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Sala de lo Contencioso-Administrativo

Recurso n.° 5528/2023

SUMARIO:

IRPF. Rendimientos de actividades econdmicas. Delimitacidon. Actividades profesionales. La
afiliacion en el RETA tiene efectos meramente declarativos y no constitutivos. El objeto de este recurso es
determinar si puede calificarse como rendimiento de actividad econdémica los rendimientos percibidos por
una persona que estando de manera obligatoria incluida en el RETA segun el art. 305.2.b) LGSS,
formalmente no esta dada de alta en este régimen incumpliendo el art. 307 LGSS. Lo primer que debemos
tener presente es cual es la naturaleza juridica que la operacioén llevada a cabo por la AEAT y debemos
sefialar que estamos en presencia de una operacion de calificacion de los rendimientos percibidos por el
contribuyente de una sociedad. El recurrente sostiene que esos rendimientos son rendimientos de
actividades econdmicas del art. 27 Ley IRPF mientras que la AEAT los califica como rendimientos del
trabajo del art. 17 Ley IRPF. El contribuyente obtuvo rendimientos procedentes de una entidad en cuyo
capital participaba al 57% derivados de la realizacion de actividades incluidas en la Secc. 2.2 de las Tarifas
IAE, por lo que el contribuyente tenia la obligacion legal de estar incluido en el régimen especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos, pese a incumplir su obligacién y no
estar dado formalmente de alta en dicho régimen. Si no tenemos en cuenta el dato formal del alta en el
RETA la naturaleza juridica del rendimiento es la de rendimiento de una actividad econémica no pudiendo
ser calificado desde luego como rendimiento del trabajo al no existir una relacion laboral pues es evidente
que faltan las notas de ajenidad y dependencia. Pero ademas, si interpretamos la frase que «el
contribuyente esté incluido, a tal efecto, en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores
por cuenta propia o auténomos», y, en particular el término «incluido» a que hace mencion el art. 27.1,
tercer pffo Ley IRPF segun el sentido propio de sus palabras en relacion con el contexto juridico en el que
se encuentran inserto ese precepto - esto es los arts. 305y 307 RDLeg 8/2005 (TRLGSS)- debemos
concluir que la inclusién en el RETA hace mencion a la catalogacion del trabajador en el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos y no a su afiliacion. La distincion
entre inclusion y afiliacion en el RETA se desprende de la lectura conjunta de dichos preceptos. El art. 305
LGSS hace mencién a la inclusidon obligatoria, mientras que, el art. 307 LGSS distingue la inclusiéon o
catalogacion obligatoria dentro del RETA del acto de afiliacion. De lo anterior se colige que la afiliacién en
el RETA tiene efectos meramente declarativos y no constitutivos. Si el legislador hubiera querido exigir la
afiliacion podria haber redactado el art.27.1, tercer pffo Ley IRPF estableciendo que «el contribuyente esté
afiliado (no incluido), a tal efecto, en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por
cuenta propia o autbnomos». El art. 22 RDLeg 5/2000 (TR LISOS) para los supuestos de no afiliacién al
RETA es la imposicion de una sancion, e, incluso la obligacién de cotizar en dicho régimen, en ningun caso
la calificacion de la actividad en Régimen General de la Seguridad Social o que en el ambito tributario se
califique de otro modo los rendimientos percibidos. El Tribunal resuelve que a los efectos de calificar unos
rendimientos integros de actividades econdmicas al amparo art. 27.1, tercer pffo Ley IRPF, en la redaccion
dada por la Ley 26/2014, el término «incluido» a que hace mencién dicho precepto exige unica y
exclusivamente que el contribuyente esté comprendido o catalogado de manera obligatoria por imperativo
legal dentro de los supuestos de cotizacion en el RETA segun el art. 305.2.b) LGSS no siendo necesario
que ademas cumpla el requisito formal de estar dado de alta efectivamente en este régimen especial al
amparo del art. 307 LGSS.
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En Madrid, a 8 de octubre de 2025.

Esta Sala ha visto constituida en su Seccion Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados y las Excmas.
Sras. Magistradas indicados al margen, el recurso de casacion num. 5528/2023, interpuesto por D. Rodrigo,
representado por la procuradora D.? Ana Isabel Arranz Grande, bajo la direccion letrada de D. Eduardo
Luque Delgado, contra la sentencia dictada el 22 de mayo de 2023 por la Seccion Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que estimé parcialmente el recurso
contencioso-administrativo tramitado como procedimiento ordinario nim. 1091/2020.

Ha comparecido como recurrido el abogado del Estado en representacion y defensa de la Administracion
General del Estado.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.? Sandra Maria Gonzalez de Lara Mingo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Resolucion recurrida en casacion.

