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Introducción 



La pretensión de esta obra es ofrecer la calificación de las prestaciones de servicios realizadas por los socios profesionales a sus sociedades, que indudablemente se trata de objetivo complejo y arriesgado. Sin embargo, se trata de una labor necesaria en todos los ámbitos por las consecuencias que tiene un planteamiento erróneo. La idea más simple que preside en un primer momento es que nos vamos a encontrar en una situación donde una o más personas físicas realizan su actividad a través, como medio, con la ayuda o con la intermediación de una empresa que tiene forma mercantil o no. Las retribuciones que obtiene el socio, en definitiva el propietario de la empresa, en el terreno fiscal tiene que ser calificadas, es decir, clasificadas dentro del abanico que se ofrece en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Física. Las opciones que plantea este impuesto son integrarlas en los rendimientos del trabajo o de actividades económicas. Una de las primeras consecuencias que nos vamos a encontrar es la posible tributación por el Impuesto sobre el Valor Añadido de la prestación del socio a la sociedad, que posteriormente abordaremos. Sin embargo, vamos a recordar que desde este preciso momento que esta clasificación o integración no es libre pues se trata de la calificación tributaria, es decir, que la normativa fiscal exige que se coloquen los rendimientos donde jurídicamente deben de estar. Esta afirmación como nos podemos imaginar es compleja, con gran casuística y relativa a cada caso.

Por lo tanto, la presentación del terreno donde se va a desarrollar este libro ya se ha realizado. Hemos mostrado básicamente un escenario donde hay dos actores en el que el primero es una persona física que realiza un servicio que es recibido por el segundo actor, la sociedad, por la que se le retribuye. Finalmente en sede de la persona física se debe de interpretar desde el punto de vista de la fiscalidad cuál es el lugar que ocupan esas retribuciones dentro del impuesto directo y, en su caso, del indirecto. La calificación jurídica de los rendimientos no se produce libremente sino por las propias características de cada situación. Nos encontramos en una situación que se inicia ya obligada o condicionada.

Conjuntamente con las observaciones que hemos hecho nos encontramos en un estado de derecho donde la Constitución, en su artículo 38 "reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado. Los poderes públicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economía general y, en su caso, de la planificación". En definitiva, las personas pueden elegir la forma o tipo de sociedad y el desarrollo de su empresa que será garantizado y protegido por la Administración pública. La libertad de empresa no supone ni se afecta exclusivamente a los impuestos, sino que incluye muchas más cuestiones como son las formas jurídicas a emplear, la posibilidad o necesidad de que se presencia de más de una persona en el negocio, el coste de la forma societaria, las exigencias mercantiles de procedimiento y desarrollo, la complejidad de la adopción de acuerdos, el cumplimiento de las normativas específicas (como son las relacionadas con el cooperativismo), la necesidad del mercado o del sector donde se desarrolle la actividad, etc. Sin embargo, cerrando las consecuencias de esta libertad fundamental en el ámbito tributario, la normativa española ofrece al sujeto pasivo diferentes posibilidades para la imposición de las rentas obtenidas dependiendo de las características propias de su prestación y del tipo de empresa. La coyuntura que se ofrece a la persona de seleccionar entre las diferentes alternativas se denomina "economía de opción". Este concepto que comentaremos extensamente en este momento lo vamos a concluir en palabras del Tribunal Supremo que "los supuestos de economía de opción afirmando que el uso alternativo de las normas fiscales con la finalidad de abonar impuestos menos gravosos es enteradamente lícito", sin embargo no hay tal economía de opción cuando los negocios jurídicos concluidos producen, considerados en su conjunto y forma unitaria, un resultado distinto del que les es propio a cada uno de ellos, y en atención al cual el ordenamiento fija su tributación.

Toda vez que hemos realizado la propuesta básica de los conceptos de calificación tributaria y economía de opción vamos a realizar un enfrentamiento inicial de posiciones. Vaya por delante que el término que se escoge de "enfrentamiento" no ha sido con la intención de partir de la idea combativa en un terreno de confrontación, sino para realizar un planteamiento dialéctico colocando gráficamente una postura frente a la otra.

En este punto se debe de comentar que el contribuyente es el que elige qué tributo va a someterse y no es la norma o la Administración Tributaria la que va a determinarlo. En contrapartida y para que sirva como la primera puntualización importante la tributación de las rentas generadas y obtenidas por el socio se produce en base al principio de la calificación jurídica de la misma; es decir, que las rentas se calificarán según el fondo jurídico de la actividad realizada y no por la forma que hayan optado las partes. Este principio lógicamente lo desarrollaremos más adelante en relación con el objeto de este estudio.

La situación de hecho que nos vamos a encontrar hemos comentado que se trata de que una o varias personas físicas constituyen una sociedad a la que realizan una serie de prestaciones de servicio. Este planteamiento básico que se muestra de forma tan simple, aunque existan muchas variaciones y complicaciones posteriores, puede ser interpretado de forma muy distinta:


	
- Por la lado se puede mantener que en la relación existente entre el socio y su sociedad existe formal y realmente una relación laboral, donde se han cumplido todos los requisitos establecidos por esta legislación, siendo la tributación en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas como rendimiento del trabajo, en consecuencia con las retenciones correspondientes a practicar y la no sujeción en el Impuesto sobre el Valor Añadido. 

	
- Por otro lado, se interpreta, obviamente estudiando cada caso con sus circunstancias particulares, que en la relación entre socio y sociedad por los servicios prestados no existe laboralidad y por lo tanto la calificación tributaria en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas es de rendimientos de actividades económicas, en concreto las profesionales, con las retenciones correspondientes y, en su caso, las operaciones estarían sujetas al Impuesto sobre el Valor Añadido. 



La intención de esta obra es dar mi visión técnica y práctica de las situaciones que pueden encontrarse los socios y las consecuencias tributarias según la normativa fiscal, la jurisprudencia y la doctrina administrativa.

El hecho de que un empresario o profesional pueda elegir por la modalidad de empresario individual o de constituir una sociedad mercantil para poder realizar una actividad económica no habilita o valida cualquier tipo de tributación. Las diferentes opciones constituyen un amplio marco para que las personas elijan la que más les convenga por múltiples y justificados motivos. Precisamente la elección realizada será la que produzca consecuencia de cara al impuesto o impuestos a tributar, en concreto a la práctica de retenciones, a la sujeción al Impuesto sobre el Valor Añadido y finalmente a la calificación de las rentas obtenidas.

A partir de este momento vamos a repasar elementos como son la laboralidad, la empresarialidad, desarrollo de una actividad económica, distinción entre actividades empresariales o profesionales, desempeño de labores de administración y gestión, valoración de las operaciones realizadas, etc.

Después de haber establecido las posiciones iniciales de los diferentes sectores de opinión, sin haber querido profundizar en cada una de estas materias, proponiendo los planteamientos básicos y en definitiva la incidencia sobre el debate de la calificación, debemos empezar a ir colocando las bases para conocer los diferentes elementos de los conceptos que hemos apuntado.

Esta obra nace con el objetivo de ofrecer una luz sobre este tema tan difícil, según el estudio y el trabajo del autor, que inició este proyecto gracias a los amigos y grandes profesionales que tienen en la Asociación de Técnicos Profesionales Tributarios de Huelva, que allá por septiembre del 2010 le solicitaron una ponencia sobre este asunto. Gracias a todos.
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Planteamiento general y conceptos generales 



1.  ANÁLISIS GENERAL DE LOS ELEMENTOS BÁSICOS

En el estudio de un determinado tema siempre hay que realizar un primer acercamiento al motivo por el cual surge la necesidad o la obligación de tratar la cuestión; también es conveniente refrescar o aclarar los conceptos básicos que son necesarios para poder debatir sobre el objeto de análisis. Nuestro estudio también va necesitar este preámbulo en el que trataremos cuestiones que son básicas y esenciales conocer, antes de poder dirimir entre las diferentes posibilidades, para no caer en el error de "darlas por sabidas". En el intento de repaso general a este acercamiento y a las ideas que surgirán en el análisis de la calificación no podremos detenernos en exceso en determinadas figuras que son importantes ya que no es este el lugar más apropiado, además de que podríamos provocar grandes digresiones y perder el enlace, olvidando realmente nuestro objetivo que es la calificación fiscal de los rendimientos obtenidos por los socios en sus servicios a su sociedad.

En primer lugar para situar correctamente el planteamiento que hemos iniciado debemos exponer el debate con una perspectiva cronológica. Como cualquier controversia que se inicia, ésta tiene su principio en una serie de hitos que han ido conformando la pluralidad de posiciones. En definitiva la jurisprudencia del Tribunal Supremo, determinadas consultas de la Dirección General de los Tributos e informes de la Administración Tributaria han sido definitorios de una línea argumental que pretendemos darle contenido y si es posible, solución.

En segundo lugar vamos a revisar determinadas figuras que el legislador en distintas ámbitos, mercantil, laboral hasta la fiscal, han ido aportando al universo del ordenamiento jurídico en general; sin embargo en particular para nuestro debate suponen posibilidades u opciones que se plantean por lo que resultará necesarios estudiarlos. Las posiciones que se están produciendo en este campo son conocedoras, o deben serlo, de que la normativa ha propuesto posibilidades que dentro de la libertad de empresa se pueden escoger, pero que la Administración Tributaria ha dado respuesta en algunas ocasiones al uso o abuso de alguna de ellas. Se ha seleccionado las figuras que pueden afectar directamente a los socios y a su calificación siempre desde la perspectiva fiscal.

2.  CRONOLOGÍA DEL DEBATE

La situación actual desde donde se intenta orientar la calificación tributaria de las prestaciones de servicios de los socios a su sociedad y sus correspondientes retribuciones no ha surgido espontáneamente, sino que ha tenido una evolución cronológica sobre la base de jurisprudencia y de documentos emitidos por la Administración Tributaria. De este conjunto de documentos es necesario extraer y mostrar los argumentos que se han ido manteniendo por las diferentes instancias para plantear correctamente esta cuestión.

En este apartado vamos a mostrar los elementos más importantes de esta dialéctica presentados de la forma histórica en que se han ido produciendo y por la importancia y el peso de quienes han dictado las correspondientes sentencias, resoluciones o informes.

1. La jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En primer lugar el punto de partida y como centro de esta polémica se encuentra una colección de sentencias del alto tribunal que son ciertamente significativas e informativas de esta deliberación. En este momento, para realizar un acercamiento vamos a resumir en concreto la sentencia de la Sala IV de lo Social de fecha 7 de noviembre de 2007, por la importancia que tiene y la referencia que se hace a ella en diferentes documentos administrativos.

