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D. FRANCISCO JAVIER CANABAL CONEJOS
Dfa. CARMEN ALVAREZ THEURER

En la Villa de Madrid a siete de julio de dos mil dieciséis.

Vistos por la Sala, constituida por los sefiores del margen, de este Tribunal Superior de Justicia, los autos
del recurso contencioso-administrativo numero 1058/2014, interpuesto por la mercanti Ageim Opera SA,
representada por el Procurador de los Tribunales don Luis Gémez Lopez-Linares, contra la resolucion de fecha 28
de agosto de 2.014 del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid que desestima la reclamacion
econdmico-administrativa n® NUMOOO . Habiendo sido parte la Administracién General del Estado, representada y
defendida por el Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por la mercantii Ageim Opera SA se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 10 de octubre de 2.014 ante esta Seccion que acordd su admisién, y una vez formalizados
los tramites legales preceptivos fue emplazada para que dedujera demanda, lo que llevo a efecto mediante escrito
en el que tras alegar los fundamentos de hecho y de derecho que considerd pertinentes, termind suplicando la
estimacién del recurso, con la consiguiente anulacion del acto recurrido y con ello la liquidaciéon de la que trae
causa.

Segundo.

La representacion procesal de la Administracion General del Estado contesté a la demanda mediante
escrito en el que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé aplicable, terminé pidiendo la
desestimacion del recurso.

Tercero.

Habiéndose solicitado el recibimiento del pleito a prueba se practicé la admitida por la Sala con el
resultado obrante en autos y tras el tramite de conclusiones con fecha 29 de junio de 2016 se celebré el acto de
votacion y fallo de este recurso, quedando el mismo concluso para Sentencia.

Cuarto.

Por Acuerdo de 30 de mayo de 2016 de la Presidente en funciones de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se realizd el llamamiento del Magistrado Iltmo. Sr. D.
FRANCISCO JAVIER CANABAL CONEJOS en sustitucién voluntaria del Magistrado lltmo. Sr. D Francisco
Gerardo Martinez Tristan.

Siendo Ponente el Magistrado litmo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER CANABAL CONEJOS.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

A través del presente recurso jurisdiccional la mercantil Ageim Opera SA impugna la resolucién de fecha
28 de agosto de 2.014 del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid que desestima la reclamacion
econdémico- administrativa n® NUMOOO interpuesta contra acuerdo de liquidaciéon provisional, clave NUMOO1 ,
relativo al Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2010, por cuantia de 3.640,52 €.

La citada liquidacion se al entender que el tipo de gravamen aplicado es incorrecto, segun se establece en
el articulo 28 del texto refundido de la L.I.S ., por lo que modifica la cuota integra.

Sefiala que en los periodos impositivos iniciados dentro de los afos 2009, 2010 y 2011, las entidades cuyo
importe neto de la cifra de negocios habida en dichos periodos sea inferior a 5 millones de euros y la plantilla
media en los mismos sea inferior a 25 empleados, tributardn con arreglo a la siguiente escala, excepto si de
acuerdo con lo previsto en el articulo 28 de esta Ley deban tributar a un tipo diferente del general: a) Por la parte
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de base imponible comprendida entre 0 y 120.202,41 euros, al tipo del 20 por ciento. En los periodos impositivos
iniciados dentro del afio 2011, ese tipo se aplicara sobre la parte de la base imponible comprendida entre 0 y
300.000 euros. b) Por la parte de base imponible restante, al tipo del 25 por ciento.

Para el calculo de la plantilla media de la entidad se tomaran las personas empleadas, en los términos que
disponga la legislacion laboral, teniendo en cuenta la jornada contratada en relacidon con la jornada completa. A
efectos del computo de la plantilla media, Unicamente podran tomarse en consideracion los trabajadores que
hayan sido empleados en los términos previstos en la legislacion laboral y presten sus servicios en régimen de
dependencia y por cuenta ajena. En el caso concreto, de acuerdo con los datos en poder de la Administracion, no
se cumplirian estos dos requisitos con lo que la plantilla de la empresa seria nula.

Segundo.

La parte actora interesa en su demanda que se anule la citada resolucién y con ello la liquidacion de la
que trae causa sefialando que la sociedad tiene tres socios, sin vinculo familiar entre ellos, y cada uno participa en
1/3 en el capital social siendo las dos trabajadoras esposas de dos de los socios y por ello la TGSS admitié su
encuadramiento en el régimen de autbnomos. Expresa que en aplicacion de la Disposicion Adicional Duodécima
del Real Decreto Legislativo 4/2004 pues tienen sus contratos de trabajo, realizan una jornada laboral, tienen
horario, perciben néminas, disfrutan de vacaciones y estan incluidas en el RETA.

