideracion de la retribucion del socio por los servicios prestados
«en» la sociedad como rendimiento de actividades econdomicas a efectos del
IRPF, de conformidad con el parrafo tercero del articulo 27.1 de la LIRPF.

«Cuando se cumplan 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 condicion de administrador, Unicamente podran calificarse en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas como rendimientos de actividad econémica
si el socio estuviera dado de alta en el régimen especial de la Seguridad Social de
los trabajadores por cuenta propia o auténomos o en una mutualidad de prevision
social que actue como alternativa al citado régimen especial, y en consecuencia las
retribuciones satisfechas por dichos servicios tendrian la naturaleza de rendimientos
de actividades economicas.

En caso contrario, la calificacion de tales servicios debera ser la de trabajo perso-
nal, al preverlo asi el articulo 17.1 de la LIRPF al determinar que tienen tal conside-
racion las contraprestaciones o utilidades que deriven “del trabajo personal o de la
relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades
econdmicas”.

Pasando al anélisis del presente caso, debe indicarse que el requisito relativo a la
actividad se cumple en los socios, por lo que en caso de cumplirse el requisito relativo
a su inclusion por dichas actividades en el régimen especial de la Seguridad Social
de los trabajadores por cuenta propia o auténomos o en una mutualidad de prevision
social que actue como alternativa al citado régimen especial, las retribuciones sa-
tisfechas por dichos servicios tendrian la naturaleza de rendimientos de actividades
economicas.

Las conclusiones anteriores no quedan desvirtuadas, como se indico en la consul-
ta V0273-16, por el hecho de que el titular de la relacion juridica establecida con el
cliente sea la sociedad, de tal forma que la persona que actua juridicamente como
agente o corredor de seguros sea la sociedad y no el socio, ya que la sociedad ejerce
Su actividad de mediacion a través del socio, que desarrolla materialmente las tareas
propias del contenido de dicha actividad, aunque no ostente la posicion de mediador,
al actuar el socio en nombre y por cuenta de la sociedad».
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Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V0180-22), de 4 de
febrero de 2022

Asunto: calificacion como rendimientos de actividades econémicas a
efectos del IRPF de las remuneraciones abonadas a uno de sus socios por
una sociedad dedicada a la prestacion de servicios financieros y contables,
al cumplirse los requisitos previstos en el articulo 27.1 de la LIRPF, y sus
consecuencias.

«En el presente caso, concurren ambos requisitos —actividad'y régimen de afilia-
cion a la Seguridad Social— en el socio a que se refiere el escrito de consulta, por lo
que las retribuciones satisfechas al citado socio por dichos servicios tendran la natu-
raleza de rendimientos de actividades profesionales y, en consecuencia, tendra que
cumplir con las obligaciones formales establecidas para contribuyentes que ejerzan
actividades profesionales».

CUESTIONES

1. Si un socio percibe retribuciones de la sociedad de capital, tanto por los
servicios profesionales que presta en su seno como por los efectuados en
su condicién de administrador, {qué naturaleza tendran sus rendimientos a
efectos del IRPF?

Por lo que se refiere a las rentas que perciba por los servicios prestados «en» la
sociedad, esto es, dentro de la misma, tendran la consideracion de rendimientos de
actividades econdmicas a efectos del IRPF cuando se cumplan todas las condicio-
nes que exige el parrafo tercero del articulo 27.1 de la LIRPF:

1. Que sea auténomo incluido en el RETA o en una mutualidad de prevision
social que actle como alternativa a este.

2. Que tanto su actividad como la de la sociedad que paga las rentas consista
en la prestacién de servicios profesionales incluidos en la secciéon segunda del
IAE.

3. Que la actividad profesional que el socio desarrolla en el seno de la socie-
dad forme parte del objeto social de esta.

En caso contrario, es decir, si, por ejemplo, no presta sus servicios profesionales
como auténomo o la actividad de la sociedad tiene naturaleza empresarial, sus ren-
dimientos seran rentas del trabajo conforme al articulo 17.1 de la LIRPF.

Las retribuciones que perciba por los servicios que preste como administrador,
inherentes a tal cargo, tienen una naturaleza y un tratamiento independiente frente
a los anteriores. Seran, en todo caso, rendimientos del trabajo, a tenor del articulo
17.2.e) de la LIRPF.

2. Si un abogado dado de alta en el RETA presta servicios profesionales en
el seno de una sociedad dedicada a la asesoria fiscal, mercantil y contable,
que esta dada de alta en el epigrafe 842 de la seccién primera del IAE, ;los
rendimientos que perciba de la sociedad seran rendimientos del trabajo o de
actividades econémicas a efectos del IRPF?

A pesar de que la sociedad esté matriculada en la Seccién Primera del IAE con-
forme a la regla 3°.3 de la Instruccién de aplicacion del Real Decreto Legislativo
1175/1990, de 28 de septiembre; tanto el socio como la sociedad desarrollarian una
actividad profesional en los términos a que se refiere el parrafo tercero del articulo
27.1 de la LIRPF. Por lo tanto, si concurren el resto de requisitos que exige ese pre-
cepto, las retribuciones percibidas por el abogado tendran el caracter de actividad
economica a efectos del IRPF.
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Porcentaje de retencion aplicable a la
retribucion del socio profesional por
servicios prestados «en» la sociedad

El porcentaje de retencién aplicable sobre la retribucion percibida por
los socios que presten servicios profesionales «en» la sociedad de capital
dependera de la calificacién que tales rendimientos reciban a efectos del
IRPF:

a. Retribucion considerada como rendimiento de la actividad
econdmica

Si las remuneraciones percibidas por el socio profesional constituyen un
rendimiento de la actividad econdmica por concurrir los requisitos exigidos
en el tercer parrafo del articulo 27.1 de la LIRPF, se tratara de rentas sujetas
a retencion o ingreso a cuenta de acuerdo con el articulo 75.1.c) del RIRPF y
su pagador, la propia sociedad de capital en la que participa el socio, como
persona juridica que es, estard obligada a practicar retenciéon o ingreso a
cuenta conforme al articulo 76.1.a) del RIRPF. Por lo tanto, debera practicarse
la oportuna retencion o ingreso a cuenta sobre las retribuciones que el socio
perciba por este concepto.

Con caracter general, procedera un tipo de retencién del 15 o del 7 por
ciento en caso de inicio de actividades profesionales, en los términos que
senala el articulo 101.5.a) de la LIRPF y el articulo 95 del RIRPF. En concreto,
este Ultimo precepto establece:

«Cuando los rendimientos sean contraprestacién de una actividad pro-
fesional, se aplicara el tipo de retencion del 15 por ciento sobre los ingre-
sos integros satisfechos.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en el caso de contri-
buyentes que inicien el ejercicio de actividades profesionales, el tipo de
retencion sera del 7 por ciento en el periodo impositivo de inicio de acti-
vidades y en los dos siguientes, siempre y cuando no hubieran ejercido
actividad profesional alguna en el afno anterior a la fecha de inicio de las
actividades.

Para la aplicacion del tipo de retencion previsto en el parrafo anterior,
los contribuyentes deberdn comunicar al pagador de los rendimientos
la concurrencia de dicha circunstancia, quedando obligado el pagador a
conservar la comunicacion debidamente firmada.

El tipo de retencién sera del 7 por ciento en el caso de rendimientos
satisfechos a:

a) Recaudadores municipales.

b) Mediadores de seguros que utilicen los servicios de auxiliares ex-
ternos.

c) Delegados comerciales de la Sociedad Estatal Loterias y Apuestas
del Estado.

Estos porcentajes se reduciran en un 60 por ciento cuando los rendi-
mientos tengan derecho a la deduccién en la cuota prevista en el articulo
68.4 de la Ley del Impuesto».
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|| b. Retribucion considerada como rendimiento del trabajo

Cuando las rentas que perciba el socio por su actividad profesional «en» la
sociedad tengan el caracter de rendimientos del trabajo conforme al articulo
17.1 de la LIRPF, se aplicara el tipo de retencién que proceda conforme a
las reglas del articulo 101.1 de la LIRPF y de los articulos 80 y siguientes
del RIRPF.

En particular, a la base para el calculo de la retencién a que se refiere el
articulo 83 del RIRPF se le aplicaran los tipos que se indican en la escala re-
cogida en el articulo 101.1 de la LIRPF:

Base para calcular el Cuota de Resto base para calcular Tipo
tipo de retencion retencion el tipo de retencion aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0,00 0,00 12.450,00 19,00
12.450,00 2.365,50 7.750,00 24,00
20.200,00 4.225,50 15.000,00 30,00
35.200,00 8.725,50 24.800,00 37,00
60.000,00 17.901,50 240.000,00 45,00
300.000,00 125.901,50 En adelante 47,00

La cuantia resultante se minorara en el importe derivado de aplicar al im-
porte del minimo personal y familiar para calcular el tipo de retencién a que
se refiere el articulo 84 del RIRPF, la escala prevista en la tabla anterior, sin
que pueda resultar negativa.

Finalmente, el tipo de retencién seré el resultante de multiplicar por 100 el
cociente obtenido de dividir la cuota de retencion por la cuantia total de las
retribuciones a que se refiere el articulo 83.2 del RIRPF y se expresara con
dos decimales.

Ahora bien, con caracter general, no se practicara retencion sobre los ren-
dimientos de trabajo cuando su cuantia no supere el importe anual estable-
cido en la tabla recogida en el articulo 81.1 del RIRPF, en funcién del nimero
de hijos y otros descendientes y de la situacion del contribuyente:

N.° de hijos y otros descendientes
Situacion del contribuyente e L AOUES
Euros Euros Euros
1. Contribuyente soltero, viudo, ) 15.947 17.100
divorciado o separado legalmente
2.2 Contribuyente cuyo cényuge no
obtenga rentas superiores a 1.500 15.456 16.481 17.634
euros anuales, excluidas las exentas
3.% Otras situaciones 14.000 14.516 15.093
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V0542-20), de 6 de
marzo de 2020

Asunto: retencion aplicable en caso de socio que presta servicios
profesionales a la sociedad y a la vez sea administrador.

«En lo que respecta al tipo de retencion, de tratarse de retribuciones satisfechas
por la sociedad por la prestacion por los socios de servicios que tienen la calificacion
a efectos del IRPF de rendimientos de trabajo, les resultaran de aplicacion los tipos
de retencion previstos para dichos rendimientos en el articulo 80 del Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo (BOE de 31 de marzo), y en concreto el que resulte de las
reglas establecidas en el articulo 86 del mismo. En caso de tratarse de rendimientos
de actividades profesionales, las retenciones aplicables seran las establecidas para
dichos rendimientos en el articulo 101.5 de la LIRPF.

Por ultimo, el tipo de retencion aplicable a las retribuciones percibidas por el ejerci-
cio de las funciones propias del cargo de administrador sera del 35 o del 19 por ciento
de acuerdo con lo previsto en el articulo 80.1.3° del citado Reglamento. No obstante,
dado que segun manifiesta en su escrito la funcion de administrador no es retribuida,
tales tipos de retencion no serian aplicables».

La valoracion de los servicios prestados
por el socio profesional

Con independencia de la naturaleza que corresponda a la retribucién por
los servicios profesionales prestados por el socio profesional «en» la socie-
dad a efectos del IRPF, en estas operaciones existe una vinculacion entre el
perceptor y el pagador de la renta, por lo que la valoracion de los servicios
prestados habra de ajustarse a lo previsto en el articulo 41 de la LIRPF:

«La valoracion de las operaciones entre personas o entidades vin-
culadas 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».

La remisién que el precepto realiza al articulo 16 de la LIS debe enten-
derse a dia de hoy realizada al articulo 18 de dicha norma, que considera
como personas o entidades vinculadas, entre otras, a una entidad y a sus
socios o participes, siempre que su participacién sea igual o superior al 25
por ciento.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V0712-21), de 25 de
marzo de 2021

Asunto: valoracion de la retribucion por los servicios prestados por el socio.

«A efectos de valorar la retribucion correspondiente a dichos servicios distintos
de los correspondientes al cargo de administrador, debe tenerse en cuenta que el
articulo 41 de la LIRPF establece que “La valoracion de las operaciones entre per-
sonas o entidades vinculadas se realizara por su valor normal de mercado, en los
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términos previstos en el articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades”, referencia que debe entenderse efectuada a partir de 1 de enero de
2015 al articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre

Sociedades (BOE de 28 de noviembre)».

