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ExTrRACTO

El presente trabajo analiza, desde una perspectiva critica, la actual regulacion del sujeto pasivo
contribuyente en el impuesto sobre sociedades, llevada a cabo en el articulo 7.1 a) de la LIS; y, con-
cretamente, la inclusién de las sociedades civiles con objeto mercantil en la érbita de dicho impuesto.

La vigente regulacion puede plantear problemas de reserva de ley tributaria y de posible trato
discriminatorio, habida cuenta de la incertidumbre interpretativa que viene generando el aserto
de sociedad civil con objeto mercantil y, por ende, el de sociedad civil profesional.

Palabras clave: impuesto sobre sociedades; contribuyente; personalidad juridica; sociedad civil; socie-
dad profesional; objeto mercantil; reserva de ley; principio de igualdad.

Fecha de entrada: 05-03-2018 / Fecha de aceptacion: 15-04-2018

RCyT. CEF, ntim. 424 (julio 2018), pp. 69-96 69

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



TAXATION

Are professional civil companies taxed in corporation tax,

or its shareholders through the regime of attribution of
incomes regulated under the income tax?

Claudio Garcia Diez

ABSTRACT

The present work analyzes, from a critical perspective, the current regulation of the taxpayer
in the corporate tax, under the article 7.1 a) of the LIS; and, specifically, the inclusion of general
partnerships with commercial purpose in the field of said tax.

The current regulation may raise issues of tax law reserve and possible discriminatory treatment,
given the interpretative uncertainty that has been generated by the assertion of general partnerships
with commercial purpose and, therefore, that of professional civil society.
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commercial purpose; legal reserve; principle of equality.
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I. PLANTEAMIENTO Y ALCANCE CONSTITUCIONAL DEL PROBLEMA

1. No hay duda de que los profesionales para el desarrollo de su actividad pueden asociarse
a través de una sociedad civil. Ahora bien, su beneficio, ;donde tributa? ;En el impuesto sobre
sociedades? ;En el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) y, en todo caso, seran
los socios a través del régimen de atribucion de rentas?

La cuestion, a raiz de la entrada en vigor de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, que aprueba
el impuesto sobre sociedades (LIS), dista de estar clara; maxime cuando se ha introducido como
novedad respecto a regulaciones anteriores' que las sociedades civiles con objeto mercantil se
encontraran sujetas al impuesto sobre sociedades, conforme a lo dispuesto en el articulo 7.1 a)
de la LIS. Por el contrario, las restantes sociedades civiles (esto es, las no mercantiles) se encon-
traran sujetas al respectivo régimen de atribucion de rentas (art. 6 LIS).

2. Aqui podemos encontrarnos con un problema de naturaleza constitucional por posible
vulneracion de la reserva de ley en materia tributaria (art. 31.3 CE?).

Con relacion al caracter de la reserva de ley tributaria, nuestro Tribunal Constitucional ha
venido sosteniendo desde sus inicios su caracter relativo atendiendo a un criterio puramente gra-
matical®. Asi, «se ha venido repitiendo —escribe Casado Ollero (1993, p. 14)— como un cliché y
estribillo referencial en la sucesiva doctrina constitucional hasta el punto de convertirla, a fuerza de
su reiteracion, en una de esas pretendidas verdades constitucionales evidentes»; y ha sido criticada

1 Enlas que no habia duda puesto que toda sociedad civil, con independencia de su objeto, no tributaba en el impuesto sobre
sociedades, sino sus socios a través del régimen de atribucion de rentas del IRPF, siempre que fueran personas fisicas.

El Tribunal Constitucional justifica su insercion constitucional sefialando que «cuando la Constitucion autoriza el
establecimiento de prestaciones patrimoniales de caracter piiblico no lo hace de cualquier manera, sino "con arreglo
ala ley" (art. 31.3 CE). Con esta prevision, el texto constitucional estd consagrando el principio de reserva de ley,
de manera que cualquier prestacion patrimonial de caracter publico, de naturaleza tributaria o no, debe fijarse por la
propia ley o con arreglo a lo dispuesto en la misma; reserva de ley que, como este tribunal ha sefialado en varias oca-
siones, tiene como uno de sus fundamentos el de "garantizar que las prestaciones que los particulares satisfacen a
los entes publicos sean previamente consentidas por sus representantes”, configurandose de este modo como "una
garantia de autoimposicion de la comunidad sobre si misma y, en ultima instancia, como una garantia de la libertad
patrimonial y personal del ciudadano" (SSTC 185/1995, de 14 de diciembre, FJ 3; 233/1999, de 16 de diciembre,
FF.JJ. 7,9y 10; 3/2003, de 16 de enero, FJ 4,y 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 11)». (STC num. 73/2017, de 8
de junio, fundamento segundo —-NCJ062508-)

STC 6/1983, de 4 de febrero (NFJ000018): «Segun el articulo 31.3, "solo podran establecerse prestaciones persona-
les o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley". Este precepto por si solo no determina una legalidad de
caracter absoluto, pues exige que exista conformidad con la ley de las prestaciones personales o patrimoniales que se
establezcan, pero no impone, de manera rigida, que el establecimiento haya de ser necesariamente por medio de ley»
(fundamento cuarto).
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por un sector minoritario de la doctrina por «la fragilidad del criterio gramatical para una distincion
seria entre reserva absoluta y reserva relativa» (Recoder de Casso, 1979, p. 66). En efecto, el Tri-
bunal Constitucional «apenas si ha fundado su argumentacion en algo mas que en la pura diccion
literal del articulo 31.3 ("con arreglo a la ley", y no "por medio de ley") para dar por demostrado,
a limine, aquello que cabalmente pretendia demostrar» (Casado Ollero, 1993, p. 14), es decir, el
caracter flexible de la reserva de ley tributaria. Por ello se defiende que la intensidad de la reser-
va de ley, en funcion de un criterio literal-gramatical, es «insatisfactoria y carente de fundamento
constitucional» (Alonso Madrigal, 1999, p. 167).

Pese a estos planteamientos doctrinales, lo cierto es que la jurisprudencia constitucional, desde
fechas tempranas, ha postulado el alcance relativo de la reserva de ley tributaria y, consecuentemen-
te, ha fijado el contenido de dicha reserva «a los criterios o principios, con arreglo a los cuales se ha
de regir la materia tributaria: la creacion ex novo de un tributo y la determinacion de los elementos
esenciales o configuradores del mismo, que pertenecen siempre al plano o nivel de la ley y no pueden
dejarse nunca a la legislacion delegada y menos todavia a la potestad reglamentaria» (SSTC 37/1981,
FJ4.°-NCJ063197—; 6/1983, FJ 4.°-NFJ000018—; 179/1985, FJ 3.°-NFJ000121—; 19/1987, FJ 4.°
—NFJ000249—-, etc.). Asimismo, el Tribunal Constitucional ha precisado que la concrecion de esos
elementos amparados por la reserva de ley dependera de dos variables. En primer lugar, «segln se
esté ante la creacion y ordenacion de impuestos o de otras figuras tributarias» (STC 19/1987, de 17
de febrero, FJ 4.°-NFJ000249-). Ello obliga a plantear el concepto constitucional de tributo, como
realidad amparada por la reserva de ley; sin perjuicio, claro esta, de que la reserva se refiere no solo
a categorias tributarias sino a un concepto mas amplio, el de prestaciones patrimoniales publicas
(art. 31.3 CE), a cuya voz nos remitimos. Y, en segundo lugar, la reserva de ley tributaria estara en
funcion de «los elementos integrantes del tributo» que por «complejas operaciones técnicasy (STC
221/1992, de 11 de diciembre, FJ 7.° —NFJ002247-) necesiten de la colaboracion reglamentaria a
través del expediente técnico del complemento indispensable®.

Sin embargo, a partir de estas premisas, se puede afirmar que un planteamiento tan flexible
o relativo de la reserva de ley tributaria, que depende no solo del tipo de tributo sino también del
elemento del mismo con el que nos encontremos, puede suponer una desvirtuacion de la reser-
va de ley tributaria en la medida en que convierte un «principio sobre la produccion normativa
(Pérez Royo, 1978, p. 60) en una mera recomendacion al legislador. Pues, como destaca Casado
Ollero en su critica a la STC 221/1992 (NFJ002247), «si la concrecion exigible a la ley esta en
funcion de la mayor o menor heterogeneidad y complejidad técnica de la base imponible y si una
y otra dependen exclusivamente de la configuracién normativa que de esta ultima haga el legis-
lador, la conclusion es de una logica cartesiana: la modulacion de las exigencias constitucionales
de la reserva de ley quedara, en cada caso concreto, a merced del libre arbitrio del legislador,

4 Como sintetiza Falcén y Tella (1999, p. 719), «el reglamento, que habra de ser forzosamente un reglamento ejecutivo,
ha de limitarse a adoptar las medidas estrictamente necesarias para la aplicacion de la ley, sin que pueda agravar las
cargas y obligaciones contenidas en la ley ni afiadir a los preceptos de esta otros nuevos no justificados por dicha nece-
sidad. Ello supone un cierto margen de apreciacién administrativa, como es obvio, pero plenamente accesible al con-
trol jurisdiccional». En este sentido, asimismo, Palao Taboada (1985, p. 538) y Ferreiro Lapatza, J. J. (1987, p. 880).
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pues al determinar este el grado de complejidad de la base, estara al mismo tiempo predetermi-
nando el grado de concrecion (auto)exigida a la ley» (Casado Ollero, 1993, p. 16)°. Y, quizas, el
caso que se analiza aqui sea un ejemplo de ello. Veamoslo.

3. En primer lugar, es claro que la determinacion del sujeto pasivo de un tributo es uno de
los elementos de la relacion tributaria que necesariamente debe estar amparado por la reserva
de ley, habida cuenta de su caracter esencial y configurador a toda categoria tributaria, confor-
me recuerda el articulo 8 ¢) de la Ley General Tributaria (LGT). Asimismo (como queda dicho)
tampoco hay duda de que la reserva de ley tributaria tiene un alcance relativo, de manera que se
permite la colaboracion reglamentaria por razones técnicas. Ahora bien, lo que no esta permitido
(y también resulta evidente) es que la colaboracion normativa recaiga sobre la Administracion
tributaria; de tal manera que, por ejemplo, sea la Direccion General de Tributos (DGT) (a través
de la evacuacion de consultas tributarias) la que determine (o mejor dicho, resuelva) caso a caso
si se es 0 no sujeto pasivo de un tributo. Si dicha prdctica administrativa se esta produciendo,
nos encontrariamos ante una prueba que acreditaria irrefutablemente un defecto de produccion
legislativa que, como queda dicho, podria tener relevancia constitucional.