La defensa de la Administracion General del Estado, al contestar la demanda, aduce que en aplicacién de
aquella Disposicion se deben excluir del computo a aquellas personas ligadas al empresario o al profesional en
virtud de relaciones de naturaleza distinta y conforme al articulo 1.3 e) del ET los familiares estan excluidos del
ambito laboral si concurren las circunstancias alli indicadas lo que no se acredita maxime cuando todo el capital
social pertenece a un mismo grupo familiar.

Tercero.

Para resolver el litigio en los términos expuestos, en consideracion a los actos que la Administracion ha
dictado y las alegaciones y pretensiones de las partes, resulta necesario reproducir el contenido de la Disposicion
Adicional Duodécima sobre tipo de gravamen reducido en el Impuesto sobre Sociedades por mantenimiento o
creacion de empleo del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo , por el que se aprobé el texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que fue introducida, con efectos para los periodos impositivos iniciados
a partir de 1 de enero de 2009, por el articulo 77 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2010 y a cuyo tenor:

1. En los periodos impositivos iniciados dentro de los afios 2009, 2010 y 2011, las entidades cuyo importe
neto de la cifra de negocios habida en dichos periodos sea inferior a 5 millones de euros y la plantilla media en los
mismos sea inferior a 25 empleados, tributardn con arreglo a la siguiente escala, excepto si de acuerdo con lo
previsto en el articulo 28 de esta Ley deban tributar a un tipo diferente del general:

a) Por la parte de base imponible comprendida entre 0 y 120.202,41 euros, al tipo del 20 por ciento. En los
periodos impositivos iniciados dentro del afio 2011, ese tipo se aplicara sobre la parte de base imponible
comprendida entre 0 y 300.000 euros.

b) Por la parte de base imponible restante, al tipo del 25 por ciento. Cuando el periodo impositivo tenga
una duracién inferior al afo, se aplicara lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 114 de esta Ley.

2. La aplicacion de la escala a que se refiere el apartado anterior esta condicionada a que durante los
doce meses siguientes al inicio de cada uno de esos periodos impositivos, la plantilla media de la entidad no sea
inferior a la unidad y, ademas, tampoco sea inferior a la plantilla media de los doce meses anteriores al inicio del
primer periodo impositivo que comience a partir de 1 de enero de 2009.

Cuando la entidad se haya constituido dentro de ese plazo anterior de doce meses, se tomara la plantilla
media que resulte de ese periodo.

Los requisitos para la aplicacién de la escala se computaran de forma independiente en cada uno de esos
periodos impositivos.

En caso de incumplimiento de la condicion establecida en este apartado, procedera realizar la
regularizacion en la forma establecida en el apartado 5 de esta disposicién adicional.

3. Para el calculo de la plantilla media de la entidad se tomaran las personas empleadas, en los términos
que disponga la legislacién laboral, teniendo en cuenta la jornada contratada en relacion con la jornada completa.

Se computara que la plantilla media de los doce meses anteriores al inicio del primer periodo impositivo
que comience a partir de 1 de enero de 2009 es cero cuando la entidad se haya constituido a partir de esa fecha.
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4. A efectos de determinar el importe neto de la cifra de negocios, se tendra en consideracion lo
establecido en el apartado 3 del articulo 108 de esta Ley.

Cuando la entidad sea de nueva creacién, o alguno de los periodos impositivos a que se refiere al
apartado 1 de esta disposicion adicional hubiere tenido una duracion inferior al afio, o bien la actividad se hubiera
desarrollado durante un plazo también inferior, el importe neto de la cifra de negocios se elevara al afo.

5. Cuando la entidad se hubiese constituido dentro de los afios 2009, 2010 6 2011 y la plantilla media en
los doce meses siguientes al inicio del primer periodo impositivo sea superior a cero e inferior a la unidad, la
escala establecida en el apartado 1 de esta disposicién adicional se aplicara en el periodo impositivo de
constitucién de la entidad a condicion de que en los doce meses posteriores a la conclusién de ese periodo
impositivo la plantilla media no sea inferior a la unidad.

Cuando se incumpla dicha condicion, el sujeto pasivo debera ingresar junto con la cuota del periodo
impositivo en que tenga lugar el incumplimiento el importe resultante de aplicar el 5 por ciento a la base imponible
del referido primer periodo impositivo, ademas de los intereses de demora.

