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1. INTRODUCCION

1.1. PLANTEAMIENTO DEL INFORME Y PRINCIPALES PROBLEMAS A TRATAR

A peticién del Col:legi Oficial de Gestors Administratius de Catalunya se emite el presente estudio que
aborda diversos aspectos de la fiscalidad aplicable a los administradores de sociedades mercantiles
que estdn suscitando dudas en la prdctica profesional.

Podria decirse que hasta que el dia 13 de noviembre de 2008 el Tribunal Supremo procedié a dictar
dos sentencias relativas a la deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades de la retribucién de los
administradores mercantiles este no habia sido un tema particularmente conflictivo. En cambio, desde
que tales sentencias se dieron a conocer se ha multiplicado la problematica que en el ambito fiscal
puede presentar este tema. Asi, mas alld del debate en torno a los condicionamientos que deben
reunirse para admitir la deducibilidad del gasto en la retribucidén del administrador en el Impuesto sobre
Sociedades se han abierto, al menos, dos frentes mds de importancia: primeramente, la cuestiéon de la
naturaleza de la calificaciéon que en el dmbito fiscal merece dicha retribucién para el perceptor con
todas las derivaciones que ello lleva aparejado, por ejemplo en materia de pagos a cuenta; y, en
segundo lugar, la perspectiva de tener que estructurar el trabajo que el administrador desarrolla
respecto de la sociedad como una prestacion de servicios que, por su naturaleza mercantil, implicaria la
sujecion de los mismos al Impuesto sobre el Valor Afadido. Hay que decir que toda esta situacion,
caracterizada por su complejidad y por la extraordinaria inseguridad que ha inyectado en los sectores
profesionales y econémicos en general, viene propiciada, en primer lugar, por la posicién de los
tribunales de justicia. Veremos que sus soluciones son abiertamente contradictorias y, en muchos casos,
vierten razonamientos cuyas repercusiones prdcticas no se han calibrado debidamente. En segundo
lugar, y lamentablemente, la Administracién Tributaria ha evolucionado rdpidamente desde posiciones
de prudencia y cautela ante las aludidas Sentencias del Tribunal Supremo hasta actitudes
manifiestamente oportunistas, todo ello en un marco confuso en el que no se conocen directrices claras
sobre lo que se espera de los contribuyentes afectados ni en el presente ni de cara al futuro. En
realidad, en este rio revuelto la Administracion parece haber encontrado caldo de cultivo para
canalizar uno de los vectores que rigen su visién prdctica de la aplicaciéon del Ordenamiento Tributario:
arrinconar la figura del empresario individual o pequefio empresario y “devolverlo” a la tributacién
progresiva del IRPF negdndole los resortes que la condicion de contribuyente del Impuesto sobre
Sociedades conlleva, condicién que, por via de hecho, parece que debe restringirse a medianas y
grandes empresas.

Probablemente, la causa dltima de que se haya desencadenado este conglomerado de conflictos
ligados a la retribucion de los administradores mercantiles se encuentra en el empefio en extraer de la
jurisprudencia civil y laboral en la materia los mimbres con los que hilvanar el trato fiscal que debe
otorgarse a los mismos. La jurisprudencia de las Salas Primera y Cuarta del Tribunal Supremo en esta
materia no es ni clara ni homogénea sino fluctuante y a veces contradictoria. Por tanto, exportar un
haber jurisprudencial de esta calidad al siempre confuso y cambiante terreno fiscal no parece una
decisién acertada. La solucién, si se nos permite la sugerencia, deberia pasar por una premisa
fundamental: que las leyes fiscales configuraran un marco ad hoc al amparo del principio de
estanqueidad tributaria, al que sin el menor reparo se apela por el Derecho Tributario cuando asi le
conviene. No sélo no es asi sino que se estd empezando a percibir que la Administracion Tributaria estd
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propiciando soluciones particulares para cada impuesto en lo tocante a las repercusiones fiscales que
envuelven la citada problemdtica de la retribucién de los administradores. Asi, por un lado, tenemos que
la cuestion de la deducibilidad de los gastos que supone tal retribucién tiene como pauta de resolucidn
las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2008, por mds que, como veremos, su
aceptacidon no es undnime por parte de todos los tribunales y, ademds, fue objeto de un Informe de la
Direccion General de Tributos de fecha 12 de marzo de 2009 que se distanciaba notablemente del
contenido de aquellas sentencias. Por otro lado, y ahora en relacién con la tributacién de las rentas
percibidas por los administradores, existe la Nota n° 1/2012, de 22 de marzo, del Departamento de
Gestiéon de la Agencia Tributaria que, de modo expreso, se autolimita al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Por Ultimo, existe otro Informe de la Direccidon General de Tributos, de 8 de febrero de
2011, en el que, pensando en los Impuestos sobre el Patrimonio y sobre Sucesiones y Donaciones, se
manifiesta que el criterio jurisprudencial emanado por las Sentencias de 13 de noviembre de 2008 no
les afecta. De tal modo, y desde el punto de vista del goce de los beneficios fiscales pensados para
empresas familiares el cumplimiento del requisito relativo a las funciones de direccién se considera
acreditado tanto si se demuestra el nombramiento de administrador, de miembro del consejo de
administracién o mediante contrato laboral de alta direccién.

Hasta cierto punto lo que estd en juego es el mismo sentido comdn. La propia Constitucion reconoce la
libertad personal y de contratacién, la libertad de empresa y la de organizar la actividad econémica
segun convenga al empresario (arts. 10 y 38). Asi venia sucediendo. Y si, ademds, el administrador de la
entidad, o un miembro del Consejo de Administracién, era contratado como alto directivo percibia dos
clases de retribuciones, tributaba por ambas y la sociedad, l6gicamente, podia deducirlas también.

Algo tan obvio es ahora seriamente cuestionado dada la situaciéon que vivimos, viéndonos obligados a
emplear tiempo y esfuerzo en defender lo que es obvio: que cada cual organice su actividad
empresarial como mejor le resulte y si quiere ser empresario persona fisica que lo sea y si desea recurrir
a una persona juridica que lo haga también, todo ello, claro estd, sin rebasar los limites de la ley y el
Derecho y este toque de atencidén excluye montajes puramente artificiales y simulaciones puras y duras.

La prueba de que lo que sostenemos no es una entelequia ni tampoco un reprobable patrén de fraude
sistemdtico nos la brinda una Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europeaq, la de 18 de
octubre de 2007 (Asunto C-355/06). Se plantea al TJUE si en el caso de que un empresario individual
persona fisica pase a desarrollar su actividad en el seno de una sociedad de responsabilidad limitada
de la que a la vez es administrador, Unico accionista y Unico empleado a sueldo, le correspondia
liquidar IVA por los servicios que prestaba a su sociedad. La respuesta del Tribunal rezuma sensatez:
“una persona fisica que realiza todas las actividades en nombre y por cuenta de una sociedad sujeto pasivo
en cumplimiento de un contrato de trabajo que le vincula a dicha sociedad, de la cual es por otra parte el
Unico accionista, administrador y miembro del personal, no es sujeto pasivo del IVA”. En esta situacién se
hallan miles y miles de empresas espafiolas que hoy se encuentran a merced de los vaivenes de la
opinién de Administracién y Tribunales.

En suma, el panorama es ciertamente complicado, movedizo e inseguro y en el cariz que toma tiene
mucho que ver, como deciamos, las contradictorias posturas que con cambiante regularidad adoptan
Administracién y ftribunales. En esta tesitura, las siguientes pdginas de este Informe pondrén de
manifiesto las consideraciones pertinentes para que cada profesional o empresario cuente con elementos
de juicio bastantes con los que tomar una decisién sobre como adaptar su situacion particular a esta
coyuntura. No podemos ofrecer férmulas mégicas o soluciones infalibles. Evidentemente, quien desee
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evitar problemas para si o para sus clientes siempre tiene la opcién de acogerse a las directrices de la
Hacienda Publica, con las que tenemos que manifestar serias discrepancias. Ahora bien, elegir un rumbo
distinto puede llevar a una singladura no exenta de problemas. Quien escoja ese camino contard, no
obstante, con el apoyo que podamos brindarle a través de las consideraciones juridicas que encontrard
en las siguientes pdaginas.

1.2. LA FIGURA DEL ADMINISTRADOR SOCIAL Y SU RETRIBUCION DESDE LA PERSPECTIVA
MERCANTIL

La realizacién de actividades econémicas supone la ordenacién de los medios productivos y recursos
humanos e implica la existencia de una realidad econémico-social conocida como empresa. Son diversas
las clasificaciones posibles del concepto de empresa. Entre los diversos criterios que resultan empleados
para realizar esta ordenacién destacan los siguientes:

- Régimen juridico, pUblico o privado, al que se someten.

- Existencia o no de dnimo de lucro.

- Dimensién de la empresa: empresas grandes, medianas y pequefias.
- Sector productivo al que pertenezcan.

- Titulo juridico en virtud del cual se explota la actividad (propietario, usufructuario, cesionario,
arrendatario...).

Entras las diversas formas de tipificacion de las empresas destaca la distincion entre empresario
individual y empresario social. Los supuestos de empresarios sociales incluyen al empresario persona
juridica y a la comunidad de bienes. El empresario persona juridica puede tener diversas categorias
como la sociedad civil, la sociedad colectiva, la sociedad comanditaria simple o por acciones y las
sociedades anénimas y limitadas. La atribucidén de personalidad juridica a cualquiera de estas entidades
supone la capacidad para estas entidades de ser titulares de bienes, derechos y obligaciones de forma
separada y auténoma de sus socios.

La existencia de personas juridicas diferenciadas de sus socios, participes o asociados exige la
regulacién de la férmula a través de la cual tales personas juridicas han de expresar su voluntad al
faltar los medios naturales para hacerlo.

En el marco de las personas juridicas reconocidas por el ordenamiento juridico como dotadas de
personalidad juridica propia y empleadas de forma generalizada en el tréfico econémico destacan las
sociedades de capital. De acuerdo con lo previsto en el articulo 1 del Real Decreto legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en
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adelante, RDL 1/2010) tienen la condicién de sociedades de capital exclusivamente la sociedad de
responsabilidad limitada, la sociedad anénima y la sociedad comanditaria por acciones’.

A) LA REGULACION DE LA LEY DE SOCIEDADES DE CAPITAL.

Cada una de estas sociedades dispondrd de un érgano de administracién dedicado a la gestién y la
representacién de la sociedad (art.209 RDL 1/2010). El érgano de administracién o poder ejecutivo
queda encargado de ejecutar la voluntad social formada en la junta general, de la gestién de la
empresa de la que es titular la sociedad y de la representacién de la sociedad frente a terceros, con los
que en nombre de la sociedad se establecen una serie de relaciones contractuales o no dirigidas directa
o indirectamente a la consecucién del objeto y del fin sociales?. De forma correlativa, estos poderes
quedan completados con la presencia de una serie de deberes frente a la sociedad entre los que
destacan el deber de diligente administracién que obliga a los administradores a desempefiar su cargo
con la diligencia de un ordenado empresario (art.225 RDL 1/2010) y el deber de lealtad definido
como la obligacién de desempeiiar el cargo como un representante leal en defensa del interés social,
entendido como interés de la sociedad, ademds de tener la obligacién de cumplir los deberes impuestos
por las leyes y los estatutos (art.226 RDL 1/2010).

Desde el punto de vista de la naturaleza de los administradores sociales, éstos podrdn ser personas
fisicas o juridicas. En el caso de ser nombrado administrador una persona juridica, serd necesario que
ésta designe a una sola persona natural para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo
(arts.212 y 212bis RDL 1/2010).

El ejercicio del cargo de administrador social habilita para la representacién de la sociedad en juicio o
fuera de él en la forma determinada en los estatutos. Esta regla general queda completada por las
siguientes reglas especiales relativas a la atribucidon del poder de representacion:

a) La administracién de la sociedad se podrd confiar a un administrador Unico, a varios
administradores que actien de forma solidaria o de forma conjunta o a un consejo de
administracion.

b) En el caso de administrador Unico, el poder de representacién corresponderd necesariamente a
éste.

1 . .. P . . PN .. . . . ,
“2. En la sociedad de responsabilidad limitada, el capital, que estard dividido en participaciones sociales, se integrard
por las aportaciones de todos los socios, quienes no responderdn personalmente de las deudas sociales.

3. En la sociedad andnima el capital, que estarad dividido en acciones, se integrard por las aportaciones de todos los
socios, quienes no responderdn personalmente de las deudas sociales.

4. En la sociedad comanditaria por acciones, el capital, que estard dividido en acciones, se integrard por las
aportaciones de todos los socios, uno de los cuales, al menos, responderd personalmente de las deudas sociales como
socio colectivo.”

> BROSETA PONT, M.: Manual de Derecho Mercantil, Ed.Tecnos, Madrid, 1991, 92 edicidon, pag.287.
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¢) En caso de varios administradores solidarios, el poder de representacién corresponde a cada
administrador, sin perjuicio de las disposiciones estatutarias o de los acuerdos de junta sobre
distribucién de facultades, que tendrdn un alcance meramente interno.

d) En la sociedad de responsabilidad limitada, si hubiera mds de dos administradores conjuntos, el
poder de representacién se ejercerd mancomunadamente al menos por dos de ellos en la forma
determinada en los estatutos. Si la sociedad fuera anénima, el poder de representaciéon se
ejercerd mancomunadamente.

e) En el caso de consejo de administracién, el poder de representaciéon corresponde al propio
consejo, que actuaréd colegiadamente (arts.210 y 233 RDL 1/2010).

Las exigencias de celeridad y eficacia presentes en el desarrollo de la actividad econémica actual no se
compatibilizan bien con un érgano como el consejo de administracién compuesto por varias personas que
no pueden reunirse con la regularidad exigible y, en ocasiones, carecen de los necesarios conocimientos
técnicos sobre gestién y administracion de empresas y organizaciones. De ahi ha surgido desde hace
afios la tendencia a sustraer del érgano colegiado la gestiéon y la representacion de la sociedad
concentrdndola en pocas manos a través de la figura de los comités-ejecutivos o delegados formados
por mds de dos consejeros, de los consejeros-delegados o de los apoderados generales (que
acostumbran a recibir la denominacién de Directores generales).

Desde el punto de vista de la organizaciéon de la representacion social son figuras diferentes la
delegaciéon a miembros del Consejo de Administraciéon de determinadas facultades por parte de este
6rgano de la figura del simple apoderamiento. Al regular la delegacién de las facultades del Consejo,
el articulo 249 RDL 1/2010 ha previsto que:

“1. Cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran otra cosa, el consejo de administracién podrd
designar de su seno una comisién ejecutiva o uno o mds consejeros delegados, sin perjuicio de los
apoderamientos que pueda conferir a cualquier persona.

2. En ningun caso podrdn ser objeto de delegacién la rendicién de cuentas de la gestién social y la
presentaciéon de balances a la junta general, ni las facultades que ésta conceda al consejo, salvo que
fuese expresamente autorizado por ella”.

De la lectura de esta norma se deduce que la figura de la delegacién de competencias por parte del
Consejo de Administracién a uno o varios de sus miembros es diferente de la concesién de poderes
generales ya que en este Ultimo supuesto el dmbito subjetivo de personas que pueden recibir el
apoderamiento es indeterminado mientras que las formas de delegacién quedan reservadas para
personas que tengan la condicién de miembros de los érganos de administracién3. Esta cuestién resulta
transcendente en el momento de identificar la verdadera relacién existente entre la entidad y aquellas
personas que realizan funciones generales de direccién de la misma como son los altos directivos (ej.
Directores generales).

