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un falso trabajo auténomo.
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Abstract

This paper aims to analyze the tax consequences of the regularization of the employment situa-
tion of people who, despite of their register under the Special Scheme for Sole Traders or Self
Employed workers, are qualified, by both the labour inspectorate and courts, as employed wor-
kers. This issue is becoming increasingly important due to the emergence of digital platforms and
entities providing services through software applications. The impact of this «false» self-employed
phenomenon on taxes concerning both individuals and entities will be studied in this report.
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1. Introduccion

Las nuevas formas de economia, en las que los usuarios o consumidores contratan los
servicios que precisan a través de apps o aplicaciones informaticas, han dado lugar en los
ultimos anos a una proliferacion de ofertas de trabajo por las plataformas digitales que in-
tervienen en dicho mercado de servicios (transporte, mensajeria, repartos a domicilio, etc.)'.
Desde la Inspeccién de Trabajo y la Seguridad Social se ha considerado conveniente afron-
tar esta realidad determinando, en primer lugar, qué tratamiento ha de darse al personal al
servicio de esas plataformas que desarrollan su actividad en el ambito de la economia co-
laborativa y, en segundo término, detectando nuevas vias de fraude a resultas de la posible
relacién laboral que subyace entre las empresas intermediarias u oferentes de servicios y
las personas que los prestan materialmente a los usuarios de los mismos.

En sintesis, se pretende averiguar si esas personas —habitualmente afiliadas al Régimen
Especial de Trabajadores Autbnomos- actian o no como verdaderos empleados laborales
de las plataformas o empresas oferentes para, finalmente y en caso afirmativo, proceder
a un correcto encuadramiento de trabajadores y empresas en el sistema correspondiente
de la Seguridad Social®. Piénsese que dicha anomalia conlleva una importante merma de
ingresos para la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), toda vez que las empre-
sas dejan de abonar las cotizaciones que les corresponderian como empleadoras —con el

1 Segun un informe de la Comisién Europea publicado en 2019, Espafia es el pais de la Unién Europea con
el mayor porcentaje de trabajadores dependientes de plataformas digitales. Vid. Urzi Brancati, Pesole y
Fernandez-Macias (2019, p. 9).

Si bien es cierto que el sector de la economia digital o de la llamada gig economy es el ambito en el que
mas predomina el desempefio artificioso o incluso simulado de un trabajo por cuenta propia, desde luego
no es el Unico. El abanico de posibilidades para que una persona, que se encuentre inscrita en el Régimen
Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos en la Seguridad Social, preste en realidad
sus servicios como un trabajador por cuenta ajena, es decir como asalariado, es muy amplio. En efecto,
no son extranos o poco frecuentes casos de falsos trabajadores autbnomos que operan para empresas
de transporte, medios de comunicacion, entidades privadas de formacién, como freelance de programa-
cion o traduccién, o incluso en el ambito de las profesiones liberales (arquitectura, abogacia, etc.).
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consiguiente ahorro de costes laborales-y los trabajadores hacen lo propio con las que de-
berian soportar como empleados por cuenta ajena. Es decir, se crea una realidad juridico-
formal a cuyo amparo las empresas evitan las contribuciones que deberian satisfacer a la
Seguridad Social derivadas de su condicion de empleadoras. En tal escenario, una de las
lineas de actuacion de la Inspeccion de Trabajo ha sido, precisamente, combatir el «falso
trabajo autbnomo» de tres formas: a) Elaborando protocolos y guias de actuacion que per-
mitan su descubrimiento y localizacion. b) Estableciendo un nuevo método de deteccién
mediante cruce de datos con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) y la
TGSS. c) Diseflando un sistema para la busqueda de empresas interpuestas que favorez-
can esta tipologia de fraude?.

Pues bien, en el presente estudio nos proponemos analizar las consecuencias que origina
en la esfera tributaria la regularizacion de las personas fisicas que pasan a ser calificadas por
la Administracion laboral como trabajadores por cuenta ajena de las plataformas digitales y
entidades prestadoras de servicios a través de aplicaciones informaticas. Es decir, se trata
de averiguar si una relacion juridica que la Inspeccion de Trabajo encuadra en la categoria
del contrato de trabajo, a veces con ratificacion posterior por los érganos jurisdiccionales
del orden social, conlleva o debe implicar una regularizacion tributaria de las partes afec-
tadas (empleador y empleado) bien por iniciativa propia o a instancia de la AEAT. Sin em-
bargo, antes de abordar dicha cuestion como nucleo central de este andlisis es necesario
acometer, como paso previo, una delimitacién de las diferentes categorias subjetivas que
condicionan el encuadramiento en un determinado régimen de cotizacion de la Seguridad
Social, para luego incidir en la correcta sujecion a las normas tributarias que resulten apli-
cables en funcién de esa categorizacion previa.

2. La diferenciacion entre el trabajador auténomo eco-
nomicamente dependiente y el falso auténomo

2.1. Cuestiones preliminares

Hasta la promulgacion de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auté-
nomo (LETA), las referencias a la figura del trabajador autonomo en el ordenamiento espa-
fol se encontraban dispersas en normas sectoriales, destacadamente en el ambito de la

3 Vid. Linea de Actuacién 84 de la Resolucion de 11 de abril de 2018, de la Subsecretaria de Empleo y Se-
guridad Social, por el que se aprueba el Plan Estratégico de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
para el periodo 2018-2020 (BOE de 19 de abril de 2018). A su vez, la Linea de Actuacién 88 de la citada
resolucion pone el foco de atencion en la economia digital, al indicar que es preciso definir de manera
especifica un procedimiento operativo de trabajo en relacion con las empresas que operan a través de
plataformas en internet.
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seguridad social y de la prevencién de riesgos. Ello generaba, en no pocas ocasiones, cier-
tos desajustes o distorsiones regulatorias cuando a un mismo sujeto se le aplicaban dispo-
siciones que incidian sobre diferentes aspectos atinentes al trafico juridico y a la realidad
social propia de tales empresarios o profesionales. Asi las cosas, si bien la mencionada ley
ha pretendido crear un marco juridico que sirva de referencia general para la categoria del
trabajador auténomo, no puede llegar a considerarse una regulacién completa, unitaria y
sistematica de las multiples cuestiones que afectan a este colectivo, aunque tampoco hay
que restarle el mérito de abordar diferentes problemas de los auténomos desde 6pticas dis-
tintas, especialmente desde el punto de vista laboral (Vega Vega, 2018, p. 30).

Al objeto del tema que nos ocupa, es oportuno traer a colacion la definicion descripti-
va que ofrece del autbnomo el articulo 1.1 de la LETA. De acuerdo con dicho precepto, el
perfil de esta figura es el de una persona fisica que realiza de forma habitual, personal, di-
recta, por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacion de otro sujeto, una
actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, siendo indiferente que dicha actividad
pueda conllevar o no la ocupacién de trabajadores por cuenta ajena o que pueda desa-
rrollarse a tiempo completo o a tiempo parcial. Si se analiza con detenimiento el concepto
anterior puede observarse que condensa la mayoria de las notas identificativas de los fac-
tores que generan rendimientos de actividades econémicas a la luz del articulo 27.1 de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...
(LIRPF). En efecto, de conformidad con la normativa propia de dicho tributo, el factor tra-
bajo combinado con el factor capital, o cualquiera de ellos por separado, convierten a una
persona fisica en titular de una actividad econdmica siempre que, ademas, cumpla dos
requisitos: que realice una ordenacién por cuenta propia de medios de produccién (bienes
afectos) y de recursos humanos (trabajadores por cuenta ajena) o de uno solo de ambos,
lo que comporta actuar fuera del ambito de direccion de otra persona, es decir, desarrollar
una actividad empresarial o profesional de forma independiente, personal y directa sin la
interferencia organizativa de un tercero; y que tal actividad se desempefie con el fin de in-
tervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios en el mercado, lo que requie-
re un minimo de habitualidad con el objetivo de obtener un lucro continuado en el tiempo.

Menor grado de afinidad existe, en cambio, entre el autbnomo definido por el articulo 1.1 de
la LETAy el concepto de empresario o profesional que ofrece el articulo 5 de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (LIVA). Es cierto que el apartado 2
de este precepto define las actividades empresariales y profesionales de modo cuasiidénti-
co a como lo hacen los articulos 11.4 y 27.1 de la LIRPF, pero las diferencias saltan a la vista
si la comparativa se hace con el articulo 5.Uno de la LIVA, del cual se infieren los siguientes
aspectos de interés: 1.° Frente a lo que ocurre en el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas (IRPF) por su naturaleza de impuesto personal, en el impuesto sobre el valor afiadido
(IVA) es empresario o profesional no solo la persona individual sino también las personas ju-
ridicas e incluso las comunidades de bienes, lo que por lo demas se aparta de la configura-
cion propia del autbnomo como persona fisica. En este sentido, el articulo 1.2 b) de la LETA
reconoce como posibles autbnomos a los comuneros de las comunidades de bienes y a los
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socios de sociedades civiles irregulares, en el bien entendido de que siempre que los comu-
Nneros o SOCios sean personas naturales, salvo que su actividad se limite a la mera adminis-
tracion de los bienes puestos en comun. 2.° Los arrendadores de bienes son considerados
empresarios a efectos del IVA, en tanto que en el IRPF el arrendamiento de inmuebles uni-
camente genera rendimientos de actividades economicas cuando se utilice, al menos, una
persona empleada con contrato laboral y a jornada completa. 3.° La habitualidad, aun siendo
una caracteristica de contornos un tanto imprecisos, se erige como un elemento consustan-
cial al concepto legal de autbnomo, pero en cambio no constituye una nota imprescindible
al configurar el aspecto subjetivo del hecho imponible del IVA. Asi se desprende, entre otros,
del articulo 4 de su ley reguladora el cual, al definir el presupuesto de hecho del tributo, se
refiere a las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas «con caracter habitual
u ocasional»; lo mismo ocurre, por citar otro ejemplo, con la calificacién legal como empre-
sario del urbanizador de terrenos y del promotor o constructor de edificaciones, que lo sera,
aunque dichas actividades se efectuen «ocasionalmente» (art.5.Uno d) LIVA).

Por lo demas, lo que determina que una prestacion de servicios realizada por una per-
sona fisica se encuentre sujeta al IVA es que sea desarrollada por cuenta propia, razén por
la cual el articulo 7.5.° de la LIVA dispone que no estaran sujetos «los servicios prestados
por personas fisicas en régimen de dependencia derivado de relaciones administrativas o
laborales, incluidas en estas ultimas las de caracter especial». Esta norma interna se apoya,
a su vez, en lo establecido en el articulo 9.1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Ahadido,
a tenor del cual, «seran considerados sujetos pasivos quienes realicen con caracter inde-
pendiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacién, alguna actividad econdmica, cua-
lesquiera que sean los fines o los resultados de esa actividad»; por su parte, el articulo 10
de la mencionada directiva aclara que:

[...] la condicién de que la actividad econémica se realice con caracter indepen-
diente contemplada en el apartado 1 del articulo 9, excluye del gravamen a los asa-
lariados y a otras personas en la medida en que estén vinculadas a su empresario
por un contrato de trabajo o por cualquier otra relacion juridica que cree lazos de
subordinacion en lo que concierne a las condiciones laborales y retributivas y a la
responsabilidad del empresario.

Por consiguiente, la ausencia de dependencia y ajenidad o, por decirlo de otro modo, el
caracter independiente con que se desarrolla una concreta actividad econémica constituye
uno de los requisitos esenciales que determinan la sujecién al IVA*.

4 Dos ejemplos que afectaron al ordenamiento espafiol en los que el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE) apreci6 la concurrencia del ejercicio independiente o por cuenta propia de una profesion u
oficio, y por lo tanto la sujecion al IVA, han sido los atinentes a los servicios prestados por los recauda-
dores municipales y por los registradores-liquidadores a las comunidades auténomas.
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En suma, los distintos preceptos anteriormente citados de la LETA, la LIRPF y la LIVA
conforman un bloque normativo unitario que permite perfilar al autbnomo como aquella per-
sona fisica titular de una actividad econdémica que, tras haber causado alta en el Censo de
Empresarios, Profesionales y Retenedores de la AEAT, vendra obligado a cumplir las obliga-
ciones que le correspondan como sujeto pasivo del IRPF y del IVA. A partir de ahi, una vez
se le haya asignado el epigrafe correspondiente de las tarifas del impuesto sobre actividades
econémicas (IAE) en el que se encuadre la actividad a desarrollar —al margen de que las per-
sonas fisicas estén exentas de dicho tributo—, procede cursar la afiliacién al Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos (RETA), lo que le
otorga formalmente a ese sujeto carta de naturaleza como auténomo ante dicho ente publico®.

