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D2, Ascension Martin Sanchez

Magistradas

ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIAR° 809/15

En Murcia, a treinta de octubre de dos mil quince.

En el recurso contencioso administrativo n°. 235/13, tramitado por las normas ordinarias, en cuantia de
4.373,69 euros, y referido a: Impuesto sobre Sociedades.

Parte demandante:

JOPROIN, S.L., representada por el Procurador Sr. Aledo Monz¢6 y dirigida por la Abogada D?. Victoria
Rivera Barrachina.

Parte demandada:

La Administraciéon Civil del Estado, representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado.

Acto administrativo impugnado:

Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Murcia de fecha 18 de abril de 2013 que
desestima la reclamacion econémico administrativa NUMOOO , formulada la liquidacion provisional girada en
concepto de Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2009 girada por importe de 4.373,69 euros por el Jefe de la
Dependencia de Gestién de la Delegacion de la AEAT en Murcia, al considerar que al no acreditar tener actividad
no puede aplicar los incentivos fiscales establecidos para las empresas de reducida dimension establecidos en el
art. 27.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre .

Pretension deducida en la demanda:

Que se dicte sentencia por la que estimando el recurso se reconozca y declare que el acto administrativo
objeto de impugnacion no es conforme a derecho, declarando su nulidad, ya que de acuerdo con los fundamentos
de derecho expuestos el motivo por el que se practica la liquidacion (naturaleza del vinculo mercantil y no laboral
del administrador) carece de fundamento alguno de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo que se cita y
porque la propia resolucion no expresa los fundamentos de derecho que la originan.

Siendo Ponente el Magistrado limo. Sr. D. Abel Angel Sdez Doménech , quien expresa el parecer de la
Sala.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
El escrito de interposicion del recurso contencioso administrativo se presentd el dia 14 de junio de 2013 y
admitido a trdmite, y previa reclamacion y recepcion del expediente, la parte demandante formalizé su demanda
deduciendo la pretension a que antes se ha hecho referencia.

Segundo.

La parte demandada se han opuesto al recurso pidiendo la desestimacién de la demanda, por ser
ajustada al Ordenamiento Juridico la resolucién recurrida.
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Tercero.

No ha habido recibimiento del pleito a prueba por lo que evacuado el tramite de conclusiones y ha
sefialado para que tenga lugar la votacion y fallo el dia 23 de octubre de 2015.

Il.- FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Dirige la parte actora el presente recurso contencioso-administrativo, contra la resolucion del Tribunal
Econdémico Administrativo Regional de Murcia 18 de abril de 2013 que desestima la reclamacion econémico
administrativa NUMOOO , formulada la liquidacién provisional girada en concepto de Impuesto sobre Sociedades
del ejercicio 2009 girada por importe de 4.373,69 euros por el Jefe de la Dependencia de Gestion de la Delegacion
de la AEAT en Murcia, al considerar que al no acreditar tener actividad no puede aplicar los incentivos fiscales
establecidos para las empresas de reducida dimension establecidos en el art. 27.2 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre .

Se tiene en cuenta que la sociedad solamente tiene ingresos por arrendamientos y que para el desarrollo
de la actividad no cuenta con una persona dedicada a la gestién de la misma contratada mediante una relacion
laboral a jornada completa y ademas no dispone de local dedica en exclusiva a la gestion de la actividad.-
Entiende que segun relacion del TEAC de 29 de enero de 2009 las sociedades en quienes no concurran las
circunstancias anteriores no realizan actividad econdmica alguna y por lo tanto no pueden aplicar incentivos
fiscales previstos para las empresas de reducida dimensién ( previstas en el art. 27.2 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre (tipo reducido del 25/100 y no el general previsto del 30/100).

La liquidacion provisional confirma la propuesta anterior sefialando que vistas las alegaciones realizadas
por la actora hay que tener en cuenta que la persona empleada debe tener una relacién de naturaleza laboral, sea
general o especial y a jornada completa, no cumpliendo dicha condicién cualquier otra relacién, sea mercantil o de
cualquier otra naturaleza. De ahi que no se entienda cumplido el requisito cuando el socio dado de alta en el
régimen especial de trabajadores autonomos realice su actividad a jornada completa y mediante retribucién fija
mensual. Si el administrador ha suscrito con la sociedad un contrato laboral y desempefia las funciones de
direccion, administracién y representacion de la misma propias de dicho cargo, debe entenderse que su vinculo
con la sociedad es de naturaleza mercantil y no laboral por lo que no puede entenderse cumplido el requisito de
tener una persona empelada con contrato laboral y a jornada completa necesario para calificar la actividad de
arrendamientos de inmuebles como actividad econémica. Por tanto la actora no justifica que la entidad realice una
actividad econémica.

La actora aleg6 en via econdémico administrativa que la resolucion del TEAC de 20 de enero de 2009
dirime un asunto diferente, que la normativa del impuesto extiende los incentivos fiscales controvertidos a todo tipo
de entidades sujetos pasivos del impuesto que cumplan los requisitos del art. 108 del TRLIS y que el mero hecho
de obtener ingresos y general gastos ya indica la existencia de una organizacién y de médicos materiales y
humanos, tales son la sede social en la calle Poeta Carlos Mellado 14 de Lorca y la existencia de un
administrador.

El TEARM dice que el tema discutido consiste por tanto en determinar si la actora retine los requisitos
exigidos para gozar de los incentivos fiscales previstos para las empresas de reducida dimensidn, teniendo en
cuenta que la Administracién los niega por entender que no realiza actividad alguna. Dice la actora que cumple
todos los requisitos para considerar que desarrolla una actividad econdmica (arrendamiento de inmuebles) tal y
como es definida por el art. 27 de la Ley 35/2006 del IRPF (normativa a la que se remitia el art. 75 de la Ley
reguladora del Impuesto sobre Sociedades 42/1995). Dicho art. 27 determina que en el supuesto de
arrendamiento de inmuebles solo se entendera que se realiza una actividad econdémica si se cuenta con un local
exclusivamente destinado a la gestion de la actividad y se utiliza al menos una persona empleada con contrato
laboral y jornada completa. La actora no aporté al evacuar el tramite de audiencia posterior a la propuesta de
liquidacién prueba alguna de la existencia del local, pues la mera referencia al domicilio social no es suficiente a
tales efectos, ni de la existencia de un contrato labora suscrito con persona alguna, no entendiéndose cumplido
este requisito por el hecho de que tenga nombrado un administrador social. Por lo tanto al no aportar pruebas
tampoco en via econémico-administrativa las alegaciones que hace al respecto deben desestimarse.

Después de mencionar el art. 108 TRLIS 4/2004, de 5 de marzo que sefiala que los incentivos fiscales
establecidos en este capitulo se explicaran siempre que el importe neto de la cifra de negocios habida en el
periodo impositivo inmediato anterior sea inferior a...10.000.000 de euros (desde el 1 de enero de 20119,
sefialando que en el caso de la actora dicha cifra ascendié a 8 millones para los periodos iniciados a partir del 1
de enero de 2005 y a 6 millones para periodos impositivos anteriores, sefiala que entre dichos incentivos segun el
art. 114 se encuentra el tipo de gravamen en funcién del importe a que alcance la base imponible del sujeto
pasivo. Asi para los periodos iniciados a partir del 1 de enero de 2001 el precepto dispone que las entidades que
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cumplan con las previsiones del art. 108 de esta Ley tributara con arreglo a la siguiente escala, excepto si de
acuerdo con lo previsto en el art. 28 de la Ley deben tributar a un tipo diferente del general; escala que recoge a
continuacion. Por su parte el art. 127 bis de la anterior Ley 43/1995 se expresa en términos similares.

Sobre esta cuestion se pronuncié el TEAC unificando criterios en resolucién de 30 de mayo de 2012,
sefialando que no existe diferencia alguna entre los previsto en los arts. 108 y 114 TRLIS y los correlativos arts.
122 y 127 bis de la anterior Ley 43/1995 , por el solo hecho de la aprobacién y entrada en vividor del Texto
Refundido, por lo que entiende que esta planamente vigente tras la aprobacion de este Gltimo el criterio sostenido
en la resolucion de 29 de enero de 2009 del TEAC con caracter vinculante para las Administraciones publicas,
segln el cual si una entidad no realiza algun tipo de actividad empresarial o explotacidon econémica no le pueden
ser de aplicacion los beneficios fiscales del régimen especial de las empresas de reducida dimension (copia a
continuacion de forma literal la referida resolucion). Sigue diciendo que este criterio ha sido seguido por la
Audiencia Nacional en sentencia de 23 de diciembre de 2010 (recurso 363/2007 ), de 26 de mayo de 2011
(recurso 285/2008 ), asi como por numerosas sentencias de Tribunales Superiores de Justicia. En particular por la
sentencia de 20 de octubre de 2006 del TSJ de la Comunidad Valenciana (recurso 1612/2005 ) o la de 4 de junio
de 2004 (recurso 734/2003 ) del TSJ d Cantabria, que hacen referencia a la finalidad global del régimen especial,
de empresas de reducida dimension, cual era fomentar desde la perspectiva de la regulacion fiscal a las pequefias
y medianas empresas para reactivar estos importantes agentes econémicos por su papel a en el conjunto de la
economia global, papel gue no reconocen dichas sentencias a las entidades de mera tenencia de bienes.

En el caso que no s ocupa la Administracion ha acreditado que la entidad reclamante no realizaba
actividad econémica alguna y siendo vinculante dicho criterio para este Tribunal ( art. 242.4 LGT ), debe ser
aplicado al presente caso, lo que conduce a la desestimacion de la reclamacion interpuesta.