* BROSETA PONT, M.: Manual de Derecho Mercantil, op.cit., pags..295y 296.
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B) LA RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES, EN PARTICULAR.

Una de las cuestiones que resulta mds conflictiva consiste en la determinacién de la correccién de la
retribuciéon satisfecha a los miembros de los érganos de administracién de sociedades de capital desde
el punto de vista de la normativa mercantil y, en especial, del respeto de las reglas relativas a la
cuantificacién de estas retribuciones previstas en los estatutos sociales y concretadas, en su caso, por la
junta general. De ahi, la necesidad de recordar el contenido de los articulos 217 a 220 RDL 1/2010
que regulan esta materia.

Se puede enunciar como regla general la de gratuidad del cargo de administrador social. Es decir que,
en ausencia de mencién expresa de los estatutos sociales el cargo de administrador social es gratuito
(art.217.1 RDL 1/2010). Para que el cargo de administrador social sea retribuido es necesario que los
estatutos sociales establezcan la existencia de esta retribucién y, ademds, que determinen el sistema de
retribucién. En consecuencia, la Ley no reconoce a la Junta general la competencia para acordar la
retribucién sino que impone por encima de ella el principio configurador de contenido minimo estatutario
por el cual son los estatutos quienes deben establecer con claridad si los administradores tienen derecho
a retribucion.

También corresponde a los estatutos sociales la funcién de determinar el sistema de retribucidn. La
cuestion juridica que surge inmediatamente es la de aclarar cudl es el grado de determinacion, cudl es el
grado de concrecidn, que han de tener los estatutos sociales para otorgar validez a la retribucién de los
administradores sociales practicada por la sociedad de capital. En este sentido, el RDL 1/2010 incluye
algunas normas relativas a la forma de cuantificar el importe de la retribucién en las que se pueden
apreciar diferencias en funcién de si se trata de una sociedad de responsabilidad limitada o de una
sociedad andénima. A pesar de ello, las reglas existentes resultan insuficientes para ordenar esta
importante cuestion por lo que las dudas subsistentes han dado lugar a la aparicion de numerosos
conflictos.

Para intentar resolver esta cuestién se puede acudir al criterio propuesto por los profesores Rodrigo
Uria, Aurelio Menéndez y Javier Garcia de Enterria que sostienen que “no se exige que los estatutos
sociales precisen la cuantia concreta de las remuneraciones, ya que la Ley impone 0Onicamente la
determinacién concreta del sistema o de los sistemas de retribucién previstos a favor de los administradores,
en el sentido de precisar tanto su cardcter o naturaleza juridica (sueldo, dietas, participaciones en la cifra de
negocios, en las ventas, en los beneficios sociales, etc.) como, en su caso, el procedimiento y las reglas que
han de seguirse para dar lugar a esta fijacién.”# En el mismo sentido, el profesor Vicent Chulid explica que
los estatutos sociales han de prever el concreto sistema de retribucién, sea simple o combinado, pero no
la mera delegacién en la Junta General, ni la fijacién de un minimo y de un mdéximo, ni varios criterios
alternativos entre los cuales la Junta general pueda escoger?.

* RODRIGO URIA, AURELIO MENENDEZ y JAVIER GARCIA DE ENTERRIA: “S.A. Organos sociales. Los administradores”
en RODRIGO URIA Y AURELIO MENENDEZ (Directores): Curso de Derecho Mercantil I, Ed.Civitas, Madrid, 1999,
pag.903.

> FRANCISCO VICENT CHULIA: Introduccién al Derecho Mercantil, Volumen 1, Tirant lo Blanch, Tratados, 2010,
Valencia, pags.593-598.
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Tanto la Direccién General de Registros y del Notariado (en adelante, DGRN) como el Tribunal Supremo
(en adelante, TS) han sido muy estrictos a la hora de conceder la validacién legal a la forma de
determinacién del importe de la retribucidon de los administradores sociales presente en los estatutos
sociales.

A continuacion, se citan algunos supuestos en los que la DGRN no ha admitido la inscripcién en el Registro
Mercantil de las cldusulas estatutarias relativas a la retribucion de los administradores sociales. Se ha
destacar, en este sentido, el rechazo a las cldusulas de mera delegacién de la forma de determinacién
de la retribucién a la Junta general (RDGRN de 18 de febrero de 1991, de 25 de marzo de 1991, 17
de febrero de 1992 y 15 de octubre de 1998). Tampoco se admite una cldusula estatutaria que prevé
sistemas alternativos de retribucién entre los que la Junta puede elegir (RDGRN de 18 de febrero de
1991 y otras posteriores). Si la retribucién consiste en una cantidad fija mds participaciones en
beneficios es necesario que conste en los estatutos el porcentaje concreto de éstos (RDGRN de 6 de
marzo de 1997). En caso de retribucién variable o de participacion en beneficios no es posible fijar un
porcentaje mdximo sino que debe concretarse el porcentaje (RDGRN de 20 de febrero de 1991, de 26
de abril de 1989 y 6 de mayo de 1997).

Como es conocido, el Tribunal Supremo ha tenido ocasiéon de manifestarse en relacién a esta cuestion en
diversas ocasiones. Asi, la Sala 1°¢ de lo Civil dicté la STS de 21 de abril de 2005 en la que se afirmé
que “la remuneracién de los administradores ha de constar en los estatutos y no ser contraria a lo dispuesto
en este precepto”. En la STS de 24 de abril de 2007, citando las Sentencias de 30 de diciembre de
1992 (caso Huarte), de 31 de julio de 1997 y de 21 de abril de 2005, se afirma que la indemnizacién
pactada en caso de extincién de la relacién por la sociedad también debe figurar en los estatutos.

En el caso de que coexistan dos retribuciones: una por el ejercicio de la funcién de administrador social o
de miembro del Consejo de Administracién y otra por el ejercicio de la prestacion de servicios de alta
direccién, las STS de 9 de mayo de 2001 (caso Mattel) y de 27 de marzo de 2003 de la Sala 1° del
Tribunal Supremo admiten la posibilidad de que, ademds de la relacién de cardcter mercantil, exista
una relacién de cardcter laboral cuyas retribuciones sean independientes unas de otras de forma que las
retribuciones e indemnizaciones derivadas de la prestacién de servicios no estén previstas en los
estatutos sociales y se pacten al margen de éstos. Sin embargo, esta doctrina emanada de la Sala 1°
del Tribunal Supremo no ha sido seguido en sentencias mds recientes como son la STS de 14 de abril y
de 31 de octubre de 2007 que sostienen que las dos clases de retribuciones son acumulables pero sus
cuantias deben figurar en los estatutos sociales.

Las conocidas sentencias de la Sala 3° del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2008 disponen, en
relacién con la retribucién de los miembros de érganos de administracion, que:

a) La remuneraciéon de los miembros del Consejo de Administracién ha de estar fijada en todo caso
y sin excepcién alguna en los estatutos de la sociedad. La Junta general no es competente para
regular la retribucién de los administradores.

b) La retribucién que se fije ha de determinarse con certeza y ha de respetar lo dispuesto en la Ley
de Sociedades Anénimas. No es suficiente que los estatutos sociales prevean varios sistemas
retributivos para los administradores dejando a la Junta de accionistas la determinacién de cudl
de ellos ha de aplicarse en cada momento.
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¢) No basta con que los estatutos sociales prevean que la retribucién es variable y que fije un
porcentaje maximo de beneficios sociales.

d) Si la retribucién es fija los estatutos han de fijar el quantum de la retribucién o, al menos, los
criterios que permitan determinar sin ningin margen de discrecionalidad su cuantia.

e) La condicién de miembro del Consejo de Administracién supone el ejercicio de las funciones
propias de la gestion y direccion de la sociedad por lo que resulta incompatible con la
existencia de una relacién laboral especial de alta direccion. En estos supuestos el vinculo
existente es exclusivamente mercantil. Por ello, la retribucién que ha de percibir el miembro del
Consejo de Administracién ha de ser la prevista en los estatutos sociales que ha de determinar la
cuantificacién de la misma.

El profesor Candido Paz-Ares ha definido esta postura jurisprudencial restrictiva en cuanto a las formas
de determinacién de la retribucidén de los administradores sociales como de establecimiento de la misma
“al milimetro”. El profesor Francisco Vicent Chulia se ha decantado por el empleo de la férmula del
establecimiento de la retribucién “al céntimo™®.

Las posturas jurisprudenciales y doctrinales anteriores quedan confirmadas por el andlisis de las
disposiciones sobre la materia presentes en el Derecho positivo.

Si se trata de la retribucién de los miembros de los érganos de administraciéon de una sociedad limitada,
la misma puede tener como base una participaciéon en los beneficios sociales o no.

Cuando la retribucién no tiene como base una participacién en los beneficios sociales, la remuneracién
de los administradores serd fijada para cada ejercicio por acuerdo de la junta general de conformidad
con lo previsto en los estatutos sociales (art.217.2 RDL 1/2010). La falta de precisién de la norma
permite interpretarla en el sentido que serd vdlido un sistema en el cual los estatutos sociales fijan un
margen de cuantificacién de la retribucién que deba ser completado y concretado mediante la
intervencion de la junta general. Si no se admitiera esta interpretaciéon resultaria absurda la intervencion
de este Ultimo 6rgano. El margen de maniobra del que dispone la junta general existe pero se encuentra
limitado por la doctrina ya citada.

Si la opcién consiste en retribuir en base a una participacién en beneficios, el RDL 1/2010 es mas
preciso a efectos de regular la forma en la que los estatutos sociales han de intervenir. Asi, se exige
legalmente que los estatutos sociales han de determinar concretamente la participacién o el porcentaje
maximo de la participacién en beneficios que, en ninglin caso, podrd ser superior al diez por ciento de
los beneficios repartibles entre los socios (art.218.1 RDL 1/2010). Se ha de entender que si los estatutos
sociales se limitan a determinar un porcentaje maximo de participacion en beneficios, serd precisa la
intervencion de la junta general como érgano supremo de la sociedad para concretar el porcentaje
concreto correspondiente a cada ejercicio social.

Las normas relativas a la retribucién de los miembros de los érganos de administracién de sociedades
anénimas no contemplan regla alguna en los supuestos de que la retribucién sea de cardcter fijo por lo
que se aplica la regla general que exige la prevision de tal retribuciéon por parte de los estatutos

® FRANCISCO VICENT CHULIA: Introduccién al Derecho Mercantil, Volumen |, coleccion Tratados, Tirant lo Blanch,
2010, Valencia, pag.596.
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sociales y la determinacion de la misma. Sin embargo, si existen disposiciones que afectan a la
remuneraciéon mediante participacion en beneficios y, en especial, cuando ésta consista en la entrega de
acciones.

De esta forma, se ha previsto respecto de la sociedad andénima que cuando la retribucién consista en una
participacién en las ganancias, sélo podrd ser detraida la misma respecto de los beneficios liquidos y
después de estar cubiertas las atenciones de la reserva legal y de la estatutaria y de haberse
reconocido a los accionistas un dividendo del cuatro por ciento, o el tipo mds alto que los estatutos
hubieran establecido (art.218.1 RDL 1/2010).

En aquellos supuestos en los que se pretenda que la remuneracién de los administradores consista en la
entrega de acciones o de derechos de opcién sobre las mismas o que esté referenciada al valor de las
acciones es necesario el cumplimiento de una doble condicién legal: esta modalidad de remuneracién de
los administradores sociales ha de estar expresamente prevista en los estatutos sociales y, ademds, su
aplicacién requiere de un acuerdo de la junta general (art.218.2 RDL 1/2010).

C) UNA REFERENCIA A LAS SOCIEDADES DE PROFESIONALES

Una precision que resulta necesaria y a la que ya se ha hecho referencia en las resefias jurisprudenciales
anteriores, es la posibilidad de que los administradores sociales o miembros de consejos de
administraciéon puedan prestar servicios a la entidad de la que ocupan el cargo de administracion
diferentes de los propios del ejercicio de tal funcién. El hecho de que el articulo 220 RDL 1/2010 haya
previsto una regla aplicable a las sociedades de responsabilidad limitada supone que no existe
limitacién alguna en el caso de las sociedades anénimas. Respecto de las sociedades de responsabilidad
limitada la posibilidad de que se establezcan o se efectien modificaciones de cualquier clase de las
relaciones de prestacidén de servicios o de obra entre la sociedad y uno o varios de sus administradores
requerird del acuerdo de la junta general de la propia sociedad.

Las consideraciones anteriores se han efectuado en relacién con las normas sobre las sociedades de
capital por lo que las mismas pueden extenderse a los socios colectivos de las sociedades comanditarias
por acciones puesto que el legislador ha previsto en el régimen juridico de este tipo de entidades que la
administracién de la sociedad ha de estar necesariamente a cargo de los socios colectivos (art.252.1
RDL 1/2010). Ademds, el articulo 3.2 RDL 1/2010 establece una remisién a las reglas establecidas por
el texto con rango legal para las sociedades andénimas a las sociedades comanditarias por acciones en
lo que no se haya previsto especificamente para esta Gltima clase de entidades.

No es infrecuente que las actividades empresariales efectuadas tengan por substrato la realizacién de
actividades profesionales, es decir, en las que el elemento intelectual es muy importante, estando su
ejercicio reservado a personas fisicas con un determinado grado de formacién y cuyo ejercicio dé lugar
a la inscripcién obligatoria en un colegio profesional. El vehiculo juridico para la realizacién de estas
actividades en forma asociativa entre dos o mds personas constituye el objeto de las sociedades
profesionales reguladas en la Ley 2/2007, de 15 de marzo (reformada por la Ley 25/2009, de 22 de
diciembre, de modificacién de diversas Leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio). La sociedad profesional definida en la Ley 2/2007 es aquélla
que se constituye en centro subjetivo de imputacién del negocio juridico que se establece con el cliente o
usuario, atribuyéndole los derechos y obligaciones que nacen del mismo y, ademds, los actos propios de
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la actividad profesional de que se trate son ejecutados o desarrollados directamente bajo la razén o
denominacién social.

Son diferentes de las sociedades profesionales las sociedades de medios, que tienen por objeto
compartir infraestructura y distribuir sus costes; las sociedades de comunicacién de ganancias; y las
sociedades de intermediacion, que sirven de canalizaciéon o comunicacién entre el cliente, con quien
mantienen la titularidad de la relacién juridica, y el profesional persona fisica que, vinculado a la
sociedad por cualquier titulo (socio, asalariado, etc.), desarrolla efectivamente la actividad profesional.
Se trata, en el caso de las sociedades de intermediacién, de sociedades cuya finalidad es la de proveer
y gestionar en comdn los medios necesarios para el ejercicio individual de la profesién, en el sentido no
de proporcionar directamente al solicitante la prestacién que desarrollard el profesional persona fisica,
sino de servir no sélo de intermediaria para que sea éste Ultimo quien la realice, sino también de
coordinadora de las diferentes prestaciones especificas efectuadas.

Las sociedades profesionales podrdn constituirse con arreglo a cualquiera de las formas societarias
previstas en las Leyes (art.1.2 Ley 2/2007) por lo que seré posible que se adopte como forma alguna
de sociedades de capital previstas en el RDL 1/2010. En el caso de que se opte por constituir una
sociedad de capital se exige que los socios profesionales (personas fisicas que reinan los requisitos
exigidos para el ejercicio de la actividad profesional que constituye el objeto social y que la ejerzan en
el seno de la misma y las sociedades profesionales debidamente inscritas en los respectivos Colegios
Profesionales que participen en otra sociedad profesional) sean titulares, como minimo, de la mayoria
del capital y de los derechos de voto (art. 4.2 RDL 1/2010).