La reserva de ley es un instituto constitucional que si bien es cierto cuenta con una eficacia
eminentemente formal, ya que basicamente consiste, para constatar su posible vulneracion, si la
norma utilizada cuenta o no con rango suficiente para cumplir con el fundamento (garantia de
autoimposicion) y las exigencias propios de la reserva de ley. Ello no empece que dicho instituto
disponga a su vez de una proyeccion material, consistente en la verificacion de los requisitos y
condicionantes que debe cumplir el contenido regulatorio legal. Es verdad que la vertiente mate-
rial de la reserva de ley tradicionalmente ha sido objeto de analisis en la esfera punitiva (sancio-
nadora y penal), haciendo hincapié en la necesidad de que el contenido necesario comprendido
por la reserva de ley reuna ciertas caracteristicas en términos de claridad (taxatividad) y de segu-
ridad juridica que, en nuestra opinion, son extrapolables (con los matices propios de la materia)
al ambito tributario. Con ello queremos poner de manifiesto que el contenido normativo cubierto
por la reserva de ley tributaria debe cumplir con unas exigencias (0, mejor dicho, con unos mi-
nimos) de concrecion 'y, por ende, de previsibilidad que permita determinar per se (es decir, sin
necesidad de acudir a la colaboracion reglamentaria y mucho menos al criterio de la Administra-
cion tributaria) si una persona o entidad es o no sujeto pasivo de un determinado tributo. En la
medida en que, al interpretar el precepto legal (que ademas forma parte de contenido protegido por
la reserva de ley), ello no fuera posible podria suscitarse un problema de alcance constitucional.

Pues bien, jocurre esto con el articulo 7.1 a) de la LIS? ;Cumple con las exigencias de la re-
serva de ley tributaria la proposiciéon normativa que, al tipificar el contribuyente del impuesto sobre
sociedades, establece que lo seran (entre otros) las personas juridicas, «excluidas las sociedades
civiles que no tengan objeto mercantil»? Habra que concluir que si dicho mandato es lo suficiente-
mente preciso y concreto a efectos de dilucidar por si mismo qué personas juridicas se encuentran

5 La cursiva es nuestra.

74 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

E C. Garcia Diez Tributacion de las sociedades civiles profesionales

incluidas en el ambito subjetivo de sujecion al impuesto sobre sociedades y cuales no, no habria
problema alguno de constitucionalidad en los términos expuestos. Ahora bien, si no fuera asi y la
realidad (siempre tozuda) acreditara que la actual regulacion legal del contribuyente en el impues-
to sobre sociedades no sirve para concretar en términos de previsibilidad y de certeza las personas
juridicas que son sujetos pasivos del mismo y las que no, habria base (en nuestra opinion) para
plantear, cuando menos, lo contrario. Abordemos, pues, la cuestion.

II. LA TRIBUTACION EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES NO ES
UNA OPCION TRIBUTARIA

La sujecion al impuesto sobre sociedades no es una opcion de los obligados tributarios. En
particular, el articulo 7.1 a) de la LIS establece que las «personas juridicas» tributaran obligato-
riamente en dicho impuesto con una sola excepcion: las sociedades civiles que no tengan objeto
mercantil. De esta manera el principio general de sujecion a este tributo se encuentra en la per-
sonalidad juridica de los entes colectivos. Toda entidad dotada de personalidad juridica somete-
ra su beneficio al impuesto sobre sociedades. La excepcion, en todo caso, debera interpretarse en
sentido literal y restrictivo. Con ello queremos significar algo que, por obvio, no deja de ser rele-
vante: la tributacion en el impuesto sobre sociedades para las personas juridicas no es una opcion
tributaria del articulo 119.3 de la LGT. Por el contrario, el obligado tributario que, siendo un ente
colectivo detente personalidad juridica propia, con independencia del nomen iuris que se haya
empleado en su contrato de constitucion, debera tributar a través del impuesto sobre sociedades,
con la unica salvedad de las sociedades civiles genuinas (es decir, las que no tengan objeto mer-
cantil), que necesariamente se encontraran sujetas al régimen de atribucion del rentas del IRPF.

Y destacamos esta idea a tenor de las Instrucciones «en relacion con las sociedades civiles
como contribuyentes del impuesto sobre sociedades», elaboradas por la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria, que desde su primera version (de 23 de diciembre de 2015) parecen configu-
rar la sujecidn al impuesto sobre sociedades de las sociedades civiles con objeto mercantil como
una especie de opcion en manos del propio obligado tributario que, en nuestra opinion, es resultado
de la incertidumbre que la excepcion del articulo 7.1 a) de la LIS (sociedades civiles que no tengan
objeto mercantil) ha creado y que no es otra que la construccion a contrario sensu de un nuevo con-
tribuyente en el impuesto sobre sociedades: las sociedades civiles con objeto mercantil.

III. LAS SOCIEDADES CIVILES CON OBJETO MERCANTIL

1. El articulo 7.1 a) de la LIS establece novedosamente que las sociedades civiles con objeto
mercantil seran ineludiblemente sujetos pasivos contribuyentes del impuesto sobre sociedades.
Se trata de una definicion que la LIS conforma a partir de nociones propias de otros sectores del
ordenamiento; concretamente al derecho civil lo relativo al concepto de sociedad civil y al dere-
cho mercantil en lo relativo al objeto mercantil. En la medida en que son términos en los que el
legislador fiscal ha renunciado a efectuar una conceptuacion propia a efectos puramente fiscales,
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los mismos deberan interpretarse de acuerdo con su significado juridico; tal y como ordena el
articulo 12.2 de la LGT. Esta situacion tiene una indudable trascendencia practica puesto que si
nos encontramos ante conceptos pacificos en su sector del ordenamiento no habra problemas de
interpretacion y aplicacion en la esfera tributaria; por el contrario, si no es asi y hay debate juris-
prudencial y doctrinal sobre su alcance en los sectores de los que provienen, tal circunstancia (de
inseguridad y de conflictividad) se proyectara igualmente en el ambito fiscal, con las consecuen-
cias de legalidad tributaria que hemos planteado anteriormente.

A estos efectos, los requisitos que la Administracion tributaria viene exigiendo para que las
sociedades civiles tributen via impuesto sobre sociedades son dos, a saber:

1.° Que la sociedad civil tenga personalidad juridica propia y distinta de los socios
0 miembros que la componen.

2.° Que lleve a cabo una actividad mercantil.

2. Una de las cuestiones tradicionales al abordar la figura de las sociedades civiles radica en
su personalidad juridica; concretamente si cuentan con plena personalidad juridica para desarro-
llar su actividad en el trafico juridico. En este sentido, el articulo 1.669 del Cddigo Civil sefiala
que careceran de personalidad juridica las sociedades civiles cuyos pactos se mantengan secre-
tos entre los socios, las cuales se regiran por las normas relativas a la comunidad de bienes. Por
tanto, cabe concluir, a contrario sensu, que las sociedades que tengan la pretension de desarrollar
su objeto social en régimen de publicidad hacia terceros gozaran de plena personalidad juridica.

De esta manera la DGT viene sosteniendo que «la sociedad civil tiene personalidad juridi-
ca siempre que los pactos entre sus socios no sean secretos. La sociedad civil requiere, por tanto,
una voluntad de sus socios de actuar frente a terceros como una entidad. Para su constitucion no
se requiere una solemnidad determinada, pero resulta necesario que los pactos no sean secretos.
Trasladando lo anterior al ambito tributario, cabe concluir que para considerarse contribuyente del
impuesto sobre sociedades es necesario que la sociedad civil se haya manifestado como tal frente
a la Administracion tributaria. Por tal motivo, a efectos de su consideraciéon como contribuyentes
del impuesto sobre sociedades, las sociedades civiles habran de constituirse en escritura publica o
bien en documento privado, siempre que este ultimo caso, dicho documento se haya aportado ante
la Administracion tributaria a los efectos de la asignacion del nimero de identificacion fiscal de
las personas juridicas y entidades sin personalidad, de acuerdo con el articulo 24.2 del Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio. Solo en tales casos se considerara que la entidad tiene perso-
nalidad juridica a efectos fiscales» (Consulta V2764/2015, de 22 de septiembre -NFC056092-%).

® Entre otras muchas, Consultas V2727/2015, de 22 de septiembre -NFC056094—; V0259/2016, de 25 de enero—NFC057764—;
V0371/2016, de 1 de febrero -NFC058154—; V2106/2016, de 17 de mayo —-NFC060769—; V2710/2016, de 15 de junio
~NFC060371—; V4288/2016, de 6 de octubre -NFC062411—; y V4599/2016, de 28 de octubre -NFC062273—.
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Y esto es lo que el Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia Tributaria ha acorda-
do en las Instrucciones de 23 de diciembre de 2015, en «relacion con las sociedades civiles como
contribuyentes del impuesto sobre sociedades». Y asi, respecto a la acreditacion del requisito de
la personalidad juridica, sera necesario que la sociedad civil, al tiempo de solicitar el NIF, mani-
fieste a la Agencia Tributaria su voluntad de actuar en régimen de publicidad como una unidad
independiente de los miembros que la componen; en caso contrario, carecera de personalidad ju-
ridica y no podra ser considerada sujeto pasivo del impuesto sobre sociedades’.

2.1. Vemos, pues, que la DGT no exige la inscripcion en el Registro Mercantil de esta cate-
goria de sociedades civiles. Si bien hay que reconocer que, incluso a fecha de hoy, dista de estar
claro si las sociedades civiles deben o no inscribirse en el Registro Mercantil para adquirir plena
personalidad juridica. En efecto, mientras la Direccion General de los Registros y del Notariado
parece mantener una posicion formalista, partidaria de exigir la inscripcion registral, equiparando la
publicidad del articulo 1.669 del Cédigo Civil con la publicidad oficial que otorga el Registro Mer-
cantil. La mayoria de la jurisprudencia y de la doctrina cientifica discrepa de este posicionamiento
y sostiene la innecesariedad de dicho requisito. En este sentido, la Sala 1.* del Tribunal Supremo
se decanta por esta ultima posicion; de manera que las genuinas sociedades civiles (esto es, las que
tienen objeto civil) no requieren de la referida inscripcion registral para adquirir personalidad juri-
dica. Ahora bien, ;ocurre lo mismo con las sociedades civiles con objeto mercantil? Reparese que
en caso de que fuera necesaria la inscripcion registral para adquirir personalidad juridica, la actual
doctrina de la DGT (al no exigir dicho requisito) estaria sujetando al impuesto sobre sociedades
a entidades que no son «personas juridicas» (pues serian, en su caso, una especie de sociedades
civiles irregulares con objeto mercantil), violentando lo dispuesto en el articulo 7.1 a) de la LIS.