Respecto a los primeros, la Sentencia del TJUE (STJUE) de 25 de julio de 1991 (asunto C-202/90
—-NFJ006850-) argumenté que, si bien los recaudadores municipales —en este caso del Ayuntamiento
de Sevilla- mantenian lazos evidentes con dicho ente territorial a quien prestaban sus servicios, fun-
damentadas en la imparticion por este de instrucciones o el ejercicio de un control disciplinario, tales
circunstancias no eran suficientes para considerar una relacion de dependencia empleador-empleado
que implicara la no sujecion de los servicios de recaudacion prestados. Para el Tribunal de Luxemburgo,
lo determinante para conocer la naturaleza juridica de la relacion contractual es que los recaudadores
municipales soportan el riesgo econémico de su actividad, en la medida en que el beneficio que obtie-
nen trae causa no solo del premio de cobranza que le abona el Ayuntamiento de Sevilla en funcién de la
recaudacion efectuada, sino también de los gastos en que incurren por el empleo de recursos humanos
y de capital afectos a su actividad, asi como que los medios de produccion (personal, equipo, material
necesario) para realizar la actividad son propios, restando peso o dejando en un plano mas residual la
posible responsabilidad derivada de la actividad, que parece recae en el ayuntamiento.

En la misma linea, la STJUE de 12 de noviembre de 2009 (asunto C-154/08 -NFJ035917-) concluye que
los servicios prestados a las comunidades autbnomas por los registradores-liquidadores espafoles de-
ben estar sujetos al IVA en virtud del articulo 2 de la Directiva 2006/112/CE, toda vez que tales personas
fisicas actian como profesionales que organizan de modo autébnomo e independiente los recursos hu-
manos y materiales en el marco de una prestacién de servicio (art. 9.1 de la mencionada directiva). Esto
es asi, razona la sentencia, ya que no concurren las notas de subordinacién y dependencia que resultan
esenciales para que los servicios en cuestion puedan considerarse prestados con el caracter dependien-
te a que se refiere el articulo 10 de la directiva y, en tal supuesto, no sujetos al impuesto.

5 Atenor del articulo 305.1 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 (TRLGSS):

[...] estaran obligatoriamente incluidas en el campo de aplicacién del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos las personas fisicas ma-
yores de dieciocho afios que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y
fuera del ambito de direccidn y organizacion de otra persona, una actividad econdmica o profe-
sional 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.

A este respecto, la Administracion de la Seguridad Social también ha querido atajar posibles situaciones
de fraude, obligando a darse de alta en el RETA, cuando, a su juicio, la persona fisica desempefa real-
mente un trabajo por cuenta propia. Es lo que ha sucedido con la facturacién que algunas cooperativas
han venido realizando por cuenta de sus clientes o cooperativistas. Sin embargo, en tal hipétesis, no
han faltado pronunciamientos judiciales que han rechazado esa obligatoria afiliacion al RETA defendida
por la Seguridad Social, basandose en que no concurria el elemento de la habitualidad, entendida como
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2.2. Los elementos de contraste

Llegados a este punto, procede dilucidar si resulta factible establecer disimilitudes sus-
tanciales entre aquellos trabajadores que, a pesar de concurrir de facto en ellos los elemen-
tos propios de un vinculo laboral y, por tanto, aun debiendo estar encuadrados de iure en
el Régimen General de la Seguridad Social como empleados por cuenta ajena, cotizan en
el RETA y aquellos otros que se acogen voluntariamente a este ultimo, si bien desempe-
fan sus tareas casi en exclusiva para un solo sujeto de derecho, por lo que se les califica
como trabajadores autbnomos econdomicamente dependientes (TRADE). En el primer caso
hay un encuadre formal en el RETA, pero el trabajador opera materialmente como emplea-
do por cuenta ajena bajo las 6rdenes y directrices de un tercero. En cambio, en el segundo
supuesto nos encontramos ante una persona fisica con una aparente autonomia funcional
en el desempeno de una actividad por cuenta propia, aunque con una fuerte dependencia
econdmica de un empresario que se convierte en el Unico o prioritario cliente que le con-
trata (por e€j., el sector del transporte de mercancias por carretera).

Pues bien, no es posible deducir una regla inequivoca cuya aplicacién conduzca a re-
sultados objetivos en todos los casos analizados y que, ademas, permita una clara catego-
rizacion conceptual entre los dos tipos de trabajadores enunciados®. Antes bien, es preciso
acudir a una serie de indicios que, a juicio de la Inspeccion de Trabajo y de los pronuncia-
mientos de la jurisdiccion social, sirven para apuntalar la tesis de que una persona formal-
mente en situacién de alta en el RETA en realidad esta incursa en una relacién laboral por

continuidad o periodicidad en el tiempo de desarrollo de la actividad econémica, en las entregas reali-
zadas o en los servicios prestados por los cooperativistas. Vid. <https://www.arrabeasesores.es/blog/
laboral/varapalo-seguridad-social-falsos-autonomos> (Consultado el 3 de febrero de 2020). Ademas
de la falta de habitualidad, otro factor que se ha valorado para excluir la obligatoriedad de la afiliacion
al RETA ha sido que el trabajador no perciba anualmente retribuciones superiores al salario minimo
interprofesional (SMI).

Como sefala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid de 19 de septiembre de
2019 (rec. num. 195/2019 -NSJ060629-), que a su vez cita la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 3
de noviembre de 2014 (rec. nim. 739/2013 -NSJ050755-):

[...] lalinea divisora entre el contrato de trabajo y otros vinculos de naturaleza analoga (particu-
larmente la ejecucién de obra y el arrendamiento de servicios), regulados por la legislacién civil o
mercantil, no aparece nitida ni en la doctrina, ni en la legislacion, ni siquiera en la realidad social.
Y ello es asi, porque en el contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la relacion
contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la contra-
partida de un «precio» o remuneracion de los servicios, en tanto que el contrato de trabajo es
una especie del género anterior, consistente en el intercambio de obligaciones y prestaciones de
trabajo, pero en este caso dependiente, por cuenta ajena y a cambio de retribucién garantizada.
En consecuencia, la materia se rige por el mas puro casuismo, de forma que es necesario tomar
en consideracion la totalidad de las circunstancias concurrentes en el caso, a fin de constatar si
se dan las notas de ajenidad, retribucién y dependencia, en el sentido en que estos conceptos
son concebidos por la jurisprudencia.
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cuenta ajena’. En otras palabras, tomando como modelo de contraste una serie de pautas
de actuacion a las que aludiremos de inmediato, resulta factible inferir distintos grados de
autonomia funcional y econémica en la prestacion de un servicio para otro: desde el grado
maximo (auténomo en sentido propio) hasta el grado minimo (auténomo en sentido impro-
pio o TRADE), quedando fuera de esta escala aquellos sujetos en los que su vinculacién con
un tercero es en realidad, a pesar del nomen iuris del contrato y de su inclusién formal en el
RETA, mucho mas cercana o afin a la de un empleado con su patrono (relacion laboral) que
a la de un empresario o profesional con su cliente (relaciéon mercantil). Como vamos a ver,
las dos primeras categorias (autébnomo en sentido propio y en sentido impropio) estan —con
mayor o menor fortuna— plenamente asumidas por el ordenamiento espafol, en tanto que la
tercera (falso auténomo) es una creacion puramente artificial de los sujetos intervinientes en
la relacion juridica, operando en la practica como una simulacion, por lo que en este ultimo
caso hay una verdad material que debera prevalecer sobre la realidad formal; y es justamen-
te en este punto donde la Administracién de la Seguridad Social y, en su caso, la jurisdiccion
laboral salen al paso de una situacién en la que, analizando las circunstancias concurrentes
en la prestacion del servicio de que se trate, concluyen que existen claros indicios de labora-
lidad con la subsiguiente recalificacion de dicha relacion juridica como un contrato de trabajo.

En el primer estadio (autbnomo en sentido propio) se encuentra aquel sujeto cuya pres-
tacion de servicios se acopla perfectamente a la ya apuntada definicion del articulo 1.1 de la
LETA: persona fisica que de modo habitual, personal, directo, por cuenta propia y fuera del
ambito de direccion y organizacion de un tercero, desarrolla una actividad econémica o profe-
sional a titulo lucrativo, y ello al margen de que le dé o no ocupacion a trabajadores por cuenta
ajena o de que desempefie esa actividad a tiempo completo o a tiempo parcial. Si tomamos
como pauta medible la capacidad directiva sobre el negocio desarrollado, en un escalén por
debajo del anterior se situaria el TRADE (autbnomo en sentido impropio). Las caracteristicas
esenciales de este ultimo figuran enumeradas en el articulo 11.1 de la LETA, donde destaca
el hecho de que esa mayor dependencia econdmica viene determinada por la circunstancia
de que al menos el 75 % de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades eco-
némicas o profesionales proceden de un Unico cliente, que normalmente es otro empresario®.

7 Vid., a este respecto, la STS de 9 de diciembre de 2004 (rec. nim. 5319/2003 -NSJ016591-) y la mas re-
ciente STS de 29 de octubre de 2019 (rec. nim. 1338/2017 -NSJ061209-), ambas de la Sala de lo Social.

8 Adicionalmente, el articulo 11.2 de la LETA exige la concurrencia de los siguientes requisitos para el desem-
pefio de una actividad econémica o profesional como trabajador autobnomo econémicamente dependiente:

a) No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad
con terceros, tanto respecto de la actividad contratada con el cliente del que depende econdémica-
mente como de las actividades que pudiera contratar con otros clientes. Esta prohibicién queda
desvirtuada si se dan determinadas circunstancias de naturaleza familiar o personal en el TRADE.

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

c) Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad
e independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes econémicamente.
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Ello exige realizar una comparativa con los ingresos totales obtenidos por esa persona fisi-
ca de su actividad empresarial o profesional, incluyendo ademas otros posibles trabajos por
cuenta ajena que desempene. Quedarian asi fuera de los elementos econémicos a contras-
tar otras eventuales fuentes de renta del TRADE como, por ejemplo, rendimientos de capital
0 ganancias patrimoniales derivadas de la gestion de su patrimonio personal o empresarial.

Por lo demas, el trabajador auténomo que relna las condiciones establecidas en el ci-
tado articulo 11.1 de la LETA podra solicitar a su cliente la formalizaciéon de un contrato de
trabajador autbnomo econdémicamente dependiente a través de una comunicacién feha-
ciente. En el supuesto de que el cliente se niegue a la formalizacién del contrato, o cuando
transcurrido un mes desde la comunicacién no se haya formalizado dicho contrato, el tra-
bajador autbnomo podra solicitar el reconocimiento de la condicién de TRADE ante los 6r-
ganos jurisdiccionales del orden social®. Esta prevision legal sirve para reforzar los factores
diferenciales que presenta el TRADE frente al resto de los trabajadores auténomos o por
cuenta propia, otorgandole un reconocimiento exclusivo frente a terceros que va mas alla
de la relacion juridico-mercantil trabada con su cliente prioritario.

En otras palabras, estamos ante una figura a la que el ordenamiento le dispensa una
proteccidn juridica mayor que a la de un auténomo en sentido estricto, dada la naturaleza
cuasilaboral de la relacion creada entre el TRADE vy el sujeto al que presta sus servicios de
manera Unica o preferente. Prueba de ello es que sea la jurisdiccién social la competente
para el conocimiento de las pretensiones derivadas del contrato suscrito entre el TRADE
y su cliente, lo mismo que para resolver cuestiones litigiosas relacionadas con el régimen
profesional del TRADE (por €j., reclamaciones de responsabilidad que tengan su causa en
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales), o —por citar un ultimo ejemplo— con
la necesidad de intentar la conciliacién o mediacion previa al ejercicio de las acciones judi-
ciales en la via laboral ante el 6rgano administrativo competente™.

De todos modos, y no obstante los elementos diferenciadores apuntados, tanto el auté-
nomo en sentido propio como el TRADE quedan sometidos al mismo régimen de afiliacién y
cotizacién a la Seguridad Social. En efecto, a tenor del articulo 1.2 d) de la LETA, el TRADE
no pierde la condicién de trabajador auténomo, lo que trae como consecuencia que, de
acuerdo con el articulo 305.2 f) del TRLGSS, habra de estar obligatoriamente incluido en el
RETA. Esto significa que los TRADE deben cotizar al RETA en los mismos términos que los
demas trabajadores auténomos, optando pues por una base de cotizacion que se encuen-

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

e) Percibir una contraprestacion econémica en funcién del resultado de su actividad, de acuerdo con lo
pactado con el cliente, y asumir el riesgo y ventura de aquella.

° Vid. articulo 11 bis de la LETA.
10 Vid. articulos 17 y 18 de la LETA.
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tre entre la minima y la maxima''. La obligatoria afiliacién a dicho régimen de la Seguridad
Social, junto con otros indicios probatorios suficientemente sélidos (contratacién en nombre
y por cuenta propia con proveedores de bienes y servicios, asuncion del riesgo y ventura
en el resultado de la actividad desempefada, etc.), permiten deducir que ambos perfiles de
cotizantes —los autbnomos en general y los TRADE en particular- son titulares de una ac-
tividad econdmica a efectos del IRPF. Esta inferencia en el caso del TRADE queda confir-
mada ademas por el articulo 32.2.2.° de la LIRPF, al prever una reduccion especifica para
este colectivo de contribuyentes en sus rendimientos netos de las actividades econdémicas’.