Este recurso de casacion tiene por objeto la sentencia dictada el 22 de mayo de 2023 por la Seccién Quinta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que estimo
parcialmente el recurso contencioso-administrativo tramitado como procedimiento ordinario num.
1091/2020.

La sentencia aqui recurrida tiene una parte dispositiva del siguiente tenor literal:

«[...] ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por DON Rodrigo,
contra las resoluciones administrativas a que hace referencia el Fundamento de Derecho Primero de la
presente resolucion, y anular el acuerdo de imposicién de sancién, dejandolo sin efecto, desestimando los
restantes pedimentos».

SEGUNDO.- Preparacion del recurso de casacion.

1.La procuradora D.? Ana Isabel Arranz Grande, en representacion de D. Rodrigo mediante escrito de 3 de
julio de 2023 prepard recurso de casacion contra la expresada sentencia de 22 de mayo de 2023.

Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucion impugnada, identificé como normas infringidas: (i)los articulos 17.1 y 27.1 de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, en la
redaccion vigente dada por la Ley 26/2014 [«LIRPF»]; y (ii)el art. 305 del Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
[«<LGSS»].

2.La Sala a quo,tuvo por preparado el recurso de casacion por medio de auto de 7 de julio de 2023,
habiendo comparecido D. Rodrigo, representado por la procuradora D.2 Ana Isabel Arranz Grande, bajo la
direccion letrada de D. Eduardo Luque Delgado, -como parte recurrente-, ante esta Sala Tercera del
Tribunal Supremo, dentro del plazo de 15 dias sefialado en el articulo 89.5 LJCA.
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De igual modo lo ha hecho como parte recurrida el abogado del Estado en representacion y defensa de la
Administracién General del Estado, quien no se ha opuesto a la admision del recurso.

TERCERO.- Admision al recurso de casacion.

1.La Seccién Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en auto de 10 de julio de 2024, consider6
que concurria interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, en virtud del articulo 88.2.f)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa [«LJCA»], en la
cuestion juridica consistente en:

«[...] Determinar si la regla de calificacion tributaria del articulo 27.1, tercer parrafo, LIRPF, en la redaccion
dada por la Ley 26/2014, exige para calificar los rendimientos como de actividad econémica que la persona
fisica que presta servicios profesionales a una sociedad en la que participa, esté dada formalmente de alta
en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA), o es suficiente que esté comprendida,
encuadrada o incluida en uno de los supuestos de cotizacion obligatoria en el referido RETA».

CUARTO.- Interposicion del recurso de casacion (sintesis de los argumentos de la parte recurrente).
La procuradora D.? Ana Isabel Arranz Grande, en representacién de D. Rodrigo, interpuso recurso de
casacion mediante escrito de 19 de julio de 2024, que observa los requisitos legales y en el que se
mencionan como normas juridicas infringidas las que han quedado citadas mas arriba.

Pretende la recurrente la casacién de la sentencia recurrida por cuanto, a su juicio, es contraria a derecho,
aduciendo en apoyo de dicha pretension y en esencia, un extenso relato de los hechos que resultan del
expediente administrativo, seguidamente expone que, la Unica cuestion de fondo que suscita este recurso
de casacion es la interpretacion de la regla de calificacion introducida en el parrafo tercero del art. 27.1
LIRPF por la Ley 26/2014.

Afirma que su objeto es determinar si los rendimientos percibidos por una persona fisica por la prestacion
de servicios profesionales a una sociedad en la que participe deben tratarse como rendimientos de
actividades econdmicas o del trabajo. Para resolver esta cuestion, que hasta la fecha habia generado
importantes controversias, en 2014 el legislador opté por remitirse a la normativa de Seguridad Social, dado
que contemplaba una regla clara para establecer si la relacién que vinculaba al profesional con la sociedad
participada era una relacion por cuenta ajena o por cuenta propia. Cuando sucede lo segundo, la persona
fisica resultaba encuadrada, de manera obligatoria, en el Régimen Especial de la Seguridad Social [«SS»]
de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos [«RETA»] prohibiéndose la cotizacién por el Régimen
General de la SS.

Aduce que el ambito de aplicacion del RETA estaba regulado en la disposicion adicional 272 del Real
Decreto Legislativo 1/1994, del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Su regulacion se
encuentra hoy en el articulo 305 del Real Decreto Legislativo 8/2015, que aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, que es la norma a la que se refiere la sentencia recurrida. El articulo
305.1 LGSS prevé un concepto de actividad por cuenta propia muy similar al que utilizan los parrafos 1y 2
del articulo 27.1 LIRPF, cuando definen los rendimientos de actividades econdmicas.

