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El hecho de ostentar una persona la condicion de socio, e incluso administrador de la sociedad, no impide
gue se pueda considerar como miembro de la plantilla [Vid. consulta DGT de 23 de diciembre de 2011,
V3047/2011 (NFC043353)]. En el caso examinado, figura como administrador y socio con una participacion
del 25%, sin embargo, no se ha acreditado que ejerza efectivamente funciones de direccion y gerencia de
la entidad. La norma establece una presuncion iuris tantum, pero mediante prueba testifical se ha puesto de
manifiesto que no ejercia funciones directivas sino trabajos bajo las ordenes de su padre, el socio
mayoritario. Se estima el recurso.
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MAGISTRADOS :

D. Fernando Garcia Mata
D. Emilio Molins Garcia Atance

En Zaragoza, a quince de noviembre de dos mil diecisiete.
En nombre de S.M. el Rey.

VISTO, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON
(Seccion 23), el recurso contencioso-administrativo nimero 126 del afio 2016, seguido entre partes; como
demandante ASESORIA A. MELIC, S.L.P. , representada por el procurador don Fernando Maestre Gutiérrez y
asistida por el abogado don Leandro Ubieto Ara; y como Administracion demandada la ADMINISTRACION DEL
ESTADO, representada y asistida por el Sr. Abogado del Estado. Es objeto de impugnacion la resolucion de la Sala
del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Aragén de 31 de marzo de 2016, por la que se desestiman las
reclamaciones econémico-administrativas, acumuladas, nimeros 50/1569/12, 50/3937/13, 50/3034/14, 50/1401/15
y 50/567/16, interpuestas contra liquidaciones provisionales relativas al Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2009,
2010, 2011, 2012 y 2013 y se estiman y anulan las reclamaciones niumeros 50/2101/12, 50/2107/12, 50/5240/13,
50/3668/14, 50/1402/15 y 50/346/16

Ponente : limo. Sr. Magistrado D. Fernando Garcia Mata.

ANTECEDENTES DE HECHO:
Primero.

La parte actora en el presente recurso, por escrito que tuvo entrada en la Secretaria de este Tribunal en
fecha 8 de junio de 2016, interpuso recurso contencioso administrativo contra la resolucién citada, en cuanto
desestima las reclamaciones econdmico-administrativas nimeros 50/1569/12, 50/3937/13, 50/3034/14, 50/1401/15
y 50/567/16.

Segundo.

Previa la admision a tramite del recurso y recepcidon del expediente administrativo, se dedujo la
correspondiente demanda, en la que tras relacionar la parte recurrente los hechos y fundamentos de derecho que
estimaba aplicables concluia con el suplico de que se dictara sentencia por la que, con estimacion del recurso, se
anule la resolucién impugnada en lo referente a las liquidaciones efectuadas.

Tercero.

La Administracion demandada, en su escrito de contestacién a la demanda, solicitd, tras relacionar los
hechos y fundamentos de derecho que, por su parte, estimé aplicables, que se dictara sentencia por la que se
desestimase el recurso interpuesto.

Cuarto.

Recibido el juicio a prueba y practicada la propuesta por las partes con el resultado que es de ver en autos,

y tras evacuarse por las partes el trdmite de conclusiones, se celebr6 la votacion y fallo el dia sefalado, 8 de
noviembre de 2017.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO:
Primero.

Se impugna en el presente proceso por la parte actora la resolucion de la Sala del Tribunal Econémico-
Administrativo Regional de Aragon de 31 de marzo de 2016, en cuanto por la misma se desestiman las
reclamaciones econémico-administrativas, acumuladas, nimeros 50/1569/12, 50/3937/13, 50/3034/14, 50/1401/15
y 50/567/16, interpuestas contra liquidaciones provisionales relativas al Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2009,
2010, 2011, 2012 y 2013.

Segundo.

Sostiene la parte recurrente que la Sociedad actora, durante su existencia, ha contado con dos
trabajadores: don Rodolfo -desde el 1 de noviembre de 2006- y don Jose Miguel -desde el 1 de junio de 2012-. El
primero constando, a titulo nominal, como uno de los administradores de la Sociedad, ostentando el 25 % del capital
social y estando ambos adscritos al Régimen de auténomos de la Seguridad Social y percibiendo salario por los
servicios que prestan a la sociedad. Afiade que aplico el tipo reducido del 20 %, en los ejercicios 2009 a 2013 dado
gue no solo habia creado empleo, sino que lo habia mantenido, si bien la Oficina de Gestidn de la Delegacién
Especial de la AEAT en Aragdn, procedid a la comprobacion de dichos ejercicios y, por distintos motivos, nego la
procedencia de la aplicacion del referido tipo reducido. Sigue alegando que el TEAR de Aragén, toma como punto
de partida la ultima de las comprobaciones efectuadas, y teniendo en cuenta que don Rodolfo ostenta el 25 % del
capital social y que fue nombrado administrador, estima que concurre en él la tercera circunstancia por la que la
norma (Disposicion Adicional 272 TRLGSS) presume en un socio la posesion efectiva de la sociedad, determinante
de su inclusién en RETA, sin tener en cuenta que lo que la norma establece es una presuncion iuris tantum, ya que
puede concurrir la doble condicién, de forma que dicha condicién de administrador o socio no obsta a la calificacion
de los rendimientos derivados de la prestacion de servicios, cuando se dan las notas de dependencia y ajenidad.