Pues bien, la naturaleza un tanto singular del TRADE —por encontrarse a medio camino
entre un auténomo en sentido propio y quien presta su servicios a otro en régimen de depen-
dencia laboral- lleva a plantear hasta qué punto su estatus juridico puede llegar a confundirse
0 quedar subsumido en ocasiones en el de aquel otro sujeto que, de iure, deberia formalizar
su vinculacion juridica con un tercero por medio de un contrato de trabajo, con la consiguien-
te alta en el Régimen General de la Seguridad Social como trabajador por cuenta ajena, toda
vez que su situacion de facto se asimila a este Ultimo, a pesar de que formalmente cotice en
el RETA. Como ya hemos avanzado, en esta hipétesis se encuentran quienes se han dado en
llamar «falsos auténomos», ya que desempefian un «falso trabajo autonomo». Asi las cosas,

" Lo cual no impide que, de acuerdo con el articulo 25.2 de la LETA, la ley pueda establecer bases de
cotizacioén diferenciadas para los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes.

12" En concreto, el mencionado precepto permite aplicar una reduccion de 2.000 euros sobre el rendimiento

neto de la actividad econémica en el IRPF (que puede incrementarse cuando el rendimiento neto no su-
pere una determinada cuantia o el contribuyente tenga una discapacidad), siempre que se cumplan los
siguientes requisitos:

a) Elrendimiento neto de la actividad econémica debera determinarse con arreglo al método de estimacién
directa. En caso de aplicarse la estimacion directa simplificada la citada reduccion es incompatible con
la deduccion del 5% del rendimiento neto en concepto de provisiones y gastos de dificil justificacion.
La totalidad de las entregas de bienes o prestaciones de servicios del sujeto pasivo deben efectuarse a
una Unica persona, fisica o juridica, no vinculada en los términos del articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), o bien que el contribuyente tenga la consideracion
de TRADE, conforme a lo dispuesto en el capitulo lll del titulo Il de la LETA, y el cliente del que dependa
econdémicamente no sea una entidad vinculada en los términos del susodicho precepto de la LIS.

c) El conjunto de gastos deducibles correspondientes a todas las actividades econémicas del sujeto
pasivo no puede exceder del 30 % de sus rendimientos integros declarados.

d) Deberan cumplirse durante el periodo impositivo todas las obligaciones formales previstas en el ar-
ticulo 68 del Reglamento del IRPF.

e) El sujeto pasivo no podra percibir rendimientos del trabajo en el periodo impositivo. No obstante, no
se incumple este requisito cuando se perciban durante el periodo impositivo prestaciones por des-
empleo o cualesquiera de las enunciadas en el articulo 17.2 a) de la LIRPF, siempre que su importe no
sea superior a 4.000 euros anuales.

f) Que al menos el 70 % de los ingresos del periodo impositivo estén sujetos a retencion o ingreso a
cuenta.

g) Que el sujeto pasivo del IRPF no sea miembro de ninguna entidad en régimen de atribucién de rentas
que realice actividades econdémicas.

c
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corresponde ahora fijar las sefias de identidad de este perfil de personas fisicas que prestan
servicios en exclusiva para un tercero con un grado de dependencia funcional, organizati-
va y economica que, segun veremos a continuacion, es incluso mayor que la de los TRADE.

2.3. La reconstruccion de la realidad juridica

Como apuntamos anteriormente, la figura del falso auténomo solo se puede construir a
partir de una serie de elementos concurrentes en cada supuesto concreto, por lo que aqui
resulta crucial conocer el pronunciamiento de los tribunales de justicia del orden social
Y, en su caso, los informes de la Inspeccién de Trabajo sobre la materia en cuestion. Asi,
para la STSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2019 (rec. nim. 588/2019 -NSJ060651-) el
falso autbnomo no cumple con los requisitos que el articulo 11 de la LETA estipula para el
TRADE, tales como disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios
para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente.

Sirva también de muestra, por haber sido en su dia una resolucion pionera y afectar a
un colectivo de personas de creciente importancia en el actual mercado digital de bienes
y servicios, el supuesto analizado por la Sentencia 244/2018 del Juzgado de lo Social n.° 6
de Valencia, de 1 de junio de 2018 (rec. nim. 633/2017 -NSJ058529-)'%, En el mencionado
asunto litigioso la Inspeccion de Trabajo habia levantado un acta de liquidacion a una em-
presa, por considerar a una serie de personas como prestadoras a la misma de servicios
laborales sin haber sido dadas de alta en el Régimen General de la Seguridad Social como
trabajadores por cuenta ajena. Uno de ellos era un repartidor que demandoé a la empresa
por despido improcedente, alegando esta ultima la incompetencia de la jurisdiccion social
al no existir —a su entender— una relacion laboral. Pues bien, aun tratandose de una reso-
lucion de instancia —como tal revisable ante 6rganos jurisdiccionales superiores—, el inte-
rés del citado fallo judicial estriba en que evalla si en el caso enjuiciado concurren o no las
caracteristicas propias de la prestacion laboral derivadas del articulo 1 del Estatuto de los
Trabajadores: trabajo voluntario, personal, dependiente, subordinado, por cuenta ajena y
retribuido, al margen de la forma o denominacion que las partes, errénea o interesadamen-
te, quieran darle a dicha relacion juridica. Destaca en el razonamiento de la citada Senten-
cia 244/2018 el énfasis que pone en algunas de estas notas distintivas como herramienta
de contraste para confirmar o descartar si se esta ante una verdadera relacién laboral. De
todas ellas consideramos oportuno resaltar dos: la dependencia y la ajenidad.

La dependencia ha sido entendida como:

[...] el equivalente a la existencia de érdenes ajenas al trabajador sobre el modo de
ejecucion del trabajo, si bien no ha de entenderse como un concepto necesaria-

3 Dicha sentencia ha sido comentada por Alvarez Cuesta (2018, pp. 280-293).
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mente rigido, como subordinacion estricta en todos los aspectos y circunstancias
de tiempo, lugar y modo, sino que también, en su modalidad flexible, es acomo-
dacién de la actividad laboral a los condicionamientos y programas de la organi-
zacion productiva en la que aquella se inserta'.

En el caso que nos ocupa, la dependencia queda acreditada porque el trabajador afec-
tado prestaba sus servicios siguiendo las instrucciones de la empresa y bajo las condicio-
nes impuestas unilateralmente por la misma's.

Por su parte, siguiendo a Alvarez Cuesta (2018, p. 287), los tribunales han trazado como
indicios demostrativos de la ajenidad, entre otros, los siguientes'®: a) la entrega o puesta a
disposicion por parte del trabajador al empresario de los productos elaborados o de los servi-
cios realizados; b) la adopcién por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico, como fijacién
de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacion de personas a atender, etc.; c) el ca-
racter fijo o periédico de la remuneracion del trabajo; y d) el calculo de la retribucion o de los
principales conceptos de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcion
con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad
del empresario o al ejercicio libre de las profesiones. Pues bien, con base en los parametros
anteriores, la mencionada Sentencia 244/2018 también aprecia la concurrencia de ajenidad en
el asunto enjuiciado. En concreto, se constata que el repartidor afectado prestaba sus servi-
cios bajo marca ajena y sin capacidad de organizacion empresarial, por cuanto quien recogia
los datos del usuario o cliente final los almacenaba y los utilizaba para mejorar el negocio de
la empresa titular de la plataforma digital que operaba a través de una aplicacion informatica.

Por todo ello, el mencionado pronunciamiento judicial concluye que la relacién entre el
trabajador y la empresa titular de la plataforma informatica era de tipo laboral, con todas las
consecuencias que ello implica en la Seguridad Social —inclusion en el Régimen General-
y en la calificacion de la ruptura de la relacion juridica como despido improcedente —dere-
cho a la indemnizacién legal maxima estipulada para estos casos por la legislacion laboral.

La tesis del Juzgado de Valencia ha sido confirmada en buena medida por otros pronun-
ciamientos posteriores, entre los que cabe citar el voto particular formulado por el Magistrado
Sr. Enrique Juanes Fraga a la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 19 de septiembre de 2019

4 Vid. STSJ de Madrid de 26 de junio de 2015 (rec. niim. 320/2015 -NSJ061221-), citada por Alvarez Cues-
ta (2018, p. 284).

5 Asi, aunque medie una clausula contractual que recoja la libertad de la persona fisica para prestar los
servicios requeridos, tal libertad de decision no existe en realidad si la empresa sanciona encubiertamen-
te la conducta del individuo con medidas de tipo econémico, coercitivo o, incluso, con la resolucién del
contrato. Vid. Jalil Naji (2018, p. 6).

6 Vid. SSTS de 16 de noviembre de 2017 (rec. nim. 2806/2015 -NSJ057769-) y de 8 de febrero de 2018
(rec. nim. 3389/2015 —-NSJ058369-).
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(rec. num. 195/2019 —-NSJ060629-)", y las SSTSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 27 de no-
viembre de 2019 (rec. nim. 588/2019 -NSJ060651-, caso «Glovo»), la cual rectifica el criterio
de la anterior, y de 17 de enero de 2020 (rec. num. 1323/2019 -NSJ061117-, caso «Deliveroo»).

En el asunto enjuiciado por la susodicha STSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2019
(rec. num. 588/2019 -NSJ060629-) se daba la circunstancia de que el trabajador que actu6
como parte recurrente habia suscrito en su dia con la entidad demandada un contrato para
la realizacién de actividad profesional como TRADE, lo que aparentemente inducia a pen-
sar que la relacion era de naturaleza mercantil y no laboral. Sin embargo, para la sentencia
los hechos probados conducen a otra conclusion, ya que:

[...] no es posible encuadrar la prestacion de servicios de quien hoy recurre en la
figura del TRADE, desde el mismo momento que no acredita buena parte de las
condiciones determinantes a que hace méritos el articulo 11.2 de la Ley del Es-
tatuto del Trabajo Auténomo, tales como «disponer de infraestructura productiva
y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes
de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes econdmicamen-
te» [parrafo c)], para lo que es suficiente comparar los avanzados instrumentos
tecnolégicos de los que es titular la demandada (plataforma digital y aplicaciones
informaticas), y los medios tan poco significativos que aporta el actor (teléfono
movil y motocicleta). Tampoco concurre el requisito de «desarrollar su actividad
con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que
pudiese recibir de su cliente» [parrafo d)], capacidad de autoorganizacion que en
su caso se demuestra practicamente inexistente, sin que sea preciso insistir en lo
ya argumentado para llegar a tal conclusion. Asimismo, tampoco asume el riesgo
y ventura de su actividad [parrafo e)] (FJ 41.°).

Por consiguiente, la apariencia formal de una operativa econémica como TRADE (exis-
tencia de un contrato de tal naturaleza, alta en el RETA, etc.) tampoco constituye un com-
ponente decisivo para rechazar de plano la calificacién de la relacién juridica como de

7 El mencionado voto particular, luego de fijarse en la ajenidad y la dependencia como caracteristicas con-
sustanciales a la relacién laboral, aprecia ademas dos circunstancias relevantes en el supuesto enjuiciado:

1.2 «No resulta dudoso que el actor percibia un salario como contraprestacién por sus servicios, en este
caso fijado por cada entrega realizada, es decir, por unidad de obra, como permite el articulo 26.3
del Estatuto de los Trabajadores, mas una cantidad por kilometraje y tiempo de espera, habiendo
percibido un montante anual de unos 18.000 euros. Es sabido que la elaboracién de facturas con IVA,
y la inclusion en el RETA, no son datos determinantes en la calificacién de la relacion».

2.2 «Tampoco es decisivo, dada la indisponibilidad de los derechos laborales —art. 3.5 ET- el hecho de
que se concertase a instancias del actor un contrato como TRADE. En todo caso, el actor no cumple
el criterio del articulo 11.b) de la Ley 20/2007, no ejecutar su actividad de manera indiferenciada con
otros trabajadores que prestan sus servicios mediante contratacion laboral con el cliente, ni el del
articulo 11.d), desarrollar su actividad con criterios organizativos propios».
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naturaleza laboral, pues la falta de concurrencia de las exigencias previstas en el articulo
11 de la LETA puede conducir precisamente a la conclusién contraria®.