El contenido de este documento, que se desarrollará en páginas siguientes, tiene un hondo calado, motivo por el cual en este apartado se van a destacar los elementos más significativos:

a) Se parte del principio básico de la calificación jurídica por el cual "la calificación de los contratos no depende de cómo hayan sido denominados por las partes contratantes, sino de la configuración efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto".

b) En el caso estudiado por el alto tribunal está en juego una calificación alternativa entre contrato de trabajo o contrato de arrendamiento de servicios. En definitiva se pretende calificar la situación planteada entre los dos planteamientos, derivando hacia la laboralidad si se presentan las notas genéricas (de trabajo y retribución) y las notas específicas (de ajeneidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecución del mismo).

c) Los dos elementos fundamentales que ayudarían a distinguir entre la relación laboral y la relación mercantil son la dependencia y ajeneidad. Puesto que ambos conceptos se pueden manifestar de distinta manera según las actividades y los modos de producción, el Tribunal Supremo muestra una serie de indicios más habituales en la jurisprudencia tanto de la dependencia (horario, organización, etc.) y ajeneidad (adopción de decisiones, remuneración, etc.).

Aunque esta sentencia trata exclusivamente la contrastación entre relación laboral y profesional y se circunscribe al terreno laboral, es indudable que debemos afirmar que se trata de la sentencia que inició el debate que actualmente estamos tratando.

El Tribunal Supremo posteriormente ha dictado numerosas sentencias donde se ha ido manteniendo en los mismos criterios y como muestra se relacionan las siguientes:

a) La calificación de los contratos no depende de la denominación dada por las partes contratantes, sino de la configuración efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto (29 de octubre de 2011, 28 de mayo de 2010, 11 de marzo de 2010, 7 de octubre de 2009).

b) En la distinción entre el carácter laboral o civil de la prestación de una persona de una persona física resulta fundamental revisar las notas características de la relación laboral (5 de mayo de 2011, 12 de abril de 2011, 19 de julio de 2010, 12 de febrero de 2008).

c) Es la proyección de la acumulación de indicios de dependencia y ajenidad sobre la relación concreta que se analiza la que permite la calificación. A título de ejemplo hay sentencias relacionadas con diferentes actividades como odontólogos (STS de 12 de febrero de 2008 y 18 de marzo de 2009), médicos de entidades sanitarias (STS de 9 de diciembre de 2004) colaboradores de medios de comunicación (SSTS de 31 de marzo de 1997, 16 de diciembre de 2008 y 11 de mayo de 2009) y profesores de empresa de enseñanza no reglada (STS de 22 de julio de 2008).

En este apartado solamente hemos mostrado un extracto de la doctrina del Tribunal Supremo porque en temas posteriores nos va a resultar necesarios sus argumentos para fundamentar tanto la labor de la calificación como la tributación de los rendimientos clasificados.

2. La jurisprudencia de otros Tribunales.

Existen un gran número de sentencias de otras instancias que han acogido la doctrina del Tribunal Supremo, además de realizar sus propias argumentaciones en relación con la cuestión planteada. Sin llegar a realizar un repaso exhaustivo de estas sentencias vamos a exponer una selección que sirva como muestra e introducción:

a) La calificación jurídico-tributaria (Sentencias de la Audiencia Nacional de 16 de febrero de 2011, 2 de octubre de 2010 y 21 de enero de 2010, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 21 de noviembre de 2011, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de junio de 2011, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de 5 de diciembre de 2003).

b) La necesidad de analizar las notas ajenidad y de dependencia para calificar la relación como laboral (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-León de 26 de febrero de 2009, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 10 de noviembre de 2009, Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de 18 de noviembre de 2009, 5 de enero de 2006, 27 de febrero de 2004, 14 de mayo de 2002).

3. Documentos emitidos por la Administración Tributaria.

Además de las argumentaciones que hasta ahora se han apuntado y corresponden a sentencias del orden judicial, vamos a repasar los documentos más importantes que se han emitido por parte de determinados estamentos de la Administración Tributaria que nos van a ofrecer otra interpretación de este tema y que fundamenta la actividad administrativa. En este punto vamos a realizar una importante puntualización, que es la de que estos documentos realizan un esfuerzo técnico que se dirige específicamente hacia la clasificación de los rendimientos de actividades económicas realizadas por profesionales, y de hecho ese es el objetivo de esta obra, sin embargo no podemos negar que parte de sus argumentos pueden abarcar al estudio en conjunto de todo tipo de actividades.

A) En primer lugar se encuentra la Nota 5/2008, de 30 de abril de la Subdirección General de Ordenación Legal y Asistencia Jurídica (SGOL) que se emite, con el siguiente título "Nota sobre la calificación de las retribuciones percibidas por los socios y renta de integrantes de firmas de abogacía, consultoría y auditoría". En este documento, de gran importancia técnica, se incluyen criterios que fundamentan la doctrina administrativa. A continuación vamos a desarrollar los puntos más importantes sobre los que se basa este trabajo de la SGOL y que también van a acompañar esta obra:

a) El objeto de esta nota es la calificación que merecen las retribuciones percibidas por personas físicas por la prestación de servicios profesionales de abogacía, consultoría y auditoría en favor de firmas o despachos profesionales (personas jurídicas) y en definitiva la controversia sobre la naturaleza de dicha prestación y su calificación como rendimientos de trabajo o rendimientos de actividades profesionales.

b) En un primer momento se reproducen las definiciones legales existentes en la normativa aplicable del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas sobre rendimientos del trabajo y de actividades económicas (aunque en la fecha de la Nota estuviera aún vigente el TRLIRPF, hay que reconocer que en la actual LIRPF se reproduce básicamente la misma regulación).

c) Como resumen a la comparación de los dos tipos de rendimientos surge el planteamiento de que la expresión "ordenación por cuenta propia de medios de producción" es la que va a resulta fundamental puesto que el determinar que en presencia de esta "ordenación "nos podemos encontrar ante unos rendimientos de actividades económicas y en su ausencia se deberán calificar los rendimientos como procedentes del trabajo. En conclusión la idea es definir y afinar qué se entiende por "ordenación por cuenta propia de medios de producción".

d) En base a que se establece como elemento clave de la definición del rendimiento de actividades económicas el concepto de "ordenación por cuenta propia de medios de producción y / o recursos humanos" y al no estar definido en nuestro ordenamiento tributario, se debe afirmar que se trata de un "concepto jurídico indeterminado". Ante esta carencia del derecho tributario se debe de recurrir a la legislación laboral que ofrece un concepto que puede servir para interpretar dónde termina el trabajo por cuenta ajena y dónde comienza la ordenación por cuenta propia caracterizadora de los rendimientos de actividades económicas. Sobre la STS de 9 de febrero de 1990, se puede afirmar que las principales notas características de la relación laboral son la ajeneidad (en relación con la distinción de que se trabaje "para otro" o "por cuenta de otro") y la dependencia (porque el sujeto que realiza la prestación del servicio no está sometido al "círculo rector y disciplinario del empresario", otro concepto que nos ilumina más aún respecto de esta idea) que ante su presencia determinarían este tipo de relación. En este punto y fundamentando el sentido de multitud de sentencias de la jurisdicción laboral, se desarrolla la Sentencia del TSJ de Cataluña de 27 de febrero de 2004, que en el caso "no es posible, por las vías intelectiva y lógica del raciocinio llegar a la convicción de que en la relación mantenida entre los contendientes concurrían los presupuestos de prestación de servicios personales bajo remuneración, ajeneidad y dependencia dentro del ámbito de organización de la Entidad demandada como empleador...y tal relación no puede jurídicamente encuadrarse y calificarse como contrato de trabajo dado que la línea divisoria de la relación laboral viene determinada por lo que la doctrina jurídica denomina "integración en el círculo rector y disciplinario del empresario". En la mencionada sentencia se relacionan casuísticamente las notas características de este caso que determinan finalmente a juicio del Tribunal que "es claro que en este cúmulo de circunstancias, como argumenta la sentencia de instancia, la relación mantenida entre los contendientes reviste los requisitos y caracteres propios de trabajos de colaboración o arrendamiento de servicios recogida en el artículo 1544 y siguientes del Código Civil en la que no concurren las notas de exclusividad y ajeneidad, jornada fija, norma de actuación, dependencia formal y sometimiento a la disciplina jerárquica, que son las propias y determinantes de la relación laboral...". Finalmente la sentencia concluye como una afirmación muy significativa que va dar mucho juego en este libro, "para el Tribunal es un dato de trascendencia la condición de socio". También se menciona la STS de 9 de febrero de 1990 donde se afirma que "que la diferencia entre el arrendamiento de servicios -o cualquier otra relación asociativa o societaria civil- del contrato de trabajo, tan difícil en ocasiones hasta el punto de haberse hablado de dos regímenes jurídicos distintos para una misma realidad o substrato social, ha de venir construida sobre la base de indagar y constatar si acompañan a la relación de servicios las notas de voluntariedad, remuneración, ajeneidad y dependencia al ámbito de organización y dirección de empresa, que caracterizan el contrato de trabajo...".

e) La condición de socio, (que puede ser indicativa, pero no determinante) "per se" no es la que determina la calificación como rendimientos de actividades profesionales, sino la ausencia de la dependencia y ajenidad propias de la relación laboral es la integración dentro del ámbito de dirección de otro, o el sometimiento al círculo rector y disciplinario del empresario.

f) En relación con las situaciones donde la condición de socio o partícipe sea utilizada para la calificación del rendimiento, la Nota de la SGOL advierte que la misma "ha de ser real y efectiva y no enmascarar situaciones fraudulentas que persiguen escapar del sometimiento al ordenamiento laboral".

g) Se estudia el planteamiento de que los socios profesionales al hacer uso de los medios materiales y personales de que dispone la sociedad por lo tanto puedan ser considerados como medios por cuenta ajena y se trate de relaciones laborales. El documento establece que la importancia radica en el elemento intelectivo en el ejercicio de las profesiones liberales y traslada la atención al carácter con el que se ordena por lo tanto interpreta que cuando el socio ostente una participación sustancial, "en estos casos la personalidad profesional del socio está comprendida de forma esencial en la persona jurídica y de esta forma esa ordenación de medios de la firma que realiza aquél redunda en última instancia en beneficio del propio socio, que se apropia de las ganancias". En conclusión al no darse las notas de dependencia ni la ajenidad con la sociedad por lo que a sensu contrario actúa por cuenta propia, aunque sea en segundo orden. En definitiva, al argumento de la ordenación por cuenta propia del elemento intelectivo del socio, se añade otro cual es que el socio ordena medios por cuenta propia a través de su sociedad.

h) En la nota se dedica expresamente un apartado final al caso de la abogacía y menciona que el Real Decreto 1331/2006 por el que se regula la relación laboral especial de los abogados que se le aplicará " a los abogados que prestan servicios retribuidos, por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección del titular de un despacho de abogados, individual o colectivo" siendo excluidos los abogados que ejerzan la profesión por cuenta propia o que ejerzan la abogacía conjuntamente bajo cualquier forma societaria admitida en derecho. La nota concluye que "el caso de los abogados para los que el ejercicio de la abogacía por cuenta propia, ya sea individual o colegiadamente determina la inexistencia de relación laboral".