Fundamenta la actora su pretension en los siguientes argumentos :

Primero.

La Oficina de Gestién Tributaria de la Delegacion de Murcia de la AEAT notific6 a mi representada
propuesta de liquidacion provisional RELATIVA AL Impuesto sobre Sociedades de 2009 en el entendimiento de
gue, por tratarse de una sociedad de mera tenencia de bienes al dedicarse exclusivamente al arrendamiento de
inmuebles, no le resultaba de aplicacién el régimen fiscal especial de las empresas de reducida dimensién y, en
consecuencia, aplico a la base imponible declarada el tipo del 30 % en lugar del tipo reducido del 25 %,
determinando una cuota diferencial a ingresar de 4.373,69 euros.

Dentro del plazo concedido al efecto se presentd escrito en el que, en sintesis, se formularon las
siguientes alegaciones:

"Primera: La propuesta de liquidacidon provisional se sustenta en considerar que de acuerdo con la
resolucién del TEAC de 29 de enero de 2009 para unificacion de criterio, la "ausencia o inexistencia, en el
obligado tributario, "de una organizacién de un conjunto de medios materiales y personales para la realizacién de
una actividad econdmica" impide la aplicacion del tipo reducido del impuesto previsto en el articulo 114 del texto
refundido del impuesto para las entidades de reducida dimensién.

Sin embargo, la resolucién invocada se refiere a una entidad de mera tenencia de bienes que no realiza
actividad econémica alguna", por lo que no resulta de aplicacion al caso que nos ocupa habida cuenta de que los
ingresos de nuestra sociedad proceden, en su mayoria, de la prestacion de servicios de arrendamiento de locales
y oficinas, siendo éstos de caracter perioddico y regular, por lo que es claro que integran la cifra de negocios, que
en el ejercicio 2008 han sido inferiores al limite legal para poder aplicar la escala reducida de gravamen en el
ejercicio 2009.

Por otra parte, la sociedad cuenta con medios materiales, su sede social en el domicilio fiscal, y humanos,
su Administrador, que es quien suscribe contratos, emite recibos, gestiona su cobro, paga sus deudas, lleva la
contabilidad de la compafiia, hace y atiende reclamaciones, ordena el mantenimiento de las fincas, etc. etc.
Cuenta con la Junta de Socios, que censura la gestién de la sociedad y aprueba o rechaza las cuentas anuales.

Segunda: En el sentido expresado, la declaracion de dicho impuesto y ejercicio fue presentada atendiendo
al criterio expuesto por la Direccion General de Tributos en la consulta vinculante n° V1866/07 de 11 de
septiembre de 2007 que, con meridiana claridad, deja sentado:

"La entidad consultante tiene como objeto social el arrendamiento de inmuebles, de forma que la Unica
actividad que desarrolla y su Unica fuente de ingresos proviene de los alquileres de los diversos locales
comerciales que tiene arrendados. Se consulta la posibilidad de aplicar los incentivos fiscales para las empresas
de reducida dimensién, a lo que la DGT sefiala que son aplicables los incentivos fiscales para las empresas de
reducida dimension.
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La consultante manifiesta que no dispone de local exclusivo ni persona empleada con contrato laboral y a
jomada completa y, por tanto, a los efectos del articulo 27 de la Ley 35/2006 , el arrendamiento de los bienes
inmuebles que posee no supone la realizacién de una actividad econémica. Pues bien, el hecho de que no se
desarrolle una actividad econémica no inhabilita la aplicacién del régimen de las empresas de reducida dimension
en todo aquello que no se exija como requisito el desarrollo o afectacion de tales actividades".

Sin embargo, la Oficina gestora ha dictado liquidacion provisional confirmando la propuesta bajo la Unica
consideracion de que " el vinculo que une al administradores de naturaleza mercantil v no laboral, por lo que no
puede entenderse cumplido el requisito de existencia de persona empleada con contrato laboral v a jornada
completa, necesario para calificar la actividad de arrendamientos de inmuebles como actividad econémica (DGT
CV 8-6-09), por lo que la entidad no realiza una actividad econémica ".

A la vista del acuerdo dictado, sencillamente se advierte que la Oficina gestora no discutia que la actora
careciera de un conjunto de medios materiales y humanos, esto es, de una organizacion de un conjunto de medios
materiales (inmueble) y personales (administrador) para la realizacién de una actividad econ6mica, sino que, a su
juicio, el simple hecho de que el vinculo que une al administrador con la sociedad al ser de naturaleza mercantil y
no laboral impide considerar que se cumpla el requisito de existencia de persona empleada con contrato laboral v
a jornada completa.

Por tanto, la Unica controversia que se suscita en el proceso queda circunscrita a determinar si el hecho de
gue el vinculo del administrador con la sociedad sea de naturaleza mercantil v no laboral anuda como
consecuencia ineludible el que la sociedad carezca de medios personales para el desarrollo de su actividad
econdmica.

Segundo.

Contra el acuerdo de liquidacién se promovid reclamacién econdémico-administrativa fundada, en primer
lugar, en que mi representada realizaba una actividad econdmica por disponer de un conjunto de medios
materiales y humanos, sin que la mera circunstancia de que la naturaleza del vinculo del administrador con la
sociedad sea mercantil y no laboral reste un apice a la apreciacion de la existencia de medios personales para el
desarrollo de su actividad econémica y, en segundo lugar, que, aunque asi fuese - y no lo es -, de acuerdo con la
acertada doctrina expresada por la Direccién General de Tributos en la consulta vinculante n° V1866/07 de 11 de
septiembre de 2007, el hecho de que no desarrolle una actividad econémica no inhabilita la aplicaciéon del régimen
de las empresas de reducida dimensién en todo aquello que no se exija como requisito el desarrollo o afectacion
de tales actividades .

El TEAR de Murcia dicté resolucion desestimatoria de la reclamacién en la que, sin entrar a analizar el
nucleo de la controversia, esto es, si la mera circunstancia de que la naturaleza del vinculo del administrador con
la sociedad sea mercantil y no laboral determina o no necesariamente la inexistencia de medios personales para el
desarrollo de su actividad econdmica, se limitd a decir que la inexistencia "de un contrato laboral suscrito con
persona alguna, no permite entender cumplido el requisito en virtud del nombramiento de un Administrador social "
(fundamento de derecho tercero).

La resolucion del TEAR de Murcia, en una desviacion patente del objeto del proceso y de la cuestién que
se debate, trata de sembrar una duda acerca de la existencia de local destinado a la gestién de la actividad
econdmica, cuando sefiala "en el tramite de audiencia posterior a la propuesta de liquidacion, entonces no se
aporté prueba alguna de la existencia de local exclusivamente destinado a la gestién (pues la mera referencia del
domicilio social no es suficiente a tales efectos)" (FD 3°); o que no resulta admisible en Derecho puesto que, en
primer lugar, tal extremo nunca ha sido cuestionado por la Oficina gestora, ya que la Unica controversia que ésta
suscita y constituye el motivo por el que se practica la liquidacion es la naturaleza mercantil y no laboral del vinculo
del administrador con la sociedad y, en segundo lugar, porque de haberlo estimado necesario, bien podia haber
realizado la Oficina gestora, en uso de sus facultades, la preceptiva labor de comprobacion, o bien requerimiento
expreso acerca de la existencia del local. De este modo el TEARM pretende suscitar una cuestion nueva sin
proceder a dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 237.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria : " Si el 6rgano competente estima pertinente examinar y resolver cuestiones no planteadas por los
interesados las expondra a los mismos para que puedan formular alegaciones ", cosa que no ha hecho.

Ademés en el Informe que la Oficina gestora remite al TEARM con ocasion del envio del expediente
sefiala: "dado que el vinculo que une al administrador con la entidad reclamante es de naturaleza mercantil y no
existe otra persona empleada por parte de la sociedad, no se cumple el requisito establecido en la letra b del art.
27.2 Ley 35/2006 , por lo que no se entiende que se esté realizando, una actividad econémica ", quedando asi
centrado el debate en esta Unica cuestion.

En cualquier caso, para despejar cualquier duda al respecto, se acompafa a la presente demanda copia
de la escritura de adquisicion e informacion registral del inmueble en el que se desarrolla la actividad econémica, y
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gue constituye la sede social y el domicilio fiscal de mi representada, de conformidad con lo previsto en el articulo
56.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la Jurisdiccion Contencioso - Administrativa.

Tercero.

En cuanto al fondo de la cuestidon controvertida resultan de aplicacion las siguientes normas juridicas que
son el fundamento de la pretensién de esta demanda:

I.- Como ya se expuso a la Oficina gestor (vid. escrito de alegaciones) los medios personales con que
cuenta la sociedad vienen dados por su administrador, que es quien suscribe contratos, emite recibos, gestiona su
cobro, paga sus deudas, lleva la contabilidad de la compafiia, hace y atiende reclamaciones, ordena el
mantenimiento de las fincas, etc.

El administrador de la sociedad es D. Jose Angel , y tal como consta en la declaracion - resumen anual de
perceptores y retenciones del ejercicio 2009 (modelo 190) su retribucion en el afio 2009 ha sido de 9.285,60 euros
(retencién 1.483,80 euros, porcentaje de retencién 15,98 %). El cargo de administrador segun los estatutos
sociales es gratuito. Se acompafa a la presente demanda copia del citado modelo de declaracién, de conformidad
con lo previsto en el articulo 56.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la Jurisdiccién Contencioso -
Administrativa.

Por tanto, es obvio que estas retribuciones no las ha percibido por su condiciéon de administrador sino por
los servicios que presta a la sociedad.