Mas clara ha sido, si cabe, la STSJ de Madrid de 17 de enero de 2020 (rec. num.
1323/2019 -NSJ061117-), la cual considera que, a la luz del articulo 11 de la LETA, la de-
pendencia que rodea al TRADE es exclusivamente de naturaleza econdémica, lo que se tra-
duce en que al menos el 75 % de sus ingresos proceda de un solo cliente. A partir de ahi,
la citada resolucion judicial entiende que, frente a esto:

[...] en el ambito juridico laboral el concepto de «dependencia» tiene un significado
propio, que no se refiere solo a dependencia econdmica, sino que implica la sujecion
o subordinacion del trabajador a las 6rdenes e instrucciones del empresario, con
incardinacion en el ambito rector, organizativo y de direccion de dicho empleador.
Por consiguiente, para que pueda predicarse la existencia de una relacion juridica
de «trabajador autbnomo econémicamente dependiente» (TRADE), sera preciso que
entre el TRADE que presta el servicio y quien lo recibe no concurra una situaciéon de
dependencia laboral: esto es, que el TRADE no quede sujeto al ambito rector, organi-
zativo y de direccion del empresario; y ello porque el TRADE posea su propia organi-
zacion. [...] Larealizacién por el TRADE de su actividad fuera del &mbito de direccion
y organizacion de otra persona, comporta que el propio TRADE debe disponer de
una organizacion propia y autbnoma para el desempefio de su actividad (FJ 12.°).

En suma, las dos notas resefadas de forma reiterada por la doctrina y los tribunales, de-
pendencia y ajenidad, sirven de contrapunto a sendos elementos diferenciadores que, de
conformidad con el articulo 11.2 de la LETA, son claramente identificativos de los TRADE:

a) Capacidad decisoria y organizativa autonoma sobre medios materiales propios,
necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente.

b) Asuncién del riesgo y ventura de la actividad, percibiendo una contraprestacion
en funcion del resultado de la misma. Asi pues, si es una de las partes de la re-
lacion juridica la que acuerda o impone lo que se paga, da 6rdenes de direccion,
abastece de medios y decide a qué precio y cuando se debe ejecutar la tarea,
parece légico concluir que la otra parte solo puede calificarse como trabajador
por cuenta ajena y no como TRADE, por lo que la eventual afiliacion y cotizacion
de este ultimo en el RETA solo estaria encubriendo una relacién laboral entre las
partes. En otras palabras, estariamos ante una posible simulacion contractual.

8 De hecho, tras los primeros reveses judiciales, algunas empresas han intentado eliminar los indicios
de dependencia y ajenidad detectados en las resoluciones de la jurisdicciéon social y han optado por
contratar a los trabajadores (muchos de ellos repartidores o riders) como TRADE, pero como estamos
viendo tampoco esta Ultima formalidad es garantia juridica suficiente de que la relacion subyacente no
sea realmente de tipo laboral. Vid. Alvarez Cuesta (2018, p. 291).
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3. Consecuencias tributarias de la recalificacion del falso
autéonomo como trabajador por cuenta ajena

3.1. Consideraciones generales

Partiendo pues de la premisa de que la mera afiliacion al RETA, el cobro de retribucio-
nes por medio de facturas que incluyan el IVA, o incluso la suscripcién de una péliza de se-
guro de responsabilidad civil, no constituyen por si mismas circunstancias impeditivas de
la eventual recalificacion de la relacion juridica como de naturaleza puramente laboral, cabe
plantearse a continuacion qué posibles efectos tributarios pueden generar los pronuncia-
mientos administrativos o judiciales firmes en los que se reconoce la existencia de esa rela-
cion. Dicho de otra manera, si la materia que nos ocupa no esta ni mucho menos reservada
al ambito de la libre voluntad de las partes, sino que afecta de lleno al interés publico por
estar en juego ingresos de la TGSS y prestaciones publicas a cargo del Estado (desempleo,
bajas laborales, incapacidad por accidente laboral, etc.)'®, procede también analizar los efec-
tos colaterales en los tributos devengados con arreglo a esa nueva reconfiguracion juridica.

Abunda en esta idea la Directiva 2019/1152/UE, al sostener que:

[...] el abuso de la condicién de trabajador por cuenta propia conforme lo define la
legislacién nacional, ya sea a escala nacional o en situaciones transfronterizas, es
una forma de trabajo falsamente declarado que se asocia a menudo con el trabajo
no declarado. El falso trabajo por cuenta propia se produce cuando una persona
es declarada como trabajador por cuenta propia aun cuando se cumplen las con-
diciones propias de una relacién laboral, con el fin de evitar determinadas obliga-
ciones juridicas o fiscales. [...] La determinacién de la existencia de una relacién
laboral debe guiarse por los hechos relativos al trabajo que realmente se desem-
pefia, y no por la descripcion de las partes de la relacion®.

9 Como indica la STSJ de Madrid de 17 de enero de 2020 (rec. nim. 1323/2019 -NSJ061117-):

[...] la calificacién de las relaciones juridicas como por cuenta propia o por cuenta ajena es ma-
teria de orden publico, no sujeta a la libre autonomia de las partes; de modo que, cuando en una
relacion juridica concurren materialmente las notas propias de la laboralidad, esta ha de con-
siderarse una relacion por cuenta ajena, aunque las partes la hayan calificado formalmente de
otro modo; maxime cuando en dicha correcta catalogacion juridica no concurre solo un interés
privado de las partes, sino también un interés publico que viene dado por el debido encuadra-
miento en el sistema de la Seguridad Social y en relacién con las cotizaciones y prestaciones de
dicho sistema, asi como en materia de desempleo, Fondo de Garantia Salarial, etc. (FJ 14.°).

20 Vid. antecedente 8 de la Directiva (UE) 2019/1152/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea
(DOUE de 11 de julio de 2019).
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Invoca asi la directiva la efectividad de la maxima segun la cual «los contratos son lo
que son y no lo que las partes dicen que son»?', lo que exige atender a la naturaleza juridica
que se deriva de su contenido obligacional, todo lo cual no es sino corolario del principio
de preferencia del fondo sobre la forma o sobre el nomen iuris que, errénea o interesada-
mente, las partes le hayan dado.

De este modo, surge la incognita de como se articula el transito del ambito laboral a la
esfera tributaria en lo atinente a la regularizacién juridica de los sujetos afectados (persona
fisica prestadora de servicios y empresa). En principio, en la vertiente de los ingresos pu-
blicos, la resolucién administrativa o judicial consistente en reconfigurar la relacién juridica
como de tipo laboral deberia tener efectos inmediatos en el tratamiento aplicable a las con-
tribuciones a la Seguridad Social, por lo que procede regularizar las cotizaciones que el falso
trabajador auténomo realizé mientras figuro afiliado al RETA, sustituyéndolas por las que le
hubiesen correspondido al Régimen General de los trabajadores por cuenta ajena. Es decir,
considerada la prestacion de servicios del trabajador dentro del marco de una relacion la-
boral, el siguiente paso consiste en proceder a su afiliacion y alta en el citado Régimen Ge-
neral con la ulterior cotizacién con arreglo a este ultimo —durante el periodo maximo de los
ultimos cuatro afios— tanto por parte del trabajador afectado como por la empresa con la
que aparentemente mantenia una relacion de tipo mercantil. Respecto al trabajador, lo per-
tinente sera que la TGSS le compense la devolucién a que tiene derecho de las cuotas inde-
bidamente abonadas al RETA —como maximo de los cuatro ultimos afios— con los importes
que le corresponderia soportar a dicho sujeto por idéntico periodo de tiempo en el Régimen
General de los trabajadores por cuenta ajena. Asi las cosas, el coste principal de la aporta-
cion econdmica a la TGSS por los servicios prestados y facturados correra ahora a cargo del
empleador, habida cuenta de que el falso autébnomo ya vino contribuyendo como afiliado al
RETA?2, A pesar de que la disposicion adicional segunda de la Ley General Tributaria (LGT)
establece que «esta ley no sera de aplicacion a los recursos publicos que correspondan a la
Tesoreria General de la Seguridad Social, que se regiran por su normativa especifica»?3, se
ha defendido que las cotizaciones a la Seguridad Social no solo deben encuadrarse entre
las prestaciones patrimoniales de caracter publico a que alude el articulo 31.3 de la Consti-
tucién?#, sino que ademas son asimilables a un tributo dirigido a sostener el complejo siste-

21 Proclamada por la STS de 8 de marzo de 1957.

22 Al margen de los posibles recargos e intereses de demora, no deben descuidarse las sanciones pecu-

niarias de que puede ser merecedora la empresa por no haber dado de alta al trabajador en el Régimen
General de la Seguridad Social, segun el articulo 40 del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

23 Es el TRLGSS (arts. 141 a 153) el que se ocupa de regular los aspectos basicos de tales recursos publi-

cos en torno a tres elementos cuantitativos: las bases de cotizacién, los tipos de cotizaciéon y las cuotas
de Seguridad Social o cotizaciones sociales.

24 Vid. Auto del Tribunal Constitucional (TC) 306/2004, de 20 de julio, y Sentencia del TC 44/2011, de 11 de
abril (NCJ054804).
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ma de prestaciones de la Seguridad Social y, mas concretamente, a un impuesto que grava
a empresarios y trabajadores?.

Mas dudas se suscitan sobre las repercusiones en el terreno estrictamente tributario de la
recalificacion realizada por la Administracién (Inspeccién de Trabajo y TGSS) o por la jurisdic-
cién del orden social de la relacién mercantil como de tipo laboral?®. La interconexién entre los
dos ambitos —tributario y laboral- parece evidente y, al menos en un plano practico, asi debie-
ra ser, pero no hay que desconocer que presupuestariamente la Seguridad Social y la Admi-
nistracion tributaria funcionan con independencia de caja, con la consiguiente separacion en
la gestion y recaudacion de las exacciones publicas percibidas por cada una de dichas enti-
dades. En cualquier caso, consideramos que esa reconstruccion juridica en la esfera laboral
y de la Seguridad Social quedaria huérfana de efectos para el interés publico de no haber a
la postre una regularizacion tributaria en el conjunto de los impuestos que afectan tanto a las
empresas como a las personas fisicas que vinieron prestando sus servicios para las mismas.

En este sentido, tal regularizacion tributaria puede producirse bien a iniciativa de cualquiera
de los dos sujetos intervinientes en la relacidn prestadora de servicios o bien de oficio por la
Administracion con la incoacién del correspondiente procedimiento de aplicacion de tributos.

En el primer caso, los sujetos pasivos afectados podran presentar, segun consideren que
existen créditos a favor o en contra de la Administracion tributaria, autoliquidaciones com-
plementarias o solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones, respectivamente. Las autoli-
quidaciones complementarias tendran como finalidad completar o modificar las presentadas
con anterioridad y se podran instar —dentro del plazo de prescripcion del derecho de la Admi-
nistracién para determinar la deuda tributaria— cuando de ellas resulte un importe a ingresar
superior al de la autoliquidacién anterior o una cantidad a devolver o a compensar inferior a
la anteriormente autoliquidada (art. 122.2 LGT). Al contrario, cuando un obligado tributario
considere que autoliquidaciones presentadas han perjudicado de cualquier modo sus inte-
reses legitimos, podra solicitar la rectificacion de aquellas de acuerdo con el procedimiento
previsto en los articulos 126 a 130 del RGIAT?. Si la rectificacion originase la devolucion de un
ingreso indebido, la Administracién tributaria abonara el interés de demora que corresponda.

25 Vid. Pérez Royo (2000, pp. 887-888). En la misma linea se sittian los estudios monogréaficos de Fernandez
Pavés (1996), Urquizu Cavallé (1997) y Martinez Azuar (2000). También puede consultarse como trabajo
mas reciente a Bertran Giron (2017, pp. 78 y ss.).

26 El Plan Integral de Prevencién y Correccidn del Fraude Fiscal, Laboral y a la Seguridad Social ya apunté

en su momento a la necesidad de compartir «entre la Agencia Tributaria, la Tesoreria General y la Inspec-
cion de Trabajo la informacion relevante sobre empleadores, trabajadores, altas, bajas, cotizaciones, ren-
tas del trabajo declaradas, etc., que sea de utilidad inmediata para la prevencién y el control del fraude»
(2010, p. 56).

Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones
y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los proce-
dimientos de aplicacién de los tributos.