El articulo 1.670 del Codigo Civil establece que «las sociedades civiles, por el objeto a que
se consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas por el Codigo de Comercio |...] les
seran aplicables sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del presente Codigo». En conse-
cuencia y como regla de principio, hay que concluir que las sociedades civiles con objeto mercantil
deberan inscribirse en el Registro Mercantil para adquirir plena personalidad juridica en la medi-
da en que asi lo establezca el Codigo de Comercio para la forma mercantil elegida por los socios
de esta peculiar sociedad civil®. La inica manera de obviar este requisito seria considerar que el

7 Instrucciones de 23 de diciembre de 2015: «Si la entidad se manifiesta como sociedad civil ante la AEAT en el mo-
mento de solicitar el NIF (mencionandolo asi en el acuerdo de voluntades) se debe considerar que tiene la voluntad
de que sus pactos no se mantengan secretos, lo que le otorgara personalidad juridica y, por tanto, la consideracion
de contribuyente del impuesto sobre sociedades (siempre que tenga objeto mercantil en los términos que se sefialan
a continuacion). En este caso se otorgara un NIF "J" de sociedad civily. No obstante, «si la entidad no se manifiesta
como una sociedad civil ante la AEAT en el momento de solicitar el NIF, sino que se manifiesta como cualquier otra
entidad sin personalidad juridica del articulo 35.4 LGT (mencionandolo asi en el acuerdo de voluntades), se debe
considerar que tiene la voluntad de que sus pactos se mantengan secretos, lo que no le otorgara personalidad juridica
y, por tanto, no se considerara contribuyente del impuesto sobre sociedades».

Y este es el posicionamiento de la Direccion General de los Registros y del Notariado en su Resolucion de 21 de mayo
de 2013, en donde se rechaza la inscripcion de una compraventa en el Registro de la Propiedad porque la adquirente es
una sociedad civil con objeto mercantil cuya escritura de constitucion no se encuentra inscrita en el Registro Mercan-
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mismo se opone al Codigo Civil y, mas concretamente, a lo dispuesto en su articulo 1.669, pero
de lo que no hay duda es de que la DGT carece de competencia alguna para adentrarse en dicho
Jardin y, menos aun, para resolverlo.

3. Asimismo, la LIS supedita la sujecion a dicho impuesto unicamente para las sociedades
civiles que tengan objeto mercantil pero sin definirlo expresamente; permitiendo que la DGT lo
haya interpretado sin constriccion alguna; entendiendo que «a estos efectos, se entendera por ob-
jeto mercantil la realizacion de una actividad economica de produccion, intercambio o presta-
cion de servicios para el mercado en un sector no excluido del ambito mercantil. Quedaran, asi,
excluidas de ser contribuyentes del impuesto sobre sociedades las entidades que se dediquen a
actividades agricolas, ganaderas, forestales, mineras y de cardcter profesional, por cuanto di-
chas actividades son ajenas al ambito mercantil» (Consulta V2764/2015, de 22 de septiembre
~NFC056092-?). Concretamente y atendiendo a sus peculiaridades, la DGT considera que debe
tributar en el impuesto sobre sociedades, puesto que son actividades no excluidas del &mbito mer-
cantil, las sociedades civiles dedicadas a la administracion de inmuebles!?; las sociedades civiles
cuya actividad consiste en la gestién de gastos comunes!!; las sociedades civiles que se dedican
al arrendamiento de fincas rusticas y urbanas!2. Por el contrario, deberan tributar en el régimen
de atribucion de rentas del IRPF (y, por lo mismo, quedaran excluidas del impuesto sobre socie-
dades), ya que no desarrollan una actividad mercantil, las sociedades civiles centradas en la ac-

til; razonando que «todo contrato por el que se constituye una sociedad cuyo objeto sea la realizacion de actividades
empresariales, tiene naturaleza mercantil, como resulta de los articulos 2, 116, 117 y 124 del Cédigo de Comercio y
del mismo articulo 1.670 del Codigo Civil y, por tanto, la sociedad quedara sujeta, en primer lugar, a las disposiciones
contenidas en el Codigo de Comercio, de acuerdo con sus articulos 2 y 50 y con lo establecido en los articulos 35y 36
del Codigo Civil, sin que para eludir la aplicacion de las reglas mercantiles de las sociedades sea suficiente la expre-
sa voluntad de los socios de acogerse al régimen de la sociedad civil, pues las normas mercantiles aplicables son, mu-
chas de ellas, de cardcter imperativo por estar dictadas en interés de terceros o del trdfico, como ocurre con las que
regulan el régimen de los 6rganos sociales, la responsabilidad de la sociedad, de los socios y de los encargados de la
gestion social, la prescripcion de las acciones o el estatuto del comerciante (contabilidad mercantil, calificacion de las
actividades empresariales, etc.). De cuanto antecede resulta que la sociedad adquirente es una sociedad mercantil por
su objeto. Al conceptuarla como sociedad civil, el titulo presentado no solo introduce un elemento de confusion sobre
el titular registral que seria suficiente para denegar la inscripcion (como ya sefialaran las Resoluciones de 25 de mayo
de 2006 y 20 de abril de 2010) sino que ni siquiera permite determinar indubitadamente a qué tipo social se acoge la
voluntad constituyente y, en consecuencia, cudl es el régimen juridico aplicable [...] Lo que se pretende es que acceda
a los libros del Registro la titularidad de una sociedad denominada civil pero cuyo objeto es el desarrollo de una acti-
vidad indubitadamente mercantil y cuyo contrato de constituciéon no cumple minimamente con las normas imperativas
que rigen las sociedades mercantiles».

9 Entre otras muchas, Consultas V2727/2015, de 22 de septiembre -NFC056094—; V0259/2016, de 25 de enero
—-NFC057764—; V0371/2016, de 1 de febrero -NFC058154—; V2106/2016, de 17 de mayo —NFC060769—;
V2710/2016, de 15 de junio -NFC060371—; V4288/2016, de 6 de octubre -NFC062411—; y V4599/2016, de 28
de octubre -NFC062273—.

10" Consulta V5292/2016, de 14 de diciembre -NFC063369—.
1 Consulta V0249/2017, de 31 de enero -NFC063799—.
12° Consulta V2732/2017, de 25 de octubre -NFC066327—.
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tividad de mera titularidad de inversiones en instrumentos financieros!?; o las sociedades civiles
dedicadas a la adquisicion de fincas por sus participes parcelandolas para el uso de las mismas
mediante la instalacion de casas prefabricadas o su edificacion para uso vacacional'.

3.1. No obstante, hay que plantearse si esta construccion se corresponde con lo dispuesto en el
derecho mercantil. A estos efectos hay que traer a colacion lo dispuesto en el articulo 116 del Codigo
de Comercio que sefiala que «el contrato de compaiiia, por el cual dos o mds personas se obligan a
poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro, sera mercantil,
cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de
este Codigo. Una vez constituida la compaifiia mercantil, tendra personalidad juridica en todos sus
actos y contratos». Asimismo, el articulo 117 del referido cuerpo legal establece que «el contrato
de compaiiia mercantil celebrado con los requisitos esenciales del Derecho sera valido y obligato-
rio entre los que lo celebren, cualesquiera que sean la forma, condiciones y combinaciones licitas y
honestas con que lo constituyan, siempre que no estén expresamente prohibidas en este Codigo».

Por su parte, la Direccion General de los Registros y del Notariado ha venido a completar
dicho concepto destacando que «segun la reiterada doctrina de esta Direccion General (cfr. Re-
soluciones de 13 de diciembre de 1985, 20 de marzo de 1986, 1 y 30 de abril y 11 de diciembre
de 1997), la actividad que constituye un objeto social como el de este caso presenta las carac-
teristicas que determinan su calificacion como mercantil, y ello no solo desde el punto de vista
economico (interposicion en el trdfico, habitualidad, animo especulativo) sino, también, desde
el estrictamente juridico, toda vez que se pretende la realizacion de forma permanente, a traves
de una organizacion estable y adecuada al efecto y con animo lucrativo, de genuinas activida-
des empresariales» (Resolucion de 21 de mayo de 2013).

De lo anterior se desprende una identificacion plena entre «mercantil» y «empresarial»; de
manera que toda organizacion empresarial sera, desde la perspectiva del Cddigo de Comercio, de
naturaleza mercantil. Consecuentemente queda excluido del ambito mercantil la actividad pro-
piamente profesional, coincidiendo con el criterio que sigue la DGT (que establece que quedan
excluidas del impuesto sobre sociedades «las entidades [...] de caracter profesional, por cuanto
dichas actividades son ajenas al ambito mercantil»).

3.2. Ahora bien, esto obliga a dilucidar las diferencias entre actividades empresariales y profe-
sionales. Y en este sentido la normativa tributaria no ofrece, a los efectos que aqui interesan, muchas
luces. Asi el articulo 27.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (LIRPF), al definir las rentas procedentes de actividades econdmicas, establece
un concepto unitario que comprende indistintamente rentas empresariales y profesionales («Se con-
sideraran rendimientos integros de actividades economicas aquellos que, procediendo del trabajo
personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contri-
buyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno

13" Consulta V2776/2017, de 27 de octubre ~NFC066330-—.
14" Consulta V2729/2017, de 25 de octubre -NFC066325—.
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de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios. En
particular, tienen esta consideracion los rendimientos de las actividades extractivas, de fabricacion,
comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pes-
queras, de construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas»). Lo
mismo ocurre con el articulo 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afiadido (LIVA), que, una vez mas, trata de manera unitaria la figura del empresario o profesional,
no estableciendo diferencias entre ambas categorias (art. 5.Dos LIVA: «Son actividades empresa-
riales o profesionales las que impliquen la ordenacion por cuenta propia de factores de produccion
materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion
de bienes o servicios. En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabrica-
cién, comercio y prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y artisticasy).

Ante la dificultad de encontrar criterios normativos que nos permitan diferenciar entre una
actividad empresarial para diferenciarla de una actividad profesional, habra que acudir a la inter-
pretacion del concepto de «negocio profesional» previsto en el articulo 20.6 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que regula la reduccion de la
base imponible de dicho impuesto en supuestos de donacion. A estos efectos resulta ilustrativa
la Contestacion vinculante de la DGT namero V0618/2017, de 9 de marzo (NFC065336), segiin
la cual por «negocio profesional» se puede entender «la [1.°] ordenacion por cuenta propia de
medios de produccion y recursos humanos o uno de ambos en [2.°] actividades centradas en el
ejercicio libre de una profesion, [3.°] sin que exista una estructura del negocio o un diseiio em-
presarial que vaya mas alla de ese desempefio profesionaly.

Por tanto, si bien las actividades empresariales y profesionales comparten una zona comun,
consistente en la ordenacion por cuenta propia de factores de produccion con la intencion de inter-
venir con animo de lucro en el trafico juridico. Sin embargo se diferencian en dos rasgos; a saber:

* Primero. Por la naturaleza intrinseca de la actividad realizada, que en el caso de
la actividad profesional sera el ejercicio de una profesion para la cual normalmen-
te serd necesario estar en posesion de una determinada cualificacion y titulacion
oficial habilitante e, incluso, formar parte de un colegio profesional'>.