Se prevé como regla relativa a la composiciéon de los érganos de administracién de las sociedades
profesionales que los socios profesionales habrdn de ser como minimo la mitad mds uno de los miembros
de los érganos de administracién. Si el érgano de administracién fuere unipersonal, o si existieran
consejeros delegados, dichas funciones habrdn de ser desempefiadas necesariamente por un socio
profesional (art.4.3 Ley 2/2007).

La norma legal anterior no introduce disposicion alguna en relacién con la retribuciéon de los miembros de
los 6rganos de administracién por lo que habrdn de aplicarse las reglas propias de la forma social
adoptada (art.1.3 Ley 2/2007) que han sido objeto de explicacién ut supra.

1.3. LA FIGURA DEL ADMINISTRADOR SOCIAL Y SU RETRIBUCION DESDE LA PERSPECTIVA
LABORAL

Desde la perspectiva del Derecho del Trabaijo, el articulo 1.3.c) del Real Decreto legislativo 1/1995, de
24 de marzo, que aprueba el Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) excluye expresamente del
dmbito laboral “la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeno del cargo de consejero
o miembro de los érganos de administracién en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y
siempre que su actividad en la empresa sélo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo”.
En consecuencia, no son trabajadores los meros administradores o consejeros de los érganos rectores de
sociedades que mantienen con éstas puras relaciones orgdnicas o mercantiles’. La ausencia de ajenidad

7 ALFREDO MONTOYA MELGAR, JESUS M2 GALIANA MORENO, ANTONIO V.SEMPERE NAVARRO y BARTOLOME RiOS
SALMERON: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 72 edicion, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, pag.32.
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sitba determinadas prestaciones de servicios extramuros del Derecho del Trabajo como, entre otras, en
el caso de los consejeros (art.1.3.c) ET)8.

Si el administrador o consejero suma a esta condicién la de trabajador al servicio de la propia
sociedad, este segundo vinculo constituird una relacién laboral regida por el ET. Asi, la jurisprudencia ha
venido reconociendo la posibilidad de acumular la condicién de consejero y trabajador ordinario,
aplicando una teoria funcional en virtud de la cual y atendiendo a los cometidos efectivamente
desempenados por el sujeto en la empresa, cabria admitir la existencia en estos casos, de una doble
relacién juridica: relacién laboral ordinaria y vinculaciéon de naturaleza mercantil, en cuanto consejero. El
profesor Molero cita en este sentido supuestos en los que el consejero desarrolla en la empresa funciones
de mando intermedio, como la direccién de un departamento, o bien cuando se ocupa de algin puesto
especializado?.

Aunque los administradores sociales ejercen las funciones de gestién y direccién de la entidad que sirve
de vehiculo juridico para la realizaciéon de actividades en el mercado, lo cierto es que junto con estas
figuras existen otras como son el personal de alta direccién (que, entre otras, acostumbran a recibir la
denominaciéon de “gerentes”, “directores generales”, “directores gerentes”, “managers”, “branch

& A. MARTIN VALVERDE y J.GARCIA MURCIA (Directores): Tratado practico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
22 edicién, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2005, pag.297.

°® CARLOS MOLERO MANGLANO (Director): Manual de Derecho del Trabajo, 82 edicion, Thomson-Civitas, Madrid,
2008, pags.96-98.

En este sentido, se puede citar la STS de 14 de octubre de 1998 (recurso nim.4564/1997) que, en su FJ 32 dice que “la
Sala ha aceptado en determinados supuestos la compatibilidad entre relacion laboral y el desempefio de cargos de
administracion social, lo que, por otra parte, responde al sentido literal del articulo 1.3.c) del Estatuto de los
Trabajadores, que sdélo excluye la actividad que se limite pura y simplemente a la administracion social. Asi la
Sentencia de 22 de febrero de 1988 tiene en cuenta, para mantener esa conclusion, la carrera profesional de quien ha
trabajado en la empresa durante un prolongado periodo de su vida laboral como oficial y jefe administrativo y ha
conservado esta condicion tras su incorporacion al érgano de administracion social. El mismo criterio aplica la
Sentencia de 24 de octubre de 1988, que admite la posibilidad de la concurrencia de “dos concepciones diferenciadas,
la de administradores...y la de trabajadores”. Por su parte, la Sentencia de 18 de marzo de 1991 acepta también la
relacion como jefe de produccion de quien al mismo tiempo es Consejero Delegado de una sociedad de responsabilidad
limitada, integrada por él y otros dos socios que también trabajaban en la empresa. Para esta sentencia el acto “no se
ha limitado pura y simplemente al desempefio de estos cargos, sino que se ha desarrollado con independencia de ellos
un trabajo retribuido por cuenta de la sociedad demandada”. Lo que estas resoluciones ponen de relieve es que la
compatibilidad en estos casos depende de que la estructura del gobierno real de la sociedad y el cardcter de la
prestacion de trabajo permitan configurar la independencia de ésta frente a la atribucion — admite naturalmente la
compatibilidad en estos casos depende de que la estructura del gobierno real de la sociedad y el cardcter de la
prestacion de trabajo permitan configurar la independencia de ésta frente a la atribucion — en muchos casos formal en
términos reales de poder — del cargo de administracion social. Esto es lo que ocurre normalmente en “las sociedades de
trabajadores” cuyo modelo institucional — las llamadas sociedades laborales- admite naturalmente la compatibilidad
de la condicidn de socio trabajador y administrador social y esto es lo que sucede también en el presente caso, en el
que estamos ante un supuesto claro de sociedad de trabajadores, en la que la asuncion de cargos sociales representa
mds una continuidad de la colaboracion que una situacion de poder especifico frente a los restantes socios
trabajadores.”
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managers” o “directores”) que tienen la condicion de empleados habilitados para el ejercicio de
poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa. La figura del personal de alta direccién se
encuentra regulada por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, que regula la relacién laboral
especial de alta direccién del personal de alta direccion.

Una de la cuestiones que ha resultado especialmente conflictiva ha sido la de determinar las
consecuencias juridicas de la concurrencia del vinculo societario (administrador, consejero) y del cargo de
alta direccién de la empresa sujeto a relacién laboral especial. No es infrecuente que el cargo de
administrador o miembro de consejo de administracién comprenda no sélo la funcién consultiva sino
también que se vea ampliada con funciones, poderes y actuaciones propios y caracteristicos del
empleado alto directivo como sucede, por ejemplo, en el caso del Consejero-delegado que ejecuta las
decisiones del consejo de administracion.

El andlisis de esta situacion de posible concurrencia de relaciones, exige recordar los rasgos bdsicos de
la relacién laboral especial que son los siguientes:

a) El alto directivo ejerce poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa lo que implica
adoptar decisiones fundamentales o estratégicas en la gestion de la actividad empresarial y la
capacidad de llevar a cabo actos y negocios juridicos en nombre de la empresa.

b) Sus facultades afectan a dreas funcionales de indiscutible importancia para la vida de la
empresa, que estdn referidas normalmente a la integra actividad de la misma o a aspectos
transcendentales de sus objetivos.

c) El ejercicio de los poderes ha de efectuarse con autonomia y plena responsabilidad, con la sola
limitacién a los criterios e instrucciones directas emanados de la persona fisica o juridica que
ostente la titularidad de la empresa.

d) El concepto de “alto cargo” debe ser objeto de interpretaciéon restrictiva puesto que la
aplicaciéon del régimen especial supone una limitaciéon importante de los derechos propios del
régimen juridico de la relacién laboral ordinaria. Asi, quienes reciban instrucciones de 6rganos
directivos delegados de quienes ostentan la titularidad de la persona juridica no podrdan ser
considerados como altos cargos, sino como mandos intermedios aunque se trate de un ejecutivo
de cardcter cualificado.

Pues bien, la doctrina, basdndose en la jurisprudencia, ha tenido ocasién de manifestarse sobre esta
cuestion sefialando que no es compatible la relacién de alta direcciéon con el cargo de consejero o
miembro de los 6rganos de administracién en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad.
Repasando la evoluciéon de la jurisprudencia, el profesor Molero explica que la jurisprudencia vino a
admitir inicialmente la coexistencia de un doble vinculo con la empresa: uno sometido al dmbito civil o
mercantil regulando la condicién de consejero y otro regido por el Derecho Laboral que atenderia a
todas las funciones encomendadas al sujeto que excedan de su pertenencia al é6rgano de administracién.
No obstante, a partir de la STS de 29 de septiembre de 1988'0 y, en particular, las sentencias
posteriores que matizan y confirman esta primera decisién (STS de 3 de junio de 1991, 27 de enero de
1992, entre otras), se produce un importante giro jurisprudencial en esta materia negdndose la
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laboralidad del vinculo de los consejeros que realizan funciones de alta direccion en la empresa. Se
consolida, asi, lo que se ha denominado “teoria del vinculo”, segin la cual, la exclusion del dmbito
laboral no viene determinada tanto por las funciones que desempeifia el sujeto, como por la naturaleza
del vinculo en virtud del cual las realiza'’.

Algunos ejemplos del recurso a la teoria del vinculo estdn recogidos en las SSTS que se citan a
continuacion:

- EIFJ2° de la STS de 19 de septiembre de 1988 relativa al presidente del Consejo Rector de
una Cooperativa explica que “por lo que resulta claro que si los actos de administracién
realizados, constituyen el ejercicio natural de las facultades que por el cargo de Presidente le
corresponden, no puede sostenerse que esté sometido al érgano director y rector de la sociedad,
porque él, quien demanda, forma parte del mismo y contribuye con su actuacién a cumplir el
cometido que les es propio. Por tanto, no existiendo una relacién laboral no estd comprendida la
reclamacién efectuada, dentro del dmbito atribuido al orden social y por ello no se ha vulnerado el
articulo 1.1 de la Ley Procesal Laboral.”

- En el caso del administrador Unico de una sociedad anénima contemplado en la STS de 19 de
octubre de 1988 expone en su FJ 3° que “es claro que el hoy recurrente actué siempre, no a virtud
de una relacién laboral establecida entre él y la Sociedad, sino como érgano de la propia sociedad,
a virtud de la relacién interna existente entre la Sociedad, persona juridica, y las personas
individuales que constituyen sus drganos y mediante las cuales actia como tal persona, sujeto de
derechos y obligaciones, operando en el dmbito del objeto social que le marcan sus Estatutos. Y asi
se explica perfectamente el cese del hoy recurrente en su cargo en el momento en que se produjo,
que no tuvo més fundamento que el art.72 de la ya citada Ley de Sociedades Andnimas que
establece que los Administradores designados en el acto constitutivo de la sociedad no podrdn
ejercer su cargo por un plazo mayor de cinco afos, siendo necesaria la declaracién expresa de la
Sociedad para la continuacién en el mismo, al afadir el precepto que podrdn ser reelegidos”.

- Una de las Sentencias mds importantes en esta materia es la fechada el 3 de junio de 1991 en
relacién con un miembro del consejo de administracién de una sociedad anénima. El FJ 3° de la
misma aclara que “Este articulo 1.3.c) dispone que se excluye del ambito regulado por esa ley “la
actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefo del cargo de consejero o miembro
de los 6rganos de administracién de las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y
siempre que su actividad en la empresa sélo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal
cargo”. Ahora bien, hay que tener en cuenta que las actividades de direccién, gestién,
administracién y representacién de la sociedad son las actividades tipicas y especificas de los
érganos de administracién de las companias mercantiles, cualquiera que sea la forma que éstos
revistan, bien se trate de Consejo de Administracién, bien de Administrador dnico, bien de cualquier
ofra forma admitida por la ley; y asi, en el dmbito de la sociedad andnima, los érganos de esta
clase, que se comprendian en los arts. 71 a 83 de la Ley de 17 de julio de 1951 y actualmente se
recogen en los arts. 123 a 143 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas aprobado
por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, tienen precisamente como funcién o

misién esencial y caracteristica, la realizacién de esas actividades, las cuales estdn residenciadas

' CARLOS MOLERO MANGLANO: Manual de Derecho del Trabajo, op.cit., pags.96 y 98.
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fundamentalmente en tales érganos, constituyendo su competencia particular y propia. Por ello es
equivocado y contrario a la verdadera esencia de los érganos de administracién de la sociedad
entender que los mismos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente consultivas o de
simple consejo u orientacién, pues, por el contrario, les compete la actuacién directa y ejecutiva, el
ejercicio de la gestion, la direccién y la representacién de la compania. Por consiguiente, todas estas
actuaciones comportan “la realizacién de cometidos inherentes” a la condicién de administradores de
la sociedad, y encajan plenamente en el “desempefo del cargo de consejero o miembro de los
érganos de administracién en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad”, de ahi que
se incardinen en el mencionado art. 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores”

- Andalizando el tratamiento de un Consejero Delegado de una sociedad anénima, el FJ 6° de la
STS de27 de enero de 1992 expone que “la relacién de colaboracién, con una determinada
sociedad mercantil, tiene en principio naturaleza mercantil, cuando se desempefan simultdneamente
actividades de administracién de la Sociedad, y de alta direccién o gerencia de la Empresa de la
que se es titular, y de que no existe en la legislacién espafola, a diferencia de lo que ocurre, en
otros ordenamientos, distinciones entre los cometidos inherentes a los miembros de los Organos de
Administraciones de las Sociedades (art.1-3 ET), y los poderes inherentes a la titularidad juridica de
la Empresa, que es lo que caracteriza al trabajo de alta direccién (art.1-2 RD 1382/1985), se
terminaba concluyendo, que lo que determinaba la calificacién de la relacién, como mercantil o
laboral, no era el contenido de las funciones, sino la naturaleza del vinculo, por lo que, si existia
una relacién de integracién orgdnica, en el campo de la administracién social, cuyas facultades se
ejercitaban directamente, o mediante delegacién interna, la relacién no era laboral, sino mercantil,
lo que conllevaba a que, como regla general, sélo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen
de dependencia, no calificables de alta direccién, sino como relacién de trabajo comin, cabria
admitir el desempeno simultdneo de cargos de administracién de la Sociedad y de una relacién de
cardcter laboral”.

Las condiciones de administrador ejecutivo y trabajador de alta direcciéon son incompatibles porque la
coincidencia de las funciones desempefiadas por las personas que ocupan ambos tipos de cargos haria
artificioso aceptar que, en ese caso, existiesen simultdneamente dos vinculos (el mercantil y el laboral)
entre un mismo trabajador y la empresa’2 Cuando en una misma persona concurren el cometido de
representacion social y el de gestion empresarial, se estima no que existen dos relaciones superpuestas
(una mercantil y otra de alta direccién laboral), sino que el cargo mercantil o societario se ensancha
englobando dentro de si la funcién de gestién o direccién empresarial’3.

Se puede concluir, por lo tanto, que cuando se simultanean las actividades propias del érgano de
administracién social (administrador Unico, administrador mancomunado o miembro de Consejo de
Administracién) y las labores propias del personal de alta direccién o gerencia de la empresa existe un
Unico vinculo entre la sociedad y la persona que desarrolla ese conjunto de tareas y tal vinculo no tiene
naturaleza laboral sino mercantil.

2 A. MARTIN VALVERDE y J.GARCIA MURCIA (Directores): Tratado practico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
op.cit., pag.423.

3 ALFREDO MONTOYA MELGAR, JESUS M2 GALIANA MORENO, ANTONIO V.SEMPERE NAVARRO y BARTOLOME RiOS
SALMERON: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, op.cit., pag.33.
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2. LA DEDUCIBILIDAD DE LAS RETRIBUCIONES DE LOS
ADMINISTRADORES COMO GASTO EN EL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES 14

2.1. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL DE LA DEDUCIBILIDAD COMO GASTO DEL IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES DE LA RETRIBUCION DEL ADMINISTRADOR

El 13 de noviembre de 2008 el Tribunal Supremo dicta dos sentencias sobre el mismo tema y con un
mismo ponente (Excmo. Sr. D. Angel Aguallo Avilés) y con un mismo recurrente, la cervecera Mahou
(recursos de casacién n® 2578 y 3991) que presentan un doble eje temdtico:

- La obligatoriedad de que en los Estatutos Sociales quede fijada la retribucion de los
administradores y su repercusion en su posible consideracién como gasto deducible en el
Impuesto sobre Sociedades.