6. Cuando al sujeto pasivo le sea de aplicacion la modalidad de pago fraccionado establecida en el
apartado 3 del articulo 45 de esta ley, la escala a que se refiere el apartado 1 anterior no sera de aplicacién en la
cuantificacion de los pagos fraccionados.

La norma transcrita exige que la plantilla media en el periodo impositivo de que se trate, en este caso 2009
sea inferior a 25 trabajadores e impone la condicion de que la plantilla media tampoco sea inferior a la plantilla
media de los doce meses anteriores al inicio del primer periodo impositivo que comience a partir de 1 de enero de
2009.

Cuarto.

En principio conviene dejar precisada la naturaleza de los servicios que prestan dofia Josefa y de dofia
Virginia . La primera tiene suscrito un contrato de trabajo por tiempo indefinido, visado por el INEM, como
administrativa, categoria de Directora y antigliedad de 1 de noviembre de 1999. La segunda tiene suscrito un
contrato de trabajo por tiempo indefinido, visado por el INEM, como comercial, categoria de Directora y antigiiedad
de 1 de noviembre de 1999. Ambas figuran dadas de alta en el RETA.

Dofia Josefa esta casada con don Bruno y dofia Virginia con don Guillermo . Segun consta en el modelo
200 correspondiente al ejercicio don Bruno , don Guillermo y don Salvador son administradores de la sociedad
recurrente y los dos primeros tienen, cada uno, el 33,33 % del capital y el ultimo el 34%.

A la vista de tales datos podemos extraer las siguientes conclusiones:

a.- Tanto el art. 1.3. e) del Estatuto de los Trabajadores , como el art. 7.2 de la Ley General de la
Seguridad Social , contienen una presuncion iuris tantum de no laboralidad de las relaciones de prestacion de
servicios entre los parientes que enumera. No puede por tanto realizarse una aplicacién de dichos preceptos que
desnaturalice su esencia de presunciéon susceptible de prueba en contrario, para transformarla en presuncion iuris
et de iure. Cuando se acredite la condicion de asalariado del familiar, ha de serle reconocida la de trabajador por
cuenta ajena. El Tribunal Constitucional, en sentencias 79/1991 y 2/1992 , ya declaré que es contrario al principio
de igualdad excluir del ambito laboral unas relaciones juridicas por el sélo hecho de ser parientes sus titulares.

En sede social, jurisdiccion competente para analizar juridicamente la naturaleza de la prestacion, la
sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1990 (recurso numero 57/90 ) sefald que
"El art. 1.3.e) del Estatuto de los Trabajadores (E.T .) excluye en principio de la legislacion laboral a los «trabajos
familiares salvo que se demuestre la condiciéon de asalariados de quienes los llevan a cabo». El propio precepto
precisa a continuacion el circulo familiar al que afecta esta regla de exclusion, circulo formado por los parientes
hasta el segundo grado inclusive por consanguinidad, afinidad o adopcién, en los que concurra ademas el
requisito de convivencia con el empresario.- La exclusion del trabajo familiar en el sentido del art. 1.3.e) del
Estatuto de los Trabajadores (E.T .) no es, a la vista de la redaccién del precepto estatutario, una excepcién
propiamente dicha, sino una mera aclaracién o constatacién de que en este tipo de prestacion de trabajo falta una
de las notas caracteristicas del trabajo asalariado. Esta nota es la ajeneidad o transmisiéon a un tercero de los
frutos o resultados del trabajo prestado; ajeneidad que no cabe apreciar cuando tales frutos o resultados se
destinan a un fondo social o familiar comun. Por supuesto, cabe trabajo por cuenta ajena entre parientes que
comparten el mismo techo. Pero si el parentesco es muy proximo y existe convivencia con el empresario, la ley ha
establecido una presuncion «iuris tantum» a favor del trabajo familiar no asalariado, que se aparta expresamente
de la presuncion de laboralidad establecida en el art. 8.1 del Estatuto de los Trabajadores ".