* Segundo. Carecer (en lo que se refiere a la actividad profesional) de una estructu-
ra de organizacion empresarial.

3.3. Una vez delimitadas las diferencias, cabe plantearse si es posible que una actividad ini-
cialmente profesional pueda pasar a tener naturaleza mercantil, habida cuenta de que la misma se
vertebre a través de una estructura de negocio o con un disefio empresarial, que trascienda el es-

15 v asise exige en el articulo 1.1 de la Ley de sociedades profesionales («A los efectos de esta ley, es actividad profesio-
nal aquella para cuyo desempeiio se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacién profesional para cuyo ejercicio
sea necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el correspondiente colegio profesionaly).
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tricto desempeiio profesional. Piénsese, por ejemplo, en la agrupacion de varios profesionales de
varios sectores (distintos pero relacionados entre si) que amplien y diversifiquen su objeto social.
Parece claro que no solo es posible sino que, en muchos casos, es la realidad imperante hoy en
dia. Pues bien, en el caso que se opte por la forma de una sociedad civil, ;nos encontramos ante
una sociedad civil con objeto mercantil que necesariamente debe tributar en el impuesto sobre so-
ciedades o, por el contrario, debe mantenerse su tributacion en el régimen de atribucion de rentas
del IRPF? Reparese que nos encontramos ante sociedades civiles que desarrollan unas genuinas
actividades profesionales pero a través de una verdadera organizacion empresarial. Entonces,
(qué vertiente de la sociedad civil debe primar (la profesional o la empresarial) a efectos de la
sujecion o no al impuesto sobre sociedades? La cuestion merece un epigrafe aparte, el siguiente.

IV. LAS SOCIEDADES CIVILES PROFESIONALES

1. Por tanto, las sociedades de caracter profesional quedan a extramuros del impuesto sobre so-
ciedades. Ahora bien, ;como viene interpretando la DGT el caracter profesional de la sociedad civil a
estos efectos? ; Incluye a todas las sociedades civiles profesionales, con independencia de las formali-
dades en su constitucion? O, jsolo estaran excluidas del ambito del impuesto sobre sociedades las que
se hayan formalizado de acuerdo con la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales!?

La DGT se ha decantado por esta tltima alternativa sefialando que solo estan excluidas del
impuesto sobre sociedades profesionales que se hayan constituido conforme a la Ley de socieda-
des profesionales'”; de forma que las restantes sociedades civiles de profesionales deberan tributar
a través del impuesto sobre sociedades!8. Y, nuevamente, el Departamento de Gestion Tributaria

16" Conforme a lo dispuesto en el articulo 1.1 de la Ley de sociedades profesionales se encuentran bajo el paraguas de
dicha ley las sociedades profesionales «para cuyo desempefio se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion
profesional para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el corres-
pondiente colegio profesional». No obstante, los socios podran renunciar a constituirse al amparo de la Ley de socie-
dades profesionales; tal y como habilita la disposicion adicional segunda de la misma ley.

Consulta V3156/2016, de 6 de julio (NFC061424): «la entidad consultante es una sociedad civil profesional cuyo objeto
social exclusivo es el ejercicio de la medicina y sus especialidades de ginecologia y obstetricia. En la medida en que esta
entidad esté sometida a la Ley 2/2007, de Sociedades Profesionales, al tratarse de una actividad de cardacter profesional,
quedara excluida del ambito mercantil, y no tendra la consideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades por
no cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS y después del 1 de enero de 2016 seguira tributando
de acuerdo con el régimen de atribucion de rentas establecido en la seccion segunda del titulo X de la LIRPF».

Consulta V4204/2016, de 3 de octubre (NFC062138): «En el presente caso, la entidad consultante es una sociedad
civil que goza de personalidad juridica a efectos del impuesto sobre sociedades, puesto que se constituyd mediante
documento privado que debid presentar ante la Administracion tributaria para la obtencion de nimero de identifica-
cion fiscal. Adicionalmente, la entidad consultante desarrolla una actividad de realizacion de tareas propias de agen-
tes comerciales sin que en el escrito de consulta ni en la documentacion aportada junto al mismo conste que se haya
constituido como sociedad profesional en los términos de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesiona-
les, por lo que debe entenderse que el objeto de la entidad tiene naturaleza mercantil. Por lo tanto, la entidad consul-
tante, con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016, tendra la consideracion de
contribuyente del impuesto sobre sociedades, por cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS».
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acoge este criterio afirmando que «se entendera como caracter profesional exclusivamente las ac-
tividades desarrolladas por las sociedades civiles profesionales constituidas al amparo de la Ley
2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales» (Instrucciones de 23 de diciembre de 2015'9).

2. De esta esta doctrina administrativa se colige claramente que las sociedades civiles de
profesionales creadas conforme a la Ley de sociedades profesionales se encuentran excluidas
como contribuyentes del impuesto sobre sociedades, las cuales en todo caso tributaran a través
del régimen de atribucién de rentas?’.

Ahora bien, este posicionamiento administrativo, ;se ajusta a lo dispuesto en el articulo 7.1 a)
de la LIS y, a mayor abundamiento, se corresponde con los sectores tributario, civil y mercantil
de nuestro ordenamiento?

3. Para dar respuesta a esta pregunta hay que solventar una cuestion previa, ;pueden exis-
tir en nuestro ordenamiento sociedades civiles con objeto mercantil mas alld de la mera literali-
dad de la LIS?

Frente a ciertos posicionamientos doctrinales que niegan tal posibilidad?!, somos de la opi-
nion que estas si son posibles pues cuentan con cobertura legal (no en una norma tributaria) en el
propio Cddigo Civil; concretamente en su articulo 1.670 al prescribir que «las sociedades civiles,
por el objeto a que se consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas por el Codigo de
Comercio. En tal caso, les seran aplicables sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del

19 Instrucciones de 23 de diciembre de 2015: «tendrén objeto mercantil y por tanto seran contribuyentes del impuesto
sobre sociedades, las sociedades civiles (excepto las acogidas a la Ley 2/2007), que hayan rellenado alguno de los
siguientes contenidos de la casilla 403 del modelo 036 destinado al tipo de actividad econdmica: - AO1. Alquiler de
locales. - A03. Resto empresariales: Todos los epigrafes del IAE, excepto: Las actividades mineras: epigrafes de la
seccion 1, division 1 y las agrupaciones 21 y 23 de la division 2 de las tarifas del impuesto sobre actividades econo-
micas (casilla 402 del modelo 036). - A04. Artisticas y Deportivas. - 405 Profesionales». Véase, a respecto, Lopez
Geta, J. M.* (2016) y Ruiz Garros, S. (2016, p. 9).

20 Ynstrucciones de 23 de diciembre de 2015: «Se marcara como "Sociedad civil profesional (SCP)" a las sociedades ci-

viles constituidas al amparo de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales (deben haberse acogido
a dicha ley en el acuerdo de voluntades o en la escritura de constitucion). Estas entidades tributan como entidades
en atribucion de rentas». Y, asi, por ejemplo, con relacion a una sociedad civil dedicada a la peritacion de siniestros
se concluye que «no le resulta de aplicacion la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, por lo que
debe entenderse que el objeto de la entidad tiene naturaleza mercantil. Por lo tanto, [...] tendré la consideracion de
contribuyente del impuesto sobre sociedades» (Consulta DGT ntim. V1197/2017, de 18 de mayo —NFC065243-).
Como deduce de dicha doctrina administrativa Ruiz Garros (2016, p. 9), al concluir que «esto significa que Unica-
mente las sociedades civiles que realizan una actividad profesional y que estan acogidas a la Ley 2/2007, carecen de
objeto mercantil y, por lo tanto, no pasan a ser contribuyentes del IS a partir del 1 de enero de 2016, mientras que las
no acogidas a la Ley 2/2007 se van a convertir en contribuyentes del IS».

21 Ep este sentido Falcon y Tella (2015a y 2015b): «[...] mas asombro causa la identificacion de las sociedades civiles

sujetas al impuesto sobre sociedades con las "sociedades civiles con objeto mercantil”, por la sencilla razon de que
este tipo de sociedades no existe [...]. Hay sociedades civiles con forma mercantil, pero no puede haber sociedades
civiles con objeto mercantily. Vid., también, Martinez Lafuente, A. (2015, p. 9).
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presente Codigo». Por tanto, las sociedades civiles, si cuentan con un objeto mercantil, deberan
(aunque es cierto que el texto legal utiliza el término potestativo «pueden») acudir a alguna de
las formas societarias establecidas en el Codigo de Comercio. Cuestion distinta es determinar qué
tipo de sociedades mercantiles podran utilizar. En particular, cabe plantearse si pueden acudir a
sociedades de capital o personalistas indistintamente, o no.

En este sentido las sociedades civiles nunca podran acudir al formato de las sociedades de
capital puesto que estas por imperativo legal siempre son de caracter mercantil (nunca civiles), con-
forme se estipula en el articulo 2 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC)
(«Las sociedades de capital, cualquiera que sea su objeto, tendran caracter mercantil»). Pero no
hay impedimento legal para que las sociedades civiles con objeto mercantil puedan acudir a las
disposiciones del Codigo de Comercio que regulan las entidades personalistas, siempre que no
entren en contradiccion con el Codigo Civil. Concretamente nos estamos refiriendo a la sociedad
colectiva (arts. 125 a 144 Cddigo de Comercio) y a la sociedad comanditaria simple (arts. 145 a
150 Cddigo de Comercio). Por tanto, las sociedades civiles con objeto mercantil son sociedades
materialmente civiles (art. 1.670 Cddigo Civil) cuyo formato es mercantil (de sociedad colectiva
o de sociedad comanditaria simple) por su objeto (art. 2 Codigo de Comercio).

Las sociedades civiles con objeto mercantil deberan cumplir lo dispuesto en las normas
del Codigo de Comercio sobre su creacion y desarrollo de la actividad; y, en particular, deberan
constituirse necesariamente en escritura publica y asi poder acceder a su inscripcion en el Regis-

tro Mercantil, conforme establece el articulo 119 del Cédigo de Comercio®2.

Las sociedades civiles con objeto mercantil, para disponer de personalidad juridica propia,
deben cumplir con los siguientes requisitos:

1.° Deben constituirse conforme a las reglas y requisitos previstos en el Cédigo de
Comercio para la creacidn de la sociedad colectiva o de la sociedad comandita-
ria simple.

2.° Debe formalizarse necesariamente en escritura publica. Consecuentemente, este
requisito entra en contradiccion con lo dispuesto por la DGT que permite, a efec-
tos fiscales, que las sociedades civiles con objeto mercantil se puedan constituir
a través de documento privado?3.