- La “vis atractiva” que proyecta la relacién mercantil de Consejero sobre la relacién laboral del
personal de alta direccién. La relevancia que esta cuestion tiene para el tema consiste en que en
los casos en los que no exista retribucion para el administrador prevista estatutariamente el
gasto que pueda suponer su retribucidn serd excluido de la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades a causa de la premisa que acabamos de exponer. Entra en juego aqui la
consideracién de dicho gasto como una liberalidad y, paradéjicamente a causa de su no
deducibilidad, su tributaciéon como renta del trabajo para el perceptor.

Es preciso tener presente el marco normativo contempordneo al supuesto de hecho contemplado en las
sentencias de cara a poder abordar adecuadamente su andlisis.

En Derecho Mercantil tenemos que tener en cuenta las siguientes normas:

' para su elaboracién hemos consultado la siguiente bibliografia: ALARCON GARCIA, Esal: “Retribucién de socios de
entidades mercantiles: precisién a una nota ¢aclaratoria?”, Quincena Fiscal n2 14/2012; CAAMANO ANIDO, Miguel A.:
“Actualidad fiscal comentada”, Vol.2, 2010-2012, REAF; CAYON GALIARDO, Antonio : “Las consecuencias de la doctrina
del Tribunal Supremo sobre “el enriquecimiento injusto” en materia de retenciones: la imposicion de sanciones”,
Revista Técnica Tributaria, AEDAF n290 julio —septiembre de 2010; GARCIA GONZALEZ, Javier: “La fiscalidad de la
retribucidn de los miembros del Consejo de Administracion a la luz de las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 y 13
de noviembre de 2008”, Seminario de Derecho Tributario Empresarial, Universidad de Barcelona, 21 de febrero de
2009; GARCIA NOVOA, César: “Informe sobre la Fiscalidad de Socios y Administradores”, 2012; GARCIA NOVOA, César:
“La deducibilidad de las retribuciones a los administradores en el Impuesto sobre Sociedades”, Quincena Fiscal n?
8/2009; PONT CLEMENTE, Joan Francecs “El enriquecimiento injusto en la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 2007, y otras cuestiones conexas” Seminario de Derecho Tributario empresarial, Universidad de Barcelona,
16 de febrero de 2008; RUIZ HIDALGO, Carmen: “La naturaleza juridica de la retribucion de los administradores-socios-
trabajadores de una sociedad”, Quincena Fiscal n? 20/2012; ; RUIZ HIDALGO, Carmen: “La retribucion de los
administradores después de las sentencias Mahou”, Revista Técnica Tributaria n? 95/2011; SANCHEZ PEDROCHE, J.
Andrés: “Socios que trabajan para la sociedad de la que son accionistas o las probablemente inutiles consideraciones
del Departamento de Gestion Tributaria”, Regaf mayo 2012.
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a) El art. 130 de la Ley de Sociedades Anénimas. En su virtud, la retribucién de los administradores
deberd ser fijada en los Estatutos. Cuando consista en una participaciéon en las ganancias, sélo
podrd ser detraida de los beneficios liquidos y después de estar cubiertas las atenciones de la
reserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido a los accionistas un dividendo del 4%
o del tipo mas alto que los estatutos hayan convenido.

b) El art. 66 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Se parte de la gratvidad del
cargo a no ser que los Estatutos establezcan lo contrario determinando un concreto sistema de
retribucién. Ahi se produce la siguiente bifurcacién:

- Cuando la retribuciéon tenga como base una participacion en beneficios los Estatutos
determinardn concretamente la participaciéon que, en ningun caso, podrd ser superior al 10% de
los beneficios.

- Cuando la retribucién no tenga como base una participacion en los beneficios, la remuneracién
de los administradores serd fijada para cada ejercicio por acuerdo de la Junta General.

c) El art. 124.3 del Reglamento del Registro Mercantil determina que, en todo caso, en los Estatutos
se indicard el nimero de los administradores o, al menos, el mdximo y el minimo de éstos, asi
como el plazo de duracién de su cargo y el sistema de retribucidn, si la tuvieren. Salvo
disposicion contraria de los Estatutos, la retribucidn correspondiente a los administradores serd
igual para todos ellos.

En la actualidad, las citadas leyes deben ser sustituidas por las pertinentes referencias a la Ley de
Sociedades de Capital, Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, que aprueba su Texto
Refundido. De todas formas, la simple lectura de sus articulos 211, especialmente, 217 y 218 pone de
manifiesto que nada ha cambiado en el transito normativo.

En Derecho Tributario tenemos tener en cuenta estas normas:

a) El art. 13 de la Ley 61/1978 del Impuesto sobre Sociedades, dedicado a las “partidas
deducibles”. El legislador fiscal parte de que para la determinaciéon de los rendimientos se
deducirdn los gastos necesarios para la obtenciéon de aquellos y el importe del deterioro sufrido
por los bienes de que los ingresos proceden. La ley opta por enumerar estos gastos y en la lista
que dicta, con la letra i) se mencionan las participaciones de los administradores en los
beneficios de la entidad, siempre que sean obligatorias por precepto estatutario, o estén
acordadas por el 6rgano competente, y no excedan del 10% de los mismos.

b) Por otro lado, el art. 14 de la misma norma legal, dedicado a las “partidas no deducibles”,
considera entre ellas las liberalidades, cualquiera que sea su denominacién. Aclara la norma,
entre otros aspectos, que no se considerardn liberalidades aquellas prestaciones en las que haya
contraprestacion. En el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades de 1982, en su art. 111.2, se
reitera esta concepcidon de las liberalidades.

La interpretacién que de estas normas hicieron los tribunales de justicia ya fue dispar:

- La Audiencia Nacional (AN) consideré la norma fiscal “mds flexible” que la mercantil a la hora
de recoger la fuente de atribuciéon de las participaciones en beneficios de los administradores
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permitiendo que fuera fijada tanto por los Estatutos como por la Junta General (Sentencia de 3
de noviembre de 2003 — por ejemplo, al aprobar las cuantias anuales -). Aun asi, la AN, con
frecuencia exigia unos “minimos” tales como:

o La constancia en estatutos del derecho a la retribucion de los administradores
correspondiendo, entonces, a la Junta General concretar el importe, o, pudiendo los
propios estatutos habilitar a la Junta General para el establecimiento de la
remuneracién (Sentencias de 16 de diciembre de 2004 y de 1 de julio de 2006).

0 La Junta General Universal decidird la reforma estatutaria suficiente para incorporar la
determinacion de la retribucion de los administradores.

o No contrariar norma alguna, sea fiscal o mercantil, como puede ser no exceder la
remuneraciéon del 10 por ciento de los beneficios (Sentencias de 15 de junio de 2000 vy
de 20 de diciembre de 2007). Si supera esa barrera el gasto dejard de ser deducible
por el exceso (Sentencias de 1 de mayo de 2005 y 20 de diciembre de 2007).

o El acverdo de la Junta al respecto ha de ser claro, expreso, explicito y terminante
(Sentencia de 5 de febrero de 2004).

- Los Tribunales Superiores de Justicia sostuvieron tesis encontradas. Mayoritariamente se
alinearon con la postura flexible de la Audiencia Nacional pero hubo alguna que se mostré
disidente. Entre las primeras figuran los de Catalufia (Sentencia n° 154/2005: la Junta de
Accionistas como érgano soberano; Sentencia n° 1055/2001: los acuerdos que se adopten
deber ser impecables desde el punto mercantil) y Asturias (Sentencias n° 219 y 243 de 2001).
En el segundo grupo se inscribe el TS) de Galicia donde se sostiene la primacia de las
previsiones estatutarias (Sentencia n° 1180/2001; también Asturias n° 802/2002).

- El TEAC mantuvo una postura ponderada. Admite, asi, la capacidad de la Junta para fijar las
retribuciones si estdn contempladas estatutariamente pero siempre que se respeten los requisitos
que marca la norma mercantil: Si se procede a realizar modificacién estatutaria (que es lo que
debe hacerse, conforme a la Resolucién de 2 de diciembre de 1999) deberd constar en escritura
publica que ha de inscribirse en el Registro Mercantil (Resoluciones de 29 de junio y 20 de julio
de 1994 y 23 de octubre de 1996).

- En cuanto al Tribunal Supremo justo es reconocer que en sus Sentencias de 17 de octubre de
2006 (dictada en recurso de casacién en unificacién de doctrina) y de 6 de febrero de 2008 ya
anticipaba el sentir que exteriorizaria en sus dos Sentencias de 13 de noviembre de 2008, si
bien en éstas de una forma “amplificada”. Asi, la tesis del TS era que

a) En relacién con las SSAA la Junta no es competente para fijar la retribucién del
administrador. Si se pretende su reconocimiento deberd procederse a reformar los
Estatutos por parte de la Junta. En caso de que los Estatutos sefialen la participacion
que le corresponde en los beneficios sociales deben, ademds, determinarla
“concretamente”.
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b) Cuando se trate de SRL se procederd, en principio, igual que ante las SA. Si la
retribucién no consiste en participacion en beneficios se admite que la Junta la fije en
cada ejercicio.

En fin, es patente que el TS siempre se ha ajustado al méximo a las imposiciones de las normas
mercantiles y, como veremos, sigue haciéndolo.

Llegamos asi a las ya famosas Sentencias de 13 de noviembre de 2008, cuyos principales postulados
pasamos a resumir:

- Para que la remuneracién de los miembros del Consejo de Administracién de una sociedad
pueda ser considerada gasto deducible se requiere que se encuentre fijada en los estatutos: si se
omite toda referencia al respecto significard que el cargo es gratuito y que las presuntas
remuneraciones no son otra cosa, a efectos fiscales, que liberalidades y, por consiguiente, no
serdn deducibles. Es la conclusién a la que se llega a partir de la normativa mercantil (arts. 9 y
130 LSA) vy fiscal (art. 13,i LIS). La prevision estatutaria es la que permite considerar que la
remuneracidon es obligatoria y, por tanto, el gasto es deducible a efectos fiscales por ser
necesario, conforme al art. 13 LIS, para el ejercicio de la actividad sin que pueda confundirse
con una liberalidad.

- En consecuencia, en los estatutos debe constar de forma cierta la remuneracién de los
administradores sin que quepa suplir la voluntad estatutaria por la del Consejo de
Administracién. Si éste quiere completar las carencias de los estatutos lo que ha de hacer es
proceder a su reforma mediante la Junta General. Tampoco la Junta de Accionistas podrd suplir,
por tanto, la voluntad estatutaria.

- La norma estatutaria debe precisar el concreto sistema retributivo o los criterios que permitan
determinar la cuantia de la retribucién perfectamente y sin margen de discrecionalidad. No
basta, pues, con la mera cita del precepto legal aplicable, con la previsiéon de varios posibles
sistemas retributivos o con la simple determinacién de un limite mdaximo en la cuantia si es que se
ha optado por el sistema de participacion en beneficios. La inseguridad en la fijacién de las
retribuciones en cuestién podria redundar en perjuicio no sélo de los propios administradores sino
también de los accionistas, especialmente de los minoritarios.

La critica a las Sentencias debe empezarse teniendo presente un dato irrefutable: se refieren a un caso
sujeto a la normativa del Impuesto sobre Sociedades anterior al hoy vigente Real Decreto legislativo
4/2004. Debe recordarse que la norma actual contempla la cuestién de los gastos deducibles desde un
punto de vista bien distinto: se remite al resultado contable para la determinacién de la base imponible
Y, por extensién, y salvo los ajustes fiscales expresamente establecidos por la ley , también los gastos
serdn los que asi se reconozcan por la normativa contable.

El revuelo causado por las Sentencias del Tribunal Supremo llevé a la Direccion General de Tributos
(DGT) a pronunciarse de modo expreso mediante un Informe emitido el dia 12 de marzo de 2009. La
DGT toma como punto de partida que la norma vigente es el Real Decreto legislativo 4/2004. A partir
de ahi, la deducibilidad del gasto en el que consiste la retribucién de los administradores se condiciona
a
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- La constancia en estatutos, tanto de las SA como de las SL, del cardcter remunerado del cargo, y
aun cuando no se cumplan los requisitos de certeza que ha establecido el Tribunal Supremo
respecto de la Ley 61/1978.

- El gasto en cuestion debe hallarse contabilizado.
- El gasto debe estar registrado en la cuenta de resultados.

- No debe representar una liberalidad.

Hasta aqui, debe subrayarse que la DGT se limita, en realidad, a seguir la estela dejada por el TEAC
en una serie de resoluciones dictadas en los Ultimos anos (cfr. las de 14 de septiembre y 11 de octubre
de 2006 6 18 de diciembre de 2008). En ellas hallamos las siguientes premisas:

e Desde la Ley 43/1995, la base imponible del Impuesto sobre Sociedades se determina
partiendo del resultado contable debidamente corregido mediante la norma fiscal mediante los
ajustes extracontables. Uno de esos ajustes es la relacién de gastos no deducibles que
encontramos en la Ley. Entre ellos figuran las liberalidades, concepto del que se excluyen de
modo expreso aquellos gastos “correlacionados con los ingresos”, como son los que ocasiona
retribuir al administrador de la sociedad.

e La remision a la normativa mercantil abarca el Cédigo de Comercio y las leyes de las SA y las
SL pero, evidentemente también, el Plan General Contable y demds normas contables entre las
que encontramos el principio de correlacién entre ingresos y gastos. La retribucion de
administradores se situaria entre estos gastos (vid. BOICAC n° 21 de abril de 1995).

e Se produce, por tanto, un cambio radical en esta materia entre la Ley 61/1978 y la Ley
43/1995. En definitiva, la Ley 43/1995 a lo que se remite es a la legislacién contable que es la
que rige para la determinacion del resultado contable, antes que a la normativa mercantil de
cualquier otro orden como pueda ser el contractual o el societario.

2.2. LA VIS ATRACTIVA DE LA RELACION MERCANTIL SOBRE LA RELACION LABORAL DE ALTA
DIRECCION.

El otro eje que recorre las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2008 se refiere al
predominio que se reconoce a la relacién mercantil sobre la laboral a la hora de calificar la relacién del
administrador con la sociedad a la que sirve.

El Tribunal Supremo analiza el caso concreto de las denominadas retribuciones “especificas” que se
abonan a Presidente y Consejero Delegado de la empresa recurrente a fin de determinar la diferencia
que hay entre ostentar la condicién de miembro del Consejo de Administracién y actuar sometido al
Derecho Laboral y estar contratado como personal de alta direccion. El objetivo es dilucidar si las
refribuciones de los primeros fienen cardcter deducible o no como gasto en la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades.
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El Tribunal sélo admite casos de relaciones de trabajo comunes en régimen de dependencia y no
calificable como alta direccién, si se produce un desempeiio simultdneo de un cargo social y una relacién
de cardcter laboral. Se acepta, asi, que exista el doble vinculo siempre y cuando su objeto no se
encamine a la “suprema gestidon y administracidon de la empresa, es decir, que el cargo de administrador
o consejero comprende por si mismo las funciones propias de alta direccién”.