Por lo tanto, el valor de mercado aplicable a estas operaciones se determi-
nara, en general, en los términos que prevé el apartado cuarto del menciona-
do articulo 18 de la LIS. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el apar-
tado sexto recoge una prevision especifica para los supuestos de prestacion
de servicios profesionales por parte de un socio profesional persona fisica
a una entidad vinculada, segun la cual el contribuyente podra considerar
que el valor convenido coincide con el valor de mercado cuando se cum-
plan los siguientes requisitos:

— Que mas del 75 por ciento de los ingresos de la entidad procedan del
ejercicio de actividades profesionales y cuente con los medios mate-
riales y humanos adecuados para el desarrollo de la actividad.

— Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de
los socios profesionales por la prestacion de servicios a la entidad no
sea inferior al 75 por ciento del resultado previo a la deduccién de las
retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios profesio-
nales por la prestacién de sus servicios.

— Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de
los socios profesionales cumpla los siguientes requisitos:

Que se determine en funcién de la contribucion efectuada por es-
tos a la buena marcha de la entidad, siendo necesario que consten
por escrito los criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables.

Que no sea inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalaria-
dos de la entidad que cumplan funciones analogas a las de los
socios profesionales de la entidad. En ausencia de estos ultimos,
la cuantia de las citadas retribuciones no podréa ser inferior a b
veces el IPREM. Ahora bien, el incumplimiento de este requisito
en relacion con alguno de los socios profesionales no impedira la
aplicaciéon de lo previsto el articulo 18.6 de la LIS a los restantes
socios profesionales.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V3558-16), de 3 de
agosto de 2016

Asunto: valoracion de las prestaciones de servicios realizadas por un socio
profesional persona fisica a una entidad vinculada.

«De conformidad con lo anterior, el articulo 18.6 de la LIS se limita a senalar

que la valoracion de mercado en los casos de prestaciones de servicios por un socio
profesional persona fisica a una entidad vinculada, en la medida en la que se cum-
plan determinados requisitos, sera el valor convenido por las partes. Dentro de estos
requisitos se encuentran, entre otros, los dispuestos en las letras b) y c) del articulo
18.6 de la LIS, los cuales se deben de cumplir en sus propios términos, sin que sea
posible prorratearlos en funcion del tiempo de dedicacion del socio a la actividad de
la entidad.
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No cumpliéndose los requisitos establecidos en el articulo 18.6 de la LIS, “Las ope-
raciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor
de mercado”, tal y como establece el articulo 18.1 de la LIS. Entre estas operaciones
vinculadas se encuentran las realizadas entre una entidad y sus socios, siempre que
tengan una participacion igual o superior al 25%. En tal caso, para la determinacion
del valor de mercado se aplicara cualquiera de los métodos recogidos en el apartado
4 del articulo 18 de la LIS».

6.2. Fiscalidad en el ambito del IRPF.
La retribucion por servicios prestados

«para» la sociedad. Su singularidad con
relacion a los socios «no profesionales»

En el caso de que el socio preste servicios «para» la sociedad de capital, es
decir, operando al margen de esta y de manera independiente, las remunera-
ciones que obtenga por tal concepto tendran el caracter de rendimientos de
actividades econémicas a efectos del IRPF, de conformidad con el articulo

Naturaleza del rendimiento obtenido por el socio que
presta servicios profesionales «para» la sociedad

27.1 de la LIRPF:
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«Se consideraran rendimientos integros de actividades econdmicas
aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamen-
te, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente
la ordenacién por cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produc-
cién o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracién los rendimientos de las acti-
vidades extractivas, de fabricacion, comercio o prestacién de servicios,
incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de
construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y
deportivas.

No obstante, tratandose de rendimientos obtenidos por el contribuyen-
te procedentes de una entidad en cuyo capital participe derivados de la
realizaciéon de actividades incluidas en la Seccion Segunda de las Tarifas
del Impuesto sobre Actividades Econémicas, aprobadas por el Real Decre-
to Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, tendran esta consideracion
cuando el contribuyente esté incluido, a tal efecto, en el régimen especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos,
o en una mutualidad de prevision social que actie como alternativa al
citado régimen especial conforme a lo previsto en la disposicién adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y su-
pervision de los seguros privados».
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La calificacion de dichas retribuciones como rendimientos de actividades
econdmicas tendra lugar por la via del péarrafo tercero del articulo 27.1 de
la LIRPF en aquellos casos en que concurran los requisitos en él previstos,
puesto que su ambito de aplicacion incluye tanto las actividades prestadas
por la sociedad por medio de sus socios como aquellas otras realizadas por
el socio a favor de la sociedad. Las primeras se corresponderian con los ser-
vicios prestados por el socio «en» la sociedad, mientras que las segundas se-
rian las relativas a los servicios prestados «para» ella. Sin embargo, y a pesar
de que en ambos casos las remuneraciones obtenidas por el profesional se
califiquen imperativamente como rendimientos de actividades econdmicas,
lo cierto es que, en este caso, no existiria la doble relaciéon socio-sociedad
y sociedad-cliente tipica de aquellas, sino tan solo una relacion bilateral so-
cio-sociedad.

La aplicacién de la norma contenida en este tercer parrafo del articulo 27.1
de la LIRPF exige la concurrencia de los siguientes requisitos:

a. Que los rendimientos provengan de una sociedad en la que el
perceptor sea socio, dado de alta como auténomo

En primer lugar, sera necesario que los rendimientos se abonen por una
sociedad en la que el perceptor de los mismos sea socio, con independencia
de que tenga también la condicion de administrador o no, y que dicho socio
esté dado de alta como auténomo en el RETA o en una mutualidad de previ-
sion social alternativa a este.

Estardn obligatoriamente incluidos en el RETA, conforme al articulo
305.2.b) de la LGSS, «quienes ejerzan las funciones de direccién y gerencia
que conlleva el desempeno del cargo de consejero o administrador, o pres-
ten otros servicios para una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o
indirecto, de aquella. Se entenderd, en todo caso, que se produce tal circuns-
tancia, cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al
menos, la mitad del capital social». Se presumird, salvo prueba en contrario,
que existe tal control efectivo de la sociedad cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

— Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste
sus servicios esté distribuido entre socios con los que conviva y a
quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por
consanguinidad, afinidad o adopcién, hasta el segundo grado.

— Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la ter-
cera parte del mismo.

— Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuar-
ta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccidon y geren-
cia de la sociedad.

Cuando no concurran estas circunstancias, la Administracion podra, sin
embargo, demostrar por cualquier medio de prueba que el sujeto dispone del
control efectivo de la sociedad.
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b. Que la actividad realizada por el socio y por la sociedad sea de
caracter profesional

La actividad realizada, tanto por la sociedad como por el socio, habra de
estar incluida en la seccion segunda del IAE y de tener, por tanto, naturaleza
profesional. Y ello a pesar de que la sociedad, conforme a lo previsto en el
apartado 3 de la regla 3.? de la Instruccién de aplicacién del Real Decreto Le-
gislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban las tarifas y
la instruccién del Impuesto sobre Actividades Econdmicas, esté matriculada
en la seccién primera de las tarifas de dicho impuesto; y ello también con
independencia de que el socio esté o no dado de alta efectivamente en algun
epigrafe de la seccién segunda del IAE por la realizacién de las actividades
de gue se trate.

No en vano, la regla 3.% de dicha instruccién establece lo siguiente en sus
apartados 1 a 3:

«1. Tienen la consideracion de actividades econdémicas cualesquiera ac-
tividades de caracter empresarial, profesional o artistico. A estos efectos
se considera que una actividad se ejerce con caracter empresarial, profe-
sional o artistico, cuando suponga la ordenacién por cuenta propia de me-
dios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con la fi-
nalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios.

2. Tienen la consideracion de actividades empresariales, a efectos de
este Impuesto, las mineras, industriales, comerciales y de servicios, clasi-
ficadas en la seccion 1.% de las Tarifas.

3. Tienen la consideracion de actividades profesionales las clasificadas
en la Seccién 2.7 de las Tarifas, siempre que se ejerzan por personas fi-
sicas. Cuando una persona juridica o una Entidad de las previstas en el
articulo 33 de la Ley General Tributaria ejerza una actividad clasificada en
la seccion 2.2 de las Tarifas, deberd matricularse y tributar por la actividad
correlativa o analoga de la Seccién 1.2 de aquéllas».

A TENER EN CUENTA. El &mbito subjetivo del parrafo tercero del articulo 27.1
de la LIRPF es, por tanto, el de las sociedades dedicadas a la prestacién de ser-
vicios profesionales. Sin embargo, no se restringe al previsto en la Ley 15/2007,
de 15 marzo, de sociedades profesionales. Es mas amplio e incluye todas las
actividades previstas en la seccion segunda del IAE: tanto las sociedades pro-
fesionales a que se refiere esa ley como cualquier otra sociedad no constituida
como tal, pero cuyo objeto social comprenda la prestacion de servicios profesio-
nales incluidos en la mencionada seccion.

c. Que el servicio profesional prestado por el socio «para» la
sociedad coincida con el objeto social

La actividad profesional desarrollada por el socio en la sociedad tendra
que consistir en la realizacién de los servicios profesionales que constitu-
ven el objeto social de la entidad; «debiendo entenderse incluidas, dentro
tales servicios, las tareas comercializadoras, organizativas o de direccién de
equipos, y servicios internos prestados a la sociedad dentro de dicha activi-
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dad profesional» (consulta vinculante de la Direccion General de Tributos
V0127-21, de 29 de enero de 2021, entre otras).

Cuando se cumplan todas estas condiciones, las rentas que el socio perci-
ba de la sociedad, al margen, en su caso, de su condicién de administrador,
se calificaran como rendimientos de actividades econémicas a efectos del
IRPF, tanto si proceden de servicios prestados «en» la sociedad como «para»
esta. Ahora bien, en los casos en que el socio autbnomo preste sus servicios
profesionales «para» una sociedad cuyo objeto social consista en el desem-
peno de actividades no incluidas en la secciéon segunda del IAE o cuando
no coincidan las actividades profesionales desarrolladas por el socio a favor
de la sociedad con las que constituyan su objeto social, las remuneraciones
percibidas por dicho socio también tendran el caracter de rendimientos de
actividades econdmicas, aungque ahora no por aplicaciéon del parrafo tercero
del articulo 27.1 de la LIRPF, sino conforme a la regla general de los dos pa-
rrafos anteriores de ese precepto.

No en vano, en tales supuestos el socio estaria ordenando sus propios me-
dios y recursos para desarrollar la actividad por cuenta propia, sin sujecion a
horarios ni remuneracion fija o periddica por parte de la sociedad. El mismo
asumiria tanto el riesgo econdmico como la responsabilidad contractual di-
recta frente a la sociedad, que seria su cliente. De ahi el diferente tratamiento
que estas remuneraciones reciben frente a las obtenidas por el socio como
consecuencia de la prestacién de servicios profesionales «en» la sociedad,
puesto que cuando no resulta de aplicacién del articulo 27.1 de la LIRPF en
su parrafo tercero en un caso, estaremos igualmente ante rendimientos de
actividades econdmicas, mientras que en el otro las rentas se consideraran
rendimientos del trabajo personal conforme al articulo 17.1 de la LIRPF.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V2140-21), de 23 de
julio de 2021

Asunto: alcance de la regla del parrafo tercero del articulo 27.1 de la LIRPF.

«A efectos de analizar el alcance del ultimo parrafo del articulo 27.1 de la LIR-
PF, debe tenerse en cuenta que el mismo no se refiere a las actividades que pueda
realizar un socio a titulo individual o al margen de la sociedad, sino a las actividades
realizadas por el socio a favor de la sociedad o prestadas por la sociedad por medio
de sus socios. En dicha actividad deben distinguirse con cardcter general a efectos
fiscales dos relaciones juridicas: la establecida entre el socio y la sociedad, en virtud
de la cual el socio presta sus servicios a aquella, constituyendo la retribucion de la
sociedad al socio renta del socio a integrar en su Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, y la relacion mantenida entre el cliente y la sociedad, cuya retribucion
satisfecha por el cliente a la sociedad constituye renta de la sociedad a integrar en el
Impuesto sobre Sociedades».