B) Con fecha 26 de marzo de 2009, el Departamento de Inspección Financiera y Tributaria emite una Nota sobre "Actuaciones inspectoras en relación con contribuyentes que prestan servicios profesionales", advirtiendo de determinadas prácticas de utilización indebida de ciertos mecanismos por parte de algunos profesionales, con el objeto de minorar la base imponible susceptible de ser gravada, entre las que se puede mencionar las sociedades interpuestas. Esta nota del DIFT pretendía hacer públicos los perjuicios del uso de estas prácticas y además exponer que se pueden utilizar en cualquier sector profesional, como son los dedicados a la prestación de servicios de abogacía, auditoría, consultoría, financieros, ingeniería, arquitectura, medicina, etc. En este documento no se afirma que estos servicios sean casos donde cierta y efectivamente el socio desarrolle una actividad económica, ni que además no se pueda llegar a constituir sociedades mercantiles para la realización de sus servicios. Tampoco nos vamos a encontrar una exposición clara de la calificación jurídico-tributaria de estos servicios si son procedentes de rentas del trabajo o de actividades económicas. En definitiva lo que el Departamento de Inspección Financiera y Tributaria pone en evidencia son los posibles mecanismos de fraude que son utilizados con mayor frecuencia. La nota referida se centra en dos posibilidades según que las retribuciones se perciban:

a) A través de sociedades interpuestas.

b) Directamente por el profesional como rendimientos derivados de su actividad económica, con deducción de gastos o inversiones no relacionados con el desarrollo de la actividad profesional.

En esta nota resulta muy interesante la relación que se expone de las vías por las que se persigue una "ilícita reducción de la carga fiscal que se deriva de los servicios profesionales prestados realmente por el profesional ". En resumen las mencionadas vías son las siguientes:


	
- Evitar la práctica de retenciones sobre los rendimientos derivados de actividades profesionales al pagar la sociedad profesional a la sociedad interpuesta (no sujetos a retención), que debió practicar la sociedad profesional. 

	
- Reducir la carga fiscal, al ser el tipo efectivo del Impuesto sobre Sociedades inferior al resultante del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas. 

	
- Diferir la tributación mediante el remansamiento de rentas en la sociedad interpuesta. 

	
- Realizar el denominado efecto "splitting": al figurar como socios de la entidad interpuesta familiares del profesional, el futuro reparto de renta a los mismos permite una futura tributación en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas a tipos inferiores al que correspondería (progresividad del IRPF) de haber tributado estas rentas directamente en el socio profesional. 

	
- Compensar en sede de la sociedad interpuesta de los ingresos derivados de la actividad profesional con partidas de gasto no afectos en modo alguno al ejercicio de la actividad profesional por parte del obligado tributario y que se corresponden con gastos o inversiones propias de su esfera particular, tales como inmuebles, reparaciones o reformas de su vivienda particular, retribuciones del personal de servicio, colegios, vehículos de turismo, embarcaciones de recreo, viajes en periodo vacacional, artículos de lujo, etc. 



En resumen será un complemento más para poder comprender la complejidad de estos servicios y en general de los servicios realizados por los socios a sus propias sociedades.

4. Consultas vinculantes de la Dirección General de los Tributos.

La doctrina administrativa que se encuentra recogida en las consultas vinculantes de la DGT contiene un alto rigor técnico además de la concreción en supuestos más específicos y con gran variedad de casuística. Estas resoluciones han utilizado la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del resto de tribunales, así como informes de la SGOL para apoyar una corriente de opinión. En este punto podríamos detallar una gran cantidad de consultas que con multitud de posibilidades se llegaría a la conclusión de la doctrina administrativa, sin embargo no es nuestro interés el realizar un compendio de estos documentos sino el de apuntar las ideas principales que los aúnan como principios rectores que básicamente se resumen en:

a) Respecto de la calificación de los rendimientos como rendimientos de trabajo V1059-11 de 26 de abril de 2011, V0325-10 de 22 de febrero de 2010 y V1247-07 de 15 de junio de 2007.

b) Respecto de la calificación de los rendimientos como rendimientos de actividad profesional V1492-08 de 18 de julio de 2008, 2418-09 de 29 de octubre de 2009, 1085-10 de 24 de mayo de 2010, V1484-10 de 30 de junio de 2010, V0014-10 de 18 de enero de 2010 y V 0737-09 de 8 de abril de 2009.

c) Respecto de las notas de ajenidad y dependencia en las relaciones entre el socio y la sociedad V2258-10 de 20 de octubre de 2010, V1492-08 de 18 de Julio de 2008 y V 1357-05 de 7 de julio de 2005.

5. Resoluciones del Tribunal Económico Administrativo Central.

Existen resoluciones del TEAC que ayudan a aportar más información respecto de elementos del presente debate. Como ejemplo podemos mencionar:

a) Requisitos de ajenidad y de dependencia en calificación como la relación laboral, de 17 de noviembre de 2009, 3 de noviembre de 2009 y 26 de febrero de 2009.

b) Concepto de actividad profesional e importancia de la condición de socio, de 28 de febrero de 2008.

c) Retribuciones de socios administradores de 11 de octubre de 2006 y 18 de diciembre de 2006.

3.  OPCIONES, FIGURAS Y MODELOS LEGALES RELACIONADOS CON LAS PRESTACIONES ENTRE LOS SOCIOS Y SUS SOCIEDADES

A lo largo del tiempo el legislador ha ido ofreciendo a los empresarios diferentes posibilidades en los diferentes ordenamientos que llegarían a afectarían directa o indirectamente a las obligaciones fiscales según la forma de empresa escogida. En relación con el tipo de sociedad que podrían adoptar y en la conformación de las relaciones y negocios en que se configuraban los servicios prestados por los socios se han ofrecido modelos para quienes realizaran actividades económicas, que irremediablemente tenían consecuencias en su tributación. No todas las opciones posibles para los socios y a sus sociedades tienen en este análisis influencia o significación, por lo que se han sustraído todas las formas que pueden no ser un condicionamiento para nuestro debate. Al principio de esta obra se ha mencionado que el legislador ha presentado y presenta para los socios que se conforman como sociedad muchas posibilidades que encuentran su apoyo en la libertad de empresa y en la denominada economía de opción. En base a esa libertad que tiene el empresario se muestra un amplio abanico de figuras y cada una de las partes asume la que estima más conveniente, sin tener necesariamente que violentar las normas ni pretender primariamente la elusión tributaria.

Un planteamiento correcto de cualquier estudio se inicia con los conceptos que pueden ser necesarios para su desarrollo. Para no entrar directamente en la aplicación de determinadas figuras ni sus características, a continuación se concretarán aquéllas que van a ser necesarias para poder elaborar el estudio que posteriormente vamos a abordar. En este elenco se encuentran modelos fiscales, mercantiles y laborales, y a pesar de su dispersión normativa tienen en definitiva una considerable importancia ya que para poder evaluar las formas elegidas entre socios y sociedades es esencial en primer lugar apuntar opciones legales como son el derogado régimen especial de Transparencia Fiscal del Impuesto sobre Sociedades, las Sociedades de Profesionales, la figura del trabajador autónomo económicamente dependiente, las Sociedades laborales y las Sociedades cooperativas de trabajo asociado. Todas en mayor o menor medida pueden incidir en nuestro trabajo y pueden ser objeto de la elección de los actores principales de las operaciones observadas.

3.1.  El Régimen especial de transparencia fiscal

En el estudio del debate sobre la calificación de las prestaciones de servicio de los socios a sus sociedades frecuentemente se menciona la remisión a la transparencia fiscal. Esta referencia nace cuando los defensores de la amplia libertad de elección de modelo de tributación de la sociedad y del socio que le presta servicios pretenden ver un intento directo de fiscalización al socio por los rendimientos recibidos de la sociedad. En resumen se argumenta que se trata del resurgimiento de la transparencia fiscal. Este régimen especial, actualmente derogado, del Impuesto sobre Sociedades se basaba en que ante la existencia de una denominada "sociedad transparente" fiscalmente se ignoraba la existencia de la sociedad produciéndose la tributación en sede del socio.

En este momento no nos vamos a detener a realizar un repaso profundo de este régimen en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas ni el Impuesto sobre Sociedades. Por la aplicabilidad e incidencia que tiene para el debate que nos ocupa vamos a apuntar los aspectos que nos interesan para futuros planteamientos, fundamentalmente porque si nos adentráramos en la jurisprudencia y doctrina surgida para su aclaración aparecen notas y distinciones que nos pueden hacer comprender mejor la calificación fiscal de los socios.

Las características esenciales del Régimen especial de transparencia fiscal eran:

1. Se trataba de un régimen doble, que incidía en la tributación de la sociedad y el socio, afectando por lo tanto a los dos impuestos directos.

2. Las sociedades sobre las que se aplicaba, a tenor del Capítulo VI de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades, en su artículo 75 eran:


	
- Sociedades patrimoniales (de mera tenencia de bienes y las denominadas sociedades de cartera). 

	
- Sociedades de profesionales (profesionales, artistas y deportistas). 



Este segundo grupo de sociedades en transparencia fiscal es el que nos va a interesar desarrollar por su estudio e implicación como sociedades de profesionales.

3. Las personas físicas a las que se les aplicaba el régimen especial, a tenor de la Sección II "Imputaciones en el régimen de transparencia fiscal" del Título VII "Regímenes Especiales" de la ley 40/1998 de Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, por el Artículo 74 dedicado a la individualización serían a quienes tuvieran:" los derechos económicos inherentes a la cualidad de socio el día de la conclusión del período impositivo de la sociedad transparente." La Dirección General de los Tributos manifestó reiteradamente que esta expresión del artículo 74 debía entenderse referida a quien tuviera la condición mercantil de socio, es decir a quien figurara ante la sociedad como socio, con independencia de la titularidad jurídica común o ganancial de las acciones.

4. Los requisitos de las sociedades de profesionales para ser consideradas como transparentes, según el artículo 75.1.b) de la Ley 43/1995, eran tres:

a) Haber obtener ingresos de naturaleza profesional al menos en un 75%. Las consecuencias de este requisito son:


	
- Supone que resulta determinante la realización de una actividad profesional, concepto diferenciado del de actividad empresarial ya que el régimen de transparencia no resulta aplicable si los ingresos proceden de la realización de actividades de este tipo. Esta clasificación de rendimientos de actividades económicas para personas físicas es muy provechosa pues nos resultará útil en la distinción que haremos en temas posteriores. 