22 En este sentido entendemos correcta la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 21
de mayo de 2013 (que utiliza Falcon y Tella (2015a) para corroborar sus tesis) cuando confirma la denegacion de la
inscripcion registral de una sociedad con objeto mercantil, habida cuenta de que «lo que se pretende es que acceda a
los libros registro la titularidad de una sociedad denominada civil pero cuyo objeto es el desarrollo de una actividad
indubitadamente mercantil y cuyo contrato de constitucion no cumple minimamente con las normas imperativas que
rigen las sociedades mercantiles como senala la nota de defectos que no puede ser sino conformada.

23 Consulta V4656/2016, de 3 de noviembre (NFC062862): «[...] En el ambito tributario, la sociedad civil tendra la con-
sideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades si se ha manifestado como tal frente a la Administracion
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3.° El requisito de su necesaria inscripcion en el Registro Mercantil, frente a posi-
ciones de signo opuesto (Zejalbo Martin, 2018), no resulta necesario conforme a
la Gltima doctrina del Tribunal Supremo?*, que ha sido reconocida por la DGT?3.
Sin embargo, en nuestra opinion las sociedades civiles con objeto mercantil si
deberian inscribirse obligatoriamente en el Registro Mercantil para adquirir plena

personalidad juridica por mandato del articulo 119 del Cédigo de Comercio?®.

4. Despejada la primera incognita hay que plantearse otra distinta: jhay fundamento para

negar la condicion de sujeto pasivo del impuesto sobre sociedades a las sociedades civiles de pro-
fesionales constituidas al amparo de la Ley de sociedades profesionales?

Ya hemos visto como la DGT, ante la ausencia en la LIS de una definicién de objeto mer-

cantil, ha procedido a crear una propia que, sin ninguna referencia normativa complementaria
sobre la que apoyar su decision, concluye que las sociedades civiles constituidas conforme a la
Ley de sociedades profesionales no tienen objeto mercantil y, por lo mismo, no pueden ser suje-
tos pasivos del impuesto sobre sociedades.

No compartimos dicho criterio, en primer lugar, porque vulnera lo dispuesto en el articulo

12.2 de la LGT que ordena que cuando los términos no se encuentren definidos en la normativa
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tributaria. Por tal motivo, a efectos de su consideracion como contribuyentes del impuesto sobre sociedades, las socie-
dades civiles habran de constituirse en escritura publica o bien en documento privado, siempre que este documento se
haya aportado a la Administracion tributaria a los efectos de la asignacion del nimero de identificacion fiscal de las
personas juridicas y entidades sin personalidad, de acuerdo con el articulo 24.2 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tri-
butaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos. Solo en tales casos
se considerard que la entidad tiene personalidad juridica a efectos fiscales» (También, Consultas nim. V0667/2016,
de 17 de febrero -NFC058235— y num. V0459/2016, de 5 de febrero -NFC058213—; entre otras muchas).

STS de 7 de marzo de 2012, recurso casacion nimero 682/2009 (NCJ057496): «[...] a diferencia de otros ordenamien-
tos, como el francés, en el que el reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades civiles aparece vinculado
a la inscripcion de la sociedad y hasta que esta se produce rige la regla "il n'y a que des associés point de société" (tan
solo existen asociados, no sociedad), al disponer el art. 1.842 del Codigo de Napoledn que "Les sociétés [...] jouissent
de la personnalité morale a compter de leur immatriculation..." (Las sociedades [...] gozan de la personalidad moral a
partir de su inscripcion), al margen de su conveniencia o no, nuestro sistema no exige la inscripcion de las sociedades
civiles en registro alguno y ni el articulo 1669 del CC ni el 35 del mismo Cddigo supeditan a la inscripcion el recono-
cimiento de la personalidad de las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que
la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados» (fundamento segundo, in fine).

Consulta de la DGT nimero V3969/2015, de 14 de diciembre (NFC057573), que reconoce la sujecion al impuesto
sobre sociedades de una sociedad civil no inscrita en el Registro Mercantil.

Ademas, las sociedades de profesionales, que estan obligadas a constituirse conforme a la Ley de sociedades profe-
sionales, necesariamente deben inscribirse en el Registro Mercantil, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8 de
dicha ley. En esta linea se situa Falcon y Tella (2015a, pp. 4/6) cuando sostiene que «la Gnica forma de dar conteni-
do a la expresion "sociedad civil con objeto mercantil", como nuevo sujeto pasivo del impuesto sobre sociedades, es
entender que la misma se refiere a las sociedades civiles (es decir, con objeto civil) inscritas en el Registro Mercantil.
Actualmente es el caso de las sociedades profesionales.
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tributaria los mismos «se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segin pro-
ceda». Pues bien, en este supuesto lo que procede es acudir al Codigo de Comercio ya que es el
cuerpo normativo que de manera genuina define y establece lo que debemos entender por objeto
mercantil. Y en este sentido, hay que sefialar que un contrato de sociedad tendra un objeto mer-
cantil cuando tenga por causa la realizacion habitual (art. 1 Codigo de Comercio) y por cuenta
propia®’ de actos objetivos de comercio (art. 2 Cédigo de Comercio), en donde lo fundamental
es la bsqueda de un dnimo de lucro (art. 325 Codigo de Comercio)?s.

Por tanto es claro que toda sociedad profesional (constituida o no conforme a lo dispuesto
en la Ley de sociedades profesionales) tiene un objeto mercantil, pues realiza actos de naturale-
za mercantil y, frente a lo argumentado por la DGT, no hay base legal (es decir, en la LIS) para
la exclusion del impuesto sobre sociedades a las sociedades civiles profesionales constituidas al
amparo de la Ley de sociedades profesionales.

4.1. Ademas, el criterio administrativo establece una diferenciacion irrazonable en el régi-
men de tributacion de las sociedades civiles de profesionales en funcioén de que estén obligadas
0 no a constituirse conforme a la Ley de sociedades profesionales (que puede dar lugar a un trato
discriminatorio contrario al principio de igualdad del art. 14 de la Constitucion); de manera que
solo las que no se encuentren sujetas a dicha ley seran sujetos pasivos del impuesto sobre socie-
dades; mientras que las que se sitiian en su radio de accion tributaran a través del régimen de atri-
bucion de rentas en el IRPF si sus socios son personas fisicas residentes en Espaiia.

Esta interpretacion deriva en situaciones realmente rocambolescas como ocurre con los des-
pachos de abogados articulados como sociedades civiles en régimen de comunidad de gastos que,
a criterio de la DGT, se encontraran sujetos al impuesto sobre sociedades??, frente a los despa-

27 18 (Sala 1.*) nimero 235/2012, de 16 de abril (NCJ057061): «[...] para ser calificado como comerciante que la de-
dicacion al comercio sea en propio nombre e interés —en este sentido la Sentencia de 17 de diciembre de 1987, que
reproduce la de 27 de abril de 1989, afirma que la condicion de comerciante o empresario requiere "no solo el dato
real de la actividad profesional, con habitualidad, constancia, reiteracion de actos, exteriorizacion y animo de lucro,
sino también un dato de significacion juridica que, no exigido en el art. 1 del Codigo de Comercio, consiste en el ejer-
cicio del comercio en propio nombre y en la atraccion hacia el titular de la empresa de las consecuencias juridicas de
la actividad empresarial"» (fundamento segundo).

28 STS (Sala 1.*) nimero 570/1999, de 25 de junio (NCJ046059): «Dice la Sentencia de esta Sala de 20 de noviembre de
1984 que "entiende la doctrina cientifica mas autorizada que la nota que caracteriza la compraventa mercantil frente a la
civil es el elemento intencional, que se desdobla en un doble proposito por parte del comprador el de revender los géneros
comprados, bien sea en la misma forma que los compré o adecuadamente transformados, y el dnimo de lucro, consistente
en obtener un beneficio en la reventa, de modo que la compraventa mercantil se hace no para que el comprador satisfaga
sus propias necesidades sino para lucrarse con tal actividad, constituyéndose el comprador en una especie de mediador
entre el productor de los bienes comprados y el consumidor de los mismos, una vez transformados o manipulados"; en el
mismo sentido se pronuncia la Sentencia de 10 de noviembre de 1989» (fundamento segundo).

29 Consulta nimero V4655/2016, de 3 de noviembre (NFC062828): «[...] La entidad consultante es una sociedad civil
que goza de personalidad juridica a efectos del impuesto sobre sociedades, con un numero de identificacion fiscal,
para lo cual debid presentar el documento privado o escritura ptblica de constitucion. La entidad consultante desa-
rrolla la actividad de gestion de los gastos comunes derivados de un despacho de abogados que ejercen su actividad
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chos de abogados que, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1.1 de la Ley de sociedades
profesionales, se encuentran constituidos como sociedades civiles de profesionales de la Ley de
sociedades profesionales y, por lo mismo, su régimen de tributacion sera (como queda dicho, a
juicio de la DGT) el de atribucién de rentas.

Otro tanto ocurre con las sociedades civiles cuyo objeto son las labores de asesoramiento
(fiscal, laboral, contable, etc.) pues en unos casos les atribuye la condicion de sujetos pasivos del

impuesto sobre sociedades’? y en otros no3!.

Asimismo, la DGT introduce con la interpretacion que viene sosteniendo un componente
dispositivo en la eleccion del régimen de tributaciéon que no depende de la propia LIS, sino de
una norma no fiscal como la Ley de sociedades profesionales, pues la aplicacion de esta no es
imperativa para socios profesionales que pueden renunciar a la misma en el momento de la cons-
titucion de la sociedad civil profesional®2. De manera que nos vamos a encontrar con sociedades

profesional de forma autonoma, es decir, cada uno de los socios de la sociedad civil presta sus servicios profesionales
independientemente y factura a sus clientes en nombre propio. La actividad economica de la sociedad civil, gestion
de los gastos comunes, no esta excluida del ambito mercantil y, con efectos para los periodos impositivos iniciados
a partir del 1 de enero de 2016, tendrad la consideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades, puesto que
cumple los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS».

30 1 a5 sociedades civiles dedicadas al asesoramiento fiscal y contable seran sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades:

«la entidad consultante desarrolla una actividad principal de asesoramiento fiscal y contable que tiene dada de alta en el
epigrafe 842 de la seccion primera del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprue-
ban las tarifas y la instruccion del impuesto sobre actividades economicas (IAE en adelante), asi como otras actividades
complementarias de administracion de fincas y confeccion de néminas y seguros sociales de los clientes, encuadradas
en los epigrafes 834 y 849.9, respectivamente, del IAE. Puesto que las actividades desarrolladas por la entidad consul-
tante consisten en la prestacion de servicios para el mercado en un sector no excluido del ambito mercantil, las mismas
son constitutivas de un objeto mercantil. Consecuentemente, la entidad consultante, con efectos para los periodos im-
positivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016, tendra la consideracion de contribuyente del impuesto sobre socie-
dades, puesto que cumple los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS» (Consulta nim. V2412/2015, de 30
de julio -NFC055569—. En los mismos términos, la Consulta nim. V5060/2016, de 22 de noviembre -NFC063177-).