Porcentaje de retencion aplicable a la retribucion del socio
profesional por servicios prestados «para» la sociedad

Las rentas satisfechas a los socios como derivadas de la prestacion de
servicios «para» la sociedad estdn sujetas a retencion o ingreso a cuen-
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ta, de conformidad con lo previsto en el articulo 75.1.c) del RIRPF, puesto
gue tienen la consideracion de rendimientos de actividades econdémicas a
efectos del IRPF. Paralelamente, y en la medida en que dichas retribuciones
son satisfechas a los socios por una persona juridica —la propia sociedad
de capital de la que son participes—, esta Ultima también estara obligada a
retener o ingresar a cuenta cuando las abone, segln prevé el articulo 76.1.a)
del RIRPF.

Asi las cosas, habra que practicar la oportuna retencién sobre ellas, cuyo
tipo general sera del 15 o del 7 por ciento durante el ejercicio de inicio de
las actividades profesionales y los dos siguientes, tal y como se desprende
del articulo 101.5.a) de la LIRPF y del articulo 95 del RIRPF, que apunta lo
siguiente:

«Cuando los rendimientos sean contraprestacion de una actividad pro-
fesional, se aplicara el tipo de retencién del 15 por ciento sobre los ingre-
sos integros satisfechos.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en el caso de contri-
buyentes que inicien el ejercicio de actividades profesionales, el tipo de
retencion sera del 7 por ciento en el periodo impositivo de inicio de acti-
vidades y en los dos siguientes, siempre y cuando no hubieran ejercido
actividad profesional alguna en el ano anterior a la fecha de inicio de las
actividades.

Para la aplicacion del tipo de retencion previsto en el parrafo anterior,
los contribuyentes deberdn comunicar al pagador de los rendimientos la
concurrencia de dicha circunstancia, quedando obligado el pagador a con-
servar la comunicacion debidamente firmada.

El tipo de retencidn serd del 7 por ciento en el caso de rendimientos
satisfechos a:

a) Recaudadores municipales.

b) Mediadores de seguros que utilicen los servicios de auxiliares externos.

c) Delegados comerciales de la Sociedad Estatal Loterias y Apuestas
del Estado.

Estos porcentajes se reduciran en un 60 por ciento cuando los rendi-
mientos tengan derecho a la deduccion en la cuota prevista en el articulo
68.4 de la Ley del Impuesto».

Finalmente, conviene tener presente que en estas operaciones existe una
vinculacion entre el perceptor y el pagador de la renta, por lo que la valora-
ciéon de los servicios prestados habra de ajustarse a lo previsto en el articulo
41 de la LIRPF:

«La valoracion de las operaciones entre personas o entidades vin-
culadas 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».

La remision que el precepto realiza al articulo 16 de la LIS debe entender-
se, a dia de hoy, realizada al articulo 18 de dicha norma, que considera como
personas o entidades vinculadas, entre otras, a una entidad y a sus socios o
participes, siempre que su participacién sea igual o superior al 25 por ciento.

162



7.
ASPECTOS COMUNES EN LA
FISCALIDAD DE LA RETRIBUCION
DE LOS SOCIOS EN IVA, IS E ISD

Las retribuciones percibidas por los socios, tanto si desarrollan activida-
des profesionales o de otra naturaleza, como si las realizan «en» o «para» la
sociedad, estan sometidas a un régimen analogo o, cuando menos, recon-
ducible a reglas generales en lo relativo a su sujecién al IVA —que dependera
de la existencia o no de una relacién de dependencia entre la sociedad y el
socio que le presta servicios por cuenta propia— y en cuanto a su posible
calificacién como gasto deducible a efectos del IS.

Igualmente, en el &mbito del ISD también se establecen requisitos comu-
nes de cara a la aplicacion de la reduccién del 95 por ciento del valor de
las participaciones de una sociedad en ciertos supuestos de transmision por
causa de muerte o de donacion.

7.1. Fiscalidad en el ambito del IVA

La tributacion en el IVA de los socios

El Impuesto sobre el Valor Anadido es un tributo de naturaleza indirecta
que recae sobre el consumo y grava, en la forma y condiciones que establece
la LIVA, las siguientes operaciones:

— Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por
empresarios o profesionales.

— Las adquisiciones intracomunitarias de bienes.
— Las importaciones de bienes.

El IVA se exigira conforme a su ley reguladora y a las normas de los regime-
nes de Concierto y Convenio Econdmico en vigor, respectivamente, en los Te-
rritorios Histoéricos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra (articulo
2.Uno de la LIVA). Por otra parte, su ambito de aplicacién espacial comprende
el territorio espanol en los términos que se definen en el articulo 3 de la LIVA.
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Se encuentran sujetas al IVA, conforme al articulo 4.Uno de la LIVA, las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en su dmbito es-
pacial por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habi-
tual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional,
incluso «si se efectian en favor de los propios socios, asociados, miembros
o participes de las entidades que las realicen».

A estos efectos, se consideran empresarios o profesionales las personas o
entidades que realicen actividades empresariales o profesionales en los tér-
minos que se definen en el articulo 5.Dos de la LIVA, esto es, cuando se trate
de actividades que «impliquen la ordenacion por cuenta propia de factores
de produccién materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de
intervenir en la produccién o distribucion de bienes o servicios». Por otra par-
te, el articulo 11.Dos.1.° de la LIVA, considera como prestacion de servicios
a efectos del IVA «el ejercicio independiente de una profesion, arte u oficio».

|| La sujecion o no sujecion al IVA de la retribucion de los socios

La retribucidén que los socios perciben de la sociedad como consecuencia
de la prestacion de servicios «en» o «para» dicho ente puede tener distintas
calificaciones a efectos del IRPF:

— En el caso de socios que presten servicios que no tengan el caracter
de profesionales en los términos de la seccién segunda del IAE, las
rentas que obtengan de la sociedad seran:

* Rendimientos del trabajo si los servicios se prestaron «en» la so-
ciedad, esto es, actuando en el seno de la misma y dentro de su
esfera organizativa.

e Rendimientos de actividades econdmicas cuando los servicios se
hubiesen prestado «para» la sociedad, como un auténomo externo.

— En el caso de socios que presten servicios profesionales, las retribu-
ciones que por ellos reciban de la sociedad tendran las siguientes
consideraciones:

¢ Imperativamente, rendimientos de actividades econémicas si con-
curren los requisitos previstos en el parrafo tercero del articulo 27.1
de la LIRPF, con independencia de que los servicios se hubiesen
prestado «en» la sociedad o «para» la sociedad.

¢ Rendimientos del trabajo personal conforme al articulo 17.1 de la
LIRPF cuando no concurran los requisitos del parrafo tercero del
articulo 27.1 de la LIRPF, si los servicios profesionales se desarro-
llaron «en» la sociedad.

¢ Rendimientos de actividades econdmicas cuando tampoco pueda
aplicarse la regla especifica del parrafo tercero del articulo 27.1 de
la LIRPF, si los servicios se prestaron por el socio «para» la socie-
dad, como autbnomo externo e independiente.

Esta distinta calificaciéon que pueden tener los rendimientos percibidos por
los socios en virtud de los servicios prestados a las sociedades en cuyo ca-
pital participan plantea la cuestiéon de si dichos socios se han de considerar
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empresarios o profesionales en la esfera del IVA en aquellos casos en que
actuen por cuenta propia, quedando, por tanto, las operaciones que realicen
sujetas a dicho impuesto. En especial, en aquellos casos en que la LIRPF ca-
lifica sus retribuciones imperativamente como rendimientos de actividades
econdémicas en el parrafo tercero del articulo 27.1 de la LIRPF.

A este respecto, debe considerarse, en primer término, la normativa vy ju-
risprudencia comunitaria. Asi, los articulos 9.1 y 10 de la Directiva 2006/112/
CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
Impuesto sobre el Valor Anadido, determinan que lo esencial para la sujecion
al IVA no seré la calificacion de los rendimientos en el &mbito del IRPF, sino
el caracter independiente con el que se desarrolle la actividad econémica. En
particular, el articulo 10 de dicha directiva especifica lo siguiente:

«La condicién de que la actividad econdmica se realice con caracter
independiente contemplada en el apartado 1 del articulo 9, excluye del
gravamen a los asalariados y a otras personas en la medida en que estén
vinculadas a su empresario por un contrato de trabajo o por cualquier otra
relacion juridica que cree lazos de subordinacién en lo que concierne a las
condiciones laborales y retributivas y a la responsabilidad del empresario».

Sobre esa base, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea ha tratado de concretar qué circunstancias resultan determinantes
para afirmar que una cierta actividad econémica se desarrolla con caracter
independiente:

— En la sentencia n.° C-202/90, de 25 de julio de 1991, ECLI:EU:C:
1991:332, el Tribunal de Justicia entendié que no existia una rela-
cion de dependencia asimilable a la de empleado y empleador con
respecto a los recaudadores municipales del Ayuntamiento de Se-
villa debido a que estos no soportaban el riesgo econémico de su
actividad.

— Por su parte, en la sentencia n.° C-154/08, de 12 de noviembre de
2009, ECLI:EU:C:2009:695, se considerd que los registradores-liqui-
dadores espanoles deben estar sujetos al IVA en la medida en que
actian como profesionales que organizan de modo auténomo e in-
dependiente los recursos humanos y materiales en el marco de una
prestacion de servicio. En particular, precisé que esto era asi en la
medida en que no presentaban las caracteristicas de subordinacién
y dependencia que resultan esenciales para que los servicios puedan
considerarse prestados con el caracter dependiente que establece el
articulo 10 de la directiva.

— Finalmente, la sentencia n.° C-355/06, de 18 de octubre de 2007,
ECLI:EU:C:2007:615, considerdé que el hecho de que el interesado
percibiese de la sociedad un sueldo mensual y una paga fija de vaca-
ciones anual a la que aquella aplicaba el Impuesto sobre la Renta y
las cotizaciones a la Seguridad Social era un elemento indicativo de
la existencia de una relacién de dependencia.

En el mismo sentido, y partiendo de la definicién que los articulos 4 y 5 de
nuestra LIVA realizan del hecho imponible del impuesto y del concepto de
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empresario y profesional a tales efectos, en el &mbito nacional del Derecho
espanol, lo determinante para que una prestacién de servicios realizada por
una persona fisica esté sujeta al IVA es que se preste por cuenta propia. No
en vano, el articulo 7.5° de la LIVA establece la no sujecién al tributo de
«los servicios prestados por personas fisicas en régimen de dependencia
derivado de relaciones administrativas o laborales, incluidas en estas Ulti-
mas las de caracter especial».

Por lo tanto, a la hora de determinar la existencia de una relacién de de-
pendencia laboral, o analoga, o bien de una actividad empresarial o profe-
sional sujeta al IVA, serd necesario realizar un analisis de las circunstancias
concurrentes en cada caso. En particular, dada la jurisprudencia sentada por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y la emanada de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo en materia de relaciones laborales, las cuestiones
principales a valorar en este sentido serian las siguientes (consulta vinculan-
te de la Direccion General de Tributos V1652-21, de 31 de mayo de 2021):

a) Las condiciones laborales.

No existird dependencia cuando el socio se procure y organice él
mismo los medios personales y materiales necesarios para el ejerci-
cio de la actividad de que se trate. La sujecion al IVA exige la interven-
cion del socio en el ejercicio de la actividad mediante la ordenacién
de medios propios. Por lo tanto, cuando los medios principales que
utilice para el desarrollo de su actividad sean de titularidad de la so-
ciedad, el socio quedara excluido del &mbito del impuesto.

Paralelamente, también seria un indicio de la existencia de tal
subordinacién la integracion del socio en la estructura organizativa
de la sociedad, siendo esta la que programe su actividad y funciones
y la que le fije un horario y vacaciones.

b) Las condiciones retributivas.

Habra que valorar si es el socio el que soporta el riesgo econdmico
de la actividad o si, por el contrario, lo asume la sociedad. En prin-
cipio, cabria presumir que el riesgo econémico recae sobre el socio
cuando su contraprestacién se determine en funcion de un porcen-
taje de los beneficios de la entidad o en funcion de las prestaciones
efectivamente realizadas o de las cantidades facturadas a los clientes,
bien en su importe total o bien en una parte significativa. Entonces,
existird riesgo econémico para el socio en el sentido de que el éxito
o fracaso de su actividad determinara de forma directa su remunera-
cién, situacion que no concurrira en el dmbito de una relacion laboral,
donde el trabajador tendra derecho a su contraprestacion con inde-
pendencia de los resultados de la sociedad o de su falta de actividad.

c) La responsabilidad contractual derivada de la actividad.