	
- Para determinar la presencia de actividades profesionales se debería acudir al concepto de actividad económica que se encuentra en el artículo 25 apartado uno, en la Ley 40/1998 LIRPF y articulo 88, apartado 2, del RIRPF que remitía al ejercicio de las actividades incluidas en las Secciones Segunda y Tercera de las Tarifas del IAE. 

	
- En conclusión habría que analizar el objeto social de la entidad, así como las actividades que, en la práctica, realizaban, para determinar si las mismas pueden considerarse como profesionales, sin perjuicio de que, de acuerdo con lo dispuesto en la regla 3ª de la Instrucción del Real Decreto 1175/1990, cuando la sociedad ejerza una actividad clasificada en la Sección 2ª por tratarse de actividades realizadas por personas jurídicas, se encuentre matriculada y tribute por la actividad correlativa o análoga de la Sección 1ª, relativa a las actividades empresariales. 



b) Que los profesionales, personas físicas, estén directa o indirectamente vinculados al desarrollo de las actividades profesionales de la sociedad. A efectos de apreciar la concurrencia del segundo de los requisitos señalados era necesario que:


	
- Los socios ejercieran su profesión. 

	
- En el citado ejercicio el socio estuviera vinculado directa o indirectamente con la actividad profesional desarrollada por la sociedad. 

	
- En este sentido, el elemento importante era que los profesionales intervinieran, de forma directa o indirecta, en la prestación de los servicios de la entidad y que tales servicios constituyeran el desarrollo de la propia profesión. 



c) Que dichos profesionales ostentaran el derecho a participar en, al menos, el 50 por 100 de los beneficios de la sociedad, por sí solos o conjuntamente con sus familiares hasta el cuarto grado inclusive.

5. En el caso de los profesionales, el régimen de transparencia fiscal al tener por objeto lograr una tributación definitiva del socio-profesional en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas las consecuencias eran las siguientes:

a) Se imputaban al socio:


	
- Las bases imponibles positivas de la sociedad transparente. 

	
- Las deducciones y bonificación en la cuota a las que tuviera derecho la sociedad. 

	
- Los pagos fraccionados. 

	
- Las retenciones e ingresos a cuenta de la sociedad transparente. 

	
- La cuota satisfecha por la sociedad. 



b) Se preveía en consecuencia, que los dividendos repartidos por la sociedad transparente a los socios, que procedieran de ejercicios en los que la sociedad hubiera estado sujeta al régimen de transparencia fiscal no se incluirían en la declaración de IRPF de los socios, ya que éstos ya habían tributado por la imputación de las bases imponibles positivas.

Aunque se trate de un régimen derogado, como hemos ya comentado, podemos descubrir en este resumen aspectos que nos pueden llegar a resultar necesarios. Además de la lectura de la jurisprudencia y de la doctrina administrativa se encuentran razonamientos que mutatis mutandis pueden ser aplicables a algunos casos que comentaremos más adelante. En este momento podemos destacar las siguientes:


	
- La importancia de la figura del socio, independientemente de la titularidad jurídica común. 

	
- La distinción entre actividades profesionales y empresariales. 

	
- La incidencia de la necesidad de la realización de la actividad por parte de los socios profesionales. 

	
- El aspecto de la vinculación entre la actividad de la sociedad y la realizada por el socio. 



3.2.  Sociedades Profesionales

A pesar de la novedad y, podemos afirmar del revuelo, que originó la aparición de esta ley desde el primer momento debemos recordar que no afecta a todos las sociedades de profesionales ni a todos los profesionales. También resulta importante apuntar que no se trata de una norma fiscal, aunque tenga ciertas especialidades fiscales. Después de haber concretado estos puntos, por lo tanto y aunque parezca contradictorio, en el estudio que vamos a realizar a continuación la influencia que tiene esta norma es muy limitada puesto que su razón de ser está dirigida a aspectos mercantiles, de garantía y de responsabilidad. De todas formas vamos a comentar aquellos aspectos que pueden influir por parte de esta legislación especial de esta forma societaria sobre la calificación fiscal de los socios.

La Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales (en adelante LSP), que entró en vigor el 16 de junio de 2007 incluye elementos de una relativa importancia respecto de las actividades profesionales, a pesar de que pueda parecer lo contrario debido a su denominación. Sin embargo debemos recordar que se trata de una norma mercantil que está contenida dentro del ámbito del denominado Derecho de sociedades. No es una norma de contenido fiscal, aunque debemos reconocer que tiene tenga algunas normas especialidades tributarias. Como hemos dicho anteriormente vamos a comentar varios conceptos que se han incluido en su articulado y características propias de que nos servirá para fundamentar las valoraciones que realizaremos en temas siguientes.

1. Las definiciones que se contienen en esta ley son propias de esta normativa de naturaleza mercantil. Por el propio deseo del legislador al enunciar la expresión de "a los efectos de esta ley" reduce el campo de actuación a las sociedades y situaciones que están directamente relacionadas tanto con la actividad profesional como con el modelo que vayan a escoger las personas que quieran realizar esta actividad. Para poder utilizar estas concepciones en otros ámbitos sería cuando menos dudoso puesto que no nos movemos en el ordenamiento fiscal. En definitiva los conceptos son los siguientes:

a) Sociedad profesional, tiene una doble definición:


	
- En el artículo 1.1 "será aquella que tenga por objeto social el ejercicio en común de una actividad profesional y se constituya como sociedad profesional en los términos de la LSP"


	
- En el preámbulo "será aquélla que se constituye en centro subjetivo de imputación del negocio jurídico que se establece con el cliente o usuario, atribuyéndole los derechos y obligaciones que nacen del mismo, y, además, los actos propios de la actividad profesional de que se trate son ejecutados o desarrollados directamente bajo la razón o denominación social."




La ley realiza también una definición negativa al incluir una relación de sociedades que se excluyen de su aplicación como son:


	
- Las sociedades de medios, que tienen por objeto compartir infraestructura y distribuir sus costes. Se trata de sociedades que se constituyen con la pretensión de que sus medios materiales y humanos sirvan para otras sociedades que realizan efectivamente las actividades profesionales. 

	
- Las sociedades de comunicación de ganancias. Se trata de aquellas sociedades que han sido creadas con la intención de que el beneficio obtenido a través del ejercicio individual de la actividad profesional se reparta entre socios que realmente no la han realizado. En este caso podemos comprobar que la normativa fiscal aborda este tipo de sociedades aplicando directamente la calificación tributaria del artículo 13 de la LGT y en su caso imputar los rendimientos según la naturaleza jurídica y no la forma que hayan acordado las partes. 

	
- Las sociedades de intermediación, que sirven de canalización o comunicación entre el cliente, con quien mantienen la titularidad de la relación jurídica, y el profesional persona física que, vinculado a la sociedad por cualquier título (socio, asalariado, etc.), desarrolla efectivamente la actividad profesional. Se trata de sociedades cuya finalidad es la de proveer y gestionar en común los medios necesarios para el ejercicio individual de la profesión, en el sentido no de proporcionar directamente al solicitante la prestación que desarrollará el profesional persona física, sino de servir no sólo de intermediaria para que sea éste último quien la realice, y también de coordinadora de las diferentes prestaciones específicas seguidas. 

	
- En resumen de esta definición negativa se podría distinguir siguiendo esta línea argumental entre sociedades profesionales, que estarían en el área de aplicación de la LSP y en la línea divisoria podrían estar las sociedades de profesionales, para terminar fuera del ámbito con las sociedades entre profesionales. 

	
- Una vez que hemos comprobado el ámbito de aplicación de esta ley, el concepto de "Sociedad Profesional" no afecta a la calificación fiscal de las retribuciones de los socios porque como podemos comprobar se trata de una legislación para un tipo muy específico de sociedades que puede o no implicar consecuencias de cara a los impuestos ya que sus objetivos son otros muy distintos. 



b) Actividad profesional, se define como aquélla para cuyo desempeño se requiere titulación universitaria oficial, o titulación profesional para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulación universitaria oficial, e inscripción en el correspondiente Colegio Profesional. Se encuentra igualmente en el artículo 1.1 de la LSP. En este punto descubrimos que el legislador está pensando en un grupo de actividades de profesionales que no a incluir todas las posibilidades que puede realizar una persona que desarrolle una actividad profesional desde el punto de vista fiscal, porque es indudable que:


	
- Existen profesiones que para su ejercicio no requiere imperiosamente una titulación universitaria (como es por ejemplo la asesoría fiscal). 

	
- Existen actividades para las cuales no es necesario inscribirse en un Colegio Profesional (como por ejemplo a un asesor laboral que no llegue a representar en la jurisdicción social no resulta imprescindible estar inscrito en el Colegio Oficial de Graduados Sociales). 

	
- La definición fiscal de actividad profesional es distinta y más amplia de la contenida en la LSP ( la casuística es tan amplia como la misma realidad donde podemos referirnos a actividades claramente profesionales como son los artistas, representante comerciales por cuenta propia, determinadas profesiones médicas como pueden ser los higienistas dentales, etc). 



c) El ejercicio en común de una actividad profesional se produce cuando los actos propios de la misma sean ejecutados directamente bajo la razón o denominación social y le sean atribuidos a la sociedad los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad profesional como titular de la relación jurídica establecida con el cliente. Esta definición se encuentra en el artículo 1.1 de la LSP y supone un concepto especial puesto que se basa en dos elementos que se apartan del concepto fiscal de ejercicio de una actividad:


	
- La ejecución directamente bajo la razón o denominación de Sociedad Profesional. Esta redacción se refiere al aspecto meramente formal del desarrollo de la actividad, es decir que exige un modelo jurídico establecido, y no a la efectividad en el ejercicio. En definitiva se trata de que será válida mientras que quien formalmente ejecute el servicio sea una Sociedad Profesional sin intervenir o interpretar en el trasfondo jurídico fiscal. Este requisito de la Sociedad Profesional se va a oponer claramente al concepto de calificación jurídica donde el elemento básico precisamente no es la forma o nomen iuris adoptado por las partes. 

	
- La atribución de los derechos y obligaciones por la titularidad de la relación jurídica, supone también que formalmente todas las consecuencias del negocio sean asumidas por la Sociedad Profesional. Por la teoría general de los contratos, sin lugar a dudas quien se atribuye ser titular de los derechos y obligaciones es quien consta y aparece como titular. La titularidad de la operación o relación jurídica es una consideración que garantiza a las propias sociedades y a sus clientes. Sin embargo la obligación tributaria del ejercicio efectivo de una actividad profesional es donde incide la imputación fiscal de los rendimientos que pretende proteger es la correcta tributación. 



d) Socios profesionales, se encuentra en el artículo 4.1 de la LSP y trata de definir quiénes conforman la composición de una sociedad profesional, siendo los siguientes:


	
- Las personas físicas que reúnan los requisitos exigidos para el ejercicio de la actividad profesional que constituye el objeto social y que la ejerzan en el seno de la misma. 