31 §j el asesoramiento es laboral, la DGT concluye que «la entidad consultante es una sociedad civil que desarrolla una

actividad de caracter profesional excluida del ambito mercantil. Por tanto, la entidad consultante no tendra la conside-
racion de contribuyente del impuesto sobre sociedades por no cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a)
de la LIS. Consecuentemente, seguira tributando como entidad en atribucion de rentas conforme al régimen especial
regulado en la Seccion 2.* del Titulo X de la LIRPF» (Consulta nim. V2727/2015, de 22 de septiembre -NFC056094-).
A la misma conclusion llega la Consulta nimero V0166/2017, de 24 de enero (NFC063639); con relacion a una so-
ciedad civil dedicada al asesoramiento fiscal, laboral y contable, concluyendo que «esta sociedad queda excluida del
ambito mercantil y no tendra la consideracion del contribuyente del impuesto sobre sociedades [...] y tributara como
entidad en atribucion de rentasy. Sobre el particular, véase Camara Barroso (2016, p. 7).

3 Compartimos la conclusion de Falcon y Tella (2015a, pp. 5/6) al destacar que «la incorporacion de estos nuevos suje-

tos pasivos al impuesto sobre sociedades merece un juicio positivo en cuanto que no tendria sentido que las sociedades
profesionales pudieran elegir su régimen fiscal a través del simple expediente de adoptar la forma civil o mercantil
o alguna de las formas mercantiles de las sociedades de capital. Pero el juicio no es tan positivo si se advierte que la
tributacion por el impuesto sobre sociedades sigue siendo opcional en la practica para muchas entidades, sobre todo
para las de reducida dimension, pues basta con no inscribirse en el Registro Mercantil».
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civiles de profesionales no constituidas al amparo de la Ley de sociedades profesionales (por re-
nuncia expresa de los socios) que tributaran en el impuesto sobre sociedades??; y sociedades ci-
viles de profesionales que desarrollando idéntico objeto, al haberse constituido de acuerdo con
la Ley de sociedades profesionales, tributardn de manera distinta a través del régimen de atribu-
cion de rentas4. Llamativa (y criticable) es la Consulta nimero V4920/2016, de 14 de noviembre
(NFC062999), con relacion a una sociedad civil cuyo objeto social consiste en la prestacion de
servicios juridicos, donde la DGT soluciona la cuestion de manera salomonica; concretamente,
sostiene que «si estuviera acogida a la referida Ley 2/2007, quedaria excluida del ambito mer-
cantil, no tendria la consideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades [...]. En caso
contrario, sera contribuyente del impuesto sobre sociedades a partir del 1 de enero de 2016»3°.

En nuestra opinion, todas las sociedades civiles de profesionales, con independencia de su cons-
titucion o no conforme a la Ley de sociedades profesionales, cuentan con objeto mercantil (pues,
como queda razonado, desarrollan actos mercantiles o de comercio en los términos que establece el
Codigo de Comercio) y, consecuentemente, son sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades con-
forme a lo dispuesto en el articulo 7.1 a) de la LIS, en la medida en que son plenas personas juridicas.

V. LA EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES DE LAS
SOCIEDADES CIVILES DE FARMACIA Y NOTARIA

1. El articulo 7.1 a) de la LIS establece como regla absoluta, que no contempla excepcion algu-
na, que las sociedades civiles con objeto mercantil deberan tributar como contribuyentes del impuesto
sobre sociedades. Por tanto las sociedades civiles que desempefian la actividad de farmacia o de nota-
ria necesariamente (esto es, porque asi lo establece la LIS) se encontraran sujetas a dicho impuesto.

33 Consulta nimero V4348/2016, de 10 de octubre (NFC062426): «una sociedad civil que goza de personalidad juridi-
ca a efectos del impuesto sobre sociedades, puesto que se constituyd mediante documento privado que debio presen-
tar ante la Administracion tributaria para la obtencion de nimero de identificacion fiscal. Adicionalmente, la entidad
consultante desarrolla una actividad de prestacion de servicios juridicos, sefialandose expresamente en el contrato
de sociedad civil que los otorgantes manifiestan su inequivoca voluntad expresa de no someterse a la regulacion es-
pecial de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, por lo que debe entenderse que el objeto de la
entidad tiene naturaleza mercantil. Por lo tanto, la entidad consultante, con efectos para los periodos impositivos ini-
ciados a partir de 1 de enero de 2016, tendra la consideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades, por
cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS».

34 Consulta niimero V0974/2016, de 14 de marzo (NFC059368): «[...] la entidad consultante es una sociedad civil que

desarrolla una actividad de abogacia, y parece desprenderse que esta entidad esta sujeta a la aplicacion de la Ley
2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales. Puesto que las actividades profesionales estan excluidas del
ambito mercantil, la entidad consultante no tendra la consideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades
por no cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS».

35 A idéntica solucién llega con motivo de las sociedades civiles cuyo objeto social es la agencia de seguros (Consulta

nim. V2733/2017, de 25 de octubre -NFC066328-).
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No obstante, no es este el parecer de la DGT que, nuevamente al margen de lo dispuesto en
la LIS, construye una alambicada argumentacion al objeto de excluir del impuesto sobre socie-
dades a tales entidades.

2. Con relacion a la actividad de farmacia, la DGT sostiene que «el ejercicio de las activi-
dades atribuidas legalmente a las oficinas de farmacia corresponde al farmacéutico propietario-
titular de la oficina de farmacia, sin que puedan en consecuencia dichas actividades ser ejercidas
por una sociedad mercantil, encontrandose entre las referidas actividades, la adquisicion, custo-
dia, conservacion y dispensacion de los medicamentos y productos sanitarios» (Consulta DGT
nam. V4142/2015, de 30 de diciembre -NFC056679—39).

Parecida argumentacion mantiene la DGT respecto a la actividad de notaria sefialando que «el
ejercicio de la fe publica corresponde integra y plenamente a los notarios de Espafia. Por tanto, las
comunidades de bienes y sociedades civiles mencionadas en los datos de la consulta se limitan, Ginica-
mente, a sufragar unos gastos que dichos notarios tienen en comun [...] el ejercicio de las actividades
atribuidas a las notarias corresponde a los notarios titulares de los mismos, que realizan unas fun-
ciones especificas de ejercicio de la fe publica, con dependencia del Ministerio de Justicia a través de
la Direccion General de los Registros y del Notariado y cuya retribucion esta establecida en funcion
del arancel notarial [...] el rendimiento correspondiente a cada notaria, actie un notario o varios en
régimen de union de despacho, deberd ser objeto de imputacion al notario o notarios titulares del
mismo, por lo que, al no poder ser una sociedad civil con personalidad juridica titular de esta activi-
dad, los rendimientos correspondientes a cada notaria por su actividad propia en ningun caso tributa-
ran por el impuesto sobre sociedades» (Consulta nim. V2716/2016, de 15 de junio -NFC060756-).

3. En nuestra opinion, esta argumentacion confunde la titularidad de la actividad con la
forma de estructurarla o llevarla a cabo. En primer lugar, no hay duda y no se discute que las
propias disposiciones sectoriales que regulan la actividad de farmacia y de notaria atribuyan al
farmacéutico y al notario persona fisica la condicion de titular de la respectiva actividad, impidan
la articulacion grupal de las mismas. Es palmario, por ejemplo, y sin d&nimo de caricaturizar, de
que no opera una clinica sino el cirujano. Con ello queremos poner de manifiesto que el supuesto
obstaculo para impedir la tributacion en el impuesto sobre sociedades de estas actividades es un
comun a toda actividad profesional que, per se, serd personalisima y no por ello las actividades
profesionales, de manera automatica e inexorable, se encuentran fuera del articulo 7.1 a) de la LIS.

En segundo lugar, esta doctrina administrativa no analiza si dichas actividades pueden cons-
tituirse como sociedades civiles con objeto mercantil en los términos que la misma DGT ha es-
tablecido a efectos del impuesto sobre sociedades. A saber, a) que la sociedad civil tenga plena
personalidad juridica, bastando a estos efectos que los pactos constitutivo no sean secretos o,
dicho en palabras de la propia DGT, se manifieste a la Administracion tributaria una voluntad de
sus socios de actuar frente a terceros como una entidad, ya sea a través de una escritura ptblica

36 También, las Consultas DGT numeros V1624/2016, de 14 de abril (NFC059453); y V4945/2016, de 15 de noviembre
(NFC063108).
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o, incluso, en documento privado. Y, a su vez, b) que dicha actividad responda a un objeto mer-
cantil en los términos fijados por la DGT; tal y como hemos visto y criticado por nuestra parte.

Cumpliéndose ambos requisitos, que han sido establecidos por la DGT, no atisbamos impe-
dimento alguno para que, a efectos del impuesto sobre sociedades, nos encontremos ante socie-
dades civiles con objeto mercantil que deban tributar en dicho impuesto y no sus socios a través
del régimen de atribucion de rentas del IRPF. En otras palabras, no vemos obstaculo para aplicar
a dichas actividades la doctrina administrativa general para las actividades profesionales desarro-
lladas en régimen de comunidad de gastos, que tributan como contribuyentes del impuesto sobre
sociedades’”. En definitiva, lo que al menos cabe exigir a la DGT es coherencia con sus propios
criterios, aunque (como ocurre en nuestro caso) no los compartamos.

VI. LA TRIBUTACION DE LOS SOCIOS PERSONAS FiSICAS DE LAS
SOCIEDADES CIVILES CON OBJETO MERCANTIL

1. Las percepciones que perciban los socios de una sociedad civil con objeto mercantil tendran
la calificacion fiscal que corresponda en el IRPF conforme a la naturaleza de las mismas y deberan
valorarse en términos de mercado conforme a lo dispuesto en el articulo 18 de la LIS, al tratarse de
operaciones vinculadas. De esta manera podremos encontrarnos ante diversas hipotesis calificatorias:

* Rendimientos del trabajo.
» Rendimientos de actividades econémicas.
* Rendimientos de capital mobiliario.

» Rendimientos de capital inmobiliario.

2. Las retribuciones que perciban los socios a tenor de su condicion de administradores o
miembros del consejo de administracion tendran la consideracion de rendimiento del trabajo,
conforme a lo dispuesto en el articulo 17.2 €) de la LIRPF38, En este sentido, la DGT viene pre-
cisando que «en caso de que la sociedad no satisfaga al socio ninguna cantidad por el ejercicio
de las funciones propias del cargo de administrador, al ser dicho cargo gratuito, no debera impu-
tarse ninguna retribucion en tal concepto en su declaracion del impuesto»3?.