Destaca que la cuestion interpretativa que plantea el articulo 27.1, tercer parrafo, LIRPF, es si esta regla de
calificacion como rendimiento de actividad econdmica exige solo que la persona esté incluida dentro de los
supuestos de cotizacion obligatoria en el RETA, o si es necesario, ademas, el cumplimiento del requisito
formal de que dicha persona esté dada de alta efectivamente en este régimen especial. Dicho en otros
términos, si puede calificarse como rendimiento de actividad econémica los rendimientos percibidos por una
persona que estando de manera obligatoria incluida en el RETA segun el articulo 305.2.b) LGSS,
formalmente no esta dada de alta en este régimen.

Pone de manifiesto que la AEAT, en un procedimiento posterior referido a un ejercicio distinto (IRPF 2018),
comprob6 de nuevo al recurrente declarando como correcta la calificacion como rendimientos de
actividades econdmicas (y no del trabajo) de la retribucidn de Diproquir, y todo ello a pesar de que en 2018,
al igual que en los ejercicios anteriores, no estaba dado de alta formalmente en el RETA.

Argumenta que la regla de calificacion tributaria del articulo 27.1, tercer parrafo, LIRPF, en la redaccion
dada por la Ley 26/2014, no exige, para calificar los rendimientos como de actividad econémica que la
persona fisica que presta servicios profesionales a una sociedad en la que participa, que esté dada
formalmente de alta en el RETA, siendo suficiente que esté comprendida, encuadrada o incluida en uno de
los supuestos de cotizacién obligatoria en el referido RETA.

Expone que esta misma problematica existia también en el ambito de la Seguridad Social, en este caso por
la obligacion de cotizar al Régimen General de la SS, prevista para los trabajadores por cuenta ajena, y el
RETA, prevista para los trabajadores por cuenta propia. La problematica de fondo era la misma, esto es,
donde estaba la frontera entre el trabajo por cuenta ajena (Régimen General) y el trabajo por cuenta propia
[«RETA»], cuando se trataba de los servicios prestados por un socio a su sociedad. Se trataba de dilucidar
cuando desaparecia la dependencia y ajenidad de esta relacion, que es un factor determinante para concluir
si existe 0 no ordenacion por cuenta propia. Esta cuestidon fue abordada por la normativa de Seguridad
Social mucho antes que en el ambito tributario. Concretamente en la Ley 16/1997, incluyendo la disposicién
adicional 272 en la LGSS de 1994, que coincide en su contenido con el vigente articulo 305 de la LGSS. Se
establecié una regla objetiva para fijar con claridad la frontera entre la obligacién de cotizar por el RETA o
el Régimen General. Se dispuso que la persona fisica estaria incluida en el RETA de forma obligatoria si
tenian el control efectivo de la sociedad. Se establecié un supuesto donde dicho control se considera que
existe en todo caso, sin posibilidad de prueba en contrario, que es cuando la persona fisica tiene mas del
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50% en el capital de la sociedad de forma directa. Junto a este supuesto, se establecen otros donde se
presume dicho control si este porcentaje se alcanza computando determinados familiares o porque, aun
siendo solo del 25%, la persona que presta los servicios tiene atribuidas también funciones de direccion y
gerencia en la sociedad.

Explica que el articulo 305 LGSS 2015 establece determinados supuestos en los que se presume, cabiendo
prueba en contrario, que una persona esta en el campo de aplicacion del RETA. La posibilidad de destruir
la presuncion puede poner en entredicho el encuadramiento en el campo de aplicacion del régimen en
determinados casos Yy, en consecuencia, el cumplimiento del requisito de inclusién en el RETA establecido
en el parrafo tercero del articulo 27.1 LIRPF. Sin embargo, el articulo 305 LGSS 2015 también establece
supuestos en los que se entiende que, en todo caso, es decir, se presume iure et de iure,una determinada
persona se encuentra en el campo de aplicacidon de dicho régimen. Se trata por tanto de un supuesto de
inclusion irrefutable en el RETA, como sucede en el presente caso, dado que el recurrente tenia mas del
cincuenta por ciento del capital de la sociedad a la que prestaba sus servicios.

QUINTO.- Oposicion al recurso de casacion (sintesis de los argumentos de la parte recurrida).

El abogado del Estado en representacion y defensa de la Administracién General del Estado presento
escrito de oposicion el 6 de septiembre de 2024.