En este sentido resulta ilustrativa la doctrina de la DGT expuesta en las consultas n° V1598/2013 de 14-
05-2013, n° V1962/2013 de 11-06-2013 y n° V1569/2013 de 9 de mayo de 2013; en las que considera la Direccion
General de Tributos que "el gasto correspondiente a las retribuciones satisfechas al socio- administrador, en la
medida en que se correspondan con la contraprestacion pactada por la realizacion de tareas productivas o
profesionales a favor de la entidad consultante, tendra la consideracion de gasto fiscalmente deducible, y ello con
independencia de que la relacion existente entre el socio-administrador y la entidad sea de naturaleza mercantil o
laboral, siempre y cuando dicho gasto cumpla los requisitos legalmente establecidos en términos de inscripcion
contable, devengo, correlacion de ingresos y gastos Y justificaciéon documental y siempre y cuando su valoracion
se efectlie a valor de mercado. Por el contrario, si la remuneracion percibida por el socio administrador pudiese
retribuir las labores de direccidén v administracion propias del cargo de administrador, el gasto correspondiente a
dicha retribucién no tendria la consideracion de gasto fiscalmente deducible, por tratarse de una mera liberalidad,
dado que con arreglo a los estatutos de la sociedad el cargo de administrador es gratuito. A efectos de determinar
el tipo de retencion aplicable respecto de las retribuciones satisfechas a la persona fisica, socio-administrador, que
desempefia un trabajo efectivo en la sociedad, es preciso determinar la naturaleza laboral o mercantil, de la
relacion que une al socio-administrador y a la entidad correspondiente’.-

Contindia sefialando que "No corresponde a este Centro Directivo calificar la naturaleza laboral o mercantil
gue une al socio mayoritario con la entidad consultante, si bien para realizar dicha calificacién debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el articulo 1.2.c) de la Ley 20/2007, de 11 julio, del Estatuto del trabajo auténomo , no
tendran la consideraciéon de trabajadores por cuenta ajena "quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia
gue 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, cuando posean el control efectivo,
directo o indirecto de aquélla, en los términos previstos en la disposicién adicional vigésima séptima del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio." A su vez, la disposicion adicional vigésimo séptima del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social , aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE de 29 de junio), sobre campo de
aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos, en su
apartado 1 dispone que: "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, 0 previesen 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 aquella. Se entendera, en todo caso, que se produce tai circunstancia, cuando las
acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social. (.)" En el supuesto
concreto planteado, se sefiala que el socio-administrador es socio mayoritario, por lo que poseera el control
efectivo de la sociedad y, por tanto, no tendra la consideracion de trabajador por cuenta ajena, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 1.2.c) de la Ley 20/2007 , previamente transcrito, siendo, por tanto, la relacion existente
entre dicho socio mayoritario y la entidad de naturaleza mercantil. En tal supuesto, a efectos de practicarlas
retenciones que procedan, con arreglo a lo dispuesto en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre
la Renta do no Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante IRPF), (BOE de 29 de noviembre), cabe sefalar
gue, con independencia de la naturaleza mercantil de la relacién existente entre el consultante (socio-
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administrador) v la sociedad, la retribucion pactada por la realizacién de diversas labores en el seno de la sociedad
(distintas de las labores propias de administrador), tendran la consideracién de rendimiento integro del trabajo, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 17.1 de la Lev de IRPF. estando sometida a la escala de retencién prevista en
los articulos 80 v 86 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo , por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones,
aprobado por el Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, salvo que la contraprestacién por los servicios
prestados por el socio administrador a la sociedad deban calificarse como rendimiento de actividad economica, a
tenor de jo dispuesto en el articulo 27.1 de la LIRPF "

A la vista de la doctrina expuesta cabe distinguir un régimen fiscal distinto (en cuanto a la deducibilidad del
gasto y el porcentaje de retencion aplicable) para las retribuciones que una misma persona pueda percibir por su
condicién de administrador (cuya deducibilidad como gasto para la sociedad depende de que el cargo de
administrador sea retribuido, siendo en este caso el porcentaje de retencion del 42 %), de las retribuciones
percibidas que correspondan a la contraprestacion pactada por la realizacion de tareas productivas a favor de la
entidad (en cuyo caso tendra la consideracién de gasto fiscalmente deducible, siendo el porcentaje de retencién el
correspondiente al nivel de retribuciones y a su situacién familiar), y ello con independencia de que la relacion
existente entre el socio-administrador y la entidad sea de naturaleza mercantil o laboral, y del régimen de
cotizacién a la Segundad Social segun la normativa social.

A la vista de la doctrina expuesta resulta patente que la normativa fiscal reconoce que el administrador
social puede percibir unas retribuciones por sus tareas productivas en la sociedad al margen de su condicién de
administrador, asimilandolas a las percibidas por cualquier otro trabajador que no sea administrador y
calificandolas como rendimientos del trabajo personal, con independencia de la naturaleza mercantil de la relacion
existente entre el administrador y la sociedad, puesto que esta naturaleza es absolutamente intrascendente a
efectos fiscales.

Por consiguiente, el que la resolucidon administrativa diga que la naturaleza del vinculo que une al
administrador es de naturaleza mercantil y no laboral para afirmar a continuacion que la sociedad no realiza una
actividad econdmica, carece de fundamento y, en consecuencia, la liquidacion practicada es contraria a Derecho.

Il. Sobre la improcedencia de calificar la actividad de arrendamiento de inmuebles como una actividad no
econdmica porque el vinculo que une al administrador con la sociedad que la realiza es de naturaleza mercantil v
no laboral.

La liquidacién que practica la Oficina gestora obedece exclusivamente a que "el vinculo que une al
administrador es de naturaleza mercantil y no laboral, por lo que no puede entenderse cumplido el requisito de
existencia de persona empleada con contrato laboral y a jornada completa, necesario para calificar la actividad de
arrendamientos de inmuebles como actividad econdmica, por lo que la entidad no realiza una actividad
econdémica”, citando la consulta DGT CV 8-6-2009.

La resolucidon del TEAR de Murcia alcanza la misma conclusién utilizando como Unico fundamento lo
dispuesto en el articulo 27 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas , que concreta que en el supuesto de arrendamiento de bienes inmuebles sélo se entendera que se realiza
una actividad econdmica si se cuenta con un local exclusivamente destinado a la gestion de la actividad y se
utiliza al menos una persona empleada con contrato laboral y jornada completa (FD 3°).

No podemos compartir, sin embargo, que un precepto previsto para las personas fisicas que se dedican al
arrendamiento de inmuebles, por su propia Ley reguladora- la del IRPF, sea de directa aplicacién a la actividad de
arrendamiento de inmuebles que una sociedad desarrolla, puesto que ni hay un precepto similar en la Lev del
Impuesto sobre Sociedades ni tampoco hay disposicién alguna en esta Lev que remita a la Ley del IRPF para su
aplicacion en estos casos. Y ello es asi, porque, al contrario del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
gue se aplica tanto a empresarios como a no empresarios, siempre que sean personas fisicas, el Impuesto sobre
Sociedades es un impuesto "que grava la renta de las sociedades y demas entidades juridicas” (art. 1 del texto
refundido del impuesto) y grava esta renta "cualquiera que sea su fuente u origen” (art. 4). Una cosa distinta se
plantea en el Impuesto sobre ja Renta de las Personas Fisicas, pues gravando este impuesto las rentas de las
personas fisicas lo mismo grava las que obtienen los empresarios, que las que obtienen los particulares, que
estan-actuando dentro del ambito de la legislacién civil, y por tanto ha de diferenciar, de alguna manera, cuando
se estd ante auténticos "actos de comercio" frente a meros actos civiles, ya que su tratamiento fiscal, dentro del
mismo impuesto, es distinto. De ahi que el art. 27.2 de la Ley del IRPF exija determinadas condiciones para
reputar una actividad como mercantil y aplicarle las reglas para los rendimientos derivados de actividades
econdmicas. Si no se cumplen estos requisitos estaremos en el ambito de los negocios civiles a los cuales la Ley
les da otro tratamiento, considerando que sus rentas son rendimientos derivados del capital inmobiliario. La
similitud, que no coincidencia, de la definicion de lo que para el IRPF son rentas de "actividades econdémicas" (las
gue procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno de estos factores, suponga por parte
del contribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion o de recursos humanos... art. 27 Ley
35/2006 ) con la de empresa (R.A.E. Unidad de organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles o de
prestacion de servicios con fines lucrativos) no nos permite asegurar que cuando la Ley del Impuesto sobre

www.fiscal-impuestos.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.fiscal-impuestos.com/
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-fiscalimpuestos

N3 Fiscal Impuestos

Sociedades hable de "empresas" se esta refiriendo a lo que la Ley del Impuesto sobre Renta de las Personas
Fisicas denomina "actividades econdmicas". Cada impuesto establece sus reglas y disposiciones dictadas en seno
del Impuesto de IRPF para determinar cuando hay que aplicar a determinadas rentas las disposiciones previstas
para las provenientes del capital y cuando hay que aplicarles las predicadas para las actividades comerciales, no
son extrapolares al Impuesto de Sociedades para fines muy distintos.

En fin, el principio de estanqueidad de las normas tributarias impide aplicar a unos tributos las normas de
otros, salvo que una ley estableciera la dependencia, por lo que pretender extender la previsién especifica de la
Lev del IRPF a situaciones que nacen en el ambito del Impuesto sobre Sociedades, carece de cualquier atisbo de
fundamento que, en cualquier caso, ni la resolucion de la Oficina gestora ni la resolucién del TEARM hacen
explicito, lo que contraviene frontalmente lo establecido en el articulo 102.2.c) de la Lev 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria , en cuanto que " Las liquidaciones se notificardn con expresion de: (...) ¢) La
motivacion de las mismas cuando no se ajusten a los datos consignados por el obligado tributario o a la aplicacion
o interpretacion de la normativa realizada por el mismo, con expresion de los hechos y elementos esenciales que
las originen, asi como de los fundamentos de derecho"” .