Por ultimo, también cabria analizar a estos efectos sobre quién re-
cae la responsabilidad contractual frente a los clientes o destinatarios
de los servicios prestados por el socio: si es él mismo quién la asume
o si lo hace la sociedad; y ello con independencia de la obligacién que
el socio pueda tener de contratar un seguro de responsabilidad civil.
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Sin embargo, esta circunstancia no seria tan determinante como las
anteriores, puesto que su solo incumplimiento en principio no im-
pediria calificar la situaciéon del socio frente a la sociedad como de
independencia a efectos de su sujecion al IVA.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V3266-18), de 26 de
diciembre de 2018

Asunto: circunstancias a tener en cuenta para determinar la sujecion o no
sujecion al IVA de los rendimientos derivados de los servicios profesionales
prestados por un socio a la sociedad de la que es participe.

«En consecuencia con todo lo anteriormente expuesto, la calificacion como acti-
vidad ejercida con caracter independiente a los efectos de su sujecion al Impuesto
sobre el Valor Anadido exige sopesar los indicios relativos a las condiciones de traba-
Jo, la remuneracion y la responsabilidad a que se han hecho referencia en el apartado
cuarto anterior.

En este sentido, tratandose de socios que prestan sus servicios a una sociedad en
la que la titularidad o el derecho de uso de los activos principales para el efercicio de
la actividad que constituye su objeto social corresponde a la propia entidad, quedaran
excluidos del ambito de aplicacion del Impuesto sobre el Valor Anadido en la medida
en que no concurra un elemento fundamental cual es la ordenacion de medios pro-
pios. A este respecto, tratandose de socios que prestan sus servicios profesionales a
una sociedad, la cual tenga por objeto la prestacion de servicios de dicha naturaleza,
habra que tener en cuenta, tal y como se ha senalado, si los medios de produccion
residen en el propio socio.

En supuestos, como el que es objeto de consulta, de servicios donde el factor hu-
mano constituye un medio de produccion relevante (servicios “intuitu personae”) y en
los que, por tanto, no es siempre facil diferenciar si los medios de produccion residen
fundamentalmente en sede de la sociedad (medios materiales como los equipos infor-
maticos, bases de datos y personales como personal administrativo y de apoyo) o en el
socio (capacitacion, conocimiento, prestigio profesional), habra que analizar cada caso
concreto y tener en cuenta todas las circunstancias que se senalan a continuacion para
determinar si existe o no ejercicio independiente de una actividad economica.

De esta forma, la referida relacion se debe calificar como laboral, si en funcion
de las condiciones acordadas entre el socio y la sociedad resulta que el profesional
queda sometido a los criterios organizativos de aquélla, no percibe una contrapresta-
cién econdmica significativa ligada a los resultados de su actividad (en los términos
mencionados en el apartado cuarto anterior) y es la sociedad la que responde frente a
terceros en los términos anteriormente expuestos, en estas condiciones, los servicios
prestados por el socio consultante a la sociedad estarian no sujetos en virtud de lo
dispuesto en el articulo 7, apartado 5° de la Ley 37/1992.

En caso contrario, es decir, si en funcion de las condiciones acordadas entre el
socio y la sociedad resulta que el profesional no queda sometido a los criterios orga-
nizativos de aquélla, percibe una contraprestacion economica significativa ligada a
los resultados de su actividad (en los términos mencionados en el apartado cuarto
anterior) y el socio responde frente a terceros, en los términos anteriormente expues-
tos, dicha relacion no cabe encuadrarla en el articulo 7, apartado 5° de la Ley del
Impuesto sobre el Valor Anadido por lo que las prestaciones de servicios efectuadas
por el socio a la sociedad residente en el territorio de aplicacion del Impuesto estarian
sujetas al citado tributo».
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El distinto régimen de los servicios prestados «en» la sociedad y
«para» la sociedad

Con caracter general, puede afirmarse que, en los casos en que el socio
preste sus servicios en el seno de la sociedad, actuando por cuenta de
esta frente a terceros, existira una relaciéon de subordinacién del socio frente
al ente que determinara la no sujecion de sus remuneraciones al IVA, en
los términos del articulo 7.5.° de la LIVA. Y, ello, con independencia de que
el socio esté incluido en el RETA o en una mutualidad de prevision social
alternativa a este, asi como de que, a efectos del IRPF esas mismas rentas
puedan considerarse como rendimiento de la actividad econdémica si concu-
rren las circunstancias del parrafo tercero del articulo 27.1 de la LIRPF. No
en vano, estaria desarrollando su actividad con medios proporcionados por
la sociedad, presumiblemente con sujecién a un horario fijado por esta y con
una remuneracion fija o periddica, obligando al ente frente a terceros. Al no
existir sujecion al IVA, el socio no tendra obligacion de expedir factura por
estas operaciones. Cobrara a través de némina.

Por el contrario, en los casos en que el socio preste servicios «para» la
sociedad (esto es, actuando desde fuera de la sociedad y en favor de esta,
que sera la destinataria final de los mismos), no existira tal relacion de de-
pendencia y la retribucion percibida estara sujeta al IVA. El socio, en tales
supuestos, estaria actuando con independencia de la sociedad, mediante
la ordenacidn de sus propios factores de produccién, sin sujecion a hora-
rios y asumiendo el riesgo econdmico y la responsabilidad de su actividad.
Estara, por tanto, obligado a emitir factura por los servicios que preste a la
sociedad y a presentar las autoliquidaciones del IVA (articulos 88 y 164 de
la LIVA).

Esta distincion incide, asimismo, en la obligacion del contribuyente de dar-
se de alta en el Censo de empresarios, profesionales y retenedores:

— Cuando la operacién no esté sujeta al IVA, el socio no debera darse
de alta en dicho censo, ni siquiera aunque la remuneracion que per-
ciba de la sociedad tenga la consideracion de rendimiento de activi-
dades econdmicas a efectos del IRPF, por concurrir las circunstancias
que determina el articulo 27.1 de la LIRPF en su parrafo tercero. Y es
que, conforme al articulo 3.2.a) del RGAT, tendran que incluirse en
el censo de empresarios, profesionales y retenedores las personas
o entidades que desarrollen o vayan a desarrollar en territorio espa-
nol actividades empresariales o profesionales, considerandose como
tales aquellas que confieran la condicién de «empresario o profesio-
nal». No obstante, tendran tal consideracién a estos efectos, seguin
la disposicion adicional 11.2 del RGAT, «quienes tengan tal condicion
de acuerdo con las disposiciones propias del Impuesto sobre el Valor
Anadido, incluso cuando desarrollen su actividad fuera del territorio
de aplicacion de este impueston.

— Cuando la operacidn si esté sujeta al IVA, el socio tendra que estar
dado de alta en el Censo de empresarios, profesionales y retene-
dores. Deberd, por tanto, presentar la correspondiente declaracién
censal de alta en el censo (modelos 036 o 037).
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V1147-15), de 13 de
abril de 2015

Asunto: no necesidad de alta en el IAE por parte de un socio autbnomo

que presta servicios a la sociedad en cuyo capital participa con caracter
dependiente, lo que supone la no sujecion de la operacion al IVA conforme al
articulo 7.5.° de la LIVA.

«El Impuesto sobre Actividades Economicas (IAE) se regula en los articulos 78
a 91 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL),
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (BOE de 9 de marzo).

El articulo 78 del TRLRHL dispone en su apartado 1 que “El Impuesto sobre Acti-
vidades Econdémicas es un tributo directo de caracter real, cuyo hecho imponible esta
constituido por el mero ejercicio, en territorio nacional, de actividades empresariales,
profesionales o artisticas, se ejerzan o no en local determinado y se hallen o no espe-
cificadas en las tarifas del impuesto.”.

De la definicion legal transcrita se desprenden, entre otras, las siguientes cuestiones:

a) En primer lugar, que el hecho imponible se realiza por el mero ejercicio de cual-
quier actividad econdomica. Ello significa que basta con un solo acto de realizacion de
una actividad econémica para que se produzca el supuesto de hecho gravado por
el impuesto, lo que, en definitiva, viene a excluir la habitualidad en el ejercicio de la
actividad como requisito indispensable.

En este mismo sentido se expresa la Instruccion para la aplicacion de las Tarifas
del impuesto, aprobadas ambas (Instruccion y Tarifas) por Real Decreto Legislativo
1175/1900, de 28 de septiembre, al establecer en su regla 2° que “El mero ejercicio
de cualquier actividad econdmica especificada en las tarifas, asi como el mero ejer-
cicio de cualquier otra actividad de caracter empresarial, profesional o artistico no
especificada en aquéllas, dara lugar a la obligacion de presentar la correspondiente
declaracion de lata y de contribuir por este impuesto, salvo que en la presente Ins-
truccion se disponga otra cosa”.

b) En segundo lugar, que el hecho imponible del impuesto se realiza con indepen-
dencia de que exista o no lucro en el gjercicio de la actividad, e, incluso, con indepen-
dencia de que exista o no animo de lucro.

c) Finalmente, que el impuesto grava toda clase de actividades, con independencia
de que éstas se hallen o no especificadas en las correspondientes Tarifas.

Por otro lado, la delimitacion de este ambito de aplicacion tan amplio del impuesto
viene recogida en el articulo 79 del TRLRHL al disponer en su apartado 1 que “Se
considera que una actividad se ejerce con caracter empresarial, profesional o artis-
tico, cuando suponga la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y
recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion
o distribucion de bienes o servicios”.

En consecuencia, para que una actividad sea considerada como econémica y, por
ende, su ejercicio constitutivo del hecho imponible del tributo en estudio se requiere:

a) que dicha actividad se realice en territorio nacional.

b) que dicha actividad suponga ordenacion de medios de produccion y/o recursos
humanos con un fin determinado;

c) que dicho fin sea, precisamente, la intervencion en la produccion o distribucion
de bienes y servicios;

d) que la referida ordenacion se haga por cuenta propia.
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El articulo 83 del TRLRHL establece que “Son sujetos pasivos de este impuesto las
personas fisicas o juridicas y las entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria siempre que realicen en territorio
nacional cualquiera de las actividades que originan el hecho imponible”.

Pues bien, teniendo en cuenta lo dispuesto en los preceptos citados y en linea con
lo senalado anteriormente en relacion con el Impuesto sobre el Valor Anadido, cabe
concluir que el consultante, por los servicios que presta a la sociedad en cuyo capital
participa, no realiza una actividad econdémica sujeta al IAE, dado que no se cumple el
requisito de la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion y/o recur-
sos humanos, por lo que en este caso no tendra que darse de alta en epigrafe alguno
de las Tarifas del impuesto».

7.2. Fiscalidad en el ambito del IS

Las retribuciones de los socios derivadas de los servicios
que presten «en» o «para» una sociedad no cotizada a
efectos del IS: su consideracion como gasto deducible

El articulo 10.3 de la LIS establece que la base imponible del impuesto se
calculara corrigiendo, mediante la aplicacién de lo previsto en la propia ley,
«el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en
el Codigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y
en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas».

Los ingresos y los gastos derivados de transacciones o hechos econémi-
cos se imputaran, a estos efectos, al periodo impositivo en que se produzca
su devengo, conforme a la normativa contable, con independencia de la fe-
cha de su pago o cobro y respetando la debida correlacién entre unos y otros.

A mayor abundamiento, y a lo que aqui interesa, el articulo 11.3.1.° de la
LIS excluye la posibilidad de deduccion de ciertos gastos en los siguientes
términos:

«No seran fiscalmente deducibles los gastos que no se hayan imputado
contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias o en una cuenta de
reservas si asi lo establece una norma legal o reglamentaria, a excepcion
de lo previsto en esta Ley respecto de los elementos patrimoniales que
puedan amortizarse libremente o de forma acelerada.

Los ingresos y los gastos imputados contablemente en la cuenta de
pérdidas y ganancias o en una cuenta de reservas en un periodo imposi-
tivo distinto de aquel en el que proceda su imputacion temporal, segun lo
previsto en los apartados anteriores, se imputaran en el periodo impositi-
vo que corresponda de acuerdo con lo establecido en dichos apartados.
No obstante, tratdndose de gastos imputados contablemente en dichas
cuentas en un periodo impositivo posterior a aquel en el que proceda
su imputacién temporal o de ingresos imputados en las mismas en un
periodo impositivo anterior, la imputacion temporal de unos y otros se
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efectuard en el periodo impositivo en el que se haya realizado la imputa-
cién contable, siempre que de ello no se derive una tributacion inferior a
la que hubiere correspondido por aplicacién de las normas de imputacion
temporal prevista en los apartados anteriores».