Para fundamentar la desestimacion del recurso de casacion, argumenta, en sintesis que el origen de este
nuevo parrafo tercero del articulo 27.1 LIRPF, incorporado a la norma fiscal reguladora de los rendimientos
de actividades econdmicas en el IRPF no es otro que salir al paso de la problematica existente hasta ese
momento sobre la tributacién por el impuesto de los rendimientos obtenidos por profesionales a través de
entidades y que habia dado lugar a una polémica a todos los niveles, como ponen de manifiesto, sin duda,
la Nota 1/12, elaborada el 22 de marzo de 2012 por el Departamento de Gestion de la AEAT, y diversas
Consultas vinculantes de la DGT, como la V1492-08, de las que se hace eco, glosandolas, la contraparte,
en las que, a falta de una regulacién precisa y clara al respecto, se considerd que, a partir del 50 por ciento
de participacion en el capital social de la entidad, no podria entenderse que se daban la notas de
dependencia y ajenidad, propias del contrato de trabajo, a los efectos de encuadrar el rendimiento oportuno
entre los rendimientos del trabajo sujetos al impuesto.

Manifiesta que como, a pesar de ello, el problema subsistia, las dudas sobre el particular se resuelven, en
2014, con la aprobacion de la Ley 26/2014, que modifico el articulo 27.1 de la LIRPF/2006 y que, zanja la
cuestion de forma clara, en el sentido de sefalar que, tratdndose de rendimientos obtenidos por el
contribuyente procedentes -como aqui ocurre y no se discute- de una entidad en cuyo capital participe,
derivados de la realizacion de actividades incluidas en la Seccién Segunda de las Tarifas del Impuesto
sobre Actividades Econdmicas, aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre,
tendran esta consideracion (se entiende de rendimientos de la actividad econémica) cuando el
contribuyente esté incluido, a tal efecto, - por lo que ahora importa - en el régimen especial de la Seguridad
Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos.

En opinién del abogado del Estado acudiendo, simplemente, a los criterios de interpretacion de las normas
tributarias y de las normas juridicas en general, a los que se refiere el articulo 12.1 y 2 de la LGT/2003 vy,
por extension, el articulo 3.1 del Cédigo Civil, la respuesta a esta cuestion no puede ser otra que entender
que, para que el contribuyente, en las circunstancias expuestas, pueda hacer tributar los rendimientos que
obtiene como rendimientos de la actividad econdmica debe, aparte de cumplir el resto de los requisitos
contenidos en el mismo, en todo caso, estar dado formalmente de alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos de la Seguridad Social [«RERA»].

Destaca que en una interpretacion literal ("sentido propio de sus palabras"), primer criterio interpretativo a
tener presente, nos lleva a determinar el significado gramatical del término "inclusién” o "incluir", empleado
en el precepto a interpretar. Entre las diversas acepciones de esos términos recogidas en el Diccionario de
la Real Academia Espafiola de la Lengua, nos encontramos con la que los hace equivalente a
"incorporacion” o "insertar", considerando sinénimos del mismo, los términos "comprender"” e "integrar".
ARade que la interpretacion sistematica del precepto ("contexto") relacionandolo con los preceptos del Texto
Refundido de la Ley de Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
en especial su articulo 305.1 y 2 b) TRLSS (de idéntico tenor al de la DA 272 del anterior Texto Refundido,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio), que lleva por ribrica "Extension", vemos
claramente la intencion del legislador en 2014, cuando se aprueba la reforma del articulo 27 de la
LIRPF/2006, de vincular el mismo con lo sefialado en dicho precepto.

El abogado del Estado se cuestiona de qué serviria hablar de que "estaran obligatoriamente incluidas en el
campo de aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia
o Autonomos" si ello no conllevara el alta formal en dicho régimen.

Afade que o es posible, por tanto, estar "incluido" en el régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propio o auténomos, sin estar dado afiliado (dado de alta formalmente) al mismo ni
cotizar en funcion de los rendimientos anuales obtenidos en el ejercicio de las actividades econdmicas,
empresariales o profesionales.

Afirma que la finalidad perseguida por el legislador, con la intencionada reforma introducida en el articulo
27.1 de la LIRPF/2006, por la Ley 26/2014 (ultimo criterio interpretativo del articulo 3.1 del Cédigo Civil -
"espiritu y finalidad de aquéllas") era vincular saliendo al paso de la problematica existente hasta ese
momento, la ftributacién definitva como rendimientos de actividades econdomicas en el IRPF del
contribuyente que obtiene rendimientos procedentes de una entidad en cuyo capital participa derivados de
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la realizacion de actividades incluidas en la Seccion Segunda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades
Econdmicas, aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, a la inclusion del
citado contribuyente, con el alta formal consiguiente en el régimen especial de trabajadores autbnomos de
la Seguridad Social, entendido como incorporacién e integracion, con las obligaciones que ello lleva
aparejado, en especial la cotizacion oportuna, en el régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o auténomos, regulado en los articulos 305 y siguientes del TRLSS.