27
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La otra via para regularizar la situacion tributaria de los sujetos intervinientes en la rela-
cién, que pasa a calificarse ahora como de naturaleza laboral, es la instada de oficio por la
Administracion tributaria. Evidentemente, al no regir aqui un criterio de orden jerarquico, la
AEAT no esta vinculada por las resoluciones o acuerdos adoptados por la Inspeccion de
Trabajo o la TGSS, pero un légico principio de unidad de criterio, coordinacion y coherencia
de actuacién dentro del conjunto de la Administracién del Estado apela a la necesidad de
que las decisiones adoptadas en un departamento ministerial tengan claros efectos en otro
u otros cuando hay identidad de sujeto y objeto afectados sobre la cuestion controvertida.
Por otro lado, entendemos que la tantas veces invocada autonomia calificadora del dere-
cho tributario tendria escaso recorrido en el tema que examinamos, pues la permeabilidad
interpretativa de determinados conceptos propios del derecho del trabajo y de la Seguridad
Social en el ambito de algunos impuestos como el IRPF, el impuesto sobre sociedades (IS)
o el IVA esta asumida sin mayor discusion. Pensemos, por citar algunos ejemplos, en expre-
siones o vocablos que ostentan el mismo significado en ambos sectores del ordenamiento
juridico como relacioén laboral, sueldos y salarios, cotizaciones a la Seguridad Social, etc.?®

Mas clara semeja la vinculacion de la Administracion tributaria cuando la recalificaciéon
del falso auténomo como trabajador por cuenta ajena ha sido dictada mediante decision ju-
dicial firme en el ambito de la jurisdiccion laboral. A tal efecto, la AEAT podra apoyarse en la
motivacién de la resolucién firme adoptada por la Administracién laboral o por los tribunales
del orden social para justificar la necesidad de reajustar los tributos liquidados o pendientes
de liquidacion por las dos partes de la aparente relacion mercantil. También con base en esa
labor probatoria previa desplegada por la Inspeccion de Trabajo o acreditada ante la juris-
diccion laboral, cabe la posibilidad de que en el procedimiento de liquidacion incoado por
la Administracion tributaria se pueda utilizar bien la facultad de calificacion juridica prevista
en el articulo 13 de la LGT o bien la declaracién de simulacién regulada en su articulo 162°.
En ambos casos, aun secundando las tesis de los érganos propios del orden laboral, la Ad-
ministracion tributaria carece de la potestad para declarar por si sola la nulidad del contrato
formalizado o aparente, pues esta es una prerrogativa exclusiva de los 6rganos jurisdiccio-
nales. Cuestion distinta es que el sujeto activo del tributo considere acreditada la falsedad
de la relaciéon mercantil y que, con base en la norma antielusoria del articulo 16 de la LGT,
proceda a exigir los impuestos que correspondan con arreglo a la relacién laboral realmen-
te existente, pero sin que dicha calificacién juridica produzca otros efectos que los exclusi-
vamente tributarios. Desde luego, habra supuestos en los que no resultara excesivamente
complejo apelar o acudir a la figura de la simulacion relativa en el tema que estamos exami-
nando, toda vez que la verdadera causa negocial que estaria detras del contrato aparente
(relacion mercantil simulada) seria la del contrato de trabajo (negocio oculto o disimulado).

28 Vid. articulos 17 y 19.2 de la LIRPF, articulo 15 i) de la LIS o articulo 7.5.° de la LIVA.

2% Sobre la controvertida recepcién en el ambito tributario del concepto de simulacién del derecho civil
puede consultarse el trabajo de Ramirez Gémez (2017, pp. 6 y ss.).
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Desde el punto de vista procedimental, conviene subrayar que la Administracion debera
proceder a una regularizacién integra de los sujetos pasivos y de los impuestos que afec-
tan a esas dos partes de la —ahora declarada o reconocida- relacién laboral®®. Dicho de otra
manera, en aras del principio de seguridad juridica y para evitar un enriquecimiento injusto
del sujeto activo del tributo, la AEAT no puede limitarse a aplicar un procedimiento de com-
probacion solo en aquel sujeto pasivo o en aquella figura tributaria de la que derive una liqui-
dacion a su favor, sino que debera abarcar en su funcion regularizadora a todos los tributos
que inciden sobre esas dos partes de la relacidn contractual, facilitando asi la devolucién de
los ingresos indebidos que resulten procedentes o el ejercicio de derechos a favor de dichos
sujetos, con posibles resultados cuantitativos de signo contrario e importe igual al de la ci-
tada liquidacién tributaria®'. En este sentido, pueden traerse a colacion las Sentencias de la
Audiencia Nacional de 3 de febrero de 2010 (rec. nim. 30/2008 -NFJ052797-) y de 26 de
marzo de 2012 (rec. num. 28/2011 -NFJ046601-), en las que se corrobora la interconexién
existente entre el IRPF, el IS y el IVA a los efectos de completar el objeto comprobado en
cada uno de ellos cuando hay dos o mas sujetos afectados por esa interrelacion impositi-
va®, Asi pues, la Administracion tributaria debera actuar con coherencia en el ejercicio de su
potestad comprobadora y liquidadora, incidiendo tanto en lo que beneficia como en lo que
perjudica al crédito tributario publico, de modo que si soslaya la regularizacién integra del
obligado tributario —por ej., no instando la devolucion de ingresos indebidos, omitiendo la
ampliacion de actuaciones inspectoras o rechazando una posible revocacion—, dicho sujeto
podra invocar el referido principio en el curso del procedimiento de aplicacién de tributos.

Parece, pues, oportuno abordar a continuacion las posibles implicaciones en los impuestos
que recaen sobre la persona fisica prestadora del servicio y sobre la empresa respecto a la cual
aquella pasa a ser considerada un trabajador por cuenta ajena sujeto a una relacién laboral.

30 Recordemos que, a tenor del articulo 103.1 de la LGT, «la Administracion tributaria esta obligada a re-
solver expresamente todas las cuestiones que se planteen en los procedimientos de aplicacion de los
tributos, asi como a notificar dicha resolucion expresa». Dicho precepto hunde sus raices en el articulo
103.1 de la Carta Magna, que obliga a la Administracion a servir con objetividad a los intereses generales,
y a su vez compele a esta Ultima a actuar con neutralidad de criterio, lo que implica el deber de valorar y
examinar todas las circunstancias concurrentes en el procedimiento de regularizacion tributaria.

31 Sobre la construccién doctrinal y jurisprudencial del principio de regularizacion tributaria integra pueden

consultarse, entre otros, los siguientes trabajos: Bas Soria (2015, pp. 156 y ss.), Garcia Moreno (2015),
Lopez Candela (2015, pp. 107 y ss.) y Miguel Canuto (2016, pp.19-22).

32 Citando ambas sentencias de la Audiencia Nacional, Lopez Candela (2015, p. 111) sefiala que:

[...] la recalificacion de una actuacion del obligado tributario como actividad econémica, laboral
o la obtencién de una renta de capital mobiliario requerira siempre de una coherente califica-
cion respecto de los demas impuestos afectados, sin que en modo alguno pueda invocarse el
denostado y manido principio de la estanqueidad tributaria, de modo que la Inspeccién debera
realizar los ajustes necesarios, sin dejar de regularizar a favor del obligado tributario aquello que
en coherencia le viene a favorecer como consecuencia de una regularizacion tributaria, como
consecuencia de la aplicacién del principio de respeto a los actos propios.
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3.2. Efectos para la persona fisica prestadora del servicio
3.2.1. En el IRPF

Por el tiempo que se haya mantenido la aparente relacion de naturaleza mercantil entre
el falso autbnomo y la empresa para la que prestd sus servicios es altamente probable que
el primero haya determinado los rendimientos netos de su actividad econdmica bien en el
régimen de estimacion directa —normal o simplificada— o bien en el régimen de estimacién
objetiva. En este ultimo, y como regla general, hasta el momento han estado excluidas las
actividades profesionales.

Aun tratandose de un método opcional, la aplicacién de la estimacién objetiva por signos,
indices o modulos esta condicionada, entre otras exigencias, por la naturaleza de la actividad
econdémica desarrollada por el sujeto pasivo del IRPF —la cual debera estar expresamente
incluida en la orden anual aprobada por el Ministerio de Hacienda-y por la necesidad de no
superar unos determinados indicadores objetivos: volumen de operaciones, nimero de tra-
bajadores, importe de las compras, superficie de las explotaciones y activos fijos utilizados®.

En los supuestos analizados a lo largo de este trabajo, en los que la jurisdiccion del orden
social ha calificado la relacién juridica como de tipo laboral, cabe descartar como posible
factor condicionante de la aplicacién de la estimacién obijetiva la existencia de personas
asalariadas a cargo del falso autébnomo, pues hemos visto que este Ultimo suele prestar el
servicio con unos minimos medios materiales y con una ausencia total de recursos humanos
dependientes de él. Mas dudas se podrian suscitar con la premisa cuya concurrencia resulta
inexcusable para que proceda el método de determinacién del rendimiento neto de la acti-
vidad econdémica que nos ocupa, a saber, la inclusion de la respectiva actividad prestadora
de servicios en la disposicion ministerial que se dicta anualmente para regular las concretas
especificaciones sobre la forma de aplicar el citado régimen estimativo de bases imponibles.

Por ser la mas reciente, si tomamos como referencia la Orden HAC/1164/2019, de 22 de
noviembre34, se observa que algunas de las actividades en las que los 6rganos jurisdicciona-
les del orden social rechazaron la afiliacion al RETA, por considerar el servicio prestado como
un falso trabajo auténomo (esencialmente, repartidores a domicilio), figuran incluidas en dicha
disposicion ministerial. Es el caso, por citar un ejemplo, del «transporte de mensajeria y reca-
deria, cuando la actividad se realice exclusivamente con medios de transporte propios» (epi-
grafe 849.5 de las Tarifas del IAE)®. Asi pues, no es descartable que algunos trabajadores que,

33 Vid. articulo 31.1.4.2 de la LIRPF.

34 Por la que se desarrollan para el afio 2020 el método de estimacién objetiva del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y el régimen especial simplificado del Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE de
30 de noviembre de 2019 —-Orden de mddulos-).

35 Resulta llamativo que el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprue-
ban las tarifas y la instruccién del Impuesto sobre Actividades Econémicas, no describa de igual manera
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de iure, debieran estar encuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social de los em-
pleados por cuenta ajena hayan tributado en el IRPF en el método de la estimacién objetiva.

En cualquier caso, tanto si se ha determinado el rendimiento neto de la actividad econé-
mica en estimacién objetiva como si lo ha sido en estimacién directa, resulta evidente que
habra que recalcular el importe de los ingresos computados y de los gastos deducidos en
ese componente de la base imponible del IRPF ajustandolo a las cuantias que correspon-
dan con arreglo a la recalificacion de las rentas como rendimientos del trabajo.

Desde el punto de vista de la imputacion temporal, si los importes realmente facturados
por el falso autbnomo a la empresa en ejercicios pasados fuesen equivalentes en términos
cuantitativos a los sueldos y salarios que esta debiese abonarle al primero, esas contrapresta-
ciones que se recalifican ahora como rendimientos de trabajo se atribuiran a los periodos im-
positivos en que fueron exigibles por su perceptor. Es decir, a nuestro juicio, procede aplicar
la regla general de imputacion temporal prevista en el articulo 14.1 a) de la LIRPF, incluso en
el caso de que la persona fisica percibiese con retraso unos mayores rendimientos de trabajo
con respecto a los rendimientos de actividades econémicas satisfechos por la empresa a la
que le presto sus servicios. Asi se desprende del inciso inicial del articulo 14.2 b) de la LIRPF,
conforme al cual «cuando por circunstancias justificadas no imputables al contribuyente, los
rendimientos derivados del trabajo se perciban en periodos impositivos distintos a aquellos en
que fueron exigibles, se imputaran a estos». De igual modo, en la vertiente de los gastos de-
ducibles, las diferencias positivas o negativas surgidas de las distintas cuantias de las cuotas
sociales a favor de la TGSS (sustitucion de cotizaciones al RETA por cotizaciones al Régimen
General) se imputaran a los periodos impositivos de los respectivos devengos de tales cuotas®.

Cuestion distinta es que exista una resolucion judicial firme dictada en el orden social en la
que se disponga que la persona fisica tiene derecho a percibir salarios atrasados por el tiem-
po que le facturd a la empresa como falso autbnomo (por ej., porque el sujeto pasivo del IRPF
cobrdé un importe inferior al SMI, por existir vacaciones devengadas y no disfrutadas, etc.). En

la actividad comprendida en el epigrafe 849.5, pues hace referencia a «Servicios de mensajeria, reca-
deria, reparto y manipulaciéon de correspondencia», sin exigir el requisito adicional de que se efectien
«con medios de transporte propios». Es decir, la Orden de médulos esta restringiendo sin amparo juridico
que lo justifique el ambito material de la actividad descrita por el Real Decreto Legislativo regulador del
IAE, maxime cuando la primera es una disposicién de rango reglamentario que, ademas, establece en
su articulo 1.2 que «la determinacién de las operaciones econdémicas incluidas en cada actividad debera
efectuarse de acuerdo con las normas del Impuesto sobre Actividades Econdémicas».

36 En este sentido, la Resolucion de la Direccién General de Tributos (DGT) de 24 de septiembre de 2019

(V2609/2019 -NFC073812-) considerd que, ante el caso de un autébnomo a quien la Inspeccién de Tra-
bajo le exigia unas mayores cotizaciones al RETA por haber disfrutado indebidamente de una tarifa plana
en la afiliacién a dicho régimen especial, «tanto las cuotas como las diferencias de cuota del Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos que la consultante adeuda a la Tesoreria General de la Seguridad
Social se imputaran a los periodos impositivos de los respectivos devengos de aquellas cuotas, con
independencia del momento en que se efectle su pago».
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tales casos, entendemos que la norma aplicable es la regla especial del articulo 14.2 a) de la
LIRPF, con lo que el trabajador por cuenta ajena debera imputar esos mayores sueldos y sa-
larios al periodo impositivo en que dicha resolucién judicial adquiera firmeza® .