La misma conclusién alcanzamos a la vista de la siguiente doctrina del Tribunal Supremo: 1°. Sentencia
28-10-2010 (rec. 218/2006 ):

" Querer reducir la actividad empresarial a la necesidad de tener empleados y local y en base a ello a
afirmar que como no se tiene no se desarrolla actividad empresarial, no es correcto, ya que la actividad
empresarial se define por la actividad que se desarrolla, siendo la existencia de empleados 0 no un dato a tener en
cuenta pero no lo esencial, que consiste en la ordenacion de medios para desarrollar una actividad de beneficio".

" El articulo 40.2 de la Ley 18/1991 del IRPF debe ser interpretado teniendo en cuenta el conjunto de la
realidad societaria y, en el caso presente, se produce una actividad empresarial de ordenacion de elementos
patrimoniales, por lo que no cabe aplicar el precepto sélo en los casos que no se tenga un local o persona
empleada, pues esos datos son accesorios".

Por consiguiente, el Tribunal Supremo deja sentado de manera clara y contundente, en primer lugar, que
para calificar la actividad desarrollada por una sociedad como actividad econdémica ha de estarse a la ordenacién
de medios para desarrollar una actividad de beneficio, siendo la existencia de empleados o no un dato a tener en
cuenta pero no lo esencial y, en segundo lugar, que el articulo 40.2 L 18/1991 (actual articulo 27.2 L 35/2006)
debe ser interpretado teniendo en cuenta el conjunto de la realidad societaria por o que no cabe aplicar el
precepto soélo en los casos que no se tenga un local o persona empleada, pues esos casos son accesorios, lo que
.determina, conforme a esta doctrina, que la resolucidn que impugnamos no se encuentra ajustada a Derecho, por
lo que debe ser anulada.

2°. Sentencia 2-2-2012. reo. 2318/2010 :

"El precepto transcrito (art. 40.2 L 18/1991, equivalente al actual art. 27.2 L 35/2006), aplicable aqui por
razéon del tiempo en que tienen lugar los hechos, da un concepto general de las actividades empresariales,
seguida de una enumeracion de las que tienen este caracter y, por Gltimo, facilita un instrumento para delimitar la
actividad empresarial de venta y/o arrendamiento de bienes inmuebles, respecto de la que no tiene tal caracter, lo
gue no impide que por oiros medios distintos de los sefialados se llegue la conclusién de existencia de actividad
econdmica y no mera tenencia de bienes y rendimientos procedentes de los mismos.

De aqui que, como se dijo en la Sentencia de esta Sala de 28 de octubre de 2010 (recurso de casacion
para la unificacion de doctrina 218/2006 ): "Que reducir la actividad empresarial a la necesidad de tener
empleados y local y en base a ello a afirmar que como no se tiene no se desarrolla actividad empresarial, no es
correcto, ya que la actividad empresarial se define por la actividad que se desarrolla, siendo la existencia de
empleados 0 no un dato a tener en cuenta pero no lo esencial, que consiste en la ordenacion de medios para
desarrollar una actividad de beneficio. "

Por todo lo cual procede estimar el recurso, ya que el acto de liquidaciéon no se acomoda a Derecho.
Por su parte la Administracién demanda se opone a la demanda por los mismos argumentos contenidos
en la resolucién impugnada.

Segundo.

Por consiguiente la cuestion planteada consiste en determinar si se dan los requisitos que son exigibles la
actora como sociedad de reducida dimension (circunstancias cuya existencia no se discute), retne los requisitos
exigidos legalmente para aplicar los incentivos fiscales previstos para las mismas en el art. 27.2 de la Ley 35/20086,
de 28 de noviembre durante el ejercicio 2009 (tipo reducido del 25/100 y no el general previsto del 30/100).

En via de administrativa el drgano de gestion entendié que no los reunia exclusivamente por no tener el
administrador de la sociedad un contrato laboral a jornada completa suscrito con la misma sino de naturaleza
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mercantil. En via econdmico administrativa el TEARM afade a tal circunstancia que la actora al hacer alegaciones
en el tramite de audiencia no habia acreditado tener un local donde llevar a cabo su actividad de arrendamiento de
inmuebles, para llegar a la conclusion, conforme a la doctrina del TEAC que cita, de que faltando dichos requisitos
no puede afirmarse que la reclamante ejerciera una actividad econémica, sin que en consecuencia pudieran ser
aplicados los incentivos fiscales mencionados.

Es lo cierto sin embargo que la actora ha acreditado poseer un local donde ejerce la actividad en via
jurisdiccional (solamente se cuestiona su existencia por el TEARM). Acompafia con la demanda para acreditarlo
una copia de la escritura de adquisicion e informacion registral del inmueble en el que se desarrolla la actividad
econdmica, y que constituye su sede social y el domicilio fiscal, de conformidad con lo previsto en el articulo 56.3
LJCA.

Solamente queda por resolver si el hecho de que el administrador que realiza todas las gestiones relativas
a la actividad que constituye su objeto social (arrendamiento de inmuebles) no posee un contrato laboral sino
mercantil como afirma la Administracion es un dato esencial para considerar que la sociedad no ejerce actividad
econdOmica alguna y por lo tanto no tiene derecho a gozar de los referidos incentivos fiscales (tipo reducido el
25/100 en vez del general del 30/100).

Sobre la referida cuestion se ha pronunciado la Sala en sentencia 753/2015, de 2 de octubre (recurso
498/12 ), que desestimaba el recurso por entender que no se habia acreditado por la actora los requisitos exigidos
para gozar de dichos incentivos. Decia la Sala en dicha sentencia:

"Dispone el articulo 108.1 del RD Legislativo 4/2004 de 5 de marzo en la redaccién vigente al tiempo de
los hechos:

"Los incentivos fiscales establecidos en este capitulo se aplicaran siempre que el importe neto de la cifra
de negocios habida en el periodo impositivo inmediato anterior sea inferior a 8 millones de euros."

Sefiala el TS, en sentencias de 30 de abril y 10 de junio de 2013 ,la cuestién litigiosa consiste en dilucidar
si los beneficios fiscales recogidos en el Capitulo Xl del Titulo VII del Texto Refundido de la Ley Sobre el
Impuesto de Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS) para las
empresas de reducida dimension exigen exclusivamente que el volumen anual neto de negocios no supere los
ocho millones de euros, o también requiere que éstas ejerciten una actividad econémica, y en qué sentido hay que
entender este desempefio.

El articulo 53 TRLIS regula el régimen especial de las sociedades dedicadas al arrendamiento de
viviendas. Debe destacarse que el objeto de la entidad recurrente es el alquiler de inmuebles en general. El
precepto determina que:

"1l. Podran acogerse al régimen previsto en este capitulo las sociedades que tengan como actividad
econdmica principal el arrendamiento de viviendas situadas en territorio espafiol que hayan construido, promovido
o adquirido. Dicha actividad sera compatible con la realizacién de otras actividades complementarias, y con la
transmision de los inmuebles arrendados una vez transcurrido el periodo minimo de mantenimiento a que se
refiere la letra c) del apartado 2 siguiente.

A efectos de la aplicacion de este régimen especial, Unicamente se entendera por arrendamiento de
vivienda el definido en el art. 2.1 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre , de Arrendamientos Urbanos, siempre
gue se cumplan los requisitos y condiciones establecidos en dicha Ley para los contratos de arrendamiento de
viviendas.

Se asimilaran a viviendas el mobiliario, los trasteros, las plazas de garaje con el maximo de dos, y
cualesquiera otras dependencias, espacios arrendados o servicios cedidos como accesorios de la finca por el
mismo arrendador, excluidos los locales de negocio, siempre que unos y otros se arrienden conjuntamente con la
vivienda.

2. La aplicacion del régimen fiscal especial regulado en este capitulo requerira el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

a) Que el numero de viviendas arrendadas u ofrecidas en arrendamiento por la entidad en cada periodo
impositivo sea en todo momento igual o superior a 10.

b) Que la superficie construida de cada vivienda no exceda de 135 metros cuadrados.

¢) Que las viviendas permanezcan arrendadas u ofrecidas en arrendamiento durante al menos siete afios.
Este plazo se computara:

1.° En el caso de viviendas que figuren en el patrimonio de la entidad antes del momento de acogerse al
régimen, desde la fecha de inicio del periodo impositivo en que se comunique la opcion por el régimen, siempre
qgue a dicha fecha la vivienda se encontrara arrendada. De lo contrario, se estara a lo dispuesto en el parrafo
siguiente.
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2. ° En el caso de viviendas adquiridas o promovidas con posterioridad por la entidad, desde la fecha en
gue fueron arrendadas por primera vez por ella.