No empece a todo ello que los administradores o consejeros estén dados de alta en la Seguridad Social,
se hubiera pactado formalmente con ellos su condicién de trabajadores o se les hubiera practicado
retencion en sus retribuciones como si percibieran rendimientos de trabajo ordinarios (o sea, no como
administradores, cuyo tipo actualmente se sitGa en el 42%) y todo ello hubiera quedado debidamente
contabilizado. Y es que “la naturaleza juridica de las relaciones se define por su propia esencia y
contenido, no por el concepto que le haya sido atribuido por las partes”.

Con anterioridad, alguna sentencia estaba en la senda de las Sentencias de 13 de noviembre, como es
el caso de la de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2002 (en la que el gerente cotizaba a la
Seguridad Social también como trabajador), pero la mayoria de sentencias y resoluciones admitian la
naturaleza dual de la retribucién (como empleado y como gerente/consejero/director), incluido el
Tribunal Supremo. Asi lo hizo en una Sentencia de 27 de octubre de 1991 en un caso en el que en una
sociedad colectiva los socios llevaban a cabo actos fundamentales de gestiéon y administracién y la
prestacion de servicios profesionales a favor de la entidad a la vez. Se reconocié en ese caso que era
posible distinguir la retribucién por cada funcién con lo que fiscalmente debian calificarse de manera
distinta. Y para la Sala Cuarta del Tribunal Supremo es posible compatibilizar relacién laboral con
relacién societaria en la figura del administrador que también se integra en un 6rgano de administracién
(Sentencias de 27 de enero de 1992, 14 de junio de 1994 y 20 de octubre de 1998), debiéndose
cumplir, eso si, el requisito de dependencia y ajenidad — y éste se daria cuando el administrador
societario no es titular del 50% del capital social -.

La convivencia pacifica entre ser administrador y a la vez directivo de la sociedad habia encontrado
adecuado reflejo en la opinién de la Administracién, también (vid. pregunta 127397 Programa

INFORMAL).

Es conveniente puntualizar, también, que la Audiencia Nacional habia resaltado la necesidad de prueba
efectiva de la relacién laboral — por ejemplo, que fuera de cardcter especial, como la del personal de
alta direccién -, prueba que incumbe siempre a la entidad (Cfr. Sentencias de 14 de marzo de 2001 y
16 de noviembre de 2005), en cuyo caso si se admitia la deducibilidad del gasto. Y lo mismo cabria
decir respecto de la deducibilidad del sueldo cuando de una prestacidon de servicios se fratara
(Sentencia de 20 de diciembre de 2007). Asimismo, el TEAC habia abundado en la necesidad de esa
prueba (resolucién de 21 de julio de 2000), sirviendo, a estos efectos, el contrato laboral, la cuantia de
las retenciones y la de los pagos efectuados a la Seguridad Social (Resoluciones de 9 de marzo de
1993 y 23 de febrero de 2001), en la direccién de admitir la deducibilidad del gasto en la retribucién
en el Impuesto sobre Sociedades sin que pudiera confundirse con un reparto encubierto de dividendos
(Resolucién de 18 de octubre de 1995 y Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Foral de
Navarra de 21 de julio de 2003).
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Harto ilustrativo de un modo razonable de afrontar el problema resulta una serie de consultas de la
DGT (las n® 1316, 1923, 1937, 1938 y 2023 del afio 1998), donde, partiendo del resultado contable,
se distinguen varios supuestos posibles:

a) Retribucién de los fondos propios, cuando la contraprestacién pagada al socio no se
corresponde con servicios realmente prestados; no siendo gasto deducible en el Impuesto sobre
Sociedades son rendimientos del capital mobiliario en el IRPF como retribucién correspondiente a
la participacién en los fondos propios de una entidad (Cfr. Art. 37 Ley 18/1991).

b) Retribucién como administrador (soportando la retencién al tipo del 30%) o como consejero o
como trabajador sujeto a una relacién laboral (aqui se aplicaria la tabla de retenciones),
considerada como rendimiento del trabajo conforme al IRPF del socio (arts. 24.Uno y 25.p de la
Ley 18/1991), con independencia de si cotiza en el régimen general o en el especial de la
Seguridad Social. Constituye gasto para la empresa pagadora.

c) Reftribucion como trabajador por cuenta propia. Serdn rendimientos de actividades
profesionales prestadas por el socio y, correlativamente, gasto deducible en el Impuesto sobre
Sociedades.

2.3. LA SITUACION EN LA ACTUALIDAD SEGUN LA ADMINISTRACION Y LA ULTIMA
JURISPRUDENCIA.

La Administracion Tributaria estd absorbiendo la doctrina que emana de las Sentencias de 13 de
noviembre de 2008 y se pronuncia a favor de la consideracién del vinculo del administrador con la
sociedad como de naturaleza exclusivamente mercantil. Asi sucede en la Consulta V2159-11, de 20 de
septiembre, refiriéndose a un administrador Unico que es a la vez el gerente de la compaiia. Todos sus
rendimientos pasan a ser rendimientos del trabajo (art. 17.2.e LIRPF). Consecuencia de esa doctrina es
ignorar las retribuciones que pueden percibirse como gerente y estar Unicamente a las que se perciben
como administrador (“la relacién mercantil prevalece sobre la laboral especial”) y si éstas figuran como
de cardcter gratuito en los estatutos ya no cabe plantearse deducibilidad alguna del gasto ocasionado
a la sociedad con la retribucién pues la calificaciéon que le corresponde es la de liberalidad, lo cual no
quita, y no deja de ser escandalosamente paraddjico que, pese a lo dicho, se aplique a dicho pago la
retencién del 42% prevista en 2012 y 2013 para los rendimientos del trabajo cuando los percibe un

administrador. Por lo demds, este es el sentir de una Consulta mds reciente y muy conocida, la VO879-
12, de 25 de abril.

En lo tocante a la posicién de los tribunales, estos Ultimos afios hemos asistido a la proliferacién de una
jurisprudencia dispar que, en realidad, sirve para apoyar cualquier postura que quiera adoptarse ante
tan discutida cuestion.

En primer término hay que advertir que el Tribunal Supremo no ha abandonado la linea que venia
preconizando y que tanta notoriedad adquirié con las Sentencias de 13 de noviembre de 2008.
Muestra de esta linea son sus Sentencias de 22 y 28 de diciembre de 2011. Las mismas se aferran a la
teoria del vinculo y a las exigencias derivadas de la normativa mercantil: la fuente de exigencia de la
constancia expresa del cardcter retribuido del cargo es la norma mercantil y no la fiscal (vid. también
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SAN 1 de marzo de 2012). Y, lo que es muy importante, el TS advierte que el cambio de norma fiscal
(de la Ley 61/1978 a la 43/1995) no es relevante: “la diferencia que la entidad recurrente formula entre
el articulo 13 /i) de la Ley 61/1978 y el 10.3 de la Ley 43 /95 lo que daria lugar a una distinta solucién de
la problemdtica planteada es inexistente, por referirse aquel precepto a participaciones de los
administradores en beneficios, en tanto que el articulo 10.3 regula la conformacién de la base imponible”.

En esta linea “dura” ha de inscribirse también la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de febrero
de 2012 en la que se niega la existencia de relacién al servicio de la empresa por parte de los socios y
administradores. En consecuencia se aprecia retribucién de fondos propios puesto que su mera
contabilizacién no hace prueba de lo contrario. De todas formas, hay que tener en cuenta que lo que
estrictamente se discutia era si los gastos en cuestion eran o no gastos de personal. Quizds esta
Sentencia guarda relacién con otra del mismo tribunal de 13 de mayo de 2009 en la que se negé la
deducibilidad del gasto correspondiente a la retribuciéon de una administradora ante la ausencia real de
relacién laboral — que si se aprecié en sus hijas, también administradoras, ya por el propio TEAC -, con
la consecuencia de calificarse los pagos a ella efectuados como retribuciéon del capital propio.

La misma tendencia se aprecia en el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en sus Sentencias n® 438
y 649 de 2012, de 24 de abril y 12 de junio, respectivamente, en las que cita expresamente la STS de
13 de noviembre de 2008: “el diferenfe tratamiento de la problemdtica planteada por la diferente
legislacién aplicable ha de rechazarse si se tiene presente que son los estatutos de la entidad recurrente los
que exigen la adopcién del acuerdo de retribucién de los administradores, acuerdo que aqui no se ha
producido y que hace procedente la regularizacién practicada”, afadiendo que “la diferencia que la
entidad recurrente formula entre el articulo 13 7i) de la Ley 61/78 y el 10.3 de la Ley 43/95 lo que daria
lugar a una distinta solucién de la problemdética planteada es inexistente, por referirse aquel precepto a las
participaciones de los administradores en beneficios, en tanto que el articulo 10.3 regula la conformacién de
la base imponible”. Por tanto, concluye el TSJ, hubo liberalidad al retribuirse a los administradores al
margen de las previsiones de los estatutos.

Mds flexibles parecen aquellas resoluciones que exigen que, como minimo, exista constancia en los
Estatutos no bastando la intervenciéon de la Junta General para suplir su vacio (Sentencia de 17 de mayo
de 2010, del Tribunal Supremo; vid. También Res. TEAC de 5 de octubre de 2010), si bien su constancia
en la contabilidad ayuda (Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de febrero de 2010, y del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 21 de junio de 2010).

Hay ofro grupo de sentencias que resultan mds “abiertas”. Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia n° 403/2011, de 13 de mayo, afirma la deducibilidad de las
retribuciones al administrador, incluso si no constaran en estatutos. Justifica su postura en el cardcter
flexible de gasto deducible que recoge la Ley 43/1995 frente a la Ley 61/978, en que tal gasto no es
liberalidad y en que resulta probada su correlacién con los ingresos.

Del mismo tenor es la dictada por el mismo Tribunal el dia 2 de junio de 2011 (n° 462/2011),
particularmente interesante porque permite comprender que los obstdculos que presenta la concepcién
que se extrae de la jurisprudencia laboral atienden a unos motivos determinados: si se trata de evitar
que los administradores puedan acceder a unas determinadas compensaciones econémicas mediante la
triquifuela de contratarles como altos directivos hurtando la cuestion asi al dmbito fiscalizador de los
pequeiios accionistas, quienes son finalmente los perjudicados al reducirse el beneficio social susceptible
de reparto, esta situacion no es susceptible de producirse cuando el administrador, y a la vez alto cargo,
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es el titular casi absoluto de todo el capital social, en el marco de una “estructura estrictamente familiar
de la mercantil demandante en la cual el administrador tiene una mayoria tal que, sin el menor inconveniente
podia acomodar los estatutos sociales a su criterio” (FJ 1°). Desde este punto de vista, resultaria que la
teoria del vinculo funciona, conscientemente o no, como una cldusula antielusiva pero importada de otro
sector del Ordenamiento. La defensa de los intereses de los pequefios accionistas impidiendo que se
reduzcan los beneficios repartibles a favor de los intereses de la cipula dominante, la obstaculizacion
para que un “falso” alto directivo pueda beneficiarse de una indemnizacién por cese como
corresponderia a un trabajador, son dos ejemplos de comportamiento anémalo de la vida social
provocado por un uso abusivo de la posibilidad de actuar a la vez como administrador y como sujeto
contratado en el marco de una relacién laboral especial. En la medida en que el perjuicio que irradia
contamina los dmbitos mercantil y laboral es en esos mismos campos donde adquiere su razén de ser la
restriccion que arrastra la maximalista teoria del vinculo. Nada de ello sucede en Derecho Tributario
donde el falseamiento, en su caso, de una relacién contractual (se retribuye a un consejero como alto
cargo cuando no realiza las funciones propias del mismo), dadas las consecuencias fiscales que puede
generar (gasto deducible por una retribucién que no corresponde a un trabajo hecho para la empresa y
que, en cambio, encubre una renta del capital o mayor salario como administrador), encuentra como
cauce de resolucién la calificaciéon de simulacién del caso y su adecuada reconduccién.

En una linea flexible citemos, también, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 24
de marzo de 2010 admite cualquier medio de prueba de que el administrador trabaja realmente para
la entidad, asi como la STSJ Madrid n® 607/2011, de 13 de julio, donde se subraya la importancia del
cambio legislativo que supone la Ley 43 /95 y la relevancia de haber contabilizado el gasto en cuestién
y que se trata de retribuciones reales estando previsto, no obstante, en los estatutos sociales la
retribuciéon del cargo de administrador aunque su determinacién concreta se dejara en manos de la
Junta General de Accionistas.

2.4. CONSIDERACIONES Y RECOMENDACIONES DE CARA AL FUTURO

No es posible en estos momentos prever el sentido de una sentencia o una resolucién mds alld de
atenerse a una serie de criterios muy genéricos que presumiblemente van a informar el sentido de
aquella segun cual sea el tribunal de procedencia. Sin embargo, parece recomendable tener algunas
ideas claras a la hora de enfrentarse a esta situacién:

Es imprescindible no perder de vista ni un solo momento la evoluciéon que ha seguido el concepto de
gasto deducible, segun el propio Tribunal Supremo (Sentencia de 5 de marzo de 2004). Este Tribunal ha
aceptado la evolucién a la que la ley fiscal ha sometido a este concepto constatando el trayecto
seguido desde la Ley 61/1978 a la Ley 43/1995 y al Real Decreto legislativo 4/2004 (Cfr. Sentencias
de 1 de octubre de 1997 y 6 de febrero de 2008). Por su parte, la Audiencia Nacional también se ha
adherido a esta evolucién (Sentencia de 31 de octubre de 2002) que permite diferenciarlo de lo que es
una donacién (Sentencia de 23 de julio de 1996), siendo preciso atender a su fundamentacién finalista
(Sentencia de 21 de julio de 1995). Ejemplo de liberalidad seria una condonacién de deuda (Cfr. Res.
TEAC de 14 de mayo de 2008), supuesto que, como resulta palpable, nada tiene que ver con lo que
estamos tratando.
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Debe insistirse en que la remisién que hace la ley fiscal a la norma mercantil en este orden de cuestiones,
en realidad, se hace a la normativa contable. Ademds, en este juego de remisiones, seria contradictorio
que el Tribunal Supremo proclamara el “respeto a la ley mercantil” (Sentencia de 6 de febrero de
2008) y el cardacter plenamente aplicable de las normas mercantiles (como se reitera en las Sentencias
de 13 de noviembre de 2008) vy, sin embargo, se rechazara el concepto que de gasto deducible hoy
brinda la Ley del Impuesto sobre Sociedades al establecer su correlacion con los ingresos (arts. 14.1.e, y
10.3, y Resoluciones TEAC de 11 de octubre de 2006 y 18 de diciembre de 2008). En este contexto
adquiere tintes perturbadores la insistencia en remitirse a conceptos y tendencias que emanan de las
Salas de lo Civil y de lo Laboral del Tribunal Supremo (Cfr. FJ 8° de las SSTS de 13 de noviembre de
2008) en detrimento de la propia letra y espiritu de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y del
resultado contable.

Incluso aceptando la relevancia que pueda tener para una mds correcta comprension de tan compleja
cuestion, deberia tenerse en cuenta que el rechazo al doble vinculo no tiene en consideracién que en
caso de Consejo de Administraciéon hay que diferenciar las funciones que a este competen de las que
desarrolla un, pongamos por caso, Consejero Delegado. El Consejo, colegiadamente, supervisa, delibera
y controla de modo no permanente, el funcionamiento de la entidad. Es la funcién propia de los
consejeros, comportarse como una prolongacién de la persona juridica y su retribucion debe constar en
los Estatutos. Los consejeros, ademds, estdn excluidos del dmbito laboral a partir del art. 1.3.c) del
Estatuto de los Trabajadores por considerarse su relacién con la sociedad de naturaleza mercantil (vid.
art. 1.Tres. RD 1382/1995). Frente a ellos, el Consejero Delegado ejecuta y gestiona continuadamente
el dia a dia de la empresa, vela por la consecucién del objeto social de la misma y por el desarrollo de
su actividad econdémica, funciones que no son propias de su condicion de consejero sino que tiene
asignadas por delegacion del Consejo. No es a su retribucién, por tanto, a la que se refiere la
legislacién societaria.