Asi pues, la inclusion de la persona fisica en el Régimen General de la Seguridad Social,
como consecuencia de una resolucién de la Inspeccién de Trabajo o de un fallo judicial
firme del orden social, en la medida en que implique la existencia de una relacién laboral
entre dicho sujeto y la empresa para la que prestaba sus servicios, tendra una clara inciden-
cia tributaria en los rendimientos por él percibidos, los cuales fueron considerados por las
partes como rendimientos de una actividad econémica durante la vigencia de esa relacién
contractual (art. 27.1 LIRPF), por lo que ahora procedera atribuirles la naturaleza de rendi-
mientos del trabajo, cuantificarlos por los importes facturados a la empresa en el pasado
y aplicarles las oportunas reglas de imputacion temporal. Con tal planteamiento, la citada
persona fisica debera incluir en sus declaraciones sustitutivas del IRPF —correspondientes
a los periodos impositivos en que actué como falso trabajador auténomo- los rendimientos
integros del trabajo obtenidos por los servicios prestados a la empresa contratante, ren-
dimientos que por consiguiente abandonaran en esas declaraciones sustitutivas su previa
calificacion y cuantificacion como rendimientos de actividades econémicas®. Entre otros
aspectos a regularizar, el sujeto pasivo del IRPF reemplazara los gastos y reducciones que
vino aplicando para hallar los rendimientos netos reducidos de actividades econémicas —con
base en los arts. 30, 31 y 32 LIRPF- por las deducciones y reducciones previstas para los
rendimientos de trabajo en los articulos 19 y 20 del mismo texto legal®®. Como es de sobra
conocido, su articulo 19.2 a) cita expresamente las cotizaciones a la Seguridad Social como
gasto deducible para determinar los rendimientos netos de trabajo*.

7 A tenor de esta norma, «cuando no se hubiera satisfecho la totalidad o parte de una renta, por encon-

trarse pendiente de resolucién judicial la determinacién del derecho a su percepcion o su cuantia, los
importes no satisfechos se imputaran al periodo impositivo en que aquella adquiera firmeza».

%8 Vid. Resoluciones de la DGT de 4 de julio de 2016 (V3098/2016 ~NFC061099-) y de 26 de abril de 2019
(V0908/2019 -NFC071981-).

También habra que tener en cuenta otros posibles beneficios fiscales que el sujeto pasivo del IRPF, en
su caso, haya disfrutado en aquellos periodos impositivos en los cuales, al menos aparentemente, actud
como titular de una actividad econdmica, y que ahora también debera regularizar al ser considerado
como perceptor de rendimientos de trabajo. Pensemos, por ejemplo, en las deducciones en cuota pre-
vistas en las normas autonémicas o las reguladas en el articulo 68.2 de la LIRPF. En relaciéon con estos
incentivos tributarios puede consultarse el trabajo de Arranz de Andrés (2019).

39

40 Entre las cotizaciones sociales deducibles con arreglo a este precepto no solo estan las realizadas al

Régimen General de los trabajadores por cuenta ajena sino también, en determinados supuestos, las
efectuadas al RETA de la Seguridad Social. Asi, por ejemplo, si una sociedad paga las cuotas del RETA
del administrador de la misma, declarando ademas dicha entidad tales cotizaciones como retribucion en
especie del administrador, este Ultimo no solo debera calificarlas y declararlas en el IRPF como rentas
del trabajo en especie sino que, ademas, podra aplicarlas como gasto deducible para la determinacion
de tales rendimientos con arreglo al articulo 19.2 a) de la LIRPF (Resolucién de la DGT de 14 de enero de
2019, V0067/2019 —-NFC071156-).

28 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 5-40

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios El Derecho Tributario ante el falso auténomo

Por lo demas, si la compensacién de cuotas con la Seguridad Social arroja como saldo
un crédito a favor de la persona fisica (cotizaciones satisfechas por el RETA superiores a
cotizaciones adeudadas por el Régimen General), la Tesoreria General debera reintegrarle
ese saldo positivo detallandole claramente la parte de la devolucion atribuible a cada ejer-
cicio econdémico regularizado, pues eso le permitira a dicho sujeto pasivo del IRPF integrar
en la base imponible de cada uno de los periodos impositivos afectados la porcion corres-
pondiente a tal importe, pero ello siempre y cuando el citado exceso de cotizacién —que
ahora es objeto de devolucion por la TGSS- haya sido deducido en esos mismos ejercicios
como gasto para la determinacién de los rendimientos netos de la actividad econémica*'.
Por lo demas, la deduccién de las cotizaciones al RETA habra sido posible para los falsos
autébnomos que se hayan acogido en el IRPF a la estimacion directa —-normal o simplifica-
da-, pero no para quienes tributaron en la estimacion objetiva por signos, indices o modu-
los, ya que la normativa reguladora de este Ultimo régimen no permite deducir las cuotas
sociales abonadas por el titular de la actividad econdémica.

Por citar otro caso, tratdndose de una persona fisica consejera delegada y accionista con mas del 25 %
de las acciones de una sociedad inactiva, que no percibe rendimientos de la entidad pero que, a pesar
de ello, la normativa reguladora de la Seguridad Social le obliga a cotizar por el régimen de auténomos
por el desempefio del cargo de consejero o administrador, segun la DGT, estas cotizaciones tendran
la consideracion de gasto deducible para la determinacién de su rendimiento neto del trabajo, inclu-
so generando rendimientos del trabajo negativos si no se obtienen otras rentas de esta naturaleza de
otros empleadores que superen las cuotas abonadas (Resolucion de 11 de julio de 2019, V1783/2019
-NFCQ072757-). Y lo mismo sucede con los socios de una cooperativa de trabajo asociado cuando esta
les paga sus cotizaciones al RETA, pues en tal hipotesis esas cotizaciones que corresponde abonar a
los socios-trabajadores tendran para ellos la consideracion de gasto deducible para la determinacion del
rendimiento neto del trabajo, «y ello con independencia de si el pago de dichas cotizaciones lo realiza la
entidad como simple mediadora de pago o asumiendo su coste, en cuyo caso (asuncién del coste) las
cotizaciones tendran ademas la consideracién de retribucién en especie para dichos socios» (Resolucion
de la DGT de 1 de julio de 2019, V1631/2019 -NFC072761-).

En nuestra opinion esa integracion en la base imponible de cada uno de los periodos impositivos afecta-
dos debera realizarse como rendimiento de la actividad econdmica, pues, por el principio de correlacion
de ingresos y gastos, la deduccién realizada en su dia en concepto de cotizaciones a la Seguridad Social
también se habra aplicado para determinar los rendimientos netos de esa misma categoria. Mas dudas
depara la calificaciéon de los intereses de demora, en su caso, abonados por la TGSS, pues siguiendo
idéntico criterio podrian considerarse ingresos financieros de la actividad econémica o, en otro caso,
ganancias patrimoniales del afio en que se perciben.

Con analogo razonamiento, la Resolucion de la DGT de 3 de mayo de 2013 (V1518/2013 -NFC047753-)
consideré que la devolucién de las cuotas indebidamente satisfechas a la Seguridad Social no tiene
incidencia en el IRPF correspondiente al ejercicio en que haga efectiva dicha devoluciéon. El hecho de
tratarse de unos importes indebidamente satisfechos por la persona fisica —perceptor de rendimientos
del trabajo- a la Seguridad Social, y que le deben ser reintegrados, comporta que su incidencia en la
liquidacion del impuesto tenga lugar en las correspondientes a los ejercicios en que se declararon como
gasto. A juicio del mencionado centro directivo, ello implica que dicho sujeto debera declarar e imputar
a los periodos impositivos afectados, en este caso como rendimientos del trabajo, la diferencia entre las
cantidades percibidas en cada afio y las cotizaciones a la Seguridad Social que resulten procedentes
teniendo en cuenta la devolucion de cuotas indebidamente satisfechas.

41
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En lo tocante a los ingresos anticipados del IRPF, la correcta facturacién por la persona
fisica de los servicios prestados al amparo de una relacién supuestamente mercantil, que
luego se revela de naturaleza laboral, le da derecho a solicitar de la Administracion tributaria
los importes excesivamente abonados por las retenciones a cuenta del IRPF indebidamente
soportadas en las facturas emitidas a la empresa para la que desempeid tales servicios*.
En paralelo sera preciso recalcular las retenciones que, sobre las retribuciones percibidas
por el contribuyente del IRPF, corresponderia haber ingresado a dicha empresa ante la cir-
cunstancia de que tales contraprestaciones dinerarias o en especie pasen a calificarse ahora
como rendimientos del trabajo*®. De todos modos, conviene advertir que la persona fisica que
—judicial o administrativamente— ha sido considerada como parte de una relacién de natura-
leza laboral, y que ha soportado indebidamente una retencién a cuenta sobre rendimientos
de actividades econdmicas en el IRPF, no podra exigir su restitucion cuando el importe de
la retencién o ingreso a cuenta declarado indebido hubiese sido deducido en una autoliqui-
dacién o hubiese sido aplicado por la Administraciéon en una liquidacién tributaria previa*.

Por ultimo, también es necesario atender a los pagos fraccionados efectuados por el
sujeto pasivo del IRPF para proceder a una correcta liquidacion del IRPF en cada uno de
los periodos impositivos que, dentro del plazo de prescripcion, ha estado tributando como
titular de una actividad econdmica y no como perceptor de rendimientos de trabajo, y ello
con independencia de que el método de determinacion de la base imponible hubiese sido
la estimacion directa —normal o simplificada- o la estimacién objetiva*. Ahora bien, por
tener la misma naturaleza de ingresos anticipados que las retenciones, sirve aqui también
la misma puntualizacién realizada en relacién con estas ultimas, a saber, que no procede-

42 Asi, de conformidad con el articulo 129.2 del RGIAT:

[...] los obligados tributarios que hubiesen soportado indebidamente retenciones, ingresos a
cuenta o cuotas repercutidas podran solicitar y obtener la devolucién de acuerdo con lo previsto
en el articulo 14 del Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en materia de revisién en via administrativa, aprobado por el Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo. Para ello, podran solicitar la rectificacion de la autoliquidacién en la
que se realizo el ingreso indebido conforme al apartado 4 de este articulo.

43 Reparese en que la empresa debera pagar al trabajador cuanto le hubiera correspondido a este por la

naturaleza laboral de la relacién, a partir de lo cual se determinara la cotizacion de ambos al Régimen
General de la Seguridad Social y las retenciones a cuenta del IRPF que deberia haber soportado el se-
gundo (art. 101.1 LIRPF). Ademas, el empresario abonara la diferencia con el SMI si el empleado cobraba
menos, pero también el finiquito junto, en su caso, con las vacaciones devengadas y no disfrutadas.

4 Vid. articulo 14.2 b) del citado Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.

45 Vid. articulo 101.11 de la LIRPF. Los Unicos contribuyentes del IRPF que, obteniendo rendimientos de

actividades econdmicas, estan excluidos de la obligacién de efectuar pagos fraccionados trimestrales
son los que desarrollen actividades profesionales, agricolas, ganaderas o forestales cuando, en el afio
natural anterior, al menos, el 70 % de los ingresos de la actividad hubieran estado sujetos a retencién o
ingreso a cuenta (art. 109 del RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...).
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ra exigir el reintegro de los pagos fraccionados efectuados cuando se hubiesen deducido
en la autoliquidacion del IRPF presentada en su momento por el sujeto pasivo del tributo.

3.2.2. Enel IVA

Ya hemos avanzado en otro momento que las prestaciones de servicios sujetas a este
impuesto se rigen por unas reglas que no son del todo coincidentes con aquellas que per-
miten acotar el concepto de titular de una actividad econémica o de autbnomo en la LIRPF
y en la LETA. Con todo, lo que no ofrece ninguna duda es que los servicios ofrecidos por
personas fisicas en régimen de dependencia derivado de una relacion laboral no estan su-
jetos al IVA, lisa y llanamente porque quien los presta no esta actuando como empresario
o profesional®.

46 Vid. articulo 7.5.° de la LIVA.

Analizando el caso enjuiciado por la STJUE de 18 de octubre de 2007 (asunto C-355/06 -NFJ026440-,
van der Steen) es posible colegir si estan o no presentes las caracteristicas que permiten calificar una
relacién como de dependencia laboral.

En dicho pronunciamiento, el Tribunal de Luxemburgo consider6 que:

[...] a efectos de la aplicacion del articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta Directiva,
una persona fisica que realiza todas las actividades en nombre y por cuenta de una sociedad
sujeto pasivo en cumplimiento de un contrato de trabajo que le vincule a dicha sociedad, [...],
no es sujeto pasivo del IVA en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la referida Directiva.

Concretamente, la citada sentencia presta especial atencién en sus apartados 21 a 26 a si la relacion juri-
dica entablada entre las partes conlleva lazos de subordinacién con efectos en las condiciones laborales
y retributivas de la persona fisica prestadora del servicio, y lo hace en los siguientes términos:

21. En este sentido, procede constatar que, en una situacién como la del litigio principal, debe
admitirse que existe una relacién de subordinacion entre las dos personas de que se trata.