El incumplimiento de este requisito implicara, para cada vivienda, la pérdida de la bonificacién que hubiera
correspondido. Junto con la cuota del periodo impositivo en el que se produjo el incumplimiento, debera ingresarse
el importe de las bonificaciones aplicadas en la totalidad de los periodos impositivos en los que hubiera resultado
de aplicacién este régimen especial, sin perjuicio de los intereses de demora, recargos y sanciones que, en su
caso, resulten procedentes.

d) Que las actividades de promocion inmobiliaria y de arrendamiento sean objeto de contabilizacion
separada para cada inmueble adquirido o promovido, con el desglose que resulte necesario para conocer la renta
correspondiente a cada vivienda, local o finca registral independiente en que éstos se dividan.

e) En el caso de entidades que desarrollen actividades complementarias a la actividad econémica principal
de arrendamiento de viviendas, que al menos el 55 por ciento de las rentas del periodo impositivo, excluidas las
derivadas de la transmision de los inmuebles arrendados una vez transcurrido el periodo minimo de
mantenimiento a que se refiere la letra c) anterior, tengan derecho a la aplicacion de la bonificaciéon a que se
refiere el art. 54.1 de esta Ley.

3. La opcién por este régimen debera comunicarse a la Administracién tributaria. El régimen fiscal especial
se aplicara en el periodo impositivo que finalice con posterioridad a dicha comunicacién y en los sucesivos que
concluyan antes de que se comunique a la Administracion tributaria la renuncia al régimen.

4. Cuando a la entidad le resulte de aplicacién cualquiera de los restantes regimenes especiales previstos
en este Titulo VII, excepto el de consolidacion fiscal, transparencia fiscal internacional y el de las fusiones,
escisiones, aportaciones de activo y canje de valores y el de determinados contratos de arrendamiento financiero,
no podra optar por el régimen regulado en este capitulo, sin perjuicio de lo establecido en el parrafo siguiente.

Las entidades a las que, de acuerdo con lo establecido en el art. 108 de esta Ley, les sean de aplicacion
los incentivos fiscales para las empresas de reducida dimension previstos en el capitulo Xl de este Titulo VII,
podran optar entre aplicar dichos incentivos o aplicar el régimen regulado en este capitulo”.

A partir del tenor literal del articulo transcrito se colige que tales entidades deben tener por objeto social el
arrendamiento de viviendas, y ademas se exigen otros requisitos tendentes a acreditar el ejercicio efectivo de esta
actividad econémica.

Para interpretar el significado de "actividad econdémica", referente al arrendamiento de inmuebles, y en
ausencia del desarrollo del concepto en el TRLIS, debemos acudir a la regla hermenéutica sistemética, ya que el
articulo 25 del Texto Refundido de la Ley reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo (TRLIRPF), en concreto el apartado segundo,
establece que:

"1l. Se consideraran rendimientos integros de actividades economicas aquellos que, procediendo del
trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del
contribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de
ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideraciéon los rendimientos de las actividades extractivas, de fabricacion,
comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de
construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento o compraventa de
inmuebles se realiza como actividad econémica, Gnicamente cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a
llevar a cabo la gestion de la actividad.

b) Que para la ordenacién de aquélla se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a
jornada completa ".

En el caso contemplado por la sentencia la Sala considera que es acertada la apreciacion de la resolucion
administrativa al no considerar acreditado que la entidad actora cumpliese con los requisitos para acogerse al
régimen tributario especial.

La nueva interpretacion ha tenido una especial incidencia en aquellas entidades propietarias de diversos
inmuebles que estan destinados al alquiler, pero que carecen de los medios exigidos por el articulo 27 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas , esto es, una persona contratada a jornada completa
mediante contrato laboral y un local exclusivamente afecto a la gestion de la actividad inmobiliaria. En estos casos
la Administracion Tributaria construyd la argumentacion de que al no realizar actividad econémica, puesto que se
carecen de los medios para ello, dichas sociedades no podian ser consideradas como sociedades, y por tanto no
se les podia aplicar el régimen especial citado ut supra, en particular, la aplicacion del tipo de gravamen reducido
del 25%.

Asi la resolucién de 30 de mayo de 2012 del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en adelante
TEAC) de unificacion de doctrina, por el que expresamente se confirmaba que no procedia la aplicacion de los
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incentivos regulados para las entidades de reducida dimensién a las entidades que no realizaban actividad
econdmica ya que no se trataba de sociedades en su sentido econémico. El TEAC en resolucién de 28-05-2013.

También Tribunal Supremo, en su Sentencia de 21 de junio de 2013 comparte el criterio del TEAC en base
a los siguientes argumentos:

Se debe acreditar fehacientemente la existencia de una actividad econémica, sin que sea relevante el
hecho de que la sociedad esté dada de alta en un epigrafe o en otro.

El Tribunal concede relevancia al andlisis que en la instancia inferior se realiz6 de la contabilidad de la
compafiia a los efectos de poder valorar que del analisis de la misma, se demostraba la inexistencia de una
actividad econémica o de transformacion material de inmuebles, quedando acreditadas exclusivamente
actuaciones administrativas o técnicas propias de las sociedades de mera tenencia de bienes.

Y sobre todo en base a que "el tipo reducido no le es aplicable, cualquiera que sea el término que se haya
empleado, habida cuenta de la finalidad que el establecimiento del mismo tiene, que no es otro que incentivar
fiscalmente a las pequefias y medianas empresas para que reactiven las inversiones y el empleo, finalidad que
esta ausente en las sociedades de mera tenencia de bienes."

Es importante hacer especial énfasis en el hecho de que para el Tribunal Supremo, el establecimiento del
régimen especial para ERD tiene como finalidad el incentivo para que las pequefias y medianas empresas realicen
inversiones y fomenten la creacion de empleo y por lo tanto a entidades sin actividad econémica no se les puede
aplicar dicho régimen.

El " aspecto positivo" de la sentencia es que no se impone sancién a la empresa que aplicd dicho
incentivo, ya que se entiende que se hizo en base a una interpretacion razonable de la norma y por tanto es de
aplicacion la eximente de la imposicion de sancién. Y la reciente sentencia del TS de 8-06-2015 en el Recurso de
Casacion para unificacion de Doctrina para determinar en casos de grupos de empresas que debe considerase
como importe neto de la cifra de negocios.

Finalmente examinado el expediente administrativo llega a la conclusién de que:

1°) La sociedad obtiene ingresos por la mera titularidad (o disposicion, en su caso) de un patrimonio, en
concreto por el arrendamiento de viviendas, locales, etc.

2°) Para el desarrollo de esa actividad, la sociedad no cuenta con una

persona dedicada a la gestién de la misma contratada mediante relacién laboral a jornada completa y/o
que no dispone de un local dedicado en exclusiva a la gestién de esa actividad.

3°) En virtud de la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 29 de enero de 2009,
dictada con motivo del recurso de alzada para unificacion de criterio nimero 00-05106-08, las sociedades en
quienes concurran las circunstancias anteriores no realizan ninguna actividad econdmica, por lo que no podran
aplicar los incentivos fiscales para las empresas de reducida dimension que regula el capitulo Xl del titulo VII del
TRLIS (art. 27.2 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF . 4°) De acuerdo con lo anterior, la sociedad no
puede aplicar el tipo de gravamen a que se refiere el art 114 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de
Sociedades aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004.

En definitiva la Sala a la vista del expediente administrativo, y de los requisitos legales, para aplicar los
incentivos fiscales a que alude el Capitulo XIl del Titulo VII del Texto Refundido de la Ley sobre el Impuesto de
Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS) para las empresas de reducida
dimension exigen que el volumen anual neto de negocios no supere los ocho millones de euros, y también
requiere que éstas ejerciten una actividad econémica, considera que la prueba de reunir los requisitos legales, le
corresponde al actor conforme al Art. 105,1 LGT , la ausencia de otros elementos distintos a lo sostenido por la
Administracion tributaria, nos lleva el desestimar el recurso."

Asimismo, la Sala en la sentencia 152/13, de 22 de febrero conocié del recurso 105/09 , en el que se
discutia si una sociedad patrimonial reunia o no los requisitos exigidos para gozar de los incentivos fiscales,
sucediendo como en el presente caso, que la Administracién negaba que los reuniera teniendo en cuenta que al
no tener local ni un empleado con contrato laboral a jornada completa que gestionara su actividad de promocién
inmobiliaria, no podia entenderse que ejerciera actividad alguna. En este caso la Sala estimé el recurso con base
en los siguientes argumentos:

"En el presente caso al no poseer la actora cartera de valores, ni tener por objeto la intervencién en
mercados secundarios de valores financieros, lo que se planteada para determinar si tiene la condicion de
sociedad patrimonial es si tenia en el ejercicio 2006 mas de la mitad de su activo (inmuebles en este caso) afecto
a actividades econémicas.

Por otro lado para determinar si existe actividad econdmica o si un elemento patrimonial esta afecto a ella,
hay que estar a lo dispuesto en la Ley Reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Texto
Refundido aprobado por el R. D. Leg. 3/2004, de 5 de marzo y en concreto al art. 25 que define cuales son los
rendimientos integros afectos a las actividades econdmicas, que dice:
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1. Se consideraran rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que, procediendo del
trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del
contribuyente la ordenacién por cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de
ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracién los rendimientos de las actividades extractivas, de fabricacion,
comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de
construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento o compraventa de
inmuebles se realiza como actividad econémica, Gnicamente cuando concurran las siguientes circunstancias:

Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar a
cabo la gestién de la actividad.

Que para la ordenacién de aquélla se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a
jornada completa.

En consecuencia como sefalaba esta Sala en su sentencia 774/2012, de 21 de septiembre (recurso
506/2008 ), deben darse los requisitos en la composicién del activo y de los socios de forma simultanea. En este
caso no se discute el segundo de los requisitos, sino solamente el primero por lo que hay que determinar si los
bienes del activo de la mercantil estaban o no afectos al desarrollo de la actividad econémica de promocién
inmobiliaria en la que estaba dada de alta la actora en el ejercicio 2006.