La reiterada doctrina de dicho Tribunal referida a supuestos de prestaciones de desempleo en relacion a
trabajadores familiares de socios de personas juridicas, se parte de que no concurre la circunstancia de "estar a
cargo" por cuanto la retribucion se percibe no es a costa "de un patrimonio familiar comun" y, por ello no se
desvirtua la nota de ajeneidad ( S.T.S de 25 noviembre de 1997, Recurso 771/1997 ). En este sentido reconocen
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la relacion laboral y entienden que se destruye la presuncion "iuris tantum" de no laboralidad, la sentencia de 19
de diciembre de 1997 (Recurso 1048/97 ) porque, "si bien el actor es hijo de la socio mayoritaria de la compania
(su madre), no consta que conviva con ella ni a su cargo ... y aunque la esposa del demandante es también socio
de esa sociedad e incluso administradora unica, y ademas los dos conyuges viven en el mismo domicilio, lo cierto
es que la participacion que la mujer del actor tiene en el capital social no alcanza, en modo alguno, el 50% del
mismo (tan sélo tiene un 30%), y tampoco puede considerarse probado que su marido viva a su cargo, maxime
cuando se ha demostrado que cobraba un sueldo mensual" y, la sentencia de 19 de abril de 2000 (Rec. 770/1999)
porque, "la participacidon que el esposo de la actora tiene en el capital social no alcanza, en modo alguno, el 50 %
del mismo (tan solo tiene un 30%)".

En el presente supuesto contamos con dos trabajadoras que son esposas de dos socios de la mercantil
recurrente y cada uno de ellos cuenta solo con el 33,3% del capital social y que tienen desde noviembre de 1999
una relacion laboral por cuenta ajena con la citada empresa y pese a ello aparecen dadas de alta en el RETA. No
consta, ni siquiera el TEAR sefala de donde extrae tal conclusién, que los socios sean familia entre si siendo la
Unica vinculacion familiar existente la que se da entre trabajadora y esposo-socio.

b.- El articulo 97.2.k) de la LGSS establece que estaran obligatoriamente incluidos en el Régimen General
de la Seguridad Social:

" Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, con exclusion de la proteccién por desempleo y del
Fondo de Garantia Salarial, los consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas, siempre que
no posean el control de éstas en los términos establecidos en elapartado uno de la disposicién adicional vigésimo
séptima de la presente Ley , cuando el desempefio de su cargo conlleve la realizacion de las funciones de
direccion y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su condicion de trabajadores por cuenta de la
misma ." y que la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS , en sus apartados 1y 2, dispone:

" 1. Estaran obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores
por cuenta propia o auténomos quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desempefio
del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de
aquélla. Se entendera, en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del
trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.

Se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de la sociedad cuando
concurran algunas de las siguientes circunstancias:

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

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

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

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

2. No estaran comprendidos en el Sistema de Seguridad Social los socios, sean o no administradores, de
sociedades mercantiles capitalistas cuyo objeto social no esté constituido por el ejercicio de actividades
empresariales o profesionales, sino por la mera administracion del patrimonio de los socios. ".

Del relato de datos arriba resefados se desprende que la recurrente, para la que prestaban sus servicios
las esposas de los dos socios, tiene tres administradores, los tres socios, sin que este cargo lo ostenten ni dofia
Josefa ni dofia Virginia , constando solamente la relacion de parentesco. Tampoco son consejeras de la empresa
ni consta que tengan poderes por lo que el encuadramiento de la misma en el Régimen General de la Seguridad
Social como trabajadoras por cuenta ajena seria el procedente. Tampoco existe ni vinculacion familiar entre los
socios ni que la mercantil se estructure como una sociedad familiar por lo que decaen los presupuestos de base
tanto de la liquidacién como de la resolucion del TEAR vy por ello se estimara el presente recurso.

Quinto.
En base a lo dispuesto en el art. 139 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa , después de

la reforma operada por la Ley 37/2011, al estimarse las pretensiones de la parte recurrente procede la condena a
la demandada en las costas causadas.
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VISTOS.- los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Estimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por la mercanti Ageim Opera SA,
representada por el Procurador de los Tribunales don Luis Gémez Lopez-Linares, contra la resolucion de fecha 28
de agosto de 2.014 del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid que desestima la reclamacion
econdémico-administrativa n® NUMOOO que anulamos y con ello la liquidacién de la que trae causa, con imposicion
de costas a la Administracion demandada.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma NO cabe interponer Recurso
de Casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo.

En su momento, devuélvase el expediente administrativo al departamento de su procedencia, con
certificacion de esta resolucion.

Asi, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el/la limo/a. Sr/a. Magistrado/a

Ponente D. /Dia. FRANCISCO JAVIER CANABAL CONEJOS, estando la Sala celebrando audiencia publica en el
mismo dia de su fecha, de lo que, como Letrado/a de la Administracion de Justicia, certifico.
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