	
- Las sociedades profesionales debidamente inscritas en los respectivos Colegios Profesionales que, constituidas con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley, participen en otra sociedad profesional. 



2. Las características más fundamentales que debemos resaltar de la LSC para los profesionales que quieran acogerse a esta forma de realizar su actividad en común son las siguientes:

a) Libertad de forma societaria. Reconocido en el artículo 1.2., donde se afirma que "Las sociedades profesionales podrán constituirse con arreglo a cualquiera de las formas societarias previstas en las Leyes, cumplimentando los requisitos establecidos en esta Ley." El régimen que se establece tiende a asegurar la flexibilidad organizativa: frente a la alternativa consistente en la creación de una nueva figura societaria, se opta por permitir que las sociedades profesionales se acojan a cualquiera de los tipos sociales existentes en nuestro ordenamiento jurídico. Ahora bien, ese principio de libertad organizativa se ve modulado por cuanto, en garantía de terceros, toda sociedad profesional se ve compelida a cumplir los requisitos establecidos en la nueva Ley; en caso contrario, no será posible su constitución y su incumplimiento. Por lo tanto engloba a sociedades de capital (como son las sociedades anónimas o de responsabilidad limitada), sociedades no mercantiles (como son las sociedades cooperativas) y las sociedades civiles.

b) Papel relevante y necesario de los socios profesionales, este requisito se puede comprobar en dos aspectos:


	
1. El control de la sociedad por socios profesionales, condición que se concreta en que se exige: 
	
- Mayorías cualificadas en los elementos patrimoniales y personales de la sociedad puesto que como mínimo, la mayoría del capital y de los derechos de voto, o la mayoría del patrimonio social y del número de socios en las sociedades no capitalistas, habrán de pertenecer a socios profesionales. 

	
- Mayorías cualificadas en sus órganos de administración ya que tendrán aquella condición como mínimo la mitad más uno de los miembros de los órganos de administración, en su caso, de las sociedades profesionales y si el órgano de administración fuere unipersonal, o si existieran consejeros delegados, dichas funciones habrán de ser desempeñadas necesariamente por un socio profesional. En todo caso, las decisiones de los órganos de administración colegiados requerirán el voto favorable de la mayoría de socios profesionales, con independencia del número de miembros concurrentes. 

	
- No podrán ser socios profesionales las personas en las que concurra causa de incompatibilidad para el ejercicio de la profesión o profesiones que constituyan el objeto social, ni aquellas que se encuentren inhabilitadas para dicho ejercicio en virtud de resolución judicial o corporativa. 

	
- Estos requisitos deberán cumplirse a lo largo de toda la vida de la sociedad profesional. 





	
2. La necesidad permanente de la identificación como profesionales y en el carácter en principio intransmisible de las titularidades de éstos. 



c) Exclusividad del objeto social. En el artículo 2 se enuncia que "Las sociedades profesionales únicamente podrán tener por objeto el ejercicio en común de actividades profesionales, y podrán desarrollarlas bien directamente, bien a través de la participación en otras sociedades profesionales". Se trata de una reserva de actividad de este tipo de sociedades. Como aclaración debemos recordar que el concepto de "actividad profesional" no es el expresado en la normativa fiscal ni en el lenguaje coloquial. En definitiva esta característica solamente afectará al ámbito de la normativa de la LSP sin que se vean condicionadas otras instancias entre ellas la imputación o la calificación fiscal.

d) El ejercicio e imputación de la actividad profesional. En el artículo 5 de la LSP se desarrollan ambos elementos afirmando que:


	
1. La sociedad profesional únicamente podrá ejercer las actividades profesionales constitutivas de su objeto social a través de personas colegiadas en el Colegio Profesional correspondiente para el ejercicio de las mismas. 

	
2. Los derechos y obligaciones de la actividad profesional desarrollada se imputarán a la sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad personal de los profesionales. 



Este punto es motivo de separación con las consideraciones fiscales puesto que lo expresado en el artículo 5 de la LSP no es similar y en muchos casos puede resultar opuesto a la determinación e imputación tributaria del ejercicio de una actividad profesional.

e) El contrato de sociedad será obligatorio y deberá formalizarse en escritura pública. En la LSP se establecen una serie de menciones al contrato social con exigencia de contenido como son la determinación de:


	
- El régimen de participación de los socios en los resultados de la sociedad o, en su caso, el sistema con arreglo al cual haya de determinarse en cada ejercicio. A continuación el artículo 10 de la LSP menciona que los sistemas con arreglo a los cuales haya de determinarse periódicamente la distribución del resultado podrán basarse en o modularse en función de la contribución efectuada por cada socio a la buena marcha de la sociedad, siendo necesario en estos supuestos que el contrato recoja los criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables. 

	
- La transmisión pueda ser autorizada por la mayoría de dichos socios. 

	
- Supuesto de separación y exclusión de socios. 

	
- La transmisibilidad de las participaciones. 

	
- La posibilidad de poder establecer libremente criterios de valoración o cálculo con arreglo a los cuales haya de fijarse el importe de la cuota de liquidación que corresponda a las participaciones del socio profesional separado o excluido, así como en los casos de transmisión mortis causa y forzosa cuando proceda. 

	
- Determinadas opciones para las sociedades de capital. 

	
- Cláusulas de arbitraje en caso de controversia entre socios. 



Con este esbozo del contrato social podemos detenernos en elementos que suponen cierta contradicción con las normas fiscales. En concreto respecto a la participación de los socios en los beneficios es fácil de darse cuenta que la normativa de los impuestos no dejan totalmente a la voluntad de las partes la imputación y especialmente cuando se trata de entidades por la que tributaría sus partícipes en régimen de atribución de rentas donde la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas nos menciona que se tributará a tenor del origen o fuente de los rendimientos.

f) Es una norma de garantía. La LSP tiene como pretensión reconocida en su preámbulo servir de garantía de seguridad jurídica para las sociedades profesionales, y garantía para los clientes o usuarios de los servicios profesionales prestados de forma colectiva, que ven ampliada la esfera de sujetos responsables. Claramente se pretende afianzar el nexo de unión entre la sociedad profesional y su cliente mediante un reforzamiento de la responsabilidad.

En resumen, se puede llegar a las siguientes conclusiones:


	
1. Al ser la LSP una legislación exclusivamente del ordenamiento mercantil puede dar lugar a confusiones por la denominación y se intente aplicar al resto de los ámbitos jurídicos. 

	
2. Esta normativa se aplicará exclusivamente a las actividades profesionales que han sido definidas en ella y no a las sociedades han sido excluidas como son las que sirvan como mediadoras ni a las que sean utilizadas como intermediadoras. Por lo tanto la aplicabilidad de esta ley se reduce al campo de actuación mientras que el debate sobre la calificación, las prestaciones de socios profesionales o las formas societarias en el ejercicio de estas actividades es más amplio y abarca más posibilidades que la LSC 



EJEMPLO

ALCARAZ, SLL es una sociedad limitada profesional constituida según la Ley 2/2007, de sociedades profesionales. En la actividad participan los socios profesionales y por otro personal entre el que se encuentran por profesionales autónomos que desarrollan para la misma actividades profesionales y que podrían adquirir la condición de trabajadores autónomos económicamente dependientes en los términos previstos en la Ley 20/2007, de 11 de julio, por el que se aprueba el Estatuto del Trabajo Autónomo.

¿Habría alguna exclusión porque también realicen las actividades profesionales otras personas que no sean socios respecto de la definición de sociedad profesional?

¿Tiene algún efecto para la calificación de las retribuciones a los servicios de los socios profesionales de los que no lo son?

Solución:

No existe ninguna consecuencia para la consideración como sociedad profesional el hecho de que haya profesionales que no son socios.

Tampoco afectará a la calificación de las retribuciones el hecho de que sean socios o no, excepto por la valoración por aplicación de las normas sobre operaciones vinculadas.

EJEMPLO

Juan Alcalá se va a integrar en una sociedad limitada creada al amparo de la Ley 2/2007 de Sociedades Profesionales. Para el ejercicio de la actividad de ingeniería es necesaria la colegiación, pagando una cuota de ingreso y cuotas trimestrales al respectivo colegio profesional. ¿Son deducibles las cuotas de ingreso, anterior a la creación de la sociedad profesional, y las cuotas periódicas pagadas al colegio profesional del señor Alcalá?

Solución:

Al constituirse una sociedad limitada al amparo de la Ley de sociedades profesionales, y siendo el señor Alcalá uno de los socios profesionales que se integra en la misma, deberá estar colegiado y haber satisfecho con anterioridad a la creación de la Sociedad su inscripción en el colegio y debiendo hacer frente a las cuotas periódicas. Por aplicación de las normas sobre calificación el señor Alcalá no tendrá una relación laboral por cuenta ajena con la sociedad, por lo que prestará servicios profesionales obteniendo, por tanto, rendimientos de una actividad económica, por lo que los gastos de su pertenencia al colegio no serán gastos fiscalmente deducibles en el Impuesto sobre Sociedades de la sociedad profesional. Sin embargo en cuanto a su consideración como gasto deducible para la obtención del rendimiento neto de actividades económicas, el artículo 28 de la LIRPF-, establece que "el rendimiento neto de las actividades económicas se determinará según las normas del Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio de las reglas especiales contenidas en este artículo, en el artículo 30 de esta Ley para la estimación directa, y en el artículo 31 de esta Ley para la estimación objetiva". En lo que se refiere a las normas del Impuesto sobre Sociedades, el artículo 10.3 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, (BOE de 11 de marzo), establece: "En el método de estimación directa, la base imponible se calculará, corrigiendo, mediante la aplicación de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Código de comercio, en las demás leyes relativas a dicha determinación y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas." Por otro lado, el artículo 19.1 del TRLIS establece que "Los ingresos y los gastos se imputarán en el período impositivo en que se devenguen, atendiendo a la corriente real de bienes y servicios que los mismos representan, con independencia del momento en que se produzca la corriente monetaria o financiera, respetando la debida correlación entre unos y otros".

En conclusión la deducibilidad de los gastos en la determinación del rendimiento de una actividad profesional en régimen de estimación directa, del señor Alcalá se encuentra condicionada por el principio de correlación de ingresos y gastos, de tal suerte que sólo aquellos respecto de los que se acredite que se han ocasionado en el ejercicio de la misma serán deducibles, en los términos previstos en los preceptos legales antes señalados.