Del informe emitido por la Inspeccién aplicado para afirmar que la actora tiene la consideracion de
sociedad patrimonial, se desprende:

1) Que la actora carecia de local y de personal contratado en dicho ejercicio para llevar a cabo las
gestiones como promotor de urbanizaciones que alega (hecho que por otra parte reconoce en la demanda al
sefialar que tales gestiones se llevan a cabo por los socios).

2) Por otra parte consta que en ese ejercicio vendié dos fincas rusticas de las adquiridas y habia adquirido
compromisos de venta en relacién a otras.

Sin embargo la existencia de dichos indicios no supone necesariamente que los bienes que integraban su
activo no estuvieran afectos a su actividad econémica como promotora inmobiliaria 0 de urbanizaciones de
acuerdo con la jurisprudencia ( STS de 8-11-2012 ) y ello teniendo en cuenta que los hechos que alega no han
sido negados por la Administracion y ponen de manifiesto que ejerci6 durante dicho ejercicio la actividad
econémica de promocion de urbanizaciones, teniendo en cuenta que se dedicé a la compra de fincas rusticas y a
realizar posteriormente las gestiones necesarias para transformarlas juridicamente a través de los instrumentos
urbanisticos previstos en la Ley (redaccion de los correspondientes planes parciales y suscripcion de convenios
urbanisticos con el Ayuntamiento), para poder posteriormente llevar a cabo las de caracter fisico sobre el terreno,
iniciando materialmente las obras de urbanizacion, con el fin de vender posteriormente las parcelas urbanizadas;
lo cual conduce a considerar que las fincas que integraban su activo estaban afectas a su actividad mercantil. En
definitiva el hecho de que no hubiera iniciado de forma material la urbanizacién con actuaciones materiales
llevadas a cabo sobre el terreno 0 que no tuviera un local ni personal contratado para llevar a cabo dicha gestion,
no significa que no ejerciera actividad mercantil alguna en la que estuvieran afectas dichas fincas, como afirma la
Administracién. Dicha actividad la llevé a cabo aunque la realizaran directamente los socios.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo (Sala 32. Secc. 2%) en la sentencia de fecha 8 de
noviembre de 2012 (recurso 3766/2010 ), que desestima el recurso de casacion, ya que querer reducir la actividad
empresarial a la necesidad de tener empleados y local y en base a ello a afirmar que como no se tiene no se
desarrolla actividad empresarial, no es correcto, ya que la actividad empresarial se define por la actividad que se
desarrolla, siendo la existencia de empleados o no un dato a tener en cuenta pero no lo esencial, que consiste en
la ordenacion de medios para desarrollar una actividad de beneficio.

Dice en concreto la referida sentencia. SEGUNDO.- La pretension deducida por la recurrente se concret6
en instar la nulidad de la liquidacion impugnada, al entender que concurren los requisitos exigidos para la
aplicacion del citado régimen especial, en particular el relativo a la inexistencia de una actividad econémica en los
términos exigidos por la normativa.

Tal propésito es rechazado por la Sala de instancia, con estos razonamientos contenidos en el
fundamento de derecho cuarto de la sentencia recurrida BLASAN durante el ejercicio 2003 realiz6 al menos las
siguientes operaciones que resumimos, sin perjuicio de remitirnos al expediente administrativo (asi acta de
disconformidad -a los folios 211 y ss.-, y acuerdo de liquidacion ya resefiado -folios 4 y 5- y las propias escrituras):
-venta a Urbanizaciones San José de local y plaza de garaje (escritura publica de 14 de abril de 2003); - venta a
Justino de mitad indivisa de una parcela y un local (escritura publica de 15 de abril de 2003); -venta a Samuel y
otros de una vivienda (escritura publica de 15 de abril de 2003); -venta a H.G.O. Viviendas de cuatro parcelas,
integras o mitad indivisa, fincas rusticas, calificadas de urbanas o urbanizables en la fecha de la venta (escritura
publica de 24 de septiembre de 2003). BLASAN so6lo cambio el objeto social inicial en el afio 2004 (que pas6 de

www.fiscal-impuestos.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.fiscal-impuestos.com/
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-fiscalimpuestos

N3 Fiscal Impuestos

ser promocion, construccién, explotacién, arrendamiento y venta de viviendas, a ser Unicamente de actividad de
compraventa y arrendamiento de inmuebles) una vez vendidas en el ejercicio anterior todas las existencias de las
promociones realizadas. Asi resulta del expediente administrativo, del acta y del acuerdo de liquidacion (escrituras
publicas de 12 de mayo y 24 de noviembre de 2004). Hasta el 27 de marzo de 2003 ha figurado de alta en el
epigrafe 501.1 del Impuesto sobre Actividades Econdmicas ("construccién completa, reparacion y conservacion de
edificaciones), en que se dio de baja por fin de actividad.

A la vista de dichas circunstancias, para determinar si existe actividad econémica o si un elemento
patrimonial se encuentra o no afecto a la misma, con arreglo a la normativa citada, se consideraran rendimientos
integros de actividades econémicas aquéllos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o
de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente la ordenacién por cuenta propia de medios de
produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la producciéon o
distribucion de bienes o servicios.

Aqui se ha acreditado que el obligado tributario ejercia las actividades de promocion y construccion,
habiendo terminado la Ultima promocién antes del ejercicio 1995 y vendiendo posteriormente, en los sucesivos
ejercicios las viviendas y locales que restaban en existencias. Por tanto, como recoge la resolucion del TEAC la
actividad econdmica desarrollada por la sociedad en el ejercicio comprobado fue la de promocién, construccion,
explotacion y venta de viviendas (alta en |.A.E.) actividades que constituyen, en todo caso, una actividad
econdmica, al existir una ordenacién por cuenta propia de medios productivos. BLASAN desarrolla una actividad
econdmica con independencia del tiempo transcurrido entre la finalizacion de la dltima promocién y la venta de las
existencias, porque la sociedad sigue asumiendo el riesgo correspondiente a la venta de las mismas. En este
sentido, la actividad promotora y constructora se caracteriza por unos ciclos productivos prolongados en el tiempo,
de tal manera que, aun cuando no existan promociones en curso, la realizacion de ventas de existencias pone de
manifiesto que la actividad econdmica continla ejerciéndose.

Los elementos patrimoniales que figuraban en el activo se encuentran afectos a la actividad econémica,
resultando evidente la condicién de afectos de las viviendas y locales incluidos en el activo del balance por cuanto
las construcciones proceden de las Ultimas promociones realizadas por el obligado tributario, asi como las
parcelas y terrenos tenian la naturaleza de rlsticas y posteriormente pasaron a calificarse de urbanas o
urbanizables , encuadradas en el sector correspondiente, segun el Plan General de Ordenacién Urbana de
Laguna de Duero, no pudiendo, por tanto, pensarse que estuvieran destinadas a otro uso que el de ser adquiridas
con la intencion de destinarlas a la promocién inmobiliaria, lo que supone considerar que se encuentran afectas a
la actividad econdémica desarrollada por el obligado tributario. La actividad econémica desarrollada por la sociedad
en el ejercicio comprobado fue la de promocién, construccion, explotacion y venta de viviendas, figurando a tal
efecto dada de alta en el epigrafe 5011 del .A.E. Por tanto, no se cumple el primer requisito establecido en el
articulo 75.1 de la Ley 43/1995 EDL1995/17005, tras la modificacién introducida por la Ley 46/2002, de 18 de
diciembre, por ello la entidad no tiene la consideracién de sociedad patrimonial y, en consecuencia, no ha de
tributar en el ejercicio 2003 por el citado régimen especial.

(...).
Tercero.

- El recurso de casacién se articula en tres motivos, invocados al amparo de lo previsto en el articulo
88.1.d) de la Ley Jurisdiccional , en los que se viene a denunciar, en el primero, que la Sala sentenciadora ha
infringido el articulo 75.1.a ), segundo parrafo, de la LIS aplicable al afio 2003 al haberlo interpretado
errbneamente; en el segundo, subsidiario del anterior, que la infraccion de dicho precepto deviene de su
inaplicacion; y en el tercero, subsidiario de los dos anteriores, la infraccion por aplicacién indebida de la norma
citada .

Apreciamos en ellos una intima relacién que aconseja, en aras a dotar de una mayor claridad a la
presente sentencia, la resolucién conjunta de los mismos.

El eje discursivo sobre el que se fundamentan los tres motivos parte de sostener que en el afio 2003 la
entidad recurrente no ejercia actividad econdmica alguna por la sencilla razén, -afirma que admitida por la
Administracién-, de que en tal ejercicio y desde hacia mucho tiempo no constituia una organizacién de medios de
produccion materiales ni personales dirigida a intervenir en la produccién o distribucion de bienes y servicios, no
teniendo personal alguno a su cargo y no estando los bienes de los que era titular afectos a actividad alguna, de
manera que ni en ese ni en los anteriores realizaba actividad de promocion inmobiliaria y de construccion,
concluyendo que nos encontramos ante una sociedad de mera tenencia de bienes.

Afirma que la Administracion admite estas consideraciones, ya que estimaba que si desarrollaba actividad
econdmica en el afio 2003 no lo era porque sostuviera que en dicho afio la realizara efectivamente, sino que la
misma traia causa de la que habia realizado en el pasado, o sea, 10 afios antes, de manera que lo que se hizo en
el ejercicio regularizado no era tanto vender bienes como vender existencias procedentes de aquella antigua
actividad econémica de promocion y construccion inmobiliaria.
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A la vista de ello, considera que tanto la Administracion como la Sala de instancia efectian una
interpretacién errénea del precepto citado como infringido pues el paso del tiempo habia provocado la desafecciéon
del bien de la actividad empresarial, mostrando su critica hacia el denominado efecto mochila propugnado por la
sentencia recurrida EDJ2010/17704 , efecto segun el cual si un bien estuvo afecto a una actividad econdémica, su
venta, asi se realice un siglo después del cese de aquella, seria actividad econémica.