3. También hay que tener presente qué socio pueda desempeiar funciones propias de la alta
direccion o de gerencia, con independencia de que sea o no administrador social. En este sentido

37 Vid., supra, nota 29.

38 Articulo 17.2 e) de la LIRPF: «En todo caso, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo: [...] Las retribucio-
nes de los administradores y miembros de los consejos de administracion, de las juntas que hagan sus veces y demas
miembros de otros 6rganos representativosy.

39 Consultas DGT niimeros V3106/2016, de 5 de julio (NFC061112); V4013/2016, de 21 de septiembre (NFC062147);
y V4777/2016, de 10 de noviembre (NFC062959).
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la Glltima reforma societaria ha venido a superar la «teoria del vinculo»*’, reconociendo la posi-
bilidad de una retribucion especifica para los miembros del consejo de administracion que des-
empefien labores ejecutivas, distintas de las propias del cargo de administrador*!, que en el IRPF
recibiran la calificacion de rendimientos del trabajo. Aunque la norma mercantil solo habla de la
necesidad de un contrato, pero no aclara la naturaleza de este (;mercantil o laboral?). En princi-
pio la fuerza atractiva de las funciones de «alta direccion» con las funciones de administrador
(pese a ser distintas) es la que determina la calificacion a efectos del IRPF.

4. Por el contrario, si los rendimientos recibidos de la sociedad traen causa de una relacion em-
presarial y, en particular, profesional, nos encontraremos como regla general ante rendimientos de
actividades economicas. No obstante, existen en estos casos dos posibilidades calificatorias: rendi-
mientos del trabajo (art. 17 LIRPF*?) o rendimientos de actividades econdmicas (art. 27 LIRPF#).
Con indudables consecuencias tributarias en funcion de una u otra calificacion a efectos de admision
de gastos deducibles en la determinacion de los rendimientos netos (mas amplia para los rendimientos
de actividades economicas, frente al caracter tasado de los mismos en los rendimientos del trabajo) y
en la asuncion de obligaciones tributarias formales (nimias en el caso de los rendimientos del trabajo).

Bajo estas coordenadas hay que partir de la preferencia calificatoria de tales rendimientos
como procedentes de una actividad econdmica; habida cuenta de la remision negativa de la de-
finicion legal de los rendimientos del trabajo que se lleva a cabo en la LIRPF, pues para que una

40" Conforme a esta teoria reconocida por la doctrina legal del Tribunal Supremo, «las funciones de "alta direccion" (di-
reccion, gestion, administracion y representacion) son las propias de los administradores, con lo que la relacion laboral
queda subsumida en la relaciéon mercantily (STS de 13 de noviembre de 2008, rec. num. 3991/2004 —-NFJ030831—;
fundamento octavo: también, SSTS de 11 de marzo de 2010, rec. nim. 4002/2004; y de 5 de febrero de 2015, rec.
num. 2795/2013 -NFJ057308-). Véase sobre el particular, Castro de Luna (2016, p. 5).

4

sy

Articulo 249.3 del TRLSC: «Cuando un miembro del consejo de administracion sea nombrado consejero delegado o se
le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, serd necesario que se celebre un contrato entre este y la socie-
dad que debera ser aprobado previamente por el consejo de administracion con el voto favorable de las dos terceras par-
tes de sus miembros. El consejero afectado debera abstenerse de asistir a la deliberacion y de participar en la votacion.
El contrato aprobado debera incorporarse como anejo al acta de la sesion». En dicho contrato «se detallaran todos los
conceptos por los que pueda obtener una retribucion por el desempeiio de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso,
la eventual indemnizacion por cese anticipado en dichas funciones y las cantidades a abonar por la sociedad en concep-
to de primas de seguro o de contribucion a sistemas de ahorro. El consejero no podra percibir retribucion alguna por el
desempefio de funciones ejecutivas cuyas cantidades o conceptos no estén previstos en ese contrato. El contrato debera
ser conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general» (art. 249.4 TRLSC).

42 Articulo 17.1 de la LIRPF: «Se consideraran rendimientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o utilida-

des, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente,
del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el cardcter de rendimientos de actividades
economicas [...]».

43 Articulo 27.1 de la LIRPF: «Se consideraran rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que, proce-

diendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del con-
tribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con
la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios [...]».
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retribucion sea «salarial» a efectos del IRPF sera necesario que la misma no tenga «caracter de ren-
dimientos de actividades econdmicas»**. Pues bien, como regla de principio ambas podrian darse
a tenor de la naturaleza de la relacion que liga al socio con la sociedad civil con objeto mercantil.

De esta manera, si la misma implica una ordenacion por cuenta propia de los factores de
produccion por parte del socio, la calificacion procedente seria la de rendimientos de activida-
des econdmicas. En la actividad econdmica existe asuncion del riesgo a la hora de organizar los
factores de produccion necesarios para obtener un beneficio. Por el contrario, si tal admision del
riesgo no existe, nos encontraremos ante una relacion por cuenta ajena en la prestacion de los
servicios remunerados al socio por la sociedad; ya que sera la entidad la que asuma el riesgo con
el cliente y, consecuentemente, la relacion juridica que media entre el profesional y la entidad
estara caracterizada por las notas de «dependencia» y «ajenidad»*® y, por lo mismo, los honora-
rios podran calificarse como rendimientos del trabajo.

4 En palabras de Magraner Moreno (2015, p. 8) «antes de calificar un rendimiento como del trabajo debemos analizar,
con caracter previo, si el rendimiento en cuestion puede ser calificado como actividad econdmicay.

45 STS, Sala de lo Social, de 20 de enero de 2015, recurso casacion nimero 587/2014 (NSJ051292): «a) La calificacion
de los contratos no depende de la denominacion que les den las partes contratantes, sino de la configuracion efectiva de
las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto. b) En el contrato de
arrendamiento de servicios el esquema de la relacion contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestacio-
nes de trabajo con la contrapartida de un precio o remuneracion de los servicios. El contrato de trabajo es una especie del
género anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo dependiente por cuenta ajena a
cambio de retribucion garantizada. Cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion, las notas es-
pecificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion del mismo nos encontramos ante un con-
trato de trabajo, sometido a la legislacion laboral. ¢) Tanto la dependencia como la ajenidad son conceptos de un nivel
de abstraccion bastante elevado, que se pueden manifestar de distinta manera. De ahi que en la resolucion de los casos
litigiosos se recurra con frecuencia para la identificacion de estas notas del contrato de trabajo a un conjunto de hechos
indiciarios de una y otra. d) Los indicios comunes de la nota de dependencia mas habituales son: la asistencia al centro
de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por este y el sometimiento a horario; el desempefio personal
del trabajo, compatible en determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones; la inser-
cion del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad;
y, reverso del anterior, la ausencia de organizacion empresarial propia del trabajador. e) Indicios comunes de la nota de
ajenidad son, entre otros: la entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos ela-
borados o de los servicios realizados; la adopcion por parte del empresario —y no del trabajador— de las decisiones con-
cernientes a las relaciones de mercado o con el publico, como fijacion de precios o tarifas, y la seleccion de clientela, o
personas a atender; el caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo; y su calculo 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 activi-
dad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones. f) En el caso concreto de las profesiones liberales, son indicios
contrarios a la existencia de laboralidad la percepcion de honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuerdo con
indicaciones corporativas o la percepcion de igualas o cantidades fijas pagadas directamente por los clientes. En cam-
bio, la percepcion de una retribucion garantizada a cargo no del cliente, sino de la empresa contratante en funcion de una
tarifa predeterminada por acto, o de un coeficiente por el nimero de clientes atendidos, constituyen indicios de laborali-
dad, en cuanto que la atribucion a un tercero de la obligacion retributiva y la correlacion de la remuneracion del trabajo
con criterios o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la existencia de trabajo por cuenta ajena. g)
En las profesiones liberales la nota de la dependencia en el modo de la prestacion de los servicios se encuentra muy ate-
nuada e incluso puede desaparecer del todo a la vista de las exigencias deontoldgicas y profesionales de independencia
técnica que caracterizan el ejercicio de las mismas» (fundamento segundo).
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4.1.LaLey 26/2014, de 27 de noviembre, ha modificado el articulo 27.1 de la LIPRF intro-

duciendo un tercer parrafo que tiene por objeto clarificar estas situaciones, al ofrecer una regla
objetiva de calificacion para los servicios prestados por el socio-profesional a la sociedad, que
rompe con la argumentacion vista del analisis de la naturaleza juridica de la relacion socio-so-
ciedad profesional preexistente*®.

«[...] No obstante, tratindose de rendimientos obtenidos por el contribuyente pro-
cedentes de una entidad en cuyo capital participe derivados de la realizacion de activi-
dades incluidas en la Seccion Segunda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades
Economicas, aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiem-
bre, tendrdn esta consideracion cuando el contribuyente esté incluido, a tal efecto, en
el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o au-
tonomos, o en una mutualidad de prevision social que actie como alternativa al citado
régimen especial conforme a lo previsto en la disposicion adicional decimoquinta de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privadosy.

Por tanto, a partir de dicha regulacion, los requisitos para que los honorarios profesionales

prestados por el socio-profesional a la sociedad reciban la calificacion de rendimientos de acti-
vidades econdmicas son los siguientes:

1.°  Que el socio-profesional participe en el «capital» de la «entidad». Ahora bien, no
se especifica nada mas. Es decir, no se establece un porcentaje minimo de titula-
ridad en el capital, ni en qué momento se debe ser socio (a fecha de devengo del
IRPF, a la finalizacion de la prestacion del servicio, en el momento del pago de

los servicios...), ni si debe haber un tiempo de mantenimiento de las acciones*’.

2.° Que la actividad desarrollada por la «entidad» y por el socio-profesional tenga la
condicion del «profesional» (esto es, que se trate de una actividad incardinable en
la Seccion Segunda de las tarifas del impuesto sobre actividades econdomica®).

46

47

48

92

Camacho Rubio (2016, p. 12) se muestra critico con esta nueva regulacion precisamente porque «la reforma es un
claro ejemplo de una tendencia desgraciadamente generalizada en el derecho tributario, y no demasiado respetuosa
con el principio de tutela judicial efectiva, tendente a promulgar normas juridicas que contienen axiomas para defi-
nir, de forma diferente, conceptos que tienen un significado comiinmente aceptado, que, de esta forma, se ve alterado.
Ello tiene el efecto afiadido de limitar los medios de defensa de los contribuyentes que ya no podran discutir la defi-
nicion legal, que se convierte en una suerte de presuncion "iuris et de iure", por mas que nuestra convencion interior
se resista a aceptar una definicion legal que no concuerda con el sentido usual del términoy.