SEXTO.- Deliberacion, votacién y fallo del recurso.

De conformidad con el articulo 92.6 de la LICA, y considerando innecesaria la celebracion de vista publica
atendiendo a la indole del asunto, mediante providencia de 24 de septiembre de 2024, quedd el recurso
concluso y pendiente de sefialamiento para votacion y fallo.

Asimismo, por providencia de 24 de junio de 2025, se designé ponente a la Excma. Sra. D2 Sandra Maria
Gonzalez de Lara Mingo y se sefial6 para la deliberacion, votacion y fallo del recurso el 23 de septiembre
de 2025, por necesidades de servicio se suspendid el mencionado sefialamiento que venia acordado
volviéndose a sefialar para el 30 de septiembre de 2025, fecha en la que se deliberé y voté el asunto con
el resultado que ahora se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del presente recurso de casacion.

El objeto de este recurso de casacion consiste, desde la perspectiva del interés casacional objetivo para
formar jurisprudencia, en determinar si la regla de calificacion tributaria del articulo 27.1, tercer parrafo,
LIRPF, en la redaccion dada por la Ley 26/2014, exige para calificar los rendimientos como de actividad
economica que la persona fisica que presta servicios profesionales a una sociedad en la que participa, esté
dada formalmente de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autdbnomos (RETA), o es suficiente que
esté comprendida, encuadrada o incluida en uno de los supuestos de cotizacion obligatoria en el referido
RETA.

SEGUNDO.- Hechos relevantes para la resolucion del recurso de casacion.

Un analisis del expediente administrativo y de las actuaciones judiciales nos lleva a destacar como datos
relevantes para la resolucion del recurso de casacion los siguientes:

1. Autoliquidacion por el concepto de IRPF (ejercicio 2017).

D. Rodrigo es médico especialista en cirugia general y aparato digestivo. Desde 1980 esta dado de alta en
el epigrafe 832 de la Seccion Segunda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades Econdmicas,
aprobadas junto con la Instruccion para su aplicacion por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de
septiembre, del Impuesto sobre Actividades Econdémicas relativo a "Médicos especialistas (excluidos
estomatodlogos y odontélogos)".

D. Rodrigo tiene la condicidon de socio/administrador en la entidad DIPROQUIR, S.L., siendo el porcentaje
de participacion en el capital social de la misma del 57 % y su cényuge del 43%, segun declaracion del
Impuesto de Sociedades presentado por dicha entidad.

La entidad DIPROQUIR, S.L. consta dada de alta en el epigrafe 942.9, Seccion Primera Empresarial, Otros
Servicios Sanitarios, del Impuesto sobre Actividades Economicas, siendo la fecha de alta 2 de enero de
1993.

Durante el ejercicio 2016, la totalidad de los rendimientos de actividades profesionales obtenidos por el
contribuyente, 54.600,00 euros, fueron percibidos de un Unico pagador, la sociedad DIPROQUIR, S.L.

D. Rodrigo presenté autoliquidacion por el concepto de IRPF (ejercicio 2017) declarando como rendimientos
de actividades econdmicas las citadas cantidades.

2. Acuerdo de Liquidacion.

La Administracion Tributaria inicié un procedimiento de comprobacién limitada en relacion con el impuesto
y ejercicio 2017 que culmind con el acuerdo de liquidacion clave NUMOOO en la que se consideraba que las
rentas recibidas por el interesado de la entidad DIPROQUIR, S.L. debian calificarse como rentas del trabajo
y no como rendimientos de actividades econdmicas (segun habia reflejado el obligado tributario en Ila
autoliquidacion presentada).

Asi mismo se dicté acuerdo de imposicion de sancion clave NUMOO1 por el que se impuso una sancion
5.275,45 euros por la comisidon de una infraccién consistente en dejar de ingresar dentro del plazo
establecido en la normativa del tributo la deuda tributaria que debiera resultar de su correcta autoliquidacion.
3. Interposicion de reclamaciones econémico-administrativas.

Contra el acuerdo de liquidacidon y de imposicion de sancién D. Rodrigo interpuso las reclamaciones
econdémico-administrativa NUM002 y NUMOO3 ante el Tribunal Econdémico- Administrativo Regional de
Madrid.

El 23 de junio de 2020 el Tribunal Regional dicté resolucion por la que desestimo las citadas reclamaciones
acumuladas.