22. En efecto, ha de sefalarse, en primer lugar, que, si bien la actividad de limpieza de la socie-
dad era realizada tan solo por el Sr. van der Steen, los contratos de limpieza eran celebrados
por la sociedad, la cual abonaba al interesado un sueldo mensual y una paga fija de vacaciones
anual. La sociedad retenia de su sueldo el impuesto sobre la renta y las cotizaciones a la seguri-
dad social. En consecuencia, el Sr. van der Steen dependia de la sociedad para la determinacion
de sus condiciones retributivas.

23. En segundo lugar, debe observarse que, cuando el Sr. van der Steen prestaba sus servicios
como empleado, no actuaba en su nombre, por su propia cuenta y bajo su exclusiva responsa-
bilidad, sino por cuenta de la sociedad y bajo la responsabilidad de esta.

24. En tercer lugar, el Tribunal de Justicia ha declarado que, por lo que atafie a las condiciones
retributivas, no existe una relacion de subordinacion cuando los interesados soporten el riesgo
econoémico de su actividad (véase la sentencia de 25 de julio de 1991, C 202/90, Ayuntamiento
de Sevilla, Rec. p. | 4247, apartado 13).

25. Sobre este particular, el érgano jurisdiccional remitente especifica que el Sr. van der Steen no
soportaba riesgo econdémico alguno cuando intervenia en calidad de administrador de la socie-
dad y cuando ejercia sus actividades en el marco de las operaciones realizadas por la sociedad
con terceras personas.
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A partir de ahi es oportuno distinguir si la persona fisica prestadora del servicio desem-
penod su actividad para la empresa en el régimen general o en el régimen especial simplifi-
cado del IVA.

En el primer caso, al emitir facturas en las que se detallaba el IVA repercutido, procede
la rectificacidon de las mismas, ya que al tratarse de una actividad desarrollada en régimen
de dependencia laboral nunca debié haberse devengado cuota alguna con ocasién de los
servicios desempefiados. Asi las cosas, la persona fisica esta facultada para modificar la
base imponible, con la subsiguiente rectificacion de las repercusiones efectuadas, tal y como
sefalan los articulos 80.Dos y 89 de la LIVA. A partir de ahi podra obtener la devolucién de
los importes ingresados por este impuesto?.

En concreto, el fundamento legal para modificar la base imponible se halla en el primero
de los preceptos mencionados, a tenor del cual:

[...] cuando por resolucién firme, judicial o administrativa o con arreglo a Derecho
0 a los usos de comercio queden sin efecto total o parcialmente las operaciones
gravadas o se altere el precio después del momento en que la operacién se haya
efectuado, la base imponible se modificara en la cuantia correspondiente.

En el tema que nos ocupa, lo mas habitual es que las operaciones gravadas resulten
totalmente ineficaces desde la optica del IVA, al no haber sujecion de las mismas a dicho
tributo, y que la resolucion judicial o administrativa firme que declare la inexistencia de re-
lacion mercantil provenga de los tribunales del orden social o de la Administracion laboral,
respectivamente.

Por pura légica, la modificacion de la base imponible traera consigo la necesidad de
rectificar las cuotas devengadas. Asi, el articulo 89.Uno de la LIVA habilita al sujeto pasivo
del tributo para:

[...] efectuar la rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas cuando el im-
porte de las mismas se hubiese determinado incorrectamente o se produzcan las
circunstancias que, segun lo dispuesto en el articulo 80 de esta ley, dan lugar a la
modificacion de la base imponible. La rectificacion debera efectuarse en el mo-
mento en que se adviertan las causas de la incorrecta determinacion de las cuo-
tas o se produzcan las demas circunstancias a que se refiere el parrafo anterior,
siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afios a partir del momento en que se

26. De ello se desprende que un trabajador por cuenta ajena que se encuentra en la situacion del
demandante en el asunto principal no puede ser considerado sujeto pasivo a efectos del articulo
4, apartado 1, de la Sexta Directiva.

47 Vid. sobre un caso similar la Resolucién de la DGT de 25 de mayo de 2016 (V2321/2016 -NFC060726-).
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Desde el punto de vista documental, la rectificacién comporta la emision por la perso-
na fisica de una nueva factura que deje sin efecto la factura originaria por anulacién total de
la operacion realizada. Con dicha factura rectificativa —que seguira una serie especifica—, el
empresario para quien la persona fisica presto los servicios podra, a su vez, corregir la de-
duccion del IVA soportado que aplicé en su momento al presentar su autoliquidacién®. Se

devengo el impuesto correspondiente a la operacién o, en su caso, se produjeron
las circunstancias a que se refiere el citado articulo 80%.

48 En cuanto al modo de computar los plazos para la rectificacion de las cuotas repercutidas, resulta opor-
tuno traer a colacién la STS de 5 de febrero de 2018 (rec. nUm. 646/2017 -NFJ069443-), la cual extrae

las siguientes conclusiones de interés sobre como debe interpretarse el articulo 89 de la LIVA:

Con

49 En este sentido, el articulo 24.1 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Ahadido (RD 1624/1992, de

3. Una vez rectificada la cuota, y no antes ni simultdneamente, el sujeto pasivo debe regularizar
su situacion tributaria (apartado Cinco). Aqui el legislador si que distingue:

3.1. Si la rectificacion de las cuotas implica un aumento de las inicialmente repercutidas, y no
ha mediado requerimiento previo, debe realizar el ingreso, con los correspondientes recargos
e intereses (salvo que sea consecuencia de un error fundado en Derecho o de alguna de las
causas del articulo 80 LIVA), en la liquidaciéon-declaracién del periodo en que deba efectuarse la
rectificacion (parrafos primero y segundo).

3.2. Si la rectificaciéon implica una reduccion de las cuotas, el sujeto pasivo puede optar entre
solicitar la devolucion de ingresos indebidos o regularizar su situacién en el plazo de un afio
(parrafo tercero).

4. Existen pues dos plazos sucesivos: uno primero, para rectificar las cuotas impositivas reper-
cutidas, que es de cuatro afios, con independencia de si la rectificacion es al alza o a la baja, y
otro, para que el sujeto pasivo regularice su situacion tributaria, en cuyo caso, si la rectificacion
implica una minoracién de las cuotas repercutidas y opta por llevar a cabo la regularizacién
mediante declaracion-liquidacion, dispone de un afio para obtener la devolucion de las cuotas
ingresadas en exceso en las arcas publicas, cuotas que, por lo demds, debe reintegrar al desti-
natario de la operacién en cuanto implicaron un exceso, segun precisa el articulo 89.Cinco LIVA,
parrafo tercero, letra b), in fine (FJ 5.°).

base en todo lo anterior, el Alto Tribunal considera que:

[...] el articulo 89 LIVA debe interpretarse en el sentido de que la rectificacion de las cuotas del
IVA repercutidas como consecuencia de la modificacién de la base imponible con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 80 LIVA debe efectuarse en el plazo de cuatro aflos que preceptua el
apartado Uno de aquel primer precepto. Una vez producida tal rectificacion, si supone una mo-
dificacion de las cuotas repercutidas a la baja, cuenta con un plazo de un afio para regularizar
su situacién tributaria, sin perjuicio de que opte por instar un procedimiento de devolucion de
ingresos indebidos, en virtud de lo dispuesto en el apartado Cinco, parrafo tercero, de dicho
articulo 89 (FJ 6.°).

29 de diciembre) establece que:

En los casos a que se refiere el articulo 80 de la Ley del Impuesto, el sujeto pasivo estara obligado
a expedir y remitir al destinatario de las operaciones una nueva factura en la que se rectifique o,
en su caso, se anule la cuota repercutida, en la forma prevista en el articulo 15 del Reglamento
por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el Real Decreto 1619/2012,
de 30 de noviembre. En los supuestos del apartado tres del articulo 80 de la Ley del Impuesto,
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podra efectuar la rectificacion de varias facturas previas en un Unico documento rectifica-
tivo, siempre que se identifiquen todas las facturas rectificadas y se describa la causa que
motiva la rectificacion.

Como quiera que la rectificacion de las facturas va a suponer una anulacion de las ope-
raciones reflejadas en las mismas y efectuadas en su dia por el falso trabajador auténomo,
este Ultimo debera instar el procedimiento de rectificacion de las autoliquidaciones en las
que se hubiera producido indebidamente un ingreso por IVA a favor de la Hacienda Publi-
ca®, de quien cabra esperar la devolucion a favor de aquel de las cantidades indebidamen-
te abonadas por tal concepto tributario®'. A este respecto, si bien es cierto que el articulo
89.Cinco b) de la LIVA también contempla otra alternativa para rectificar las cuotas de IVA
inicialmente repercutidas, consideramos que no resultara viable en el tema que estamos
examinando, ya que presupone la continuidad del sujeto pasivo del tributo como titular de
una actividad econdmica, circunstancia descartable desde el momento en que la persona

debera expedirse y remitirse asimismo una copia de dicha factura a la administracién concursal
y en el mismo plazo.

La disminucion de la base imponible o, en su caso, el aumento de las cuotas que deba deducir
el destinatario de la operacion estaran condicionadas a la expedicién y remision de la factura
que rectifique a la anteriormente expedida. En los supuestos de los apartados tres y cuatro del
articulo 80 de la Ley del Impuesto, el sujeto pasivo debera acreditar asimismo dicha remision.

50 Vid. articulo 89.Cinco a) de la LIVA. Dicho procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones se encuen-
tra desarrollado por los articulos 126 a 129 del RGIAT. En concreto, este Ultimo dispone lo siguiente:

1. Cuando una autoliquidacién presentada hubiese dado lugar a un ingreso indebido de reten-
ciones, ingresos a cuenta o cuotas repercutidas a otros obligados tributarios, la legitimacion
para solicitar la rectificacion, asi como el derecho a obtener su devolucién, se regulara por lo
dispuesto en los articulos 32 y 221.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
y en las disposiciones reglamentarias dictadas en su desarrollo.

2. Los obligados tributarios que hubiesen soportado indebidamente retenciones, ingresos a
cuenta o cuotas repercutidas podran solicitar y obtener la devolucién de acuerdo con lo previsto
en el articulo 14 del Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en materia de revision en via administrativa, aprobado por el Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo. Para ello, podran solicitar la rectificacion de la autoliquidacion en la
que se realizé el ingreso indebido conforme al apartado 4 de este articulo.

A efectos del requisito previsto en el articulo 14.2.c).4.° del Reglamento general de desarrollo
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via
administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, se entendera que el
obligado tributario no tiene derecho a la deduccién de las cuotas soportadas, cuando en un
procedimiento de comprobacién o inspeccién se declare que no procede la deduccién de
dichas cuotas por haber sido indebidamente repercutidas y el acto que hubiera puesto fin a
dicho procedimiento hubiera adquirido firmeza. [...].

51 La devolucién de ingresos indebidos, que debera ser solicitada por el falso trabajador auténomo a tra-
vés del procedimiento de rectificacién de autoliquidacion, esta desarrollada en los articulos 14 a 16 del
Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia
de revision en via administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo. La solicitud de
devolucién debera instarse dentro del plazo de prescripcion de cuatro afos.
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fisica prestadora del servicio ha pasado a calificarse —si se nos permite «con efectos re-
troactivos»— como trabajador por cuenta ajena®.

De todos modos, no podemos olvidar que una de las caracteristicas esenciales del IVA
es su neutralidad, lo que se traduce en el hecho de que, si la persona fisica prestadora de
servicios tiene derecho a que se modifiquen, rectifiquen y, en definitiva, anulen las cuotas
de IVA repercutidas a su cliente —con la apuntada consecuencia de la devolucién que co-
rresponda-, por idéntica razén tampoco podria haber deducido el IVA soportado de sus
proveedores o satisfecho en sus adquisiciones, pues la pérdida de la condicién de sujeto
pasivo —al encuadrarse su estatus juridico en el marco de una relacion laboral- afecta a la
totalidad de ese eslabdn de la cadena de produccién o distribucion de bienes y servicios en
el mercado. En otras palabras, dejaria de ser sujeto pasivo del IVA no solo frente a su Unico
cliente (la empresa contratante) sino también ante sus proveedores de bienes y servicios.
Ello conduce a sostener que la regularizacién del IVA de quien actué como sujeto pasivo —sin
serlo en realidad a la vista de una resolucion judicial o administrativa firme— deberia hacer-
se efectiva tanto en relacion con las cuotas de IVA indebidamente repercutidas como res-
pecto a las cuotas de IVA soportadas o satisfechas e, indebidamente también, deducidas.