Mdés alld de estas premisas, la jurisprudencia y doctrina referenciada ponen de manifiesto argumentos
que adquieren mayor relevancia todavia en estos momentos de turbulencias y que ayudan a sostener el
cardcter deducible de la retribucién del administrador como gasto del Impuesto sobre Sociedades. Tales
argumentos, y otros mds que pasamos a listar, pueden constituir una ayuda relevante en la defensa de
tal cardcter deducible, en el bien entendido de que ninguno de ellos, ni tan siquiera todos ellos
agrupados, adquieren un cardcter infalible, dado el grado de indeterminacién y relativismo que preside
esta materia, tanto por el inabarcable elenco de supuestos de hecho con sus inevitables matices como
por la peculiar forma de enfocar el problema a la que puede adscribirse inopinadamente el érgano
juzgador o la administraciéon actuante. Es igualmente importante tener presente que algunas soluciones
jurisprudenciales, tanto cuando perjudican como cuando son favorables, pueden estar pensando en
empresas de un tamaiio y caracteristicas distintas al del caso que tengamos delante, generalmente
pequeiias y medianas empresas. Es ilustrativo de este desfase en el que se puede caer el propio caso
de las célebres Sentencias de 13 de noviembre de 2008: si se dictan en relacién con una multinacional
dificilmente serdn directamente extrapolables en muchos casos a empresas de distinta entidad.

En todo caso, conviene poner unos limites que es preferible no traspasar. Concuerda con el criterio de
prudencia cumplir con lo minimo que es exigible conforme a las normas mercantiles de aplicacién y que,
al menos en sede de estatutos, resulte definido si el cargo de administrador es retribuido o no. Si ni
siquiera hay constancia de este extremo las dificultades para salir victoriosos del posible conflicto se
acrecientan. Desde esta dptica es fdcil comprender el sentido de una reciente consulta DGT que ha
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provocado cierto revuelo. Se trata de la Consulta VO879-12, de 25 de abril. En ella se pregunta si el
gasto correspondiente a su retribucidon como gerente es gasto deducible del Impuesto sobre Sociedades
siendo el sujeto en cuestién socio mayoritario, administrador de la mercantil y director general de la
misma. La DGT se aferra al cardcter gratuito del cargo segun estatutos y a la concepciéon que del doble
vinculo resulta de las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2008 (prevalencia de la
relacién mercantil sobre la laboral) para, finalmente, negar tal deducibilidad y, en un evidente e
irreflexivo exceso, calificar el pago de liberalidad: “habida cuenta que las funciones de gerencia
quedan absorbidas por las funciones de administrador y éstas son de cardcter gratuito, conforme a lo
dispuesto en los estatutos sociales, debe considerarse una retribucién satisfecha al administrador de la
entidad responde, en realidad, a una liberalidad en los términos establecidos en el articulo 14.1.e) del
TRLIS al resultar superior a lo estatutariamente previsto y, en consecuencia, no serd fiscalmente deducible
a efectos de determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades” ( y, sin embargo, mantiene
que la retencién aplicable es la que corresponde a los administradores de sociedades, 42 % en 2012 y
2013, por tanto un tipo aplicable a rendimientos del trabajo y no a ganancias lucrativas).

En sintesis, las lineas argumentales a las que proponemos prestar atencién son las siguientes:

- [Es recomendable y prudente empezar por reflejar el distinto contenido de las funciones de
administrador y de consejero en los propios Estatutos. Y explorar, caso que sea posible, la
conveniencia de mudar el cargo de administrador por otro que pueda inscribirse en una relacién
laboral comun.

- Interesa ceifiirse al criterio de la realidad de los hechos y de la constancia probada de los
mismos, por los mas diversos medios, criterio tantas veces aludido por sentencias y resoluciones,
para ponerlo en relacién con el concepto hoy vigente de gasto deducible en el Impuesto sobre
Sociedades y la relevancia que al respecto guarda el resultado contable.

- El art. 4.Dos.c) del RD 1382/1985 prevé el cardcter retribuido de los contratos de alta
direccion, lo cual contradice cualquier pretensidon de hacer pasar la retribuciéon de los mismos por
liberalidades por el mero hecho de que la persona en cuestidon se encuentre integrada en un
érgano de administraciéon social.

- Conviene dejar constancia en la Memoria de los sueldos y remuneraciones de los miembros del
Consejo, “cualquiera que sea su causa”, segun reza el art. 260 de la Ley de Sociedades de
Capital, admitiendo, asi, implicitamente, que alguno de esos miembros devengue su retribucién
como consecuencia de su actuacién como alto cargo de la empresa.

- No se puede aceptar que los criterios que emanan de las Sentencias del Tribunal Supremo de
13 de noviembre de 2008 signifiquen dejar en manos de la Inspeccién de los Tributos la decisidn
sobre la legalidad de los estatutos y demds cuestiones de indole mercantil, por contrariar la
presuncién de validez que deriva del art. 20 CCom. y del art. 7 del Reglamento del Registro
Mercantil.

- La Ley General Tributaria, en su art. 13, establece el principio de calificacién, en cuya virtud las
obligaciones ftributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o
negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hubieran
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dado y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez. Por tanto, habrd que
estar a la realidad de los mismos.

- En todo caso, no es dable ignorar todo el régimen juridico de las operaciones vinculadas. La
relacion administrador-sociedad es una de las que dan lugar a la aplicacién del mismo (art.
16.3.b LIS) de modo que debe presumirse que la relacién es retribuida y debe serlo a precios
de mercado, pudiendo contradecir en este punto a lo que ya conste en estatutos (art. 16.1 LIS),
sin que exista razén alguna para dejar de ser consecuentes con lo establecido en la Ley del
Impuesto sobre Sociedades en esta materia.
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3. TRATAMIENTO DE LAS RENTAS PERCIBIDAS POR LOS
ADMINISTRADORES SOCIALES DESDE LA PERSPECTIVA DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS

A tenor de la Nota n° 1/12 del Departamento de Gestién de la Agencia Tributaria de 22 de marzo de
2012 y de las exposiciones que de la misma ha hecho la propia Agencia, entre otros lugares, en esta
misma casa, estamos instalados, tal y como ya hemos comentado, en la senda de la inseguridad y de la
incertidumbre respecto de las consecuencias tributarias que derivan de las rentas que se perciben como
remuneracién del trabajo de las empresas en cuyo capital se participa.

A la hora de contemplar la calificacién que puede otorgarse a las rentas percibidas por los
administradores sociales, hay que sefialar que las rentas que una persona fisica obtiene de una sociedad
pueden ser de naturaleza distinta dentro del IRPF: rendimientos de capital mobiliario, rendimientos del
trabajo o rendimientos de actividades econémicas y profesionales.

Su determinacién no es baladi pues resulta de trascendencia tanto por su tributacion, es decir, a qué
base imponible, general o del ahorro, se han de incorporar, como a la problemdtica de los pagos
anticipados. Vedmoslo seguidamente.

3.1 TRATAMIENTO DE LAS RENTAS DE LOS ADMINISTRADORES: CALIFICACION E INTEGRACION
EN LA BASE IMPONIBLE

A) CARACTERIZACION DE UN RENDIMIENTO COMO RENTA DEL TRABAJO. EL CASO DE LOS
ADMINISTRADORES EN PARTICULAR.

El punto de partida es claro, el socio persona fisica de una entidad puede percibir rendimientos del
trabajo o de actividades econémicas de la propia entidad. Nadie sensato puede discutirlo pues ya el
Tribunal Supremo, en la Sentencia de 16 de abril de 1998 siendo ponente D. Emilio Pujalte, establecié
que “lo que antecede significa —y no hay nada en la Ley que lo prohiba- que quienes son sujetos pasivos del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por razén de rendimientos del trabajo pueden serlo,
asimismo, por rendimientos de actividades profesionales, aunque unos y ofros se rindan al mismo sujeto

pagador, siempre que fengan su origen en relaciones juridicas distintas e independientes entre si”’.

Es bdasico empezar por afirmar que la definicién que establece la norma aplicable, Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificaciéon parcial del las
Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No Residentes y sobre el Patrimonio (en
adelante LIRPF), no tiene nada que ver con el concepto de relacién laboral propia del Derecho Laboral.
Nos explicamos. Desde la éptica tributaria son considerados rendimientos del trabajo, entre otras, las
pensiones compensatorias, aportaciones al patrimonio protegido del discapacitado, las remuneraciones
de los cargos politicos, etc. Es decir, vinculos juridicos que no derivan de una relaciéon laboral desde la
6ptica del Derecho Laboral. A su vez, el propio articulo 17.3 de la LIRPF establece la calificacién de
rendimiento de actividad econémica en algunas relaciones laborales de cardcter especial. Es decir, tal y
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como hemos afirmado, no existe una identidad entre el concepto tributario de rendimiento del trabajo y
la relacién juridica laboral establecida por el Derecho Laboral.

Asi lo reconoce la Nota de la Agencia Tributaria, aspecto que, obviamente, ratifica el principio de
estanqueidad tributaria pues es un dmbito claramente definido en la propia norma tributaria. A pesar
de esta afirmacién, la Nota acabard resolviendo las cuestiones que plantea acudiendo a conceptos
propios de derecho laboral, tal y como veremos.

Pero, de momento, sigamos por el camino de la norma aplicable. El articulo 17 de la LIRPF da una
definicién amplia de rendimiento del trabajo en su primer apartado cuando establece que:

“1. Se considerardn rendimientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o utilidades,
cualquiera que sea su denominacién o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o
indirectamente, del trabajo personal o de la relacién laboral o estatutaria y no tengan el cardcter de
rendimientos de actividades econdmicas.”

Posteriormente, enumera seis supuestos que, en particular, se consideran también rendimiento del trabajo
para, posteriormente, en su apartado dos, incluir otros supuestos en los que también, en todo caso, se
considera retribucién del trabajo el rendimiento obtenido. En este segundo apartado interesa citar la
letra e) al establecer como rendimiento del trabajo, en todo caso, “Las retribuciones de los
administradores y miembros de los Consejos de Administracién, de las Juntas que hagan sus veces y demds

miembros de ofros érganos representativos”
A su vez el articulo 27 de la LIRPF establece que

“Se considerardn rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que, procediendo del
trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte
del contribuyente la ordenacién por cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o
de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o

servicios.”

Como vemos, el articulo 17.2.e) establece de forma especifica la naturaleza de rendimiento del trabajo
de las retribuciones de los administradores. A su vez, el articulo 17.1 marca una definicién residual (“que
no tengan el cardcter de actividades econémicas”), con lo cual, enlazado con el 27 y los requisitos para
que exista naturaleza de actividad econémica (ordenacién por cuenta propia y existencia de medios de
produccién) éstos deben considerarse requisitos “sine qua non” a efectos de tener naturaleza de
rendimiento de la actividad econdmica, y, por tanto, su ausencia hace que el rendimiento lo sea del
trabajo. Es por ello que la cuestién bdsica es analizar en cada caso si existe o no una ordenacién por
cuenta propia asi como la existencia de medios de produccién en sede del socio. Si no existe, la
retribucién serd un rendimiento del trabajo.

A su vez, el articulo 24 de la LIRPF establece la naturaleza de rendimiento de capital mobiliario de los
rendimientos obtenidos por la participacién en los fondos propios de cualquier tipo de entidad.

Por tanto, podriamos establecer que:

A) Las rentas derivadas de la retribucion de los administradores y miembros del Consejo de
Administracion, de las Juntas que hagan a sus veces y demds miembros de ofros érganos
representativos tendrdn la naturaleza de rendimientos del trabajo.
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B) Las rentas procedentes de la entidad por trabajos o servicios realizados a la misma, distintos de
los propios de ser miembro de los 6rganos de administracion, serdn rendimientos del trabajo si
no hay una ordenacién por cuenta propia y una existencia de medios de producciéon por parte
de la persona fisica. Si los hubiere, serdn considerados rendimientos de actividad econémica o
profesional.

C) Los rendimientos obtenidos por la participacién en los fondos propios serdn rendimientos de
capital mobiliario.

Hasta aqui todo es, y era, sencillo. El tema o su complejidad deriva de las Sentencias del Tribunal
Supremo de 21/04/2005 vy, especialmente, de 13/11/2008 vy, claro estd, de la interpretacién que
hace de las mismas la Agencia Tributaria. Veamos el porqué.

En primer lugar, la Agencia Tributaria entiende que la totalidad de las retribuciones percibidas por
la persona del administrador, tanto las derivadas del ejercicio de las funciones del cargo de
administrador como las que pudieran resultar de la formalizacién adicional de un contrato de alta
direccién, deben entenderse comprendidas en la letra e) del apartado 2, del articulo 17 pues el
vinculo que mantiene con la sociedad es exclusivamente de naturaleza mercantil y no laboral.
Entonces, estardn sujetas a la retencién del 42 por ciento para los afios 2012 y 2013.

Si bien la propia Nota establece que no existe una identidad entre el concepto de rendimiento del
trabajo en el IRPF y el concepto de relacién laboral del propio Derecho laboral, también dice que al
no existir relacién laboral del alto directivo con la empresa por primar la relaciéon mercantil, sobre la
laboral, desde la éptica tributaria sucederia lo mismo y, por tanto, todo seria rendimiento de sus
funciones de administracién.

Esta conclusién la extrae de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pero, a nuestro entender, la
Sentencia de 13 de noviembre de 2008 plasma unas conclusiones equivocadas basadas en
jurisprudencia dictada por el propio Tribunal Supremo en asuntos tendentes al rechazo de los pactos
abusivos o indemnizaciones exageradas, entre otras las de 30 de diciembre de 1992 y de 21 de
abril de 2005, donde se puede leer que “ni el consejo de administracién, ni el consejero delegado en
su propio beneficio, pueden acudir al contrato de alta direccién, creando la figura de alto directivo en
quien legalmente no puede ser definido como tal, con la dnica finalidad de poder ser retribuido de
forma extraordinaria y anémala.” La misma postura es sostenida en las Sentencias de 12 de enero y
de 27 de abril de 2007 en las que se rechaza este doble vinculo mercantil laboral. Es decir, en
nuestra opinién, las citadas Sentencias tienen por finalidad cerrar el camino para aquellas grandes
empresas, o alguna mediana, que mediante estas soluciones buscan huir de los limites estatutarios vy,
en alguna medida, esconder a los socios el verdadero nivel retributivo satisfecho a algunos
administradores.

El propio Tribunal Supremo ha admitido también la compatibilidad de la relacién laboral y la
mercantil ya que entiende que ambas actividades pueden ejercerse simultdneamente. Asi lo
establece, entre otras, en las Sentencias de 25 de octubre de 1990 donde textualmente dice que
“en una misma persona pueden coincidir las cualidades de Consejero puro y simple (y por supuesto, de
accionista) y trabajador comin o sometido a relacién laboral especial de personal de alta direccién,
siendo indudable en tal supuesto y por lo que afecta a su condicién de trabajador en cualquiera de

ambas modalidades es competente este orden jurisdiccional social”. Asimismo, en las Sentencias de 26
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de abril de 2002, de 20 de octubre de 1998 y de 27 de marzo de 2003, entre otras, viene
afirmando la compatibilidad entre el cargo de consejero y el desarrollo de una actividad laboral
ordinaria en la misma entidad.