Asimismo, el articulo 15 de la LIS también recoge un listado de gastos que
no seran fiscalmente deducibles, entre los que se comprenden «los donati-
vos y liberalidades» (letra e del precepto, aunque sin comprenderse dentro de
ellos las retribuciones a los administradores por el desempeno de funciones
de alta direccién, u otras funciones derivadas de un contrato de caracter
laboral con la entidad societaria) o «los gastos de actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico» (letra f del precepto).

Asi las cosas, tal y como ha reconocido la Direcciéon General de Tributos
(consulta vinculante V1622-15, de 26 de mayo de 2015):

«(...) todo gasto contable serd gasto fiscalmente deducible a efectos
del Impuesto sobre Sociedades siempre que cumpla las condiciones
legalmente establecidas, en términos de inscripcién contable, impu-
tacién con arreglo a devengo, correlacion de ingresos y gastos y jus-
tificacion documental, siempre que no tenga la consideracion de gasto
fiscalmente no deducible por aplicaciéon de algun precepto especifico
establecido en la LIS».

En esa medida, los gastos relativos a las retribuciones abonadas a los so-
cios por el desarrollo de actividades, tanto «en» como «para» la sociedad en
cuyo capital son participes, bien sean actividades de naturaleza profesional o
no, podran deducirse a efectos del IS siempre que cumplan las condiciones
legalmente establecidas y que no se califiquen especificamente como no
deducibles por la LIS.

En particular, los requisitos legales que han de cumplir son los siguientes:

— Inscripcién contable en los libros correspondientes y en la cuenta de
pérdidas y ganancias.

— Imputacién con arreglo a devengo.
— Correlacion de ingresos y gastos.

— Justificacion documental a través de las correspondientes facturas o
documentos equivalentes.

RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V2399-21), de 23 de
agosto de 2021

Asunto: consideracion como gasto deducible de la pagado en concepto de
noémina a un socio.

«Por tanto, todo gasto contable sera gasto fiscalmente deducible, a efectos del
Impuesto sobre Sociedades, siempre que cumpla las condiciones legalmente estable-
cidas, en términos de inscripcion contable, imputacion con arreglo a devengo y justifi-
cacion documental, y siempre que no tenga la consideracion de gasto fiscalmente no
deducible por aplicacion de algin precepto especifico establecido en la LIS.
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De acuerdo con lo anterior, los gastos relativos a las retribuciones que perciban los
socios en su condicion de trabajadores seran gastos fiscalmente deducibles a efectos
del Impuesto sobre Sociedades, siempre que cumplan las condiciones legalmente es-
tablecidas a efectos mercantiles y laborales, respectivamente, asi como los requisitos
de inscripcion contable, imputacion con arreglo a devengo y justificacion documental,
previamente senalados».

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V0043-16), de 8 de
enero de 2016

Asunto: deducibilidad en el IS de los gastos en que incurra una sociedad de
responsabilidad limitada profesional dedicada a la abogacia por los gastos
derivados de su actividad profesional.

«De acuerdo con lo anterior, la deducibilidad de los gastos esta condlicionada por
el principio de su correlacion con los ingresos, de tal suerte que aquéllos respecto
de los que se acredite que se han ocasionado en el gjercicio de la actividad, que es-
tén relacionados con la obtencion de los ingresos, seran deducibles, en los términos
previstos en los preceptos legales antes senalados, mientras que cuando no exista
esa vinculacion o no se probase suficientemente no podrian considerarse como fis-
calmente deducibles de la actividad economica. Ademas del requisito de que el gasto
esté vinculado a la actividad econémica desarrollada, deberan los gastos, para su
deduccion, cumplir los requisitos de correcta imputacion temporal, de registro en la
contabilidad o en los libros registros que el contribuyente deba llevar, asi como estar
convenientemente justificados.

Esta correlacion debera probarse por cualquiera de los medios generalmente
admitidos en derecho, siendo competencia de los correspondientes servicios de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria la valoracion de las pruebas aportadas.

Conforme a todo lo anterior, y sin entrar en la casuistica de los gastos en los que
el consultante puede incurrir en la prestacion de su actividad profesional —tanto la
desarrollada en nombre y por cuenta de la sociedad, como la prestada, en su caso,
de forma indlividual o al margen de la sociedad—, la consideracion de gasto deducible
a efectos de la determinacion del rendimiento neto de la actividad requerira que se
cumplan los requisitos antes expuestos».

7.3. Fiscalidad en el ambito del ISD
por la titularidad de acciones y/o
participaciones en sociedades

Las reducciones previstas en los apartados 2.c y 6
del articulo 20 de la LISD para ciertas donaciones o
transmisiones mortis causa de participaciones sociales

En las transmisiones mortis causa a favor del conyuge, descendientes o
adoptados de la persona fallecida, y a falta de estos a favor de ascendientes,
adoptantes y colaterales hasta el tercer grado, en las que estuviese incluido
el valor de una empresa individual o un negocio profesional o participaciones
en las entidades a que resulte de aplicacion la exencién prevista en el articu-
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lo 4.0cho de la Ley 19/1991, de 6 de julio, del Impuesto sobre el Patrimonio
(LIP), se aplicaréa sobre la base imponible una reduccion del 95 por ciento del
valor de la empresa, negocio o de las participaciones, siempre que concurran
una serie de requisitos. Se trata de una reduccién que contempla el articulo
20.2.c) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones (en adelante, LISD) y que también se aplica al valor del
usufructo sobre uno de estos bienes. En particular, dicho precepto configura
la reduccién del siguiente modo, exigiendo que la adquisicion se mantenga
durante diez anos tras el fallecimiento del causante, salvo que el adquirente
fallezca antes de dicho plazo:

«c) En los casos en los que en la base imponible de una adquisicion
“mortis causa” que corresponda a los conyuges, descendientes o adopta-
dos de la persona fallecida, estuviese incluido el valor de una empresa indi-
vidual, de un negocio profesional o participaciones en entidades, a los que
sea de aplicacién la exencion regulada en el apartado octavo del articulo 4
de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, o el va-
lor de derechos de usufructo sobre los mismos, o de derechos econémicos
derivados de la extincién de dicho usufructo, siempre que con motivo del
fallecimiento se consolidara el pleno dominio en el cényuge, descendien-
tes o adoptados, o percibieran éstos los derechos debidos a la finalizacién
del usufructo en forma de participaciones en la empresa, negocio o enti-
dad afectada, para obtener la base liquidable se aplicara en la imponible,
con independencia de las reducciones que procedan de acuerdo con los
apartados anteriores, otra del 95 por 100 del mencionado valor, siempre
que la adquisicién se mantenga, durante los diez anos siguientes al falleci-
miento del causante, salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo.

En los supuestos del parrafo anterior, cuando no existan descendien-
tes o adoptados, la reducciéon sera de aplicacién a las adquisiciones por
ascendientes, adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado y con los
mismos requisitos recogidos anteriormente. En todo caso, el conyuge su-
pérstite tendra derecho a la reduccion del 95 por 100.

(...)

En el caso de no cumplirse el requisito de permanencia al que se refiere
el presente apartado, debera pagarse la parte del impuesto que se hubiese
dejado de ingresar como consecuencia de la reduccion practicada y los
intereses de demoran.

De manera anéloga, el articulo 20.6 de la LISD también establece una
reduccién del 95 por ciento para los casos de donacién o transmisioén lucra-
tiva por acto inter vivos de participaciones de una empresa individual, un
negocio profesional o de participaciones en entidades del donante a los que
sea de aplicacion la exencidén prevista en el apartado octavo del articulo 4 de
la LIP, cuando se realicen en favor del conyuge, descendientes o adoptados.
Ahora bien, para la aplicacion de dicha reduccion deben concurrir ademas
las siguientes condiciones:

— Que el donante tuviese sesenta y cinco o0 mas anos o se encontrase
en situacion de incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran
invalidez.
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— Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccién, dejara

de ejercer y de percibir remuneraciones por el ejercicio de dichas
funciones desde el momento de la transmisiéon. A estos efectos, no
se entenderd comprendida entre las funciones de direccion la mera
pertenencia al consejo de administracion de la sociedad.

En cuanto al donatario, deberd mantener lo adquirido y tener dere-
cho a la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez
anos siguientes a la fecha de la escritura publica de donacioén, salvo
que falleciera dentro de este plazo. Asimismo, el donatario no podra
realizar actos de disposicién y operaciones societarias que, directa
o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracién sustancial del
valor de la adquisicién. Dicha obligacion también resultara de apli-
cacion en los casos de adquisiciones mortis causa a que se refiere la
letra c) del apartado 2 de articulo 20 de la LISD.

A TENER EN CUENTA. En el caso de no cumplirse estos requisitos, debera
pagarse la parte del impuesto que se hubiere dejado de ingresar como conse-
cuencia de la reduccién practicada y los intereses de demora.

Por lo tanto, la aplicacion de cualquiera de estas dos reducciones exige,
como condicién sine qua non, la exencidén de las participaciones transmi-
tidas en el IP, de acuerdo con el articulo 4.0cho.Dos de la LIP, segun el
cual estaran exentas de dicho impuesto:
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«La plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de usufructo vita-
licio sobre las participaciones en entidades, con o sin cotizacién en mer-
cados organizados, siempre que concurran las condiciones siguientes:

a) Que la entidad, sea o no societaria, no tenga por actividad princi-
pal la gestién 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, du-
rante mas de 90 dias del ejercicio social, cualquiera de las condiciones
siguientes:

Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o

Que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econ6-
micas.

A los efectos previstos en esta letra:

Para determinar si existe actividad econdmica o si un elemento patri-
monial se encuentra afecto a ella, se estara a lo dispuesto en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

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

A efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por
valores o elementos patrimoniales no afectos:

1.° No se computaran los valores siguientes:

Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y regla-
mentarias.
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Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones con-
tractuales establecidas como consecuencia del desarrollo de actividades
econdmicas.

Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejerci-
cio de la actividad constitutiva de su objeto.

Los que otorguen, al menos, el cinco por ciento 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 organizacién de
medios materiales y personales, y la entidad participada no esté compren-
dida en esta letra.

2.° No se computardn como valores ni como elementos no afectos a
actividades econémicas aquellos cuyo precio de adquisicién no supere el
importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre
que dichos beneficios provengan de la realizacion de actividades econdmi-
cas, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio
ano como en los ultimos 10 anos anteriores. A estos efectos, se asimilan a
los beneficios procedentes de actividades econdmicas los dividendos que
procedan de los valores a que se refiere el Ultimo inciso del parrafo ante-
rior, cuando los ingresos obtenidos por la entidad participada procedan,
al menos en el 90 por ciento, de la realizacién de actividades econdémicas.

b) Que la participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al
menos del 5 por 100 computado de forma individual, o del 20 por 100 con-
juntamente con su cényuge, ascendientes, descendientes o colaterales de
segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en
la afinidad o en la adopcion.

c) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en
la entidad, percibiendo por ello una remuneracién que represente mas del
50 por 100 de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales
y de trabajo personal.

A efectos del célculo anterior, no se computaran entre los rendimientos
empresariales, profesionales y de trabajo personal, los rendimientos de
la actividad empresarial a que se refiere el nUmero uno de este apartado.

Cuando la participacién en la entidad sea conjunta con alguna o algu-
nas personas a las que se refiere la letra anterior, las funciones de direc-
cién y las remuneraciones derivadas de la misma deberdn de cumplirse al
menos en una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de
que todas ellas tengan derecho a la exencion.

La exencion solo alcanzara al valor de las participaciones, determinado
conforme a las reglas que se establecen en el articulo 16.uno de esta Ley,
en la parte que corresponda a la proporcién existente entre los activos
necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, mi-
norados en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del
patrimonio neto de la entidad, aplicAndose estas mismas reglas en la valo-
racion de las participaciones de entidades participadas para determinar el
valor de las de su entidad tenedora».

A modo de resumen, por tanto, los requisitos serian los siguientes:

— Que la entidad no tenga por actividad principal la gestion de un patri-
monio mobiliario o inmobiliario.
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— Que la participacion del sujeto pasivo en la entidad sea de al menos
el 5 por ciento, considerada de forma individual, o del 20 por ciento
si es conjuntamente con el grupo familiar.

— Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en
la entidad y perciba por ello una remuneracidon que represente mas
del 50 por ciento de la totalidad de los rendimientos de actividades
econdémicas y del trabajo personal.

CUESTIONES

1. ¢La remisién normativa que realiza la LISD a la LIP implica la extension al
ambito del ISD de la limitacion a la exencion prevista para el IP?