La segunda situacion que plantedbamos al inicio seria aquella en la que la persona fisica,
cuya relacién contractual con la empresa ha sido calificada a posteriori como de naturaleza
laboral, haya estado tributando en el IVA dentro del régimen especial simplificado con la si-
multanea aplicacion en el IRPF de la estimacion objetiva por signos, indices o médulos. En
esta hipotesis, las cuotas de IVA repercutidas a los clientes —a quienes solo se les emitira
factura cuando sean empresarios o profesionales con derecho a deducir el IVA soportado-
no coinciden con las que se toman en consideracion para calcular el impuesto a ingresar
en la Hacienda Publica. En efecto, como es sabido, en el régimen simplificado se aplican
unas cuotas devengadas de IVA que se obtienen a partir de las unidades de médulos uti-
lizadas en la actividad econémica de que se trate, con el resultado de que siempre habra
una cuota minima a ingresar, al menos en las tres primeras liquidaciones trimestrales. En
realidad, solo en la Gltima autoliquidacion —la realizada al término del afio natural- se puede
deducir el IVA soportado a lo largo de todo el afio, con la posibilidad de que esa regulari-

52 En efecto, de conformidad con el citado precepto legal, la segunda alternativa consiste en:

[...] regularizar la situacion tributaria en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en
que deba efectuarse la rectificacion o en las posteriores hasta el plazo de un afio a contar desde
el momento en que debio efectuarse la mencionada rectificacion. En este caso, el sujeto pasivo
estara obligado a reintegrar al destinatario de la operacion el importe de las cuotas repercutidas
en exceso.

Como decimos, ello implicaria que la persona fisica continuase cumpliendo las obligaciones materiales
y formales que le correspondiesen como sujeto pasivo del IVA, pues solo asi se podria deducir en una
posterior autoliquidacion del impuesto el importe que hubiese ingresado de mas en el pasado como
consecuencia de una repercusion que nunca deberia haberse producido, con la ulterior restitucion de ese
importe al destinatario de la operacién.
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zacioén determine una diferencia negativa cuyo importe —al igual que en el régimen general—
podra ser objeto de solicitud de devolucién o de compensacién en liquidaciones futuras.

Pues bien, lo cierto es que los preceptos legales que regulan el régimen especial simpli-
ficado en la LIVA (arts. 122 y 123) no contienen referencia alguna a la eventual aplicacion en
el mismo de los articulos 80.Dos y 89 del mismo cuerpo legal, que como hemos visto son
los que permiten la modificacién de la base imponible y la rectificacion de cuotas repercuti-
das cuando, en el tema que nos ocupa, el sujeto pasivo ha tributado en el régimen general.
La razén de fondo estriba en que las operaciones declaradas a la Administracién tributaria
en el régimen simplificado no son las realmente efectuadas con los clientes, sino una mera
estimacioén objetiva de las mismas en aras de facilitar la liquidacion del impuesto, por lo que
no se puede proceder a la modificacién de la base imponible correspondiente a una opera-
cioén que no ha sido declarada como tal®®. Por consiguiente, no concurren aqui los requisitos
necesarios para que la persona fisica pueda instar y obtener la devolucién de los importes
ingresados por IVA en tanto estuvo vigente la aparente relacion mercantil con su cliente.

3.3. Repercusiones para la empresa empleadora

3.3.1. En la imposicion sobre la renta

Una vez encuadrada la prestacién de servicios de la persona fisica dentro del marco de
una relacion laboral, el siguiente paso consiste en hacer efectiva su afiliacion y alta en el
Régimen General de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta ajena, con la co-
rrespondiente cotizacién con arreglo a este Ultimo —durante el periodo maximo de los ulti-
mos cuatro aflos- tanto por parte de ese trabajador afectado como por la empresa con la
que aparentemente mantuvo una relacién de tipo mercantil. A esta Ultima se le exigiran por
la TGSS, al margen de las cotizaciones devengadas y no abonadas por el periodo regula-
rizado, los posibles recargos e intereses de demora mas, en su caso, las sanciones pecu-
niarias de que pueda ser merecedora dicha entidad por no haber dado de alta al trabajador
en el mencionado Régimen General.

No todos los conceptos anteriores tienen la consideracion de gasto fiscalmente dedu-
cible en la base imponible del IS del que es sujeto pasivo la citada entidad mercantil. Los
sueldos y salarios atrasados que esta Ultima le adeude en su caso al trabajador, por dere-
chos de contenido laboral reconocidos y no satisfechos (vacaciones no disfrutadas, dife-
rencias positivas entre los importes facturados y el SMI, etc.), si tendran la naturaleza de
gasto deducible en el citado impuesto, lo mismo que las cotizaciones devengadas a favor
de la TGSS. Pero no es eso lo que sucede con las multas y sanciones —penales y adminis-

53 Vid. Resolucién de la DGT de 31 de mayo de 2013 (V1797/2013 -NFC048062-).
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trativas—, los recargos del periodo ejecutivo y los recargos por declaracion extemporanea,
respecto a los cuales el articulo 15 c¢) de la LIS declara expresamente su no deducibilidad.
Estos ultimos conceptos generaran, en consecuencia, la necesidad de realizar ajustes po-
sitivos sobre el resultado contable —pues si son computables como gastos en la contabili-
dad-, lo que determinara una diferencia permanente en la base imponible que, como tal, no
revertira en ejercicios futuros. Idéntico tratamiento reciben en el IS todos aquellos gastos
derivados de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico®.

Mencion aparte merecen los intereses de demora. Recordemos que estos tienen un ca-
racter meramente indemnizatorio que trae causa de un retraso o dilacién en el pago de una
deuda, en el caso que nos ocupa con la TGSS. Estamos, pues, ante desembolsos de natu-
raleza financiera que, por otra parte, ni son contrarios al ordenamiento juridico ni aparecen
expresamente mencionados en la susodicha letra c) del articulo 15 de la LIS. Por consi-
guiente, teniendo en cuenta que los intereses de demora tienen la calificacion de gastos
financieros y el articulo 15 de la LIS no prevé especificidad alguna para los mismos, deben
considerarse como gastos fiscalmente deducibles dentro de los limites de deducibilidad
establecidos en el articulo 16 del mencionado cuerpo legal®.

Desde el punto de vista de la imputacion temporal, el criterio general que se aplica en
el IS es el de devengo, que también se sigue en la contabilidad. Esto significa que los in-
gresos y gastos derivados de las transacciones o hechos econémicos se imputaran al pe-
riodo impositivo en que se produzca su devengo, con arreglo a la normativa contable, con
independencia de la fecha de su pago o de su cobro, respetando la debida correlacion
entre unos y otros56. Asi las cosas, la empresa debera atribuir los importes adeudados
ala TGSS a los ejercicios econdomicos en que se devengaron para dicha entidad, con in-
dependencia del periodo impositivo en que se abonen, por lo que el sujeto pasivo debera
revisar y corregir las autoliquidaciones del IS correspondientes a dichos ejercicios afecta-
dos por tales conceptos.

54 Vid. articulo 15 f) de la LIS.

% En este sentido, la Resolucién de la DGT de 21 de diciembre de 2015 (V4080/2015 -NFC057227-) con-
cluye sefialando lo siguiente:

Por ultimo, debe tenerse en cuenta la norma especifica de imputaciéon temporal prevista en el
articulo 11.3 de la LIS, en relacién con los intereses de demora. Respecto de los gastos del
ejercicio son deducibles con los limites establecidos en el articulo 16 de la LIS. Respecto de los
intereses de demora correspondientes a ejercicios anteriores, de acuerdo con el articulo 11.3 de
la LIS seran deducibles en el periodo impositivo en que se registren contablemente con cargo a
reservas [...], siempre que de ello no se derive una tributacioén inferior.

De todos modos, los intereses de demora derivados de actas de inspeccion y devengados bajo la vi-
gencia de la Ley 43/1995 y del Real Decreto Legislativo 4/2004 no han sido considerados como gastos
deducibles por el Informe de la AEAT de 7 de marzo de 2016 (Informe N1/8/16 de la Subdireccion General
de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica).

56 Vid. articulo 11.1 de la LIS.
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En conclusion, tras la regularizacion efectuada en el ambito laboral, los mayores o me-
nores gastos deducibles e imputables a los periodos impositivos respecto a los cuales la
empresa actué como cliente de la persona fisica y no como su empleadora, originaran en
esa entidad el derecho a instar la rectificacion de las autoliquidaciones presentadas por el
IS —si considera que tales autoliquidaciones han perjudicado de cualquier modo sus intere-
ses legitimos— o, por el contrario, la obligacién de presentar autoliquidaciones complemen-
tarias por idéntico tributo —en los términos del art. 122.2 LGT-, respectivamente.

Sirvan también las consideraciones anteriores para el caso de que la empresa sea sujeto
pasivo del impuesto sobre la renta de no residentes cuando opere en nuestro pais median-
te establecimiento permanente, pues en esa hipétesis el régimen general aplicable para la
determinacion de la base imponible imputable a dicho establecimiento es el mismo que se
utiliza en el I1S¥. Mayores problemas se plantearian si la entidad careciese en Espafa de
un establecimiento permanente, maxime si no es posible atribuirle en territorio espafol un
lugar fijo de negocios y si tampoco tuviese aqui un agente dependiente, lo que en ultimo
término provocaria que la renta neta obtenida por dicha entidad no pudiese gravarse en
nuestro pais, toda vez que los convenios de doble imposicién no suelen contemplar este
tipo de situaciones®®.

3.3.2. Enel IVA

Tanto si la persona fisica, cuyo servicio ha sido considerado —por resolucion judicial o
administrativa firme— propio de una relacion laboral, ha operado en el régimen general como
si lo ha hecho en el régimen especial simplificado del IVA, en ambos casos habra expedi-
do facturas a su cliente con unas cuotas de IVA que para esa empresa seran soportadas
Yy, en principio, deducibles.

Pues bien, si la persona fisica obtuvo la devolucién por la Administracion tributaria de
las cuotas indebidamente repercutidas o si la empresa a la que se las repercutié ha podido
deducir el IVA soportado en tanto duré la aparente relacion mercantil, ello determina que
dicha entidad carezca del derecho a obtener de la Hacienda Publica la devolucién del in-
greso indebidamente realizado por la persona fisica que le presté sus servicios.

57 Vid. articulo 18.1 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.
58 Ante tal escenario, Falcon y Tella (2014, p .3) plantea la necesidad de:

[...] modificar los convenios de doble imposicion (y la ley interna) para ampliar el concepto de
establecimiento permanente a efectos de imposiciéon sobre la renta, de modo que se incluyan
supuestos como el que nos ocupa, en que no existe un lugar fijo de negocios, ni un agente
dependiente, pero si acuerdos con otras personas residentes que permiten prestar de modo
continuado los servicios que se ofertan.
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Tal conclusion se desprende del articulo 14.2 ¢) del mencionado Real Decreto 520/2005,
de 13 de mayo. Dicha disposicién reconoce que tendra derecho a obtener la devolucién
de los ingresos declarados indebidos la persona o entidad que haya soportado la repercu-
sion, cuando el ingreso indebido se refiera a tributos que deban ser legalmente repercuti-
dos a otras personas o entidades, pero Unicamente si concurren los siguientes requisitos:

1.° Que la repercusion del importe del tributo se haya efectuado mediante factura
cuando asi lo establezca la normativa reguladora del tributo.

2.° Que las cuotas indebidamente repercutidas hayan sido ingresadas. Cuando la
persona o entidad que repercute indebidamente el tributo tenga derecho a la de-
duccion total o parcial de las cuotas soportadas o satisfechas por la misma, se
entendera que las cuotas indebidamente repercutidas han sido ingresadas cuan-
do dicha persona o entidad las hubiese consignado en su autoliquidacién del tri-
buto, con independencia del resultado de dicha autoliquidacion.

No obstante lo anterior, en los casos de autoliquidaciones a ingresar sin ingreso
efectivo del resultado de la autoliquidacion, solo procedera devolver la cuota in-
debidamente repercutida que exceda del resultado de la autoliquidacion que esté
pendiente de ingreso, el cual no resultara exigible a quien repercutié en el importe
concurrente con la cuota indebidamente repercutida que no ha sido objeto de de-
volucion.

La Administracion tributaria condicionara la devolucién al resultado de la compro-
bacion que, en su caso, realice de la situacién tributaria de la persona o entidad
que repercuta indebidamente el tributo.

3.° Que las cuotas indebidamente repercutidas y cuya devolucion se solicita no hayan
sido devueltas por la Administracion tributaria a quien se repercutieron, a quien
las repercutioé o a un tercero.

4.° Que el obligado tributario que haya soportado la repercusién no tuviese derecho
a la deduccién de las cuotas soportadas. En el caso de que el derecho a la de-
duccion fuera parcial, la devolucion se limitara al importe que no hubiese resulta-
do deducible.

En suma, la posible falta de concurrencia de las dos ultimas exigencias (devolucion de
cuotas indebidamente repercutidas por la persona fisica que presté el servicio y derecho
a la deduccién de las mismas por la empresa que las soportd) determina que esa empresa
a la que la persona fisica presté el servicio no podra instar la devolucién del IVA indebida-
mente ingresado por esta ultima.
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