EJEMPLO

Miguel Esteban es socio junto con otros dos abogados de una sociedad de responsabilidad limitada profesional dedicada a prestar servicios de abogacía. Estos profesionales tienen clientes que son exclusivamente de la sociedad y otros son prestados individualmente por cada uno de los tres, sin tener relación estos casos entre ellos ni con los que se llevan en la sociedad Se pregunta si la Sociedad debería facturar por la prestación es del servicio correspondiente a todas las prestaciones de servicios que realizan los socios abogados.

Solución:

El artículo 27.1 de la LIRPF señala que: "Se considerarán rendimientos íntegros de actividades económicas aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente la ordenación por cuenta propia de medios de producción y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios. En particular, tienen esta consideración los rendimientos de las actividades... y el ejercicio de profesiones liberales, artísticas y deportivas". Por su parte, el artículo 11.4 del LIRPF dispone que: "Los rendimientos de las actividades económicas se considerarán obtenidos por quienes realicen de forma habitual, personal y directa la ordenación por cuenta propia de los medios de producción y los recursos humanos afectos a las actividades. Se presumirá, salvo prueba en contrario, que dichos requisitos concurren en quienes figuren como titulares de las actividades económicas". En consecuencia las prestaciones de servicio que realicen cada una de las personas, por un lado los socios profesionales con sus clientes y por otra la sociedad con los suyos (indistintamente de la prestación entre los socios y la sociedad por esos casos) deberán ser facturados y declarados en sus impuestos correspondientes. Este caso muestra claramente cómo la forma mercantil de las sociedades profesionales no desvirtúa las estructuras de la normativa fiscal.

3.3.  El trabajador autónomo económicamente dependiente

El estudio de la figura del trabajador autónomo económicamente dependiente (TRADE) es muy interesante por varios motivos pero de entre ellos vamos a destacar dos circunstancias que nos pueden ser útiles en las siguientes exposiciones. Por un lado la creación de esta especialidad de trabajador autónomo en el ámbito laboral que desarrolla una actividad económica de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y organización de otra persona pero que mantiene un vínculo económico muy estrecho con un cliente es un concepto suficientemente interesante para poder estudiarlo como preludio a los planteamientos que posteriormente haremos. En igual medida e importancia, en relación con este concepto tanto la jurisprudencia, social o contencioso administrativa y la doctrina de la Dirección General de los Tributos le han dedicado bastantes esfuerzos a aclarar la frontera que existe con las relaciones de carácter laboral, criterios y fundamentos que analizaremos más adelante. En conclusión como vemos se trata de un concepto que puede aportarnos conceptos e planteamientos muy cercanos a nuestro debate motivo por el cual resulta conveniente adentrarnos brevemente en su conocimiento.

La regulación de los trabajador autónomos económicamente dependientes se encuentra en el Capítulo III de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autónomo (a partir de ahora LETA) estableciendo un régimen estricto y garantista.

En palabras de la propia LETA su regulación obedece a la necesidad de dar cobertura legal a una realidad social, la existencia de un colectivo de trabajadores autónomos que, no obstante su autonomía funcional, desarrollan su actividad con una fuerte y casi exclusiva dependencia económica del empresario o cliente que los contrata. Desde el mismo preámbulo se afirma que la Jurisprudencia ha definido una serie de criterios para distinguir entre el trabajo por cuenta propia y el trabajo por cuenta ajena. La dependencia económica que la Ley reconoce al trabajador autónomo económicamente dependiente no debe llevar a equívoco, se trata de un trabajador autónomo y esa dependencia económica en ningún caso debe implicar dependencia organizativa ni ajenidad. Estos elementos serán básicos posteriormente para fundamentar la calificación tributaria de las prestaciones de servicios.

En el artículo 11 se incluye la definir de TRADE y se concreta el ámbito objetivo de aplicación:

1. Concepto de TRADE: son "aquéllos que realizan una actividad económica o profesional a título lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona física o jurídica, denominada cliente, del que dependen económicamente por percibir de él, al menos, el 75% de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades económicas o profesionales." En esta definición el punto fundamental es la denominada "dependencia económica" a un cliente especial. La especialidad y singularidad se ha cuantificado en un porcentaje de sus ingresos, siendo labor del TRADE el demostrar que se cumple este requisito. Según la sentencia del STSJ de Castilla y León de 12 de mayo de 2010 "Dicha imputación de la carga de la prueba no puede alterarse en virtud de la disponibilidad y facilidad probatoria, puesto que tal disponibilidad en este caso corresponde al propio trabajador autónomo económicamente dependiente, que es quien conoce el conjunto de sus ingresos y puede acreditarlos...Como mínimo sería exigible la acreditación de los ingresos por tales conceptos declarados a la Hacienda Pública, donde podría comprobarse si se cumple ese requisito legal de dependencia económica, correspondiendo a quien niegue la veracidad de esos datos declarados legalmente probar la existencia de otros ingresos computables o, por lo menos demostrar suficientemente la falsedad de los mismos."

2. Las condiciones simultáneas que se deben de reunir para el desempeño de la actividad económica o profesional como trabajador autónomo económicamente dependiente:

a) No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad con terceros, tanto respecto de la actividad contratada con el cliente del que depende económicamente como de las actividades que pudiera contratar con otros clientes.

b) No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad de contratación laboral por cuenta del cliente.

c) Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes económicamente.

d) Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente.

e) Percibir una contraprestación económica en función del resultado de su actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo riesgo y ventura de aquélla.

3. Exclusión como TRADE para las siguientes personas:

a) Los titulares de establecimientos o locales comerciales e industriales y de oficinas y despachos abiertos al público.

b) los profesionales que ejerzan su profesión conjuntamente con otros en régimen societario o bajo cualquier otra forma jurídica admitida en derecho.

El elemento formal del TRADE resulta fundamental para la conformación de esta figura, motivo por el cual la exigencia del contrato entre el empresario contratante y el empresario TRADE presenta las siguientes consideraciones:

- La regulación del contrato a suscribir y el resto de las formalidades se encuentran reguladas en Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Autónomo en materia de contrato del trabajador autónomo económicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales de trabajadores autónomos.

- En el artículo 12 de esta norma se establece que "el contrato para la realización de la actividad profesional del trabajador autónomo económicamente dependiente celebrado entre éste y su cliente deberá formalizarse siempre por escrito y deberá ser registrado en la oficina pública correspondiente".

- La doctrina de los Tribunales ha venido entendiendo que la forma escrita del contrato es un requisito necesario y ad solemnitatem para calificar la relación como TRADE, en concreto la STSJ Andalucía de 25 de marzo de 2009 establece que: "debemos olvidarnos aquí de la tradicional libertad formal del contrato de trabajo, y consiguiente primacía del principio de realidad, pues sólo estamos ante una relación de trabajador autónomo económicamente dependiente cuando, además de cumplirse los requisitos sustantivos exigidos, se haya formalizado un contrato en que expresamente así se haga constar, adquiriendo la forma e indicación de la cualidad así valor esencial".

- "El régimen jurídico del contrato del TRADE no se aplica a quien reúne los requisitos constitutivos de un TRADE sino a quien, cumpliéndolos, concierta un contrato de esa naturaleza". STSJ País Vasco de 24 de marzo de 2009.

En conclusión, el trabajador económicamente dependiente es el que presta los servicios de modo personalísimo y exclusivo para un solo empresario, si bien carece de dependencia, y que tiene su propia infraestructura y material propio, y carece también de ajeneidad, es decir, que percibe una contraprestación económica en función del resultado de su actividad, de lo pactado con el cliente y asumiendo el riesgo y ventura de aquélla, según opinión del TSJ de Madrid en sentencia de 27 de abril de 2011.

EJEMPLO

Pedro Almansa comenzó a prestar servicios el día 1 de enero de 20XX para TRANSPORTES, SA, como transportista realizando el transporte de hormigón, con su propio vehículo a los puntos que dicha empresa le comunica en cada desplazamiento. Los datos que conocemos en relación con la actividad del señor Almansa:

- Está dado de alta en el Social (RETA) y en (IAE) bajo el epígrafe 722 de transporte de mercancía por carretera.

- Está tributando en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas por estimación objetiva.

- Ha percibido, al menos el 75% de sus ingresos mediante la emisión mensual de la factura correspondiente a nombre de TRANSPORTES, SA, que se calcula en función de la carga y distancia de cada porte.

- Las tarifas fueron establecidas a principios de cada año por TRANSPORTES, SA.

- No ha tenido ni tiene trabajadores por cuenta ajena a su servicio, ni subcontrató total o parcialmente la prestación de sus servicios a la demandada.

- El vehículo con el que se ha venido prestando el trabajo ha sido un camión hormigonera de 32 Tm MMA, se su propiedad, marca RENAULT, que precisa autorización para el transporte discrecional de mercancías públicas concedida a su nombre.

- No tenía horario establecido por la empresa, sino que se comprometía a realizar unos portes en un tiempo determinado conforme al encargo recibido.

- Las vacaciones del señor Almansa no estaban fijadas de acuerdo con la empresa, sino que descansaba cuando lo entendía conveniente, incluso en llegó a rechazar un encargo al estar realizando un porte para otra empresa.

- No se ha extendido ningún contrato expreso más allá del acuerdo verbal entre las partes.

¿La relación comercial entre Pedro Almansa y TRANSPORTES, SA se configura éste como trabajador económicamente dependiente?

Solución:

Del estudio de los requisitos para que sea considerado un empresario como TRADE parece interpretarse que en este caso se prestan los servicios predominantemente para un solo empresario, sin que exista dependencia ni ajenidad, con su propia infraestructura y asumiendo el riesgo y ventura de aquélla. Sin embargo, en cuanto a la forma del contrato, la LETA establece que la relación deberá formalizarse siempre por escrito y deberá ser registrado en la oficina pública correspondiente. Si el señor Almansa no comunicó a la empresa su condición de TRADE y no se adaptó la relación mercantil habida entre las partes a lo establecido en la Ley correspondiente, ni se negoció entre las mismas las nuevas condiciones que habrían de regir a partir supone que la inobservancia de los requisitos exigidos conlleva la no adquisición de la condición de TRADE. Al tratarse de una forma ad solemnitatem que no se ha cumplido, al no celebrarse entre las partes un contrato de TRADE, no nos hallamos en consecuencia ante un trabajador autónomo económicamente dependiente

EJEMPLO

Luisa Arteaga ha prestado sus servicios, como trabajadora autónoma dependiente, para BALESTEROS, SL desde el año 1995 interrumpidamente, extinguiendo su relación con la empresa a través de Acta de Conciliación ante el Juzgado de lo Social percibiendo una indemnización en concepto de daños y perjuicios. La señora Arteaga desconoce el tratamiento fiscal por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, así como por el Impuesto sobre el Valor Añadido.