En dicho sentido sefiala que Rodolfo no ejercita funcién directiva o de gerencia alguna, habiéndose
acreditado que se cumplen todas y cada una de las notas definitorias de un contrato de trabajo, como son, el caracter
personalisimo de la prestacion en condiciones de ajenidad, sin existir ordenacion por cuenta propia de medios de
produccion y recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de
bienes y servicios; la sujecidn a una jornada y horario de trabajo; la asistencia a un mismo centro de trabajo de forma
continuada y regular; una retribucion por los servicios prestados a la empresa y no por su condicion de administrador;
y exclusividad en la prestacion y asiduidad en la misma.

Tercero.

Lo que se cuestiona en el caso enjuiciado es la aplicacion al caso enjuiciado de la Disposicion adicional
duodécima del Real decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo , que regula el tipo de gravamen reducido en el
Impuesto sobre Sociedades, por mantenimiento o creacion de empleo, que establecié que en los periodos
impositivos, aqui controvertidos, iniciados dentro de los afios 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013, «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, tributaran 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 de los afios 2011, 2012 y 2013, 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. (...).- 2. La aplicacion de la
escala a que se refiere el apartado anterior estd 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. (...).- 3. Para el célculo 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».
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Dicho apartado 3, como pone de manifiesto la resolucion recurrida, debe ponerse en relacion con el articulo
1 de la Ley 20/2007 que dispone que:

«1. La presente Ley sera de aplicacion a las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal,
directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacién de otra persona, una actividad econémica
o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena.

También serd de aplicacion esta Ley a los trabajos, realizados de forma habitual, por familiares de las
personas definidas en el parrafo anterior que no tengan la condicién de trabajadores por cuenta ajena, conforme a
lo establecido en el articulo 1.3.e) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores , aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

2. Se declaran expresamente comprendidos en el &mbito de aplicacion de esta Ley, siempre que cumplan
los requisitos a los que se refiere el apartado anterior: (...)

c) Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de consejero
0 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 (...)».

Dicha disposicidn adicional vigésima séptima, dispone a su vez, en su apartadol, que:

«1. Estaran obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores
por cuenta propia o autbnomos 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 entenderd, 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:

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

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

32 Que su participacién 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 de control efectivo de la sociedad».

Cuarto.

La resolucion impugnada desestima la impugnacion que se lleva a cabo razonando, en su fundamento de
derecho tercero, lo siguiente:

«(...) De laiinstruccién realizada, sin embargo, resulta acreditada la relacion juridico mercantil entre la entidad
y el socio y administrador de la misma, en el primer caso; y, en el segundo, la vinculacién por parentesco dentro del
segundo grado de consanguinidad del otro perceptor de rentas de trabajo con los socios de la entidad, determinante
de su inclusidn en el régimen especial de cotizacion de trabajadores autbnomos a la Seguridad Social. Por ello, aun
cuando tales perceptores desarrollasen otras funciones distintas a las derivadas de aquella relacién juridico
mercantil, como las que la reclamante enumera en sus alegaciones, no concurriria la nota de ajeneidad exigida para
la existencia de la relacion laboral, razén por la que no pueden computarse como trabajadores de la plantilla el socio
y administrador de la entidad y su hermano, a los efectos del beneficio fiscal por mantenimiento de empleo regulado
en las normas tributarias de referencia».
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Quinto.