En lo que ahora interesa en dicha resolucién se razoné de la siguiente manera:

«[...] Tras la lectura de la motivacion contenida en el acto impugnado, que mas arriba se transcribe
parcialmente, este Tribunal no se muestra conforme con el primero de los motivos esgrimidos por la
Administracién para desestimar las pretensiones del reclamante pues considera que tanto la actividad de
la entidad como la actividad del socio son susceptibles de encuadrarse en la prestacion de servicios
profesionales.
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Sin perijuicio de lo anterior, no se retnen todos los requisitos exigidos por la norma para la aplicacién de la
regla contenida en el tercer parrafo del articulo 27.1 de la LIRPF, en tanto el socio "no se encuentra dado
de alta en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos o
en una mutualidad de prevision social que actue como alternativa al citado régimen".Asi se puede
comprobar también en la documentacién aportada por el propio interesado que obra en el expediente.

Por ultimo, interesa recordar que, de no tener tales rentas la naturaleza de rendimientos de actividades
economicas (RAE), la calificacién de tales servicios debera ser la de trabajo personal, al preverlo asi
el articulo 17.1 de la LIRPF al determinar que tienen tal consideracion las contraprestaciones o utilidades
que deriven "del trabajo personal o de la relacién laboral o estatutaria y no tengan el caracter de
rendimientos de actividades econoémicas".

4. Interposicion del recurso contencioso-administrativo.

D. Rodrigo interpuso recurso contencioso-administrativo contra la mencionada resolucion, que se tramito
con el num. 1091/2020 ante la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, dicho tribunal dicté sentencia por la estimé parcialmente el recurso,
anulando la sancion impuesta y confirmacion de la liquidacion.

La ratio decidendide la sentencia sobre la calificacién de los rendimientos percibidos por el recurrente se
contiene en el Fundamento de Derecho Quinto con el siguiente tenor literal:

«[...] Por lo expuesto resulta que, en el caso del recurrente, en que falta el requisito del alta en el régimen
especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (RETA), las
retribuciones satisfechas al socio por sus servicios profesionales tienen la naturaleza de rendimientos del
trabajo, lo que lleva a la desestimacion del recurso y confirmacion de la liquidacion efectuada por la
administracion demandada».

La citada sentencia constituye el objeto del presente recurso de casacion.

TERCERO.- Marco juridico.

1.A estos efectos, el recurrente plantea la necesidad de interpretar el articulo 17.1 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes
de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, que se
intitula "Rendimientos integros del trabajo",dicho precepto dispone:

«Se consideraran rendimientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera
que sea su denominacion o naturaleza, dinerarias 0 en especie, que deriven, directa o indirectamente,
del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de
actividades econémicas».

2.También sera preciso interpretar el articulo 27 LIRPF, tras la modificacion operada por el articulo 1.16 de
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, dicho articulo bajo la rubrica de "Rendimientos integros de
actividades econémicas"sefala que:

«[...] 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 produccion y de recursos humanos o de
uno de ambos,con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion 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.

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

3.Asimismo sera preciso proceder a la exégesis del articulo 305 de Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que se
encuadra sistematicamente dentro del Titulo IV relativo al "Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos". Dicho precepto establece que:

«[...] 1. Estaran obligatoriamenteincluidas en el campo de aplicaciéon del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos las personas fisicas mayores de
dieciocho afios que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de
direccion y organizacion de otra persona, una actividad economica o profesional a titulo lucrativo, den o no
ocupacion a trabajadores por cuenta ajena, en los términos y condiciones que se determinen en esta ley y
en sus normas de aplicacion y desarrollo.

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

a) Los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios.

b) Quienes ejerzan las funciones de direccién y gerencia que conlleva el desempeiio del cargo de consejero
o administrador, o presten otros servicios para una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma habitual,
personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella. Se entendera, en

Siguenos en...

fO X in@d



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

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
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

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

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

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

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

Anade el articulo 307 del citado Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre en relacion con la
"Afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos" que:

«[...] Las personas trabajadoras autonomas estan obligadas a solicitar su afiliaciéon al sistema de la
Seguridad Socialy a comunicar sus altas, bajas y variaciones de datos en el Régimen Especial de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos en los términos, plazos y condiciones establecidos en esta
ley y en sus disposiciones de aplicacion y desarrollo».