Del mismo modo, en las Sentencias 27 de enero de 1992, 14 de junio de 1994 y 20 de octubre de
1998, se admite el desempefio simultdneo de cargos de administracién de la Sociedad y de una
relacion de cardcter laboral aunque sélo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de
dependencia, no calificables de alta direccién, sino como relacién de trabajo comin. Obviamente,
con el requisito de la concurrencia de la dependencia y la ajenidad. En la Sentencia de 29 de
enero de 1997 se entendié que se produce esta ajenidad cuando el administrador societario no es
titular del 50 por ciento del capital social. Textualmente se expresa que “la calificacién de su frabajo
como por cuenta ajena — por cuenta de la persona juridica cuyo gobierno le estd encomendado- deriva
precisamente de que su participacién en la propiedad de la misma no alcanza la mayoria de acciones. En
el caso de los administradores sociales con participacién mayoritaria propiamente dicha (la mitad o mds
de las acciones) faltaria la nota de ajenidad, y nos encontrariamos ante un supuesto de trabajo por
cuenta propia.” De la misma forma se manifiesta en las Sentencias de 20 de noviembre de 2003, de
27 de junio de 1989 y de 5 de octubre de 1995, entre ofras.

A mayor abundamiento, es de resaltar, por un lado, que la Direcciéon General de Tributos en su
informe de 12 de marzo de 2009, emitido para valorar las consecuencias de la Sentencia del
Tribunal Supremo no se realiza ninguna mencién a la doctrina del doble vinculo. Y, por otro lado,
que, a dia de hoy, la Agencia Tributaria mantiene en su sede electrénica la pregunta nimero
127397 donde textualmente se establece que:

Pregunta

. 2Qué tipo de refencién debe aplicarse a los administradores de sociedades que, al mismo tiempo,

estdn contratados como trabajadores de la sociedad?

Respuesta

o Las retfribuciones que perciban por la condiciéon de administradores de la sociedad estardn
sometidas a un tipo de refencién del 35 por 100. Las retribuciones que perciban como trabajadores
por cuenta ajena estardn sometidas al procedimiento general de célculo de retenciones previsto en la
normativa vigente, con el minimo del 15 por 100 si derivan de relacién laboral especiales de
cardcter dependiente, de altos directivos.

En los periodos impositivos 2012 y 2013, el porcentaje de retencién del 35 % se eleva al 42 %.

Todo ello basdndose en las Consultas Vinculantes V1239-05 y V1993-05

A la vez, resulta que la opinién volcada en la referenciada Nota 1/12 ya fue expuesta en la Consulta
Vinculante V2159/2011 que también figura inserta en la pdgina web de la AEAT.

Es decir, que puede afirmarse que la Agencia Tributaria mantiene opiniones contradictorias con lo que
contribuye a avivar la inseguridad juridica en esta cuestion.
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B) CALIFICACION DE LA RENTA QUE PERCIBEN LOS SOCIOS QUE PRESTAN SERVICIOS A LA
SOCIEDAD DISTINTOS DE LA FUNCION DE ADMINISTRADOR.

En segundo lugar, la Nota trata el tema de los socios que no forman parte del érgano de administracion
y prestan servicios a la sociedad estableciendo que no existen reglas especiales para calificar estos
servicios, que recordemos, son ajenos a la condicién de administrador, y por tanto, se remite a la
normativa del IRPF. Para ello, acude a los articulos 17 y 27 de su Ley reguladora, estableciendo, como
no podia ser de otro modo, que se calificard como actividad econdmica aquella en la que se cumplan
los dos requisitos esenciales ya conocidos, es decir, que exista una ordenacién por cuenta propia y unos
medios de produccién en sede del socio. El problema deriva en el andlisis que realiza de la existencia
de estos requisitos.

En cuanto al primero de los rasgos, la Nota sostiene que existe una presunciéon de ordenacion por cuenta
propia de los medios de produccién cuando el socio posea mas del 50 por ciento del capital de la
sociedad. Este argumento ya fue esgrimido por la AEAT en la Consulta Vinculante 0179-09. Esta
presuncién nos parece desafortunada pues estd basada, tal y como hemos visto en el andlisis
jurisprudencial, en un criterio mantenido para el encuadramiento del socio en un determinado régimen
de la Seguridad Social. Se ha de recordar que no existe una identidad en el concepto de rendimiento
del trabajo en el IRPF con el concepto de relacién laboral propio del Derecho laboral, aspecto que
también asume, aunque después se desdiga, la propia Nota. Es obvio que una relacion que desde el
punto de vista del Derecho de la Seguridad Social no es laboral no tiene porqué llevar a excluir de la
optica fiscal el rendimiento que de la misma deriva como rendimiento del trabajo.

A mayor abundamiento, se ha de recordar que el derogado articulo 45.2 de la LIRPF establecia
respecto a los servicios socio-sociedad que “ en todo caso se entenderd que la contraprestacién
efectivamente satisfecha coincide con el valor normal de mercado en las operaciones correspondientes al
ejercicio de actividades profesionales, siempre que la entidad cuente con medios personales y materiales
para el desarrollo de sus actividades”, normativa que quedé sin sentido al promulgarse, mediante Ley
36/2006 de medidas de prevencién de fraude fiscal, el articulo 16 de la LIS y contemplar claramente
las relaciones socio-sociedad. O lo que es lo mismo, ya hay norma especifica a los efectos por la cual el
socio puede mantener cualquier relacidon por cuenta ajena con su sociedad independientemente del
porcentaje de participacion que ostente.

Mas que el porcentaje en cuestidon, que recordemos carece de limite alguno en la norma ftributaria,
hemos de estar a la verdadera relacién juridica entre el socio y su sociedad, y ver si existen o no las
notas de dependencia y ajenidad. Es decir, procede comprobar la existencia de un contrato de trabajo
con las condiciones fijadas de una forma expresa, un horario, un lugar de trabajo, las funciones a
desarrollar, el régimen de subordinacién, categoria del puesto, etc. Todos estos elementos serdn los que
realmente pueden hacer prueba de la verdadera relaciéon que existe entre socio y sociedad, y, por
ende, caracterizar la naturaleza del rendimiento por encima de datos y cuantificaciones que han sido
establecidas, recordémoslo, en el dmbito del Derecho de la Seguridad Social.

El segundo aspecto, la existencia de medios de produccién en la sede del socio, recibe un tratamiento
todavia mds chocante en la Nota. Se llega a afirmar que en los casos de servicios profesionales el
principal medio de produccién reside en el propio socio, esto es, en la propia capacitacién profesional
de la persona fisica que presta los servicios, “de manera que los medios materiales necesarios para el

desemperio de sus servicios proporcionados a la enfidad son de escasa relevancia frente al factor humano”.

© Col-legi Oficial de Gestors Administratius de Catalunya

Pdagina 33



COLLEGI OFICIAL
DE GESTORS

ADMINISTRATIUS
DE CATALUNYA

Comissié Economica, Fiscal i Tributaria

Es decir, que se crea una especie de presuncion de que los socios profesionales siempre ordenan por
cuenta propia los medios de produccién ya que el principal medio con el que cuentan es su cualificacién
personal. Por tanto, se presumiria que la retribucién obtenida es un rendimiento de actividad econémica
siempre pues se da por hecha una ordenacién de medios por cuenta propia y, en consecuencia, nunca
recibirian rendimientos del trabajo.

Obviamente nada mds lejos de la realidad. Para prestar un buen servicio profesional es notorio que se
necesita un compendio de medios materiales y humanos. zAlguien se puede imaginar una profesién, en
pleno siglo XXI, en la que no se necesiten medios materiales? Es claro que, por ejemplo, el asesor fiscal
precisa de unos medios materiales, de una infraestructura adecuada y de unos medios de produccién
que no lleva aparejados a su intelecto. En un contexto como el actual en el que nos comunicamos
telemdticamente cada vez mds con la AEAT, cuyas obligaciones formales son cada vez mayores, no se
puede imaginar a un gestor administrativo prestando sus servicios con una libreta y un boligrafo. Y no
sélo nosotros, lo mismo vale para el médico, el arquitecto, el economista, etc. Es claro que hoy en dia es
un conjunto de medios materiales los que hacen que podamos prestar nuestra funcién profesional.

De lo anterior se deduce que la postura mantenida por la AEAT viene a establecer un trato
diferenciador para el profesional. Trato diferenciador que podria vulnerar el principio de igualdad
pues en cierto modo puede llegar a obstruir o, incluso, impedir la libre eleccién por parte de los
operadores econdmicos de la forma y organizacién con la que actuar en el mercado, al empujdrseles a
optar, en estas andémalas circunstancias, entre actuar de forma individual o mediante una estructura
societaria.

Atenta al sentido comin que se niegue la calificacién como rendimiento del trabajo al derivado de un
trabajo real y efectivo que se realiza para una entidad con arreglo a las condiciones expuestas.
Recordemos que hoy ya hay norma especifica a los efectos, pues deberemos valorar la retribucién a
valor de mercado de conformidad al articulo 16 del TRLIS por ser una operacién vinculada la
desarrollada entre socio y sociedad. Mds alld, desde la derogacién de la trasparencia fiscal, y salvo el
citado articulo 16 TRLIS, no existen reglas tributarias especificas que diferencien a una sociedad
profesional médica, por ejemplo, de una sociedad dedicada a las reparaciones, por poner otro ejemplo.
Asimismo, cabe recordar que en las sociedades trasparentes si cabia la posibilidad de obtener
rendimientos del trabajo por el trabajo desempefiado por el socio.

Lo que es claro es que hasta ahora era una cuestion mds que pacifica en el orden tributario la
posibilidad de remuneracién salarial del socio profesional. Existia una paz juridica que ahora
entendemos amenazada o cuanto menos en riesgo a través de las opiniones vertidas por la AEAT.Ni la
legislaciéon ha cambiado ni la realidad juridica del hecho tampoco con lo cual no podemos estar de
acuerdo con la postura que, sin fundamento juridico tributario, expresa la AEAT.

3.2. PROBLEMATICA DE LOS PAGOS A CUENTA

La obligacion tributaria material de cardcter principal es la correspondiente al pago del tributo tal y
como establece el articulo 19 de la LGT, siendo también material pero de cardcter subsidiario la
realizacién de los pagos a cuenta que de la misma se deriven.
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La AEAT entiende que todo lo percibido por el administrador de la entidad al primar la relacién
mercantil sobre la laboral queda sometido integramente al tipo de retencién del 42 por ciento
establecido por el Real Decreto Ley 20/2011 para los ejercicios 2012 y 2013 respecto de los
rendimientos derivados de la administracion de entidades.

La diferencia entre aplicar la escala general o aplicar el tipo fijo del 42 por ciento para los
rendimientos laborales de los administradores no es baladi y puede llegar a generar importantes
diferencias en cuanto a las sumas.

Vamos a plantearnos ahora la hipétesis de que no habiendo retenido conforme a dicho porcentaie, sin
embargo, el sujeto retenido si cumpliera con su obligacién de pago del IRPF.

La doctrina durante mucho tiempo ha discutido el papel de los pagos a cuenta, en especial en los afios
ochenta, llegando a la conclusiéon que los pagos a cuenta son anticipos tributarios de la obligacion
tributaria principal. Prueba de ello es el actual articulo 23 de la LGT que establece lo siguiente:

Articulo 23. Obligaciédn tributaria de realizar pagos a cuenta.

1. La obligacién tributaria de realizar pagos a cuenta de la obligacién tributaria principal consiste
en satisfacer un importe a la Administracién tributaria por el obligado a realizar pagos
fraccionados, por el retenedor o por el obligado a realizar ingresos a cuenta.

Esta obligacién fributaria tiene cardcter auténomo respecto de la obligacidn tributaria principal.

La llamada obligacion de retener es, sobre todo, una obligacién de ingresar a la Hacienda Publica,
hasta el punto de que no se sanciona el incumplimiento del deber de retener. La retencién implica que,
de un pago que debe efectuarse, sélo una parte llegard a su destinatario en efectivo, dado que otraq,
por imperativo legal, se ingresard en las arcas del Estado, aunque en la cuenta del accipiens. O lo que
es lo mismo, no es que el accipiens deba conformarse con un pago parcial, sino que recibe un pago total,
dividido en una parte que recibe él y otra a cuenta de sus personales obligaciones tributarias que
compensard al liquidar la obligacién tributaria principal.

Es por ello que la obligaciéon de realizar un anticipo tributario se caracteriza por ser un ingreso que se
hace a la Hacienda Piblica en forma de exaccién coactiva al obligado tributario en un momento
anterior al del vencimiento de la obligacién tributaria. Una vez vencida ésta, ya no tiene sentido hablar
de anticipo, porque en ese momento resulta exigible el cumplimiento de la obligacién tributaria
propiamente dicha, es decir, la principal. De no haberse cumplido la obligacién de realizar el anticipo
antes de que llegue el vencimiento de la obligacién tributaria principal, la obligacion del anticipo se
extingue sin ser cumplida, pues por ley ya ha nacido la obligacién principal, momento en el cual la
primera resulta incompatible con la segunda. La razén es tan sencilla como su propio cdlculo, es decir, en
la cuantificacién de la obligacién tributaria minoramos sélo los anticipos realizados y, por tanto, la
cuantia de los no realizados formard parte de la deuda pendiente y no podrd, por este motivo, ser
exigida por separado pues ello implicaria duplicidad en el pago. Esa duplicidad, ademds, conllevaria
un claro enriquecimiento injusto por parte de la Administracion por estar cobrando doblemente la misma
deuda. En torno a esta construccién doctrinal fue muy clara la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
marzo de 2008 cuando establecié que:

“si el contribuyente ha pagado la cuota tributaria, no tiene sentido que la Administracién despliegue

la pretensién de cobro sobre el retenedor, pues ello determinaria un doble cobro de la cuota
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correspondiente a la retencién del contribuyente en su declaracién, en primer lugar, y del retenedor
después. Dos pretensiones de cobro, pues, dirigidas hacia dos sujetos pasivos distintos para exigir la
misma cuota. Si los sujetos pasivos han cumplido con la obligacién tributaria principal, no tiene
senfido exigir el ingreso de la retencién de una cuota debidamente ingresada”

En esta Sentencia se seguia la misma linea sustentada en la de 27 de febrero de 2007 y anteriormente
en la de 13 de noviembre de 1999 en las que, en supuestos similares, se habia declarado que existia
una “clara, rotunda y abusiva doble imposicién”.

Manteniendo la anterior construccién también se han manifestado en diversas ocasiones los Tribunales
Econémico Administrativos, el primero de ellos fue el Regional de Andalucia mediante Resolucién de
fecha 26 de octubre de 1993 al establecer que:

“por su propia naturaleza, la autonomia de dicho ingreso a cuenta y de dicha declaracién
solamente tiene sentido si se produce con anterioridad al acto de liquidacién de la obligacién
principal a la que sirve, de modo que una vez producida ésta, no puede ser exigido el cumplimiento
de aquélla”

Un poco después, la Resolucién que dicté el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Catalunya en
fecha 23 de noviembre de 1994 establecié en el fundamento juridico decimoséptimo que:

“debe este Tribunal concluir que, efectivamente, una vez se ha autoliquidado el tributo, generador
de la obligacién de realizar pagos a cuenta del mismo, dichos pagos a cuenta no satisfechos no
pueden ser exigidos ni en via de liquidacién de los mismos, si no hubiesen sido autoliquidados y no
ingresados, por coincidir materialmente el concepto por el que se hubiesen habido de satisfacer con
el de la autoliquidacién tributaria realizada, y ello con independencia de que de la autoliquidacién
del tributo se derive una cantidad a ingresar o no se derive deuda tributaria alguna ya que, en el
primer caso, la deuda fributaria subsumiria la de los pagos a cuenta no realizados, produciéndose la
pretendida por la reclamante novacién del débito tributario, mientras que en el segundo caso la

falta de dicha deuda determinaria el decaimiento de la obligacién de anticipar”

Brillante fue esta Resolucidén pues resalté que el Derecho tributario no es un islote numérico sino una rama
del darbol juridico cuyo tronco es el Derecho civil. La incompatibilidad de la obligacién tributaria con la
obligacién de realizar un anticipo no cumplido es, precisamente, la caracteristica definitoria de la
novacién, descrita en el articulo 1.204 del Cédigo civil al cual se acude como Derecho comun. El mismo
establece que:

“Para que una obligacién quede extinguida por otra que la sustituya, es preciso que asi se
declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles.