Con caracter subsidiario a los anteriores argumentos, la parte sostiene la violacion por inaplicacion del
articulo 75.1.a ), segundo pérrafo, de la LIS , al entender que el transcurso de ocho afios anteriores a 2003 sin
actividad econdémica es mas que suficiente para entender que el bien ha quedado descontaminado de su
afectacion a la actividad econdmica en el seno de la cual se adquirié. Aun en el supuesto de que no esto no fuera
admitido, se afirma, conforme a lo dispuesto en el IRPF (norma a la que se remite el articulo 75.1.a) LIS ), que
BLASAN no ejercia actividad econémica alguna en el ejercicio 2003 porque ni tenia local para ello ni persona
alguna con contrato laboral al efecto para desarrollarla.

En dltimo término, y con un caracter también subsidiario, en este caso de los dos anteriores, se considera
producida una infraccién por aplicaciéon indebida del reiterado articulo 75.1.a ), segundo parrafo, de la LIS a las
ventas de inmuebles sucedidas en el afio 2003. En este sentido se individualizan cada una de ellas, considerando
gue una de las parcelas fue adquirida en 1999, no pudiendo arrastrar el efecto mochila de una actividad
econdmica inexistente desde 1993, mientras que las restantes eran fincas rusticas que por definicibn no podian
estar afectas a actividad alguna de promociéon inmobiliaria y de construcciéon, no siendo clasificadas como
urbanizables hasta la revisién del PGOU de Laguna de Duero operada en 1999, afio en que la entidad recurrente
no tenia actividad econémica alguna.

La resolucién de los motivos formulados ha de hacerse partiendo del precepto basico invocado por la
sociedad recurrente, que es el articulo 75.1.a), de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades , en la redaccidn dada al mismo por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, que nos dice:

Articulo 75. Régimen de las sociedades patrimoniales.

1. Tendran la consideracion de sociedades patrimoniales aquellas en las que concurran las circunstancias
siguientes:

a) Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o que mas de la mitad de su activo no
esté afecto a actividades econdmicas.

Para determinar si existe actividad econémica o si un elemento patrimonial se encuentra afecto a la
misma, se estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

La remisién efectuada por el segundo parrafo del precepto trascrito nos exige también exponer lo que se
dispone en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas sobre la cuestion, lo que viene contemplado en el
articulo 25 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre : Rendimientos integros de actividades economicas. 1. Se
consideraran rendimientos integros de actividades econémicas aquellos que, procediendo del trabajo personal y
del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente la ordenacion por
cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir
en la produccién o distribucién de bienes o servicios. En particular, tienen esta consideracion los rendimientos de
las actividades extractivas, de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas,
forestales, ganaderas, pesqueras, de construccién, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y
deportivas.2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento o compraventa
de inmuebles se realiza como actividad econémica, Unicamente cuando concurran las siguientes circunstancias: a)
Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la
gestion de la misma. b) Que para la ordenacién de aquélla se utilice, al menos, una persona empleada con
contrato laboral y a jornada completa.

A la vista de estos preceptos, la Sala anticipa que los motivos no pueden ser estimados. La
argumentacion desplegada por la recurrente choca frontalmente con los hechos descritos por la Sala de instancia,
entre los que podemos destacar los siguientes: 1) BLASAN efectué durante el afio 2003, al menos una serie de
ventas que alcanzaron dos locales, una vivienda, una plaza de garaje, la mitad indivisa de una parcela y cuatro
parcelas, integras o mitad indivisa, fincas rusticas, calificadas de urbanas o urbanizables en la fecha de la venta.
2) En el ejercicio 2003 el objeto social de BLASAN era la promocién, construccion, explotacién, arrendamiento y
venta de viviendas, no siendo hasta el afio siguiente cuando el mismo se limité a la actividad de compraventa y
arrendamiento de inmuebles, una vez que habia vendido en el afio anterior todas las existencias pendientes de
venta de promociones realizadas. La ultima de dichas promociones data del afio 1995. 3) BLASAN permanecio
hasta el 27 de marzo de 2003 dado de alta en el epigrafe 5011 del IAE dedicado a la actividad empresarial de
construccion completa, reparacion y conservacion de edificaciones. 4) En los ejercicios anteriores a 2003 presento
declaraciones del IS conforme al régimen general en lugar del especial de transparencia fiscal.

En consideracion de tales hechos, no resulta errada ni mucho menos irrazonable la conclusion a la que
llego la Administracion y que fue confirmada por la Sala de instancia al entender que BLASAN no podia
validamente acogerse en el ejercicio 2003 al régimen especial de sociedades patrimoniales, habida cuenta de la
existencia de una actividad econémica de venta de inmuebles que trae causa directa de la promocién llevada a
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cabo con anterioridad , a ctividades las dos que caen dentro del objeto social de aquella hasta el afio 2004, en el
gue éste se modificd, sin que la argumentacién contenida en los motivos casacionales aducidas revista la entidad
suficiente para invalidar tal conclusién.

En este sentido, el denominado efecto mochila aducido por la recurrente en cuya virtud si un bien estuvo
afecto a una actividad econémica, su venta, asi se realice un siglo después del cese de la actividad, es actividad
econdmica y que a su juicio es aceptado tanto por la Administracién Tributaria como por la sentencia recurrida,
carece de virtualidad alguna, pues al margen de que su estimacion por parte de aquellos no resulta acreditada en
los términos simplistas expuestos, la realidad de los hechos descritos hace que uno de los presupuestos sobre los
que se asienta -cese de la actividad- no concurre en el presente caso, toda vez que terminada la Ultima de
promocion inmobiliaria en el afio 1995, entra dentro de los parametros que podriamos considerar normales que la
venta de todo lo promocionado no culmine hasta ocho afios después, ya que debemos tener presente, como se
encarga de recordarnos la Sala de instancia, que la actividad de contraccion, promocion y venta de inmuebles y
edificaciones se caracteriza por unos ciclos productivos prolongados en el tiempo . Ademas este cese de actividad
aducido cede ante la conducta que durante esos ocho afios llevo a cabo BLASAN, que en modo alguno se puede
considerar a efectos tributarios como pasiva, como lo evidencia los hechos probados anteriormente expuestos.

Con respecto a las fincas risticas vendidas en 2003, que por definicién, a juicio de BLASAN, no podian
estar afectas a actividad de promocién inmobiliaria alguna, no podemos obviar que por vocacion la adquisicion de
las mismas no tenia otra finalidad que dedicarlas finalmente a la promocion inmobiliaria , eso si, ho de manera
directa, pues como se acredita en las actuaciones y pone de manifiesto el recurrente medio entre su adquisicion y
venta operada en 2003 una nueva calificacion de las mismas como urbanas o urbanizables por mor de la revision
del PGOU de Laguna de Duero acaecido en 1999.

Tampoco resulta util a los fines perseguidos en este recurso de casacion el alegar, con fundamento en el
trascrito articulo 25 de la LIRPF , la inexistencia de actividad econdmica alguna al no contar con local ni persona
con contrato laboral al efecto para desarrollarla , pues dichas circunstancias han de ser interpretadas teniendo en
cuenta el conjunto de la realidad societaria, de ahi que como se dijo en la Sentencia de esta Sala de 28 de octubre
de 2010 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina 218/2006 ): "Querer reducir la actividad empresarial a
la necesidad de tener empleados y local y en base a ello a afirmar que como no se tiene no se desarrolla actividad
empresarial, no es correcto, ya que la actividad empresarial se define por la actividad que se desarrolla, siendo la
existencia de empleados 0 no un dato a tener en cuenta pero no lo esencial, que consiste en la ordenacion de
medios para desarrollar una actividad de beneficio".

Tercero.

Pues bien, en el presente caso, como aduce la actora en la demanda, la sociedad cuenta con medios
personales para desarrollar su actividad de arrendamientos de inmuebles, al realizar tales funciones su
administrador, que es quien suscribe contratos, emite recibos, gestiona su cobro, paga sus deudas, lleva la
contabilidad de la companiia, hace y atiende reclamaciones, ordena el mantenimiento de las fincas, etc.

El administrador de la sociedad es D. Jose Angel , y tal como consta en la declaracion - resumen anual de
perceptores y retenciones del ejercicio 2009 (modelo 190), su retribucion en el afio 2009 fue de 9.285,60 euros
(retencidon 1.483,80 euros, porcentaje de retencién 15,98 %). El cargo de administrador segun los estatutos
sociales es gratuito, como acredita la actora con los documentos que acompafia con la demanda, lo que supone
gue con independencia de tal circunstancia, estaba contratado por la sociedad y le abonaba una retribucién por su
trabajo.

Por tanto, es obvio que estas retribuciones no las ha percibido por su condicién de administrador sino por
los servicios que prestaba a la sociedad.

Entiende la Sala que es irrelevante la naturaleza laboral o mercantil que une al socio mayoritario con la
entidad consultante, si bien para realizar dicha calificacién debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 1.2.c)
de la Ley 20/2007, de 11 julio, del Estatuto del trabajo autdnomo , que sefiala que no tendran la consideracion de
trabajadores por cuenta ajena "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, cuando posean el control efectivo, directo o indirecto de aquélla,
en los términos previstos en la disposicion adicional vigésima séptima del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio." A su vez, la disposicion adicional
vigésimo séptima del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social , aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE de 29 de junio), sobre campo de aplicacion del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos, en su apartado 1 dispone que: "1. Estaran
obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
autébnomos quienes ejerzan las funciones de direccidon y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de
consejero o administrador, 0 previesen 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 aquella. Se
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entendera, en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del trabajador
supongan, al menos, la mitad del capital social . (.)"