4.Por ultimo, deberemos tener en consideracion el articulo 22 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, que tiene el siguiente tenor literal:

«[...] Se consideran infracciones graves las siguientes:

7. No solicitar los trabajadores por cuenta propia:

a) Su afiliacion y hasta tres altas dentro de cada afio natural, en el correspondiente régimen especial de la
Seguridad Social, o solicitar las mismas fuera del plazo establecido, como consecuencia de actuacion
inspectora.

b) Su afiliacién y hasta tres altas dentro de cada afo natural, en el correspondiente régimen especial de la
Seguridad Social, o solicitar las mismas fuera del plazo establecido, sin que medie actuacién inspectora.
c) El resto de las altas que, en su caso, se produzcan dentro de cada afio natural o solicitarlo fuera de plazo,
cuando la omision genere impago de la cotizacién que corresponda».

CUARTO.- Interpretacion del término «incluido» a que hace mencién el articulo 27.1, tercer parrafo
LIRPF .

1.El presente recurso de casacion plantea la interpretacion de la frase que «el contribuyente esté incluido,a
tal efecto, en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
auténomos», y en particular del término «incluido»a que hace mencion el articulo 27.1, tercer parrafo
LIRPF, en la redaccién dada por la Ley 26/2014.

Especificamente debemos discernir si esta regla de calificacién de unos rendimientos como actividad
economica exige solo que la persona esté incluida de manera obligatoria por imperativo legal dentro de los
supuestos de cotizacion en el RETA segun el art. 305.2.b) LGSS, o si es necesario, que ademas cumpla el
requisito formal de estar dada de alta efectivamente en este régimen especial al amparo del articulo 307
LGSS.

Dicho en otros términos, si puede calificarse como rendimiento de actividad econdmica los rendimientos
percibidos por una persona que estando de manera obligatoria incluida en el RETA segun el art. 305.2.b)
LGSS, formalmente no esta dada de alta en este régimen incumpliendo el articulo 307 LGSS.

Se trata por tanto de interpretar el articulo 27.1, tercer parrafo LIRPF, -que es una norma tributaria- por lo
que debemos acudir segun lo dispuesto en el articulo 12 LGT al articulo 3.1° del Cdédigo Civil que sefiala
que «las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras en relacion con el contexto, los
antecedentes histéricos y legislativos ... atendiendo al espiritu y finalidad de aquéllas» de donde se infiere
que la interpretacion de cualquier precepto -aqui el articulo 27.1, tercer parrafo LIRPF- contenidos dentro
de nuestro amplio y complejo ordenamiento juridico no puede efectuarse aisladamente sino que, por contra,
ha de indagarse su correcta hermenéutica de forma sistematica, poniéndola en conjuncién con el resto de
previsiones integradas en el ordenamiento juridico espafiol. Por ultimo, deberemos desentraiar cual es la
finalidad de la norma, qué es lo que pretende la norma.

Lo primer que debemos tener presente es cual es la naturaleza juridica que la operacion llevada a cabo por
la AEAT y debemos sefialar que estamos en presencia de una operacion de calificacion de los rendimientos
percibidos por el contribuyente de una sociedad. El recurrente sostiene que esos rendimientos son
rendimientos de actividades econdémicas del articulo 27 LIRPF mientras que la AEAT los califica como
rendimientos del trabajo del articulo 17 LIRPF.

La calificacion es una operacion que realiza la Administracion en ejercicio de sus potestades de aplicacion,
gestién y control del tributo, que tiene por objeto determinar la verdadera naturaleza juridica del hecho con
trascendencia tributaria realmente realizado, al margen de la forma dada por las partes asi se desprende
del articulo 13 LGT y de muestra jurisprudencia.

Por tanto, en nuestra labor hermenéutica deberemos indagar cual es la verdadera naturaleza de los
rendimientos percibidos por D. Rodrigo al margen de cualquier formalismo. El contribuyente obtuvo
rendimientos procedentes de una entidad en cuyo capital participaba al 57% derivados de la realizacién de
actividades incluidas en la Seccién Segunda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades Econémicas,
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aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por lo que el contribuyente
tenia la obligacion legal de estar incluido en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores
por cuenta propia o auténomos, pese a incumplir su obligacién y no estar dado formalmente de alta en dicho
régimen.

Si no tenemos en cuenta el dato formal del alta en el RETA la naturaleza juridica del rendimiento es la de
rendimiento de una actividad econémica no pudiendo ser calificado desde luego como rendimiento del
trabajo al no existir una relacién laboral pues es evidente que faltan las notas de ajenidad y dependencia.
2.Pero ademas, si interpretamos la frase que «el contribuyente esté incluido, a tal efecto, en el régimen
especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autébnomos», y, en particular el
término «incluido»a que hace mencion el articulo 27.1, tercer parrafo LIRPF segun el sentido propio de
sus palabras en relacion con el contexto juridico en el que se encuentran inserto ese precepto - esto es
los articulos 305 y 307 de Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social- debemos concluir que la inclusion en el RETA hace
mencion a la catalogacion del trabajador en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores
por Cuenta Propia o Auténomos y no a su afiliacion.