Estas cuestiones son abordadas por Magraner Moreno (2015, pp. 16 y 17); en su opinion, el término «capital» se re-
fiere exclusivamente a sociedades de capital; de manera que este requisito solo se cumplira «cuando el servicio se
preste a sociedades de capital». Asimismo, manifiesta que «el legislador deberia precisar el periodo en el que la par-
ticipacion debe ostentarse para no incurrir en innecesarios conflictos interpretativosy.

Y asi lo reconoce la DGT, entre otras, en su Consulta vinculante nimero V2027/2015, de 29 de junio (NFC055504):
«[...] debe tenerse en cuenta que el mismo —el parrafo tercero del articulo 27.1 LIRPF- no se refiere a las activida-
des que pueda realizar un socio a titulo individual o al margen de la sociedad, sino a las actividades realizadas por el
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3.° Que el socio-profesional se encuentre dado de alta como «autonomo (es decir, esté
adscrito al régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autonomos —RETA—
o0 a una mutualidad de previsién social que actiia como alternativa al RETA%’). Sin
embargo, este requisito, pese a su aparente claridad, plantea problemas pues efec-
tua una remision a la normativa de la Seguridad Social y esta restringe la obligato-
riedad del referido régimen especial a un circulo muy concreto de auténomos; de

socio a favor de la sociedad o prestadas por la sociedad por medio de sus socios. En dicha actividad deben distinguir-
se con caracter general a efectos fiscales dos relaciones juridicas: la establecida entre el socio y la sociedad, en virtud
de la cual el socio presta sus servicios a aquella, constituyendo la retribucion de la sociedad al socio renta del socio
a integrar en su impuesto sobre la renta de las personas fisicas, y la relacion mantenida entre el cliente y la sociedad,
cuya retribucion satisfecha por el cliente a la sociedad constituye renta de la sociedad a integrar en el impuesto sobre
sociedades. Ahora bien, en dicho parrafo se exige que la actividad realizada esté incluida en la Seccion Segunda de
las tarifas del impuesto sobre actividades economicas, requisito que debe exigirse a la actividad realizada tanto por
el socio como por la sociedad, y ello a pesar de que, 16gicamente, la sociedad, de acuerdo con lo dispuesto en el apar-
tado 3 de la regla 3.* de la Instruccion de aplicacion del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre,
por el que se aprueban las tarifas y la instruccion del impuesto sobre actividades econdmicas, esté matriculada en la
Seccion Primera de las tarifas de dicho impuesto, y también con independencia de que el socio esté o no dado de alta
efectivamente en algun epigrafe de la seccion segunda de las tarifas de dicho impuesto por la realizacion de dichas ac-
tividades. Por lo tanto, el ambito subjetivo de la regla contenida en el tercer parrafo del articulo 27.1 de la LIRPF debe
quedar acotado a sociedades dedicadas a la prestacion de servicios profesionales. Debe tenerse en cuenta al respec-
to que dicho ambito no queda restringido al definido en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales,
sino que es mdas amplio, al incluir a todas las actividades previstas en la seccion segunda de las tarifas del impuesto
sobre actividades economicas, por lo que incluird tanto a las sociedades profesionales de la Ley 2/2007, como a otras
sociedades dentro de cuyo objeto social se comprenda la prestacion de los servicios profesionales incluidos en la re-
ferida seccion y no constituidas como sociedades profesionales de la Ley 2/2007. Ademas, sera necesario igualmente
que la actividad desarrollada por el socio en la entidad sea precisamente la realizacion de los servicios profesionales
que constituyen el objeto de la entidad, debiendo entenderse incluidas, dentro de tales servicios, las tareas comerciali-
zadoras, organizativas o de direccion de equipos, y servicios internos prestados a la sociedad dentro de dicha actividad
profesional...» (Se trata de una doctrina administrativa constante y reiterada. Véanse, entre otras, Consultas vinculantes
nams. V3053/2015, de 13 de octubre -NFC056677—; V0834/2016, de 2 de marzo -NFC059388—; V1984/2016, de 9
de mayo —-NFC059753—; V0091/2017, de 19 de enero -NFC063586—; y V0783/2017, de 27 de marzo -NFC064397-).

49 Cfr., Consultas DGT vinculantes nimeros V3053/2015, de 13 de octubre (NFC056677); V0834/2016, de 2 de marzo
(NFC059388); y V1984/2016, de 9 de mayo (NFC059753).

Disposicion adicional 27.* del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio: «1. Estardn obligatoriamente incluidos
en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos quienes ejerzan

50

las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desemperio del cargo de consejero o administrador, o presten
otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa,
siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella. Se entendera, en todo caso, que se produce
tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.
Se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de la sociedad cuando concurran
algunas de las siguientes circunstancias: 1.° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus
servicios esté distribuido entre socios, con los que conviva, y a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o
de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el segundo grado. 2.° Que su participacion en el capital
social sea igual o superior a la tercera parte del mismo. 3.° Que su participacion en el capital social sea igual o supe-
rior a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccion y gerencia de la sociedad.

En los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores, la Administracion podra demostrar, por cualquier
medio de prueba, que el trabajador dispone del control efectivo de la sociedad.
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manera que solo deben estar adscritos al RETA los trabajadores por cuenta propia
0 auténomos que ejerzan funciones de direccion y gerencia que conlleven el desem-
peiio del cargo de consejero o administrador, o bien presten otros servicios para
una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal
y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella.

4.1.1. Pues bien, todo este planteamiento ha sido reconocido, sin ambages, para las percep-
ciones recibidas por los socios-profesionales de las sociedades civiles con objeto mercantil, siem-
pre que tengan una causa u origen profesional’?.

4.2. Si no se cumplieran estos requisitos del ultimo parrafo del articulo 27.1 de la LIRPF
surge nuevamente la duda. ;Nos encontramos entonces ante rendimientos del trabajo o podria sos-
tenerse que aun asi podran calificarse como rendimientos de actividades economicas? La DGT, a
partir de la diccion literal del articulo 17.1 de la LIRPF y del caracter residual de la definicion de
rentas del trabajo, sefiala que en tales casos los honorarios se calificaran como rendimientos del
trabajo>3. Sin embargo, somos de la opinion de que en estas situaciones (de incumplimiento de
alguno de los requisitos vistos) lo fundamental para la calificacion de los honorarios vendra del
analisis de la relacion juridica que efectivamente liga al profesional con la sociedad profesional
preexistente®*. Veremos qué dicen los tribunales.

5. Si el socio percibiera retribuciones en funcion de su condicion de socio, es decir, a re-
sultas de la distribucion de beneficios de la sociedad civil con objeto mercantil, los rendimientos
tendran la calificacion fiscal de rendimientos de capital mobiliario (art. 25.1 LIRPF). La misma
calificacion recibiran las rentas satisfechas como consecuencia de la cesion a la sociedad civil de
capitales propios por parte del socio (art. 25.2 LIRPF).

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

3. Lo establecido en el apartado 1 no afectara a los trabajadores recogidos en los articulos 2 b), 3 y 4 del texto
refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por las que se regula el Régimen
especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, aprobado por Decreto 2864/1974, de 30 de agosto».

31y como concluye Magraner Moreno (2015, pp. 21-22) «es posible que el socio profesional tenga una participacion en

la entidad [...] y que no deba incluirse en el régimen especial de la Seguridad Social por cuenta propia o autbnomosy.

52 Consultas DGT niimeros V0546/2016, de 10 de febrero (NFC058248); V3390/2016, de 18 de julio (NFC061229);
V4186/2016, de 3 de octubre (NFC062134); y V4250/2016, de 4 de octubre (NFC062624).

53 Vid., Consultas DGT vinculantes nimeros V3053/2015, de 13 de octubre (NFC056677); V0834/2016, de 2 de marzo
(NFC059388); y V1984/2016, de 9 de mayo (NFC059753): «[...] En caso contrario, la calificacion de tales servi-
cios debera ser la de trabajo personal, al preverlo asi el articulo 17.1 de la LIRPF al determinar que tienen tal consi-
deracion las contraprestaciones o utilidades que deriven "del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y
no tengan el caracter de rendimientos de actividades econémicas'"».

34 De la misma opinion, Magraner Moreno (2015, p. 15).
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6. Por ultimo, si el socio arrienda a la sociedad civil el uso de inmuebles, las retribuciones
percibidas por aquel se calificaran como retribuciones de capital inmobiliario (art. 22 LIRPF),
salvo que el socio disponga de una persona contratada laboralmente a tiempo completo, en cuyo
caso estaremos ante rendimientos procedentes de una actividad economica (art. 27.2 LIRPF).

En definitiva, «las rentas que deriven de las relaciones juridicas entre el socio y la sociedad
civil, contribuyente del impuesto sobre sociedades —segun destaca Gonzalez de Aguilar—, debe-
rian recibir el mismo tratamiento fiscal que si de una sociedad mercantil se tratase, puesto que a
efectos de tributacion directa (IRPF e impuesto sobre sociedades) se han equiparado ambos tipos
de sociedades» (Rosillo Gonzalez de Aguilar, 2016, pp. 5/5).

VII. CONCLUSION

La inclusion de las sociedades civiles en su sede natural, el impuesto sobre sociedades, por
tardia, no deja de merecer una valoracion positiva. Cuestion distinta es la particular redaccion
que ha llevado a cabo el legislador, puesto que lejos de clarificar el estatus de dichas entidades
en el impuesto, lo ha dificultado de manera evidente hasta el punto de que es la DGT quien esta
actualmente determinando las sociedades civiles que tributan en el impuesto sobre sociedades y
las que se mantienen en el régimen tradicional de atribucion de rentas.

La raiz del problema se encuentra, como hemos visto, en la artificial distincion pergeiiada en la
LIS, diferenciando entre sociedades civiles por su objeto social. Las consecuencias de esta regulacion
se han traducido, primero, en la creacion administrativa de un sujeto pasivo en el impuesto sobre so-
ciedades: las sociedades civiles con objeto mercantil, no constituidas al amparo de la Ley de socie-
dades profesionales. Basta con comparar este axioma con la redaccion del propio articulo 7.1 a) de
la LIS para advertir que algo falla en términos de reserva de ley tributaria (art. 31.3 CE). Asimismo,
y en segundo lugar, en el intento de ofrecer luz a los obligados tributarios a efectos de su sujecion o
no al impuesto sobre sociedades se esta vertiendo una doctrina administrativa con resultados rocam-
bolescos y contradictorios, donde actividades sociales materialmente idénticas tributaran, a juicio
de la DGT, en impuestos diferentes, pudiendo generar trato diferenciados carentes de justificacion
objetiva, con lo que ello puede derivarse desde la perspectiva del principio de igualdad (art. 14 CE).

Por ello, desde estas paginas, proponemos una nueva redaccion del articulo 7.1 a) de la LIS,
donde, sin distinciones, se incluya a la sociedad civil como contribuyente del impuesto sobre socie-
dades.
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