A juicio del Tribunal Econémico Administrativo Central y de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, dicha remision normativa supone que se extrapole al ISD la
limitacion a la exencion existente para el IP, de modo que Unicamente se han de
considerar como objeto de la exencion los bienes afectos.

En este sentido, apunta la resoluciéon del Tribunal Econémico Administrativo
Central n.° 1485/2016, de 11 de julio de 2019 lo siguiente:

«Pues bien este Tribunal Central mantiene el criterio sostenido en resoluciones
anteriores (RG 4016/2008, RG 4195/2008 o RG 3212/2008). La remision que la
normativa reguladora del Impuesto sobre Sucesiones efectua a la Ley del Impuesto
sobre el Patrimonio en la transmision de las participaciones en empresas familiares,
determina que el importe del beneficio fiscal se vea limitado de acuerdo con el ar-
ticulo 4. Ocho de la Ley Impuesto sobre el Patrimonio. Asi esta exencion se ha de
calcular teniendo en cuenta el 95% (que es el importe de la reduccion que fija el
articulo 20.2.c) de la Ley Impuesto sobre Sucesiones) sobre el valor proporcional de
las participaciones determinado en funcion de los activos de la entidad afectos a la
actividad empresarial. Este criterio es confirmado por sentencia del Tribunal Supre-
mo de 16 de julio de 2015 (Rec. cas. unificacion doctrina 171/2014) considerando
la Sala que:

“debe aplicarse en el Impuesto de Sucesiones el principio de proporcionalidad
presente en el Impuesto sobre el Patrimonio, esto es, la exencion se reconoce a los
bienes y derechos necesarios para el ejercicio de la actividad, y atender al objetivo
perseguido por el legislador para atribuir el beneficio fiscal, cual es favorecer a los
bienes y derechos que estén afectos a una actividad econdmica y la continuidad de
dicha situacion”».

2. ;Qué se entiende por «negocio profesional» a los efectos de los articulos
20.2.c) y 20.6 de la LISD? ;Incluiria a las sociedades profesionales?

La LISD no recoge especificamente qué se ha de entender por «negocio pro-
fesional» en este &mbito. Sin embargo, y siguiendo a la Direccion General de Tri-
butos, cabria considerar por tal «la ordenacién por cuenta propia de medios de
produccion y recursos humanos o uno de ambos en actividades centradas en el
ejercicio libre de una profesién, sin que exista una estructura del negocio o un
diseno empresarial que vaya mas alld de ese desempeno profesional» (consulta
vinculante de la Direccién General de Tributos V0618-17, de 9 de marzo de 2017).
Asi las cosas, no entrarian dentro de ese concepto las sociedades profesionales
ni tampoco las sociedades de capital que tengan por objeto el desempeno de ac-
tividades profesionales, pero no estén constituidas como sociedad profesional al
amparo de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales.
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Cuales son los requisitos exigidos por la letra c) del articulo
4.0cho.Dos de la LIP?

En este epigrafe interesa detenerse en los controvertidos requisitos que
establece la letra c) del articulo 4.0cho.Dos de la LIP para la exencion de
ciertas participaciones en entidades a efectos del IP, cuya concurrencia es
también necesaria para la reduccion del 95 por ciento que los apartados 2.c)
y 6 del articulo 20 de la LISD prevén para determinadas transmisiones gra-
tuitas /inter vivos y mortis causa de las mencionadas participaciones.

En particular, a estos efectos resulta necesario que «el sujeto pasivo ejer-
za efectivamente funciones de direccién en la entidad, percibiendo por ello
una remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los
rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal».

a) El ejercicio efectivo de funciones de direccion por parte del
sujeto pasivo

El desarrollo reglamentario de la LIP, realizado por parte del Real Decreto
1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se determinan los requisitos y
condiciones de las actividades empresariales y profesionales y de las parti-
cipaciones en entidades para la aplicacion de las exenciones correspondien-
tes en el Impuesto sobre el Patrimonio, precisa en su articulo 5.1.d) que, a
estos efectos, se consideraran funciones de direccion, que habra que acre-
ditar fehacientemente mediante el correspondiente contrato o nombramien-
to, los siguientes cargos, siempre que su desempeno implique una efectiva
intervencion en las decisiones de la empresa:

— Presidente.
Director general.

Administrador.

Director de departamento.

Consejeros y miembros del consejo de administracién u érgano de
administracién equivalente.

El reglamento realiza esta enumeracién a titulo de ejemplo, sin caracter
exhaustivo. Con ella se trata de ligar el concepto de «funciones directivas»
con la direccion de la empresa, pero no tanto en lo relativo a las gran-
des decisiones de politica general de la entidad, adoptadas a largo plazo,
sino maés bien en lo relativo al funcionamiento diario. Asi lo ha reconocido
la Direccion General de Tributos, por ejemplo, en su consulta vinculante
(V0817-17), de 30 de marzo de 2017, donde el centro directivo concluye
lo siguiente:

«De acuerdo con lo expuesto y a juicio de esta Direccion General, se
cumplird el requisito del articulo 4.0cho. Dos de la Ley 19/1991 cuando
las repetidas funciones se desempenen de manera efectiva, con inde-
pendencia de la denominacioén del cargo y del vinculo que exista con-
tra la entidad, si bien esa “efectiva intervenciéon en las decisiones de la
empresa” a que se refiere la norma reglamentaria es cuestion factica que
habra de ser apreciada por la Oficina Gestora que correspondan.
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Lo realmente esencial, por tanto, no serd la denominacion empleada en el
contrato que se suscriba entre la entidad y el obligado tributario, sino el he-
cho de que este, de forma clara y fehaciente, realice funciones de direccién.
En esa medida, por ejemplo, «una vez demostrada la existencia de una rela-
cién remunerada de prestacion de servicios en exclusiva entre la sociedad y

el obligado tributario que ademds ejerce efectivamente funciones directivas,

debe entenderse cumplido materialmente el requisito legal, sin que quepa la
exclusion por el hecho de que los estatutos societarios prevean la gratuidad
del cargo de administrador» (resolucion del Tribunal Econémico Adminis-

trativo Central n.° 1187/2020, de 23 de noviembre de 2021).
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RESOLUCION RELEVANTE
Sentencia del Tribunal Supremo n.° 15/2016, de 18 de enero, ECLI:ES:TS:2016:15

Asunto: interpretacion del requisito previsto en el articulo 4.0cho.Dos.c) de
la LIP para la exencion en el impuesto, en lo relativo al ejercicio efectivo de
funciones de direccion por parte del sujeto pasivo.

«En esta situacion, debemos estar a la doctrina sentada por la sentencia de 31 de
marzo de 2014, que no se opone a la que emana de la de 23 de septiembre de 2010,
cas.. 6794/2005, como mantuvo la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla-La Mancha en la sentencia de 7 de noviembre de 2014, rec. 199/11, que aporto
el servicio juridico del Principado de Asturias, y que viene a coincidir con el criterio de
diversas contestaciones a consultas vinculantes formuladas a la Direccion General de
Tributos (V1335-13, v1155-2014 O v3085-14); a saber: cualquiera que sea la denomi-
nacion empleada para calificar las funciones desempenadas por el sujeto en la entidad
mercantil, lo realmente decisivo es que tales funciones impliquen la administracion, ges-
tion, direccion, coordinacion y funcionamiento de la correspondiente organizacion.

Como graficamente razona la DGT:

(i) “ (L) a norma reglamentaria, aunque enumera a titulo ejemplificativo una serie
de cargos que comportan por lo general el desempeno de funciones directivas, vin-
cula el efercicio de tales funciones a que impliquen una efectiva intervencion en el dia
a dia de las decisiones empresariales, sin referencia al tipo de vinculo que tenga el
directivo con la entidad de que se trate” (V1155-14).

(ii) “ Si concurren los requisitos materiales necesarios para el disfrute de la boni-
ficacion fiscal, en este caso el gjercicio de funciones generales y de gestion, es decir
directivas y la percepcion del porcentaje de remuneraciones exigido legalmente es
irrelevante a tal efecto el modo en que se hagan efectivas” (V1353-13).

Por otra parte, no cabe desconocer, que esta Sala viene afirmando que la reduc-
cion discutida es “ consecuencia de la preocupacion por la continuidad de las empre-
sas familiares, también demostrada por la Union Europea, pues la recomendacion de
la Comision de 7 de diciembre de 2004 sobre la transmision de pequenas y medianas
empresas pone de manifiesto la necesidad de que los Estados adopten una serie de
medidas tendentes a tener en cuenta la disminucion del valor que se produce en la
empresa por el hecho de la transmision, y a que se dispense un trato fiscal adecuado
en sucesiones y donaciones, cuando la empresa siga en funcionamiento” (sentencia
de 18 de marzo de 2009, (rec. casacion 6739/2004, FD Cuarto), reproducida en la
sentencia de 23 de septiembre de 2010, (recurso de casacion 6794/2005, FD. Terce-
ro), por lo que debe aplicarse cuando pueda entenderse materialmente cumplido el
requisito legal controvertido, sin que deban excluirse los supuestos en que los esta-
tutos societarios preveen la gratuidad de los cargos de administracion de la sociedad
s/ queda demostrada la existencia de una relacion laboral entre el sujeto que ejerce
efectivamente funciones directivas y la sociedad.
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central n.° 4028/2018, de
26 de febrero de 2021

Asunto: para valorar la concurrencia del requisito del articulo 4.0cho.Dos.c)
de la LIP resulta indiferente la denominacion que se atribuya a las funciones
directivas.

«CUARTO.- Sin perjuicio de todo lo expuesto, es notorio que el 100% de los ren-
dimientos percibidos por D. ? procedian de ZZ, SL, mercantil respecto de la cual
sus participaciones sociales son adquiridas mortis causa por integrantes del grupo
familiar. La norma, de acuerdo a una interpretacion finalista en coherencia con los
articulos 12 de la LGT y 3 del Cédigo Civil respectivamente, pretende conceder un
beneficio fiscal a empresas familiares que facilite su transmision y el mantenimiento
de la actividad economica de la mercantil. {(...)

Ademads, en relacion a las prestaciones percibidas en concepto de clave A, co-
rresponde traer a colacion la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de
2016 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina numero 2319/2015), que
senala: {(...)

A la luz de la jurisprudencia transcrita lo realmente esencial no es de la denomina-
cion empleada en el contrato a efectos de dilucidar si corresponde aplicar la reduc-
cion, sino si son ejercidas de forma clara y fehaciente funciones de direccion. En el
caso que aqui nos ocupa es cuestion exenta de controversia que las remuneraciones
percibidas en concepto de clave E implican el ejercicio de funciones directivas, pero
ademads percibe otros rendimientos en clave A que son incluso los mas elevados
dentro de la relacion de nominas que consta que satisface la mercantil. Este hecho
aporta indudablemente un componente de responsabilidad alto a dichas funciones
(clave A), independientemente de la denominacion que conste de las mismas, que
unido al desarrollo de labores de direccion asociadas a la clave E (administrador) evi-
dencia que negar la aplicacion de dicha reduccion iria abiertamente contra el espiritu
de la norma y la finalidad del beneficio fiscal objeto de controversia; que no es otro
que proteger la continuidad de la actividad econdmica de las empresas familiares,
como es el caso.

En consecuencia, es ajustada a Derecho la aplicacion del susodicho beneficio
fiscal».

b) Que la remuneracién por el ejercicio efectivo de funciones
de direccidon en la entidad suponga mas del 50 por ciento de
la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales
y del trabajo personal del sujeto

Con respecto a esta segunda condicion, la problemética giraria en torno
al modo en que se ha de calcular el porcentaje que las remuneraciones per-
cibidas por el ejercicio de funciones de direccion en la entidad representan
sobre el total de los rendimientos empresariales, profesionales y del trabajo
personal del sujeto. En concreto, se plantea si los rendimientos obtenidos
por el socio como consecuencia de los servicios prestados «en» la sociedad
o «para» la sociedad deben tenerse siempre en cuenta para el computo o si,
por el contrario, en algunos casos deben excluirse de él.
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A tal fin, el propio precepto especifica que no se computaran entre di-
chos rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal los
derivados «de la actividad empresarial a que se refiere el nUmero uno de
este apartado», esto es, los rendimientos de actividades econémicas cu-
yos bienes y derechos afectos disfruten de la exencion del Impuesto. Y es
que, conforme a dicho apartado Uno del articulo 4.0cho de la LIP, estaran
exentos:

«Los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desa-
rrollo de su actividad empresarial o profesional, siempre que ésta se ejerza
de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y constituya su
principal fuente de renta. A efectos del célculo de la principal fuente de
renta, no se computaran ni las remuneraciones de las funciones de direc-
cién que se ejerzan en las entidades a que se refiere el nimero dos de este
apartado, ni cualesquiera otras remuneraciones que traigan su causa de la
participacién en dichas entidades.