La distincion entre inclusion y afiliacion en el RETA se desprende de la lectura conjunta de dichos preceptos.
El articulo 305 LGSS hace mencidon a la inclusion obligatoria, expresamente dice «1. Estaran
obligatoriamenteincluidas en el campo de aplicacién del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Autébnomos», mientras que, el articulo 307 LGSS distingue la inclusion o
catalogacién obligatoria dentro del RETA del acto de afiliacién. El articulo 307 LGSS prevé que «Las
personas trabajadoras auténomas estan obligadas a solicitar su afiliacional sistema de la Seguridad
Social».

De lo anterior se colige que la afiliacion en el RETA tiene efectos meramente declarativos y no constitutivos.
Si el legislador hubiera querido exigir la afiliacion podria haber redactado el articulo 27.1, tercer parrafo
LIRPF estableciendo que «el contribuyente esté afiliado (no incluido), a tal efecto, en el régimen especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos».

Por ultimo, debemos indicar que la consecuencia que nuestro ordenamiento juridico prevé en el articulo 22
del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social para los supuestos de no afiliacion al RETA es la
imposicion de una sancion, e, incluso la obligacién de cotizar en dicho régimen, en ningun caso la
calificacion de la actividad en Régimen General de la Seguridad Social o que en el ambito tributario se
califique de otro modo los rendimientos percibidos.

QUINTO.- Jurisprudencia que se establece.

Atendiendo a lo hasta aqui expuesto, y conforme ordena el articulo 93.1 LUCA, procede fijar la siguiente
interpretacion del término «incluido» a que hace mencién el articulo 27.1, tercer parrafo LIRPF.

A los efectos de calificar unos rendimientos integros de actividades econémicas al amparo articulo 27.1,
tercer parrafo LIRPF, en la redaccion dada por la Ley 26/2014, el término «incluido» a que hace mencién
dicho precepto exige Unica y exclusivamente que el contribuyente esté comprendido o catalogado de
manera obligatoria por imperativo legal dentro de los supuestos de cotizacion en el Régimen Especial de
Trabajadores Autdnomos segun el art. 305.2.b) LGSS no siendo necesario que ademas cumpla el requisito
formal de estar dado de alta efectivamente en este régimen especial al amparo del articulo 307 LGSS.

SEXTO.- Resolucion del recurso de casacion y de las cuestiones y pretensiones deducidas en el
proceso de instancia.

En virtud de todo lo razonado procede casar y anular la sentencia recurrida, y, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 93.1 LJCA debemos resolver las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso conforme
a la jurisprudencia establecida y a las restantes normas que fueran aplicables.

Procede por tanto estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por D. Rodrigo contra la
resolucion de 23 de junio de 2020 dictada por el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid por
la que se desestimaron las reclamaciones econdémico administrativas con nium. NUM002 y NUMOO3
interpuestas contra acuerdo de liquidacién y sancién; y anular dicha resolucién y la liquidacién en el
particular relativo a la calificacion de los rendimiento como actividad econémica y sancion de la que trae
causa por no ser conforme a Derecho.

SEPTIMO.- Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, al no haber mala fe o temeridad en ninguna de las partes,
no procede declaraciéon de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion. Respecto
de las generadas en la instancia, cada parte abonara las suyas y las comunes por mitad, de conformidad
con el articulo 139.1 LJCA, habida cuenta de las dificultades juridicas que la cuestion juridica suscitaba
como evidencia la admisién del recurso de casacion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido :

1°)Fijar los criterios interpretativos sentados en el fundamento juridico quinto de esta sentencia.

2°)Haber lugar al recurso de casacion interpuesto por D. Rodrigo contra la sentencia dictada el 22 de mayo
de 2023 por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
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de Madrid, que estimoé parcialmente el recurso contencioso-administrativo tramitado como procedimiento
ordinario num. 1091/2020, sentencia que se casa y anula.

3°)Estimar el recurso contencioso-administrativo nim. 1091/2020 interpuesto por D. Rodrigo contra la
resolucion de 23 de junio de 2020 dictada por el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid por
la que se desestimaron las reclamaciones econdémico administrativas con num. NUM002 y NUMOO3
interpuestas contra acuerdo de liquidacion y sancién; y, anular dicha resolucién y la liquidacion en el
particular relativo a la calificacion de los rendimiento como actividad econémica y sancién de la que trae
causa por no ser conforme a Derecho.

4°)No hacer imposicion de las costas procesales, ni de las de esta casacion, ni las causadas en la instancia.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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