A la vista de los preceptos referidos y del anterior razonamiento desestimatorio de la reclamacién debe
comenzarse sefialando que el hecho de ostentar una persona la condicién de socio, e incluso administrador de la
sociedad, no impide necesariamente que se pueda considerar como un miembro de la plantilla de la entidad, en los
términos sefialados en la citada Disposicion antes referida. Ello es reconocido incluso por la Administracion, como
se desprende de la Consulta Vinculante de la DGT V3047-11. En la misma se plantea dicha posibilidad respecto a
una persona, socio y administrador de una empresa, incluida en el régimen especial de trabajadores autonomos,
gue cobraba una némina mensual, siendo sus percepciones declaradas como rendimientos de trabajo personal en
el modelo 190 (resumen anual de retenciones e ingresos a cuenta del IRPF), sefialando que «en el supuesto
concreto planteado, de los hechos aportados en la presente consulta parece deducirse que el socio consultante es
titular del 33,33% del capital social por lo que, en tanto en cuanto no pruebe que no ostenta el control de la sociedad,
no tendra la consideracion de trabajador por cuenta ajena, por lo que no podria tomarse en consideracién a efectos
del computo de la plantilla media a que se refiere la disposicion adicional duodécima del TRLIS.- No obstante lo
anterior, la naturaleza laboral o no de la relacion entre la empresa y sus empleados va a depender de las relaciones
existentes entre ambas partes y de las circunstancias especificas que concurren en los servicios prestados en cada
caso concreto, de acuerdo con la legislacion laboral, por lo que dicha determinacion es ajena a las competencias de
este Centro Directivo.- En todo caso, al tratarse de una circunstancia que constituye uno de los requisitos para la
aplicacion de un beneficio fiscal, el consultante deberé poder efectuar su acreditacion por medios de prueba validos
en derecho ( articulos 105 y 106 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria ), correspondiendo su
valoracion a los 6rganos de comprobacién de la Administracion tributaria».

Sexto.

En el presente caso, y respecto a don Rodolfo , es cierto que el mismo tiene una participacion en el capital
social que asciende a la cuarta parte del mismo, y que, ademas, figura como administrador, sin embargo, no ha
guedado acreditado ejerza efectivamente funciones de direccion y gerencia de la sociedad.

Asi debe sefialarse que la Administracion, aunque favorecida por la antes referida presuncién, no aporta
ningun dato de haya llevado a cabo en momento alguno funciones propias de su condicion de administrador de la
Sociedad, debiendo tenerse en cuenta que lo que establece el precepto antes transcrito es una presuncion iuris
tantum, habiéndose propuesto y practicado prueba testifical en el proceso, en la que se ha puesto de manifiesto que
el referido Rodolfo no ejerce funciones directivas, ya que desempefia sus funciones bajo las 6rdenes de su padre,
que es el socio mayoritario, el cual, segun el testigo, le asigna trabajos fundamentalmente de preparacion de
impuestos de un grupo de clientes a los que recibe el padre, y, ademas, se encuentra sujeto a una jornada y horario
de trabajo -9,30 a 13,30 horas y 16,00 a 20,00 horas-, que desempefia en una oficina de la Sociedad, percibiendo
por ello una determinada retribucion, por lo que cabe concluir que son predicables con relaciéon al mismo las notas
de dependenciay ajenidad, de forma que su prestacion de servicios resulta computable a los efectos de la aplicacion
del tipo de gravamen reducido en el Impuesto sobre Sociedades por mantenimiento o creacion de empleo, previsto
en la Disposicion adicional duodécima del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo , durante los afios que
son objeto de controversia, lo que determina, sin necesidad de entrar en otras consideraciones, la estimacion del
recurso interpuesto.

Séptimo.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley Jurisdiccional , y al suscitar la cuestién
planteada dudas tanto de hecho, como de derecho, puestas de manifiesto en los fundamentos de derecho de esta
resolucién, no procede hacer especial pronunciamiento en cuanto a costas,

FALLAMOS.

Primero.
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Estimamos el recurso contencioso-administrativo namero 126 del afio 2016, interpuesto por ASESORIA A.
MELIC, S.L.P., contra la resolucion citada en el encabezamiento de la presente resolucién y, en su virtud, anulamos
la resolucion recurrida, asi como las liquidaciones que la misma confirma.

Segundo.
No hacemos especial pronunciamiento en cuanto a costas.

Contra la presente resolucidon podra interponerse recurso de casacion ante el Tribunal Supremo por
infraccion de norma estatal o de la Union Europea o recurso de casacion ante este Tribunal por infraccion de derecho
autonomico, segun lo previsto en los articulos 86 y siguientes de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa , redaccion dada por la LO 7/2015, de 21 de julio. Recurso que se preparara ante esta Sala, en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente a la notificacién de la resolucién, por escrito que debera cumplir los
requisitos del articulo 89 del citado texto legal .

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se llevard testimonio a los autos principales, lo pronunciamos,
mandamos y firmamaos.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Sr. Magistrado ponente,
celebrando la Sala audiencia publica, en el mismo dia de su pronunciamiento, doy fe.
El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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