Solución:

1. En relación con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas

En el artículo 7.e) de la LIRPF "Estarán exentas las siguientes rentas: (...) e) Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantía establecida con carácter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecución de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

El artículo 1 del ET dispone que: "La presente Ley será de aplicación a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario."

En la parte III del preámbulo de la LETA señala que: "La dependencia económica que la Ley reconoce al trabajador autónomo económicamente dependiente no debe llevar a equívoco: se trata de un trabajador autónomo y esa dependencia económica en ningún caso debe implicar dependencia organizativa ni ajenidad" y en el artículo 1.3 del RETA reconoce la naturaleza de la actividad desarrollada por el trabajador autónomo económicamente dependiente, y dispone: "3. El contrato que celebre un trabajador autónomo económicamente dependiente con su cliente con el objeto de que el primero ejecute una actividad económica o profesional a favor del segundo a cambio de una contraprestación económica, ya sea su naturaleza civil, mercantil o administrativa se regirá por las disposiciones contenidas en este Capítulo, en lo que no se oponga a la normativa aplicable a la actividad."

En el artículo 15 del LETA se regula la extinción de la relación contractual, estableciendo en sus apartados 2 a 4, el derecho que, tanto el cliente como el trabajador autónomo económicamente dependiente, tienen a una indemnización por los daños y perjuicios ocasionados en determinados supuestos de extinción contractual.

La cuantía de indemnización exenta, según el artículo 7.e) de la LIRPF, se limita a la cuantía establecida con carácter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o en la normativa reguladora de la ejecución de sentencias.

En el presente caso, al tratarse de la extinción de la relación de un trabajador autónomo económicamente dependiente, cuyo régimen legal es distinto del establecido para un trabajador en régimen de dependencia laboral, el Estatuto de los Trabajadores no establece ninguna indemnización que haga referencia a la extinción de dicha relación, y por ello la indemnización que resulte exigible por el trabajador autónomamente independiente se encuentra plenamente sujeta y no exenta de tributación por el IRPF.

Adicionalmente y atendiendo a la naturaleza de la indemnización, ésta se debe integrar como rendimiento de la actividad económica de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 27 y siguientes de la LIRPF. En concreto, el apartado1 del artículo 27 establece lo siguiente:


"Se considerarán rendimientos íntegros de actividades económicas aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente la ordenación por cuenta propia de medios de producción y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideración los rendimientos de las actividades extractivas, de fabricación, comercio o prestación de servicios, incluidas las de artesanía, agrícolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construcción, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artísticas y deportivas."



2. En relación con el Impuesto sobre el Valor Añadido

El artículo 4, uno, de la LIVA dispone que "estarán sujetas al Impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ámbito espacial del Impuesto por empresarios o profesionales a título oneroso, con carácter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectúan en favor de los propios socios, asociados, miembros o partícipes de las entidades que las realicen". Por su parte, el artículo 78, tres, 1º, de la LIVA establece que no se incluirán en la base imponible las cantidades percibidas por razón de indemnizaciones, distintas de las contempladas en el apartado segundo de dicho precepto que, por su naturaleza y función, no constituyan contraprestación o compensación de las entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto.

En el supuesto de hecho a que se refiere el presente escrito se plantea la sujeción de las cantidades recibidas por un trabajador autónomo económicamente dependiente como consecuencia de la extinción del contrato de servicios por parte de su cliente.

En lo que respecta a las indemnizaciones por incumplimiento de contrato resultan de interés los criterios fijados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en sus sentencias de 29 de febrero de 1996 (en sentido negativo al considerar que no se trata de ningún consumo una indemnización por el abandono definitivo de la producción lechera) y de 18 de diciembre de 1997, (un pago realizado por una autoridad pública en interés general pueda constituir la contrapartida de una prestación de servicios a efectos de la Sexta Directiva y tampoco supone que el concepto de prestación de servicios dependa del destino que dé al servicio el que paga por él.)

En este supuesto de hecho la cantidad que Luisa Arteaga va a recibir como consecuencia de la extinción del contrato de servicios no constituye contraprestación de ninguna operación sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido, efectuada por aquélla para la empresa que procede a prescindir de sus servicios. La función de dicha cuantía es resarcir a la trabajadora de los daños causados por la extinción del contrato de prestación de servicios. Por lo tanto, dichos importes tienen la consideración de indemnización a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido y no forman parte de la base imponible de ninguna operación sujeta a dicho Impuesto, no debiéndose repercutir ninguna cuota con ocasión del cobro de los citados importes por el consultante.

3.4.  Sociedades laborales

La figura de las sociedades laborales es una opción mercantil que apunta el legislador en aras de nuevos métodos de creación de empleo. Se trata de una de las denominadas empresas de participación de trabajo. La especialidad se produce porque confluye en la misma persona la categoría de relación laboral expresamente definida al ser un proveedor de trabajo y la consideración de socio. Su estudio resulta también fundamental, para empezar a comprender este análisis, ya que se trata de una excepción a la normativa general, como comprobaremos más adelante. La normal fundamental se contiene en la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laborales (en adelante LSL). Sin llegar a extendernos en su estudio vamos a detenernos brevemente en sus puntos más fundamentales.

1. El Concepto de sociedad laboral contenido en el artículo 1.1 de la LSL es el siguiente:

"Las sociedades anónimas o de responsabilidad limitada en las que la mayoría del capital social sea propiedad de trabajadores que presten en ellas servicios retribuidos en forma personal y directa, cuya relación laboral lo sea por tiempo indefinido, podrán obtener la calificación de Sociedad Laboral cuando concurran los requisitos establecidos en la presente Ley."


2. La posible consideración de trabajadores por cuenta ajena de los socios o socios-administradores.

El encuadramiento en el Sistema de la Seguridad Social de los socios trabajadores, que se refiere el artículo 21 de la LSL, supone de cara a nuestro estudio una importante y considerable especialidad. En definitiva es una excepción a las consideraciones que se realizarán respecto del concepto de laboralidad. Realizando un breve resumen en relación con los aspectos que puedan afectar a la tributación, los socios trabajadores.

a) Tendrán la consideración de trabajadores por cuenta ajena:


	
- Cuando tengan una participación como límite de participación del 33% capital social, aun cuando formen parte del órgano de administración social. 

	
- Cuando por su condición de administradores sociales, realicen funciones de dirección y gerencia de la sociedad siendo retribuidos por el desempeño de este cargo, estén o no vinculados, simultáneamente, a la misma mediante relación laboral común o especial. 

	
- Cuando, por su condición de administradores sociales, realicen funciones de dirección y gerencia de la sociedad y, simultáneamente, estén vinculadas a la misma mediante relación laboral de carácter especial del personal de alta dirección. 



b) Tendrán la consideración de trabajadores por cuenta propia o autónomos, cuando su participación en el capital social junto con la de su cónyuge y parientes por consanguinidad, afinidad o adopción hasta el segundo grado, con los que convivan alcance, al menos, el cincuenta por cien, salvo que acredite que el ejercicio del control efectivo de la sociedad requiere el concurso de personas ajenas a las relaciones familiares.

3. Las características esenciales y las líneas maestras del concepto de sociedad laboral son:

- La mayoría del capital sea propiedad del conjunto de los socios trabajadores que prestan en ella servicios retribuidos en forma personal y directa, cuya relación laboral lo sea por tiempo indefinido.

- Fijación de un límite al conjunto de los trabajadores no socios contratados por tiempo indefinido.

- Fijación del máximo de capital que puede poseer cada socio; existencia de dos tipos de acciones o participaciones según sus propietarios sean trabajadores o no.

- Derecho de adquisición preferente en caso de transmisión de las acciones o participaciones de carácter laboral.

- Constitución de un fondo de reserva especial destinado a compensar pérdidas.

- Bonificaciones fiscales.

- Adición del adjetivo laboral al nombre que ostenten.

- Adscripción al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de las competencias para calificar como laboral a una sociedad determinada.

- Creación de un Registro administrativo que sirva de control de sus características, entre ellas, principalmente, la proporcionalidad de capital que debe existir entre acciones y participaciones de las dos diversas clases previstas y los efectos que su alteración producen en la existencia o pérdida de su calificación de laboral.

EJEMPLO

La entidad SILILLOS, SLL se constituyó como sociedad limitada laboral, encontrándose debidamente inscrita en el Registro Especial de estas entidades, tutelado por la Comunidad Autónoma habiendo declarado tal cualidad ante la Administración Tributaria, disfrutando, por tanto, de los beneficios fiscales que la norma del Impuesto sobre Sociedades concede a las sociedades laborales. El capital social se distribuye entre cuatro socios, ostentando el porcentaje máximo que permite la legislación de Sociedades Laborales a los socios trabajadores, dos de los cuales realizan las tareas propias de la actividad de la sociedad. Estos socios trabajan para la sociedad, y el importe de sus retribuciones constituye su principal fuente de ingresos, percibiendo los mismos a través de una nómina. Así desempeñan las tareas laborales de la misma. En virtud de la normativa que regula la cotización a la Seguridad Social, están obligados a realizar su afiliación y cotización a la misma a través del Régimen Especial de Autónomos, no disponiendo de contrato escrito sellado por la autoridad laboral.

En la actualidad, trabajan para la sociedad los dos socios trabajadores, que se encuentran dados de alta en el régimen especial de autónomos, no teniendo ningún trabajador más en plantilla. Esta situación se ha mantenido desde su constitución en marzo de 2009. En consecuencia se considera para varias cuestiones que la plantilla de la sociedad es de dos trabajadores.

Solución:

En este supuesto los dos socios objeto de controversia son titulares cada uno de ellos del porcentaje máximo que permite la legislación de Sociedades Laborales a los socios trabajadores. Es decir, según el artículo 5.3 de la LSL que señala que: "Ninguno de los socios podrá poseer acciones o participaciones sociales que representen más de la tercera parte del capital social, (...)." Por tanto, parece deducirse que los dos socios son titulares del 33,33% cada uno de ellos.

Al respecto, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1.2.c) de la LETA no tendrían la consideración de trabajadores por cuenta ajena quienes ejerzan las funciones de dirección y gerencia que conlleva el desempeño del cargo de consejero o administrador, o presente otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a título lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el control efectivo, directo o indirecto de aquella en los términos previstos en la disposición vigésima séptima del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de Junio. De acuerdo con esta última disposición, se entenderá, en todo caso, que se produce tal circunstancia cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.