En este caso dice la Administracion que el socio-administrador es socio mayoritario, lo que supone que
tenga el control efectivo de la sociedad y, por tanto, que no pueda ser considerado como trabajador por cuenta
ajena, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.2.c) de la Ley 20/2007 , previamente transcrito, siendo, por tanto,
la relacion existente entre dicho socio mayoritario y la entidad de naturaleza mercantil. En tal supuesto, a efectos
de practicar las retenciones que procedan, con arreglo a lo dispuesto en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ..., cabe sefialar que, con independencia de la naturaleza
mercantil de la relacion existente entre el consultante (socio-administrador) v la sociedad, la retribucion pactada
por la realizacion de diversas labores en el seno de la sociedad (distintas de las labores propias de administrador),
tienen la consideracion de rendimiento integro del trabajo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 17.1 de la Lev
de IRPF, estando sometida a la escala de retencion prevista en los articulos 80 y 86 del Real Decreto 439/2007,
de 30 de marzo , por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y se
modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el Real Decreto 304/2004, de 20 de
febrero, salvo que la contraprestacién por los servicios prestados por el socio administrador a la sociedad deban
calificarse como rendimiento de actividad econdémica, a tenor de jo dispuesto en el articulo 27.1 de la LIRPF "

A la vista de la doctrina expuesta cabe distinguir un régimen fiscal distinto (en cuanto a la deducibilidad del
gasto y el porcentaje de retencion aplicable) para las retribuciones que una misma persona pueda percibir por su
condicion de administrador (cuya deducibilidad como gasto para la sociedad depende de que el cargo de
administrador sea retribuido, siendo en este caso el porcentaje de retencion del 42 %), de las retribuciones
percibidas que correspondan a la contraprestacion pactada por la realizacion de tareas productivas a favor de la
entidad (en cuyo caso tendra la consideracion de gasto fiscalmente deducible, siendo el porcentaje de retencion el
correspondiente al nivel de retribuciones y a su situacién familiar), y ello con independencia de que la relacion
existente entre el socio-administrador y la entidad sea de naturaleza mercantil o laboral, y del régimen de
cotizacién a la Segundad Social segun la normativa social.

En consecuencia resulta patente que la normativa fiscal reconoce que el administrador social puede
percibir unas retribuciones por sus tareas productivas en la sociedad al margen de su condicién de administrador,
asimilandolas a las percibidas por cualquier otro trabajador que no sea administrador y calificandolas como
rendimientos del trabajo personal, con independencia de la naturaleza mercantil de la relacién existente entre el
administrador y la sociedad, puesto que esta naturaleza es absolutamente intrascendente a efectos fiscales.

Por consiguiente, el que la resolucion administrativa diga que la naturaleza del vinculo que une al
administrador es de naturaleza mercantil y no laboral para afirmar a continuacion que la sociedad no realiza una
actividad econémica, carece de fundamento y, en consecuencia, la liquidacién practicada es contraria a Derecho.

La liquidacién que practica la Oficina gestora obedece exclusivamente a que "el vinculo que une al
administrador es de naturaleza mercantil y no laboral, entendiendo que tal circunstancia es suficiente para
entender como no cumplido el requisito de la existencia de una persona empleada con contrato laboral y a jornada
completa, necesario para calificar la actividad de arrendamientos de inmuebles como actividad econémica, por lo
gue la entidad no realiza una actividad econémica" de acuerdo con el criterio manifesté en la consulta DGT CV 8-
6-2009.

La resolucion del TEAR de Murcia alcanza la misma conclusion utilizando como uUnico fundamento lo
dispuesto en el articulo 27 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas , que concreta que en el supuesto de arrendamiento de bienes inmuebles sdélo se entendera que se realiza
una actividad economica si se cuenta con un local exclusivamente destinado a la gestion de la actividad y se
utiliza al menos una persona empleada con contrato laboral y jornada completa (FD 3°).

Sin embargo la jurisprudencia, como antes de deciamos al citar y reproducir la Sentencia delTribunal
Supremo (Sala 32. Secc. 2%) de 8 de noviembre de 2012 ), no considera requisitos para entender acreditada la
realizacion de la actividad econdémica la existencia de un local o de un empleado, considerando tales datos como
meros indicios. Lo importante es examinar la actividad realmente desarrollada.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 28-10-2010 (rec. 218/2006 ) que dice:

" Querer reducir la actividad empresarial a la necesidad de tener empleados y local y en base a ello a
afirmar que como no se tiene no se desarrolla actividad empresarial, no es correcto, ya que la actividad
empresarial se define por la actividad que se desarrolla, siendo la existencia de empleados 0 no un dato a tener en
cuenta pero no lo esencial, que consiste en la ordenacidn de medios para desarrollar una actividad de beneficio".

" El articulo 40.2 de la Ley 18/1991 del IRPF debe ser interpretado teniendo en cuenta el conjunto de la
realidad societaria y, en el caso presente, se produce una actividad empresarial de ordenacién de elementos
patrimoniales, por lo que no cabe aplicar el precepto sélo en los casos que no se tenga un local o persona
empleada, pues esos datos son accesorios".

Por consiguiente, el Tribunal Supremo deja sentado de manera en primer lugar, que para calificar la
actividad desarrollada por una sociedad como actividad econémica ha de estarse a la ordenacién de medios para
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desarrollar una actividad de beneficio, siendo la existencia de empleados o no un dato a tener en cuenta pero no
lo esencial y, en segundo lugar, que el articulo 40.2 L 18/1991 (actual articulo 27.2 L 35/2006) debe ser
interpretado teniendo en cuenta el conjunto de la realidad societaria por lo que no cabe aplicar el precepto sélo en
los casos que no se tenga un local o persona empleada, pues esos casos son accesorios, lo que .determina,
conforme a esta doctrina, que la resolucion que impugnamos no se encuentra ajustada a Derecho, por lo que debe
ser anulada.

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de 2-2-2012 . rec. 2318/2010 que dice:

"El precepto transcrito (art. 40.2 L 18/1991, equivalente al actual art. 27.2 L 35/2006), aplicable aqui por
razon del tiempo en que tienen lugar los hechos, da un concepto general de las actividades empresariales,
seguida de una enumeracion de las que tienen este caracter y, por Ultimo, facilita un instrumento para delimitar la
actividad empresarial de venta y/o arrendamiento de bienes inmuebles, respecto de la que no tiene tal caracter, lo
gue no impide que por oiros medios distintos de los sefialados se llegue la conclusion de existencia de actividad
econdmica y no mera tenencia de bienes y rendimientos procedentes de los mismos.

De aqui que, como se dijo en la Sentencia de esta Sala de 28 de octubre de 2010 (recurso de casacion
para la unificacién de doctrina 218/2006 ): "Que reducir la actividad empresarial a la necesidad de tener
empleados y local y en base a ello a afirmar que como no se tiene no se desarrolla actividad empresarial, no es
correcto, ya que la actividad empresarial se define por la actividad que se desarrolla, siendo la existencia de
empleados o0 no un dato a tener en cuenta pero no lo esencial, que consiste en la ordenacién de medios para
desarrollar una actividad de beneficio. "

En este caso no puede decirse que la actora no realizara la actividad de arrendamiento de inmuebles
teniendo en cuenta que sus ingresos proceden, en su mayoria, de la prestacion de servicios de arrendamiento de
locales y oficinas, siendo éstos de caracter periédico y regular, por lo que es claro que integran la cifra de
negocios, que en el ejercicio 2008 fueron inferiores al limite legal para poder considerarla como empresa de
reducida dimension y asi poder aplicar la escala reducida de gravamen en el ejercicio 2009. El mismo hecho de
gue presentara una autoliquidacion por el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2009 con resultado positivo
gue dio lugar a la liquidacién provisional impugnada (hubieron ingresos y gastos deducibles), demuestra que tuvo
una actividad economica durante dicho ejercicio. No existen en definitiva datos suficientes para acreditar que la
actora sea una empresa de mera tenencia de bienes que no realice actividad econémica alguna como afirma la
Administracion.

Cuarto.

En razén de todo ello procede estimar el recurso contencioso administrativo formulado, anulando y
dejando sin efecto los actos impugnados por no ser conformes a derecho con las consecuencias inherentes a tal
pronunciamiento y expresa imposicién de costas a la Administracién demandada ( art. 139 de la Ley Jurisdiccional
, modificado por la Ley de Agilizacion procesal 37/2011, de 10 de octubre, en vigor cuando se inici6 el presente
proceso).

En atencion a todo lo expuesto, Y POR LA AUTORIDAD QUE NO S CONFIERE LA CONSTITUCION DE
LA NACION ESPANOLA,

FALLAMOS

Estimar el recurso contencioso administrativo n°. 235/2015 interpuesto por JOPROIN, S.L. contra la
resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Murcia de fecha 18 de abril de 2013 que desestima
la reclamacién econémico administrativa NUMOOO , formulada la liquidacién provisional girada en concepto de
Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2009 girada por importe de 4.373,69 euros por el Jefe de la Dependencia
de Gestidn de la Delegacion de la AEAT en Murcia, anulando y dejando sin efecto dichos actos impugnados por
no ser en lo aqui discutido, conformes a derecho, con expresa imposicion de costas para la parte demandada.

Notifiquese la presente sentencia, que es firme al no darse contra ella recurso ordinario alguno.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion a los autos principales, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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