También estardn exentos los bienes y derechos comunes a ambos
miembros del matrimonio, cuando se utilicen en el desarrollo de la activi-
dad empresarial o profesional de cualquiera de los cényuges, siempre que
se cumplan los requisitos del parrafo anterior».

En esa medida, en aquellos casos en que el socio presta sus servicios pro-
fesionales «en» la sociedad, es decir, por cuenta y con subordinacién al ente,
que sera el que disponga de los medios materiales y de produccion, si se
cumplen las condiciones del parrafo tercero del articulo 27.1 de la LIRPF, las
remuneraciones que obtenga por esas operaciones tendran la consideraciéon
de rendimientos de actividades econdmicas a efectos del IRPF, por determi-
narlo asi la ley. Sin embargo, y aun tratdndose de una actividad econdémica a
efectos del IRPF, no se darian los requisitos para la exencion del IP conforme
al articulo 4.0cho.Uno de la LIP, de modo que los rendimientos asi obtenidos
por el socio si tendrian que computarse a la hora de determinar la proporcion
que la remuneracion por las funciones de direccién suponga sobre la totali-
dad de los rendimientos empresariales, profesionales y del trabajo personal
del sujeto.

RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (V2286-20),
de 6 de julio de 2020

Asunto: aplicacion de la reduccion prevista en el articulo 20.6 de la LISD
a una donacién de participaciones en una sociedad limitada profesional
dedicada a la prestacion de servicios propios de los procuradores de los
tribunales, cuando ambos socios profesionales prestan servicios «en» la
sociedad, que es la que cuenta con los medios materiales y personales
necesarios a tales efectos.

«En el supuesto planteado en el escrito de consulta, la cuestion principal es de-
terminar si se cumple el requisito previsto en el apartado c) del articulo 4.0cho.Dos
de la LIP necesario para que a las participaciones que van a ser objeto de transmi-
sion lucrativa “intervivos” se les pueda aplicar la exencion en el Impuesto sobre el
Patrimonio.
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En concreto, se plantea si para el calculo del porcentaje que representan las remu-
neraciones percibidas por los consultantes (donante y donatario) por el ejercicio de
funciones de direccion en la entidad, se deben computar en el total de los rendimien-
tos empresariales, profesionales y del trabajo personal, los rendimientos de activida-
des economicas percibidos por el ejercicio de la actividad de procurador. De acuerdo
con lo establecido en el apartado c) del articulo 4.0Ocho. Dos de la LIP y en el apartado
d) del articulo 5.1 del RD 1704/1999, a efectos de dicho calculo no se incluiran los
rendimientos de la actividad empresarial a que se refiere el apartado Uno del articulo
4.0cho de la LIR es decir, los rendimientos de actividades economicas cuyos bienes
y derechos afectos disfruten de la exencion.

Por, su parte el apartado Uno del articulo 4.0cho de la LIP establece que para
que los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de
su actividad empresarial o profesional estén exentos en el Impuesto sobre el Patri-
monio, la actividad se debe ejercer —de forma habitual, personal y directa por el
sujeto pasivo—, constituyendo su principal fuente de renta. En este caso, la acti-
vidad de procurador se presta a los clientes por cuenta o a través de la sociedad,
que es la que dispone de los medios personales y materiales para ello, por lo que
las retribuciones percibidas por los consultantes por la prestacion de este servicio
profesional a la entidad, a pesar de ser calificadas en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas como rendimientos de actividades econémicas, no cumplen
los requisitos mencionados en la LIP. es decir corresponder a una actividad que se
ejerce de forma habitual, personal y directa por las personas fisicas, sujetos del Im-
puesto sobre el Patrimonio. Por lo tanto, no procede realizar el computo separado,
no cumpliéndose del requisito previsto en el apartado c) del articulo 4.0cho.Dos de
la LIP al suponer los rendimientos procedentes del ejercicio de funciones directivas
en la entidad menos del 10 por ciento del total de retribuciones percibidas por los
consultantes».

En el supuesto particular de que el sujeto pasivo sea titular de participa-
ciones en varias entidades, el coémputo del porcentaje referido se efectuard
de forma separada para cada una de dichas entidades (articulo 5.2 del Real
Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre). Para la determinacion del porcen-
taje que representa la remuneracién por las funciones de direccién ejercidas
en cada entidad con respecto a la totalidad de los rendimientos del trabajo y
por actividades econdmicas del sujeto pasivo, no se incluirdn los rendimien-
tos derivados de las funciones de direccidn en las otras entidades.
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ESQUEMA GENERAL SOBRE LA FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES DEL

SOCIO O ADMINISTRADOR DE LA SOCIEDAD DE CAPITAL NO COTIZADA
—pueden concurrir las distintas situaciones de forma aislada o simultanea—

Retribucién que percibe el
administrador por el
ejercicio de las funciones
inherentes al cargo de
administrador

Retribucion que percibe
el socio por la realizacién
de actividades distintas de
las propias del cargo de
administrador y no
incluidas en la Seccién
Segunda de las tarifas del
IAE
—socio no profesional—

Retribucion que percibe
el socio por la realizacién
de actividades distintas de
las propias del cargo de

administrador e incluidas
en la Seccion Segunda de
las tarifas del IAE

—socio profesional—

182

Rendimiento del trabajo sometido a retencién del 35 o el 19 % ]

Gasto fiscalmente deducible si se cumplen los requisitos legales
(el cargo es retribuido conforme a los estatutos sociales y estos
prevén el sistema de retribucién aplicable)

No existe sujecion al IVA ]

El caracter mercantil de la relacién afecta al tratamiento en materia de
rentas en especie, dietas e indemnizacién por extincion de la relacion

<
Presta servicios «en» la sociedad: rendimiento del trabajo sujeto
a las retenciones ordinarias

<
Presta servicios «para» la sociedad (sujeto externo): rendimiento
de actividades econémicas que, con caracter general, no estara

sujeto a retencion

Gasto fiscalmente deducible si se cumplen los requisitos legales

<
Los servicios se prestan «en» la sociedad: no sujecion al IVA por
existir una relacion de dependencia

Z

<
Los servicios se prestan «para» la sociedad: sujecién al IVA si no
existe dependencia de la sociedad

Z

<
Rentas en especie, dietas e indemnizacion por extincion de la relacion: su
tratamiento dependera de la naturaleza de la relacion en cada caso

Se cumplen los requisitos del parrafo 3.° del art. 27.1 de la
LIRPF: rendimiento de actividades econémicas sujeto a las
retenciones generales del 150 el 7 %

/

Presta servicios «en» la sociedad:
rendimiento del trabajo personal sujeto a las
No se cumplen retenciones generales de estos
los requisitos del
parrafo 3.° del art.

27.1 de la LIRPF

N J

Gasto fiscalmente deducible si se cumplen los requisitos legales

Presta servicios «para» la sociedad:
rendimiento de actividades econémicas
sujeto a las retenciones generales del 15 o
el7%

—/

b
Los servicios se prestan «en» la sociedad: no sujecion al IVA por
existir una relacion de dependencia

7

<
Los servicios se prestan «para» la sociedad: sujecion al IVA si no
existe dependencia de la sociedad

<

Rentas en especie, dietas e indemnizacion por extincién de la relacion:
siguen el mismo régimen que para los socios no profesionales




8.
ASPECTOS CONTABLES DE
LA RETRIBUCION DE SOCIOS
Y ADMINISTRADORES

Todo apunte contable tiene una doble vertiente. No hablamos aqui del
debe y el haber, ya que toda operacion entre sociedad y cualquier otra per-
sona —fisica o juridica, vinculada o no— tiene impacto en la contabilidad de
la propia sociedad y de la otra persona.

Esto supone que deba analizarse el estudio de la retribucion de los socios
y administradores desde esa doble vertiente: por un lado, la del pago que
efectla la sociedad al socio o administrador y, por otro lado, y en caso de
tener que llevar contabilidad, la que realizara el socio o administrador.

A estos efectos, en las situaciones en que los administradores y socios
a los que une una relacion laboral —ordinaria o especial— con la sociedad,
solo cabré el estudio de una de las vertientes: la de la sociedad, por ser esta
la Unica que tendria un efecto sobre su contabilidad en el pago efectuado
por las retribuciones abonadas a estos.

Asi, podemos distinguir los siguientes puntos a tratar:

Retribucién de los socios que prestan servicios «en» la sociedad.

Retribucién de los socios que prestan servicios «para» la sociedad.

Retribucién de los administradores por su condicién de tales.

Retribucién de los socios profesionales que prestan servicios «en» o
«para» la sociedad.

Ademads, debemos tener en cuenta que la retribucién de estos socios y
administradores no comprende de manera exclusiva la retribucion de los
servicios prestados, sino también aquellas partidas que puedan conside-
rarse como rentas en especie, dietas y asignaciones para gastos de viaje,
el pago de la cuota de autbnomos, puesta a disposiciéon de medios para el
desempeno de sus funciones, etcétera.
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8.1. Retribucion por la prestacion
de servicios «en» la sociedad
por parte del socio

Contabilidad de la retribuciéon por la prestacion de
servicios «en» la sociedad por parte del socio

La contabilidad de la retribucion de los socios que prestan servicios «en» la
sociedad es idéntica a la de cualquier otro trabajador ordinario. Asi, el apunte
basico de una némina es el que sigue:

(476) Organismos de la
Seguridad Social, acreedores

Cuenta y Concepto Debe Haber
(640) Sueldos vy salarios Van_r de s_ueldo_s Y
salarios (dinerarios)
. . Valor que
642) Seguridad social a
garg)o degla empresa corresponde por la SS
a cargo de la empresa
Por la cuota

correspondiente a la
empresa (642)

(4751) HP acreedora por
retenciones practicadas

Por las retenciones
practicadas al socio
en la nébmina

(465) Remuneraciones
pendientes de pago

Importe liquido a percibir
por el socio

Como vemos, no existe variacion alguna con respecto a cualquier otro tra-
bajador, ya que el hecho de estar encasillados ambos en el Régimen General
de la Seguridad Social impide una diferente calificacién contable.

Asi, en el caso de que el socio obtenga rendimientos en especie, el asiento

pasara a ser:

(476) Organismos de la
Seguridad Social, acreedores

Cuenta y Concepto Debe Haber
. Valor de sueldos y

(640) Sueldos y salarios salarios (dinerarios)
(642) Seguridad social a Valor due corresponde
cargo de la empresa poria acargo de la

empresa
(6401 o 649 si corresponde) Vaalolg Crgtr;ﬁfupggg':rr:te
Retribuciones en especie -

especie

Por la cuota

correspondiente a
la empresa (642)
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(4751) HP acreedora por P;;L?g’age;:g?gggi
retenciones practicadas P >

en la nébmina
(755) Ingresos por servicios Por el valor
al personal correspondiente a la
(En caso de estar dotada la retribucion en especie
cuenta 649) (649)
(465) Remuneraciones Importe liquido a percibir
pendientes de pago por el socio

Por ultimo, en caso de obtener dietas y asignaciones para gastos de viaje,
el asiento que se realizard sera exactamente el mismo que el primero, para
la contabilizacion general de la nédmina del socio, con la salvedad de que en
la cuenta (640) se incluirdn todos los gastos ocasionados que tengan la con-
sideracién de dietas, independientemente de su consideracién como renta
exenta en el IRPF.

En caso de que las dietas sean abonadas directamente por la empresa,
pagando el trabajador con la tarjeta de empresa, cheque restaurante o cual-
quier otro método de pago, se contabilizardn directamente en la cuenta que
corresponda: (627) en caso de tratarse de relaciones con clientes o (629) para
el comun de los casos.

8.2. Retribucion por la prestacion
de servicios «para» la sociedad
por parte del socio

Contabilidad de la retribucion de los socios
que prestan servicios «para» la sociedad

La contabilidad de la retribucién de los socios que prestan servicios «para»
la sociedad es idéntica a la de cualquier otra prestacién de servicios contra-
tada por la sociedad respecto a un tercero.