En el presente caso los socios son titulares del 33,33% del capital social, por tanto tendrían que probar que no tienen el control de la sociedad, puesto que en otro caso no tendrían la consideración de trabajadores por cuenta ajena, lo cual supondría que a efectos fiscales la plantilla sería cero. No obstante, la naturaleza laboral o no de la relación entre la empresa y sus empleados va a depender de las relaciones existentes entre ambas partes y de las circunstancias específicas que concurren en los servicios prestados en cada caso concreto, de acuerdo con la legislación laboral. Para poder demostrar la consideración de trabajadores por cuenta ajena se podrá efectuar su acreditación por medios de prueba válidos en derecho (artículos 105 y 106 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria),

3.5.  Sociedades cooperativas de trabajo asociado

En el ámbito de la economía social se incardina las sociedades cooperativas que tienen como legislación fundamental la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas (LC)

La definición de sociedad cooperativa se encuentra en el artículo 1 de la LC se expresa como "una sociedad constituida por personas que se asocian, en régimen de libre adhesión y baja voluntaria, para la realización de actividades empresariales, encaminadas a satisfacer sus necesidades y aspiraciones económicas y sociales, con estructura y funcionamiento democrático, conforme a los principios formulados por la alianza cooperativa internacional en los términos resultantes de la presente Ley".

Como centro del orden normativo de la fiscalidad aplicada a las cooperativas se encuentra la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre régimen fiscal de las cooperativas, donde se establecen reglas especiales de cara al Impuesto sobre Sociedades y concretamente la clasificación y consecuencias de la consideración de cooperativas protegidas y las especialmente protegidas.

Sin embargo, nuestro objetivo no es referirnos al mundo del cooperativismo o a los socios cooperativos en general sino a la forma o clase específica denominada de trabajo asociado. La referida LC, dentro del capítulo X dedicado a las clases de cooperativas, en la sección I se refiere a las cooperativas de trabajo asociado.

En el artículo 80.1 de la LC se definen como aquellas que "tienen por objeto proporcionar a sus socios puestos de trabajo, mediante su esfuerzo personal y directo, a tiempo parcial o completo, a través de la organización en común de la producción de bienes o servicios para terceros. También podrán contar con socios colaboradores. La relación de los socios trabajadores con la cooperativa es societaria".

En los artículos del 81 al 87 se establecen una serie normas adaptadas a estos socios respecto del régimen disciplinario, condiciones de organización del trabajo (respecto de la Jornada, descanso semanal fiestas, vacaciones y permisos, suspensión y excedencias) y motivos de baja obligatoria (de acuerdo a causas económicas, técnicas, organizativas o de producción).

La especialidad que surge para los socios cooperativistas en la Disposición adicional cuarta de la Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) donde expresamente se ofrece la posibilidad de optar entre dos modalidad de Seguridad social:


	
a) Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena quedando integradas en el Régimen General o en alguno de los Regímenes Especiales de la Seguridad Social, según proceda, de acuerdo con su actividad. 

	
b) Como trabajadores autónomos en el Régimen Especial correspondiente. 



Las cooperativas ejercitarán la opción en los Estatutos, y sólo podrán modificar la opción en los supuestos y condiciones que el Gobierno establezca. El artículo 8 Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripción de empresas y afiliación, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social establece la forma de cómo ejercitar la opción mencionada.

Finalmente para mayor información también vamos a traer a colación la Ley 36/2011, reguladora de la jurisdicción social, que atribuye al ámbito competencial de los Tribunales de este Orden, "las cuestiones litigiosas que se promuevan... c) Entre las... cooperativas de trabajado asociado, y sus socios trabajadores, exclusivamente por la prestación de sus servicios".

EJEMPLO

TRANSPORTES MEJORADA, S.Coop. es una Cooperativa de trabajo asociado que va a prestar servicios de transporte de mercancías a terceros, utilizando y coordinando a sus socios transportistas. Los socios de la cooperativa prestarán el servicio de transporte a la cooperativa y ésta, a su vez, a los clientes de la misma. Se plantea si la relación que tienen los socios cooperativistas es laboral o empresarial.

Solución:

El artículo 6 de la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre régimen fiscal de las cooperativas, establece que se consideran como cooperativas protegidas, a los efectos de esta ley, a las entidades que se ajusten a los principios y disposiciones de la Ley General de Cooperativas o de las Leyes de Cooperativas de las Comunidades Autónomas que tengan competencia en esta materia. Por su parte, el artículo 17 de la Ley 20/1990, considera como rendimientos cooperativos los procedentes del ejercicio de la actividad cooperativizada realizada con los propios socios.

TRANSPORTES MEJORADA, S.Coop. manifiesta que es una cooperativa de trabajo asociado que tiene por objeto proporcionar trabajo a sus socios con las mejores condiciones laborales posibles. En este sentido, el artículo 89 de la Ley 8/2003, de 24 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad Valenciana, considera como cooperativas de trabajo asociado las que asocia a personas físicas que, mediante la aportación de su trabajo a tiempo parcial o completo, realizan cualquier actividad económica o profesional de producción de bienes o servicios destinados a terceros.

Por tanto, en una cooperativa de trabajo asociado los socios aportan su trabajo a la cooperativa en el marco de una prestación laboral o estatutaria por cuenta ajena, percibiendo los socios trabajadores rendimientos del trabajo personal.

Sin embargo en el caso de que, como aparece en este caso, parece existir una contradicción dado que, por un lado, se manifiesta que es una cooperativa de trabajo asociado y, por otro, que los socios actúan como empresarios por cuanto, facturarían el servicio a la cooperativa, lo cual impide establecer el régimen fiscal que realmente corresponde.

EJEMPLO

CALDERAS LUQUE es una cooperativa de trabajo asociado que ha optado por integrar a sus socios trabajadores en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos (RETA), satisfaciendo la entidad las cotizaciones a este régimen. Quiere conocer el tratamiento que tiene de cara a los impuestos el hecho de que satisface el pago cotizaciones a los socios cooperativistas.

Solución:

El artículo 80.1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas (BOE del día 17), define las cooperativas de trabajo asociado. En particular, en el supuesto de socios de Cooperativas de Trabajo Asociado o de socios de trabajo de cualquier otra cooperativa, se distinguirán los rendimientos que procedan del trabajo personal de los correspondientes al capital mobiliario, considerándose rendimientos del trabajo el importe de los anticipos laborales, en cuantía no superior a las retribuciones normales en la zona para el sector de actividad correspondiente.

La calificación como rendimientos del trabajo personal del importe de los anticipos laborales en la cuantía que no supera las retribuciones normales en la zona para el sector de actividad correspondiente será independiente del régimen de las seguridad social que hayan optado, además de tener en cuenta la problemática del tipo de retención conforme con el procedimiento general RIRPF.

La disposición adicional cuarta del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE del día 29), al regular las modalidades de integración de los socios trabajadores y de los socios de trabajo de las cooperativas en la Seguridad Social, establece en su apartado 1 lo siguiente:


"Los socios trabajadores de las Cooperativas de trabajo asociado disfrutarán de los beneficios de la Seguridad Social, pudiendo optar la cooperativa entre las modalidades siguientes:

a) Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena. Dichas cooperativas quedarán integradas en el Régimen General o en alguno de los Regímenes Especiales de la Seguridad Social, según proceda, de acuerdo con su actividad.

b) Como trabajadores autónomos en el Régimen Especial correspondiente.

Las cooperativas ejercitarán la opción en los Estatutos, y sólo podrán modificar la opción en los supuestos y condiciones que el Gobierno establezca".



Al haberse optado en el presente caso por la cotización de los socios trabajadores en el RETA, al corresponder la obligación de cotizar a estos últimos, el pago de las correspondientes cuotas por la entidad consultante dará lugar a una mayor retribución del trabajo.

De acuerdo con la referida calificación, si las cuotas del RETA son satisfechas por la cooperativa, aquéllas tendrán la consideración de retribución del trabajo en especie. Por el contrario, constituirán retribución dineraria en el supuesto de que la entidad realice pagos a los socios trabajadores para que éstos abonen las respectivas cuotas.

Esta calificación como rendimientos del trabajo conlleva su sometimiento a retención o ingreso a cuenta, lo cual no es óbice para que la entidad pagadora, a efectos de determinar el tipo de retención (art. 82 del Reglamento del Impuesto), minore -entre otros conceptos y debido a su vinculación con los rendimientos- la cuantía total de retribuciones del trabajo en el importe de las cotizaciones al RETA, en la medida en que ante la entidad pagadora resulte acreditado tal importe.

Finalmente va a resultar interesante comentar la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 4ª) de 21 de noviembre de 2011 donde respecto de la relación existente entre la cooperativa de trabajo y sus socios se realizan las siguientes conclusiones:

- Doble condición de los socios cooperativistas, "los conflictos no basados en la prestación de trabajo o en sus efectos, ni comprometidos sus derechos en cuanto aportante de trabajo y que puedan surgir entre cualquier clase de socio y la cooperativa de trabajo estarán sometidos al orden civil, ...por lo que no afectando... a la prestación de trabajo por el socio trabajador, que son los que... somete al orden social, sino a su mera condición de socio, y a las cantidades entregadas para ser admitido como miembro de la Cooperativa, la competencia para conocer de la reclamación efectuado por el socio trabajador en relación con el reembolso de las aportaciones realizadas no es del orden social, sino del civil... el diferente tratamiento a estos efectos está justificado por la doble condición que el trabajador tiene en la Cooperativa, de carácter mixto, ya que por un lado existe una relación societaria y al mismo tiempo se presta una actividad de trabajo".

- Las retribuciones a los socios básicamente son de carácter laboral, con carácter general "incorpora esa asociación para trabajar un esquema organizado, dotado para su buen funcionamiento de una cierta jerarquización, teniendo como uno de sus fines que el trabajo sea adecuadamente compensado; lo que son, entre otras, notas comunes a la relación laboral".

- Las retribuciones específicas por reembolso de capital no son laborales, "los reembolsos y reintegros derivados del cese ... lleva a la consecuencia de excluir la competencia de los Tribunales del Orden social para conocer los litigios en la materia -reintegros y reembolsos del capital social... puesto que no se suscitan por la -condición de trabajador- del trabajador asociado, tal como expresamente requiere el artículo 87.1 de la vigente Ley de Cooperativas, ni guardan relación alguna con la prestación de trabajo, que constituye el fundamento de la atribución de competencia al orden jurisdiccional social (STS de 29-05-1990), sino que antes bien palmariamente atienden a los aspectos societarios de la relación (el capital social es justamente el presupuesto del contrato societario), que son los que priman a la hora de determinar la naturaleza jurídica del vínculo existente entre el socio trabajador y la Cooperativa, en todo caso inidentificable con la relación laboral común o especial (STS de 13-07-2009 y STS de 23-10-2009)".
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