Esta prestacion de servicios puede tener dos clasificaciones: profesional
o no. Esto determinard su inclusién en una u otra cuenta de gasto, ademas
de recoger la cuantia correspondiente a la retencién que deban repercutir
los que actien como profesionales, pero no tendrd mayores implicaciones
respecto al apunte contable a realizar.

Ademds, debe tenerse en cuenta que en la factura pueden recogerse
diferentes conceptos como rentas en especie o dietas que determinaran
que deba estarse a cada factura para su correcta contabilizacién. Nosotros
vamos a proceder a una simplificacién de los asientos contables que, con
caracter general, pueden darse:
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Cuenta y Concepto Debe Haber
(623 0 629) Valor de los
Segun se trate de servicios honorarios facturados
de caracter profesional o no (dinerarios)

El IVA que corresponda
respecto de la base
imponible de la factura
emitida

(472) HP por IVA soportado

(4751) HP acreedora por

retenciones practicadas Por las retenciones

, practicadas al socio en la
(Segun corresponda factura némina

con o sin retencién)

(41X) Acreedores por Importe liquido a percibir
prestaciones de servicios por el socio que factura

A TENER EN CUENTA. Existe cierta discusion sobre si deben considerarse las
prestaciones de servicios de socios a la sociedad dentro del subgrupo 62 del
cuadro de cuentas del PGC. A nuestro entender, independientemente de que
la repercusion fiscal sea nula, es la manera correcta de contabilizarlo, ya que
estan actuando como un ajeno a la misma —no reuniendo notas de dependen-
cia— vy, por tanto, la contabilizacion en el subgrupo 64 no seria correcta. Este
subgrupo recoge los gastos de personal a los que une relacién laboral con la
sociedad —trabajadores ordinarios y personal de alta direccién—.

Como vemos, no existe variaciéon alguna con respecto a cualquier otro
profesional, ya que el hecho de prestar ambos servicios con caracter de
independencia respecto de la sociedad no puede determinar un tratamiento
contable diferente.

Asi, en el caso de que el socio obtenga rendimientos en especie, estos
deberan incluirse en el total de la retribucién del socio, IVA incluido, no
generando derecho a la deducciéon del mismo en sede del socio, es decir,
el socio no podra tomar el IVA soportado como IVA soportado deducible en
el modelo 303 del trimestre en que se devengue el gasto. Lo mismo ocurre
con respecto a las dietas y asignaciones para gastos de viaje que abone el
socio y de las que pretenda ser resarcido con posterioridad.

No obstante, en el caso de que existan rentas en especie o dietas que
sean abonadas directamente por la sociedad o esta disponga los medios
necesarios para poder llevar a cabo los desplazamientos, habra que tener en
cuenta que, en tanto estos no se repercutan de manera directa a través de
factura, se tratardn como liberalidad a efectos contables y fiscales, es decir,
se anotaran los correspondientes gastos (6401 o 649), pero estos no tendran
nunca el caracter de deducibles en el Impuesto sobre Sociedades.
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8.3. Retribucion por la condicion
de administrador (sin perjuicio de
la condicion o no de socio)

{Como se contabiliza la retribucion de un administrador
por el ejercicio de sus funciones como tal?

El presente tema trata de dilucidar cuales son los apuntes contables a rea-
lizar cuando el administrador de una sociedad, que, por el ejercicio exclusivo
de sus funciones como tal, obtiene rendimientos por una Unica via, la némina
que le paga la sociedad, pero dispone de tres regimenes de cotizacion dife-
rentes. Esto suele generar muchas dudas sobre su contabilidad, pero nada
mas lejos de la realidad. Solo hay una manera de contabilizar este tipo de
retribuciones: a través de la cuenta (640).

Asi, el asiento genérico sera:

Cuenta y Concepto Debe Haber

Valor de sueldos y

(640) Sueldos y salarios salarios (dinerarios)

(642) Seguridad social a

cargo de la empresa Valor que
. corresponde por la SS
(En caso de cotizar en a cargo de la empresa

régimen general o asimilado)

Por la cuota
correspondiente a la
empresa (642)

(476) Organismos de la
Seguridad Social, acreedores

(4751) HP acreedora por Por las retenciones
retenciones practicadas practicadas al
(Obligatorio 35 por ciento de adminis’tra_dor enla
retencion) nomina

(465) Remuneraciones Importe liquido a percibir
pendientes de pago por el administrador

Como vemos, no existe variacion alguna con respecto a cualquier otro
trabajador, ya que el hecho de estar encasillados ambos en el Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social, o al asimilado, impide una diferente calificacion
contable.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que, en caso de no tener relacion
laboral alguna con la sociedad, las cuentas correspondientes a la cotizacion
a la Seguridad Social desaparecerian, ya que no se encuadraria dentro ni del
régimen general ni del asimilado de la Seguridad Social, quedando el asiento
como sigue:
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Cuenta y Concepto Debe Haber

Valor de sueldos y

(640) Sueldos y salarios salarios (dinerarios)

(4751) HP acreedora por
retenciones practicadas

Por las retenciones
practicadas al
administrador en la

(Obligatorio 35 por ciento de stra
némina.

retencion)

(465) Remuneraciones
pendientes de pago

Importe liquido a percibir
por el administrador

Por ultimo, en el caso anterior, si la sociedad decidiese abonar la cuota de
auténomos que le corresponderia pagar al administrador, el asiento seria el
siguiente:

Cuenta y Concepto Debe Haber

Valor de sueldos y

(640) Sueldos y salarios salarios (dinerarios)

Valor que corresponde
por la SS a cargo de la
empresa

(642) Seguridad social a
cargo de la empresa

Valor correspondiente
a la retribucion en
especie

(6401) Retribuciones en
especie

Por las retenciones
practicadas al administrador
en la ndbmina

(4751) HP acreedora por
retenciones practicadas

(Obligatorio 35 por ciento

L, Salario + ingreso a cuenta
de retencion) ( 9

de la renta en especie)

(465) Remuneraciones
pendientes de pago

Importe liquido a percibir
por el administrador

(465X) Remuneracion en
especie pendientes de
pago

Importe liquido a percibir por
el administrador por el pago
de la cuota de autbnomos

Por ultimo, en caso de obtener dietas y asignaciones para gastos de viaje,
el asiento que se realizard sera exactamente el mismo que el primero, para
la contabilizacién general de la né6mina del administrador, con la salvedad de
que en la cuenta (640) se incluiran todos los gastos ocasionados que tengan
la consideraciéon de dietas, independientemente de su consideracién como
renta exenta en el IRPF.

En caso de que las dietas sean abonadas directamente por la empresa,
pagando el trabajador con la tarjeta de empresa, cheque restaurante o cual-
quier otro método de pago, se contabilizardn directamente en la cuenta que
corresponda: (627) en caso de tratarse de relaciones con clientes o (629) para
el comun de los casos.
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8.4. Retribucion por la prestacion de
servicios «en» y «para» la sociedad por
parte del socio profesional (con y sin IVA)

La contabilidad de los socios profesionales

La dificultad que entrana la contabilidad de los socios de sociedades pro-
fesionales es la concrecion de a qué corresponden las partidas que se abo-
nan desde la sociedad al socio, es decir, el determinar si se corresponde
con una prestacién de servicios de manera externa o si el socio, insertado
como engranaje dentro del funcionamiento de la sociedad, percibe sus re-
tribuciones a través de una ndmina; independientemente de su calificacion
en el IRPF.

Esto determina dos posibilidades, que seran tres segiin avancemos:

|| 1. Socio profesional que presta servicios en la sociedad

Como decimos, este tipo de socios obtienen sus retribuciones a través
de némina, estableciéndose una relacion de caracter laboral entre socio y
sociedad. Asi, la contabilizacion de su retribuciéon serd como la de cualquier
otro trabajador:

Cuenta y Concepto Debe Haber

Valor de sueldos y

(640) Sueldos y salarios salarios (dinerarios)

Valor que
corresponde por la SS
a cargo de la empresa

(642) Seguridad social a
cargo de la empresa

Por la cuota
correspondiente a la
empresa (642)

(476) Organismos de la
Seguridad Social, acreedores

(4751) HP acreedora por Por las ret?nmo_nes |
retenciones practicadas practicadas al socio en la

némina
(465) Remuneraciones Importe liquido a percibir
pendientes de pago por el socio

Los rendimientos en especie que pueda obtener, de nuevo, como si de
cualquier otro trabajador se tratase, se contabilizaran asi:
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(476) Organismos de la
Seguridad Social, acreedores

Cuenta y Concepto Debe Haber
(640) Sueldos vy salarios Valo_r de s_ueldo_s i
salarios (dinerarios)

(642) Seguridad social a Valolr qSuSe correspc()jnc:e
cargo de la empresa poria a cargo de la

empresa
(6401 o 649 si corresponde) Vaalolg ig{:ﬁ)supggg'zzte
Retribuciones en especie -

especie

Por la cuota

correspondiente a la
empresa (642)

(4751) HP acreedora por
retenciones practicadas

Por las retenciones
practicadas al socio en la
némina

(755) Ingresos por servicios
al personal

(En caso de estar dotada la
cuenta 649)

Por el valor
correspondiente a la
retribucién en especie
(649)

(465) Remuneraciones
pendientes de pago

Importe liquido a percibir
por el socio

|| 2. Socio profesional que presta servicios para la sociedad. Sin IVA

Distinguimos aqui aquellos socios que prestan servicios para la sociedad
con y sin IVA, porque esto implica calificarlos como ajenos o no a la actividad
empresarial. Como comentabamos en la introduccion, es una cuestion de co-
rrecta apreciacion de la naturaleza de la relacién que une a socio y sociedad,
y no tanto de una compleja mecéanica contable.

En consecuencia, queda el asiento para este tipo de socios como sigue:

Cuenta y Concepto Debe Haber
(623 0 629) Valor de los
SegUn se trate de servicios honorarios facturados
de caracter profesional o no (dinerarios)

(4751) HP acreedora por
retenciones practicadas

(Segun corresponda factura
con o sin retencién)

Por las retenciones
practicadas al socio en la
némina

(41X) Acreedores por
prestaciones de servicios

Importe liquido a percibir
por el socio que factura
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A TENER EN CUENTA. Existe cierta discusion sobre si deben considerarse las
prestaciones de servicios de socios a la sociedad dentro del subgrupo 62 del
cuadro de cuentas del PGC. A nuestro entender, independientemente de que la
repercusion fiscal sea nula, es la manera correcta de contabilizarlo, ya que estan
actuando como un ajeno a la misma —no reuniendo notas de dependencia— v,
por tanto, la contabilizacién en el subgrupo 64 no seria correcta. Este subgrupo
recoge los gastos de personal a los que une relacion laboral con la sociedad —
trabajadores ordinarios y personal de alta direccion—.

|| 3. Socio profesional que presta servicios para la sociedad. Con IVA

Asi, cuando, cumpliéndose las notas correspondientes de no dependen-
cia, se determine que la factura que emite el socio debe llevar IVA, el asiento
seré el anterior con la siguiente particularidad:

Cuenta y Concepto Debe Haber
(623 0 629) Valor de los
SegUn se trate de servicios honorarios facturados
de caracter profesional o no (dinerarios)

El IVA que corresponda
respecto de la base
imponible de la factura
emitida

(472) HP por IVA soportado

(4751) HP acreedora por

retenciones practicadas Por las retenciones

practicadas al socio

(Segun corresponda factura en la némina

con o sin retencién)

(41X) Acreedores por
prestaciones de servicios

Importe liquido a percibir
por el socio que factura
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El mundo de las retribuciones percibidas por socios y administradores se muestra
especialmente complejo y lleno de aristas. La presente guia pretende arrojar luz sobre
esta dificil cuestién a través del analisis de cada una de las fuentes de renta que pue-
den obtener estos socios y administradores.

Esto va a realizarse a través de un estudio de la normativa mercantil, laboral y tribu-
taria que afecta a dichas retribuciones. Asi, en un primer lugar, se analizara la figura
del propio socio o administrador, sus funciones y compatibilidades; en segundo lugar,
se estudiara el encuadramiento de los diferentes tipos de socios y administradores
en la normativa laboral y sus regimenes de cotizacion; por ultimo, se analizaran las
cuestiones relativas al IRPF, IS e IVA que afectan a las retribuciones de socios y admi-
nistradores por el desarrollo de cada una de sus funciones.

Para dotar a la guia de un eminente contenido practico se lleva a cabo la resolucion
de cuestiones de interés, presentacion de esquemas explicativos, un anélisis de la ju-
risprudencia y doctrina administrativa que ha ido asentandose sobre la materia.
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