La novacidén extintiva no se presume, como se deduce de la expresién “que asi se declare
terminantemente”, salvo que resulte evidente la incompatibilidad de la obligacién antigua con la nueva,
como resulta de la interpretacion literal del articulo. La novacién se produce ex lege, lo que convierte en
irrelevante la existencia o no de animus novandi. No podria ser de otra manera por cuanto la
Administracion no puede transigir, en general, respecto de la deuda tributaria: la novacién se produce
no por voluntad de las partes, sino por concurrencia de una previsidon normativa (al cuantificarse la
obligacién tributaria se deducirdn sélo los anticipos tributarios) con una conducta del obligado tributario
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(no cumplimiento de la obligacién de ingresar anticipo). Esta novacién ex lege es perfectamente
encuadrable en el Derecho Tributario.

También el Tribunal Econémico Administrativo Central, mediante Resolucién de 3 de Abril de 2008
establecié en su fundamento quinto que

“La Sentencia referida aborda directamente la cuestidn que ha sido objeto de debate en numerosas
Resoluciones anteriores de este TEAC y que se refiere a si existe enriquecimiento injusto por parte de
la Administracién en los supuestos en los que se exige al retenedor retenciones con posterioridad a
que la deuda tributaria principal haya sido ya cancelada por el sujeto pasivo perceptor de la renta
sujeta a retencién. El Alto Tribunal es claro al concluir que si bien hay que mantener y reiterar la
autonomia de la obligacién de retener, esta autonomia tiene un limite y ese limite es precisamente el
enriquecimiento injusto de la Administracién que estas situaciones generan. Ya que la Administracién
recibe una misma canfidad dos veces, cuando en situaciones como las que plantea el presente
expediente se exigen a los retenedores retenciones no practicadas, que corresponden a cuotas que
han sido ya cobradas al sujeto pasivo perceptor de la renta, en la deuda tributaria que resulte de la
declaracién del Impuesto presentada. Para llevar a cabo este tfipo de actuaciones mantiene el
Tribunal Supremo que la Administracidn puede y debe probar que ese doble cobro de las refenciones
no se ha producido”

Las referidas Sentencias del Tribunal Supremo, sin embargo, dejan abiertas las puertas a la posible
sancién. En especial la Sentencia de 5 de marzo de 2008 establecia que “ello, naturalmente, no impide
que la Administracién pueda exigir del Retenedor los efectos perjudiciales que para ella se hayan producido
por el hecho de no haberse practicado, o haberse practicado mal, la retencién (estamos pensando en los

intereses y en las sanciones que el retenedor pueda merecer)”.

Esta interpretacion se basa en la autonomia de la obligacién del retenedor, autonomia que se
desprende de los articulos 8, 17 y 23 de la LGT. Pero, a nuestro entender, esta autonomia debe ser
interpretada de forma correcta, en armonia con la naturaleza juridica de la obligacién del retenedor y
de acuerdo con las funciones que se le encomiendan. Esa autonomia ha sido considerada como una
reaccién clara y meridiana frente a quienes postulaban que el pago de la obligacién de retencién era
ya un pago del tributo principal. Pero, como hemos visto, obviamente la retencién no es propiamente un
tributo, aunque su configuracién debe respetar algunos principios y limites del mismo como es el principio
de reserva de Ley, al tratarse de una prestacidon patrimonial, o el de capacidad econdémica. Asi, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1993 establecié que la cuantificacién de la
retencién podia llegar a ser desproporcionada respecto de la obligacién principal. Otra funcién
principal que se identifica en las retenciones es la de constituir un pago anticipado y a cuenta para
suministrar al Estado liquidez constante y, por supuesto, constituye una herramienta de garantia y control
del sistema tributario.

Lo cierto es que, si la obligacién ya se extinguié y no es exigible, aunque se incumplié con un deber que
si era exigible en aquel momento, el interés de la Administracién ya ha sido satisfecho, con lo cual
podriamos decir que la antijuridicidad ha quedado anulada o reducida. En este sentido podemos
establecer su semejanza con la regularizacién voluntaria recogida en los articulos 27 y 179 de la LGT.
Regularizacién que comporta, por la interpretacién literal del precepto, la presentacién de la
declaracién extempordnea, aspecto que en nuestro caso no se produciria, pero que, en el fondo, y a
tenor de la naturaleza de la retenciéon no quita que sea clara la regularizacién en un sentido material
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pues, como se mantiene en la Resolucién del TEAC de 6 de octubre de 1999, “las tesis mantenidas por la
Inspeccién con impecables razonamientos, no pueden ser objeto de confirmacién por este Tribunal Central ya
que el ingreso tardio del impuesto, sin que haya habido previamente requerimiento alguno al efecto, no
puede equipararse a la falta de ingreso. Es decir, el ingreso del impuesto, por mal que se haga, no puede
llevar los efectos sancionadores aplicables a la falta de ingreso”.

Cabe la posibilidad de que la Agencia Tributaria intente tipificar este hecho como el “dejar de
ingresar” del articulo 191 de la LGT calificando la infraccién como grave. Pero ello puede llevar a una
sancién desproporcionada en relacion con la conducta desarrollada y el bien juridico protegido pues
recordemos que partimos de la base de que posteriormente se extingue la obligacién. A su vez se ha de
recordar que el articulo 8.1 del Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario, aprobado
por el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, establece que “la base de la sancién en la infraccién
prevista en el articulo 191 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, serd el importe de
la regularizacién practicada...” Pero, siendo inexistente el importe de la regularizacién, a tenor de lo
explicitado, 2qué base se aplicaria, entonces?

Asimismo, tal y como hemos analizado, existe jurisprudencia que admite la concurrencia en la misma
persona fisica de la condicién de administrador y de trabajador por cuenta ajena, siempre y cuando se
den las caracteristicas de ajenidad y dependencia. Esa misma jurisprudencia podria ser invocada como
interpretacién razonable de la norma en un procedimiento sancionatorio.
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4. TRATAMIENTO DE LOS PAGOS EFECTUADOS A LOS
ADMINISTRADORES SOCIALES DESDE LA PERSPECTIVA DEL IMPUESTO
SOBRE EL VALOR ANADIDO

Dada la amplitud de la definicién de prestacién de servicios a efectos de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (en adelante, LIVA), debido a que se trata de una
definicién negativa (art.11.Uno'®), en principio, la realizacién de cualquier actividad material o
econdémica, o la realizacién de cualquier acto o negocio juridico, puede dar lugar a un supuesto de
sujecion a este gravamen. Entre los potenciales supuestos de sujecion al IVA se encuentran las
prestaciones de servicios efectuadas por las personas fisicas o personas juridicas integradas en los
oérganos de administracién de las sociedades de capital. Aparece, pues, la cuestion de dilucidar si la
participacién de las personas fisicas o personas juridicas en los érganos de direccién, gestion,
administracién y representacion de la sociedad conlleva la realizacién de una prestacion de servicios
sujeta a tributacién en el IVA por parte de estas personas fisicas o juridicas respecto de la sociedad a la
que representan. La realizacion del hecho imponible del IVA conllevaria la obligacién para los
integrantes de los érganos de administraciéon de repercutir las cuotas de IVA correspondientes a la
sociedad representada y a la emisiéon de la factura correspondiente y el ingreso de la cuota de IVA
devengada.

La solucién a esta cuestion ha de partir, como no podria ser de otro modo, del andlisis del hecho
imponible del IVA por la modalidad de prestaciéon de servicios previsto en la regulacion legal. Asi, de
acuerdo con el articulo 4.Uno LIVA “estardn sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de
servicios realizadas en el dmbito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con
cardcter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se
efectuan en favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen”.
De la lectura de esta disposicion se deduce que en el caso de las prestaciones de servicios por parte de
sujetos pasivos del IVA, el elemento objetivo del hecho imponible consiste en la realizacién de una
prestacion de servicios a titulo oneroso en el dmbito de la Peninsula o Islas Baleares y el elemento
subjetivo consiste en la realizaciéon de tales servicios por parte de una persona fisica o juridica en el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional.

La exigencia de que el servicio haya sido prestado en el dmbito de la actividad empresarial o
profesional ha de ser entendida de acuerdo con el articulo 5 LIVA que dispone que son sujetos pasivos
del impuesto las personas fisicas o entidades que realicen actividades empresariales o profesionales
entendidas como las que implican la ordenacién por cuenta propia de factores de produccién materiales
y humanos, o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o
servicios. Sin embargo, la letra a) del articulo 5.Uno LIVA excluye de la condiciéon de empresario o
profesional a quienes realicen exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a titulo

> Articulo 11. Concepto de prestacion de servicios

Uno. A los efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido, se entenderd por prestacion de servicios toda operacion sujeta
al citado tributo que, de acuerdo con esta Ley, no tenga la consideracion de entrega, adquisicion intracomunitaria o
importacion de bienes.
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gratuito. Esta norma se aplica sin perjuicio de la contenida en la letra b) del articulo 5.Uno LIVA que

establece la presunciéon legal de que las sociedades mercantiles son sujetos pasivos del IVA.

La interpretacion sistemdtica de las reglas anteriores sugiere las siguientes tesis:

a)

b)

En el caso en el que la pertenencia al érgano de administracién recaiga sobre una persona fisica
ello supone que la vinculaciéon mercantil que une a esta persona con la sociedad de capital tiene
por finalidad que la persona fisica realice las tareas de gestiéon, administracién y direccién de la
sociedad en interés de la propia sociedad. El ejercicio de esta funcién excluye, por lo tanto, la
actuacion por cuenta propia, es decir, la busqueda, la obtencién, de beneficios propios por
parte de esta persona fisica. Al existir el deber de lealtad con la sociedad, la persona fisica
integrada en el 6rgano de administracién ordena los medios de produccién y recursos humanos y
materiales de la sociedad por cuenta de la misma para favorecer el cumplimiento de los fines
de la misma que no son otros que la obtencion de beneficios. En consecuencia, no se produce a
nivel de la persona fisica que ejerce el cargo de administrador social la realizacién de una
actividad empresarial o profesional en el sentido previsto en la LIVA. Al carecer la persona
fisica de la condicién de empresario o profesional no se produce el elemento subjetivo del hecho
imponible consistente en la prestacion de servicios por lo que el ejercicio del cargo de
administrador social no genera una prestaciéon de servicios sujeta al IVA.

La ausencia de retribucion de la persona fisica por su participacion en el érgano de
administracién social prevista en los estatutos sociales es otro elemento determinante para negar
su condicién de empresario o profesional a efectos del IVA y determina la ausencia del
presupuesto de hecho del tributo. Se trata de una circunstancia expresamente prevista asi en la
letra a) del articulo 5.Uno LIVA.

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de octubre de 2007 (Asunto
C-355/06) se sigue un criterio de negacién de la condicién de sujeto pasivo del IVA a una
persona fisica que relne la triple condicién de socio Unico, administrador Unico y Unico empleado
de una sociedad limitada de derecho holandés. El fundamento seguido por el Tribunal ha sido el
de analizar si existe o no actividad por cuenta propia en el sentido de examinar si la persona
fisica soportaba o no el riesgo econémico cuando intervenia en calidad de administrador de la
sociedad y en calidad de empleado de la misma. La conclusién 1égica ha sido la de excluir a
dicha persona fisica de la condicién de sujeto pasivo del IVA. Este precedente, en un supuesto
que no es exactamente igual al de la situacién del administrador social, permite, sin embargo,
destacar la transcendencia de la actuacién por cuenta propia como criterio determinante para
acreditar la sujecién de una prestacion de servicios al IVA. A sensu confrario, la falta de riesgo
propio en la actividad del administrador social permite rechazar su sujecién al IVA.

El examen del tratamiento a efectos de la imposicién general sobre el consumo de las situaciones
en las que una persona juridica forma parte del érgano de administracién social exige tener en
cuenta los cambios normativos que se han producido en esta materia. Con anterioridad a la
aprobacién de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del
Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucién mensual en el Impuesto
sobre el Valor Anadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria, la regla
de atribucién a las sociedades mercantiles (entre las que se encuentran las sociedades de
capital) de la condicién de sujeto pasivo del IVA no admitia excepciones. Existia un automatismo
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entre la constitucién de una entidad con forma de sociedad mercantil y la adquisicién de sujeto
pasivo del IVA.

Sin embargo, a pesar de la opcién de la jurisprudencia comunitaria de considerar la definicién
de actividad econémica de una forma amplia y extensiva, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha entendido, en numerosas ocasiones, que existen determinadas sociedades que, a
pesar de que revisten forma mercantil, realizan una actividad que no tiene cardcter econémico a
efectos del IVA y, por tanto, quedan fuera de su dmbito subjetivo de aplicacién.

En este sentido, se pueden citar varias Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
relacionadas con la condicién de empresario o profesional de sociedades mercantiles con
naturaleza de holding.

- STJUE de 14 de noviembre de 2000 (asunto C-142/1999)

“17. A este respecto, procede recordar la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, conforme
a la cual no tiene la condicién de sujeto pasivo del IVA y no tiene derecho a deducir, segin el
articulo 17 de la Sexta Directiva, una sociedad holding cuyo Unico objeto es la adquisicién de
participaciones en otras empresas, sin que dicha sociedad intervenga directa ni indirectamente en la
gestion de estas empresas, sin perjuicio de los derechos de que sea titular dicha sociedad holding en
su calidad de accionista o socio. Dicha conclusién se basa, en particular, en la consideracién de que
la mera adquisicién de participaciones financieras en otras empresas no constituye una actividad
econdmica a efectos de la Sexta Directiva (sentencias de 20 Jun. 1991, Polysar Investments
Netherlands, C-60/90, Rec. p. 1-3111, apartado 17, y de 22 Jun. 1993, Sofitam, C-333/91, Rec.
p. 1-3513, apartado 12).

18. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha considerado que el caso es distinto cuando la
participacién va acompafada de una intervencién directa o indirecta en la gestién de las sociedades
en las que se haya producido la adquisicién de la participacidn, sin perjuicio de los derechos que
ostente el titular de las participaciones en su calidad de accionista o socio (sentencia Polysar

Investments Netherlands, antes citada, apartado 14).

19. De ello se deduce que dicha intervencién en la gestién de las filiales debe considerarse una
actividad econémica en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Sexta Directiva, en la medida en
que implique la realizacién de operaciones sujetas al IVA con arreglo al articulo 2 de dicha
Directiva, tales como la prestacién de servicios administrativos, contables e informdticos por parte
de Floridienne y Berginvest a sus filiales.”

- STJUE de 26 de junio de 2003 (asunto C-305/2001)

“44. No obstante, el Tribunal de Justicia ha precisado que el articulo 4 de la Sexta Directiva debe
interpretarse en el sentido de que no tiene la condicién de sujeto pasivo del IVA y, por tanto, no
tiene derecho a deducir, segin el articulo 17 de la Sexta Directiva, una sociedad holding cuyo Unico
objeto es la adquisicién de participaciones en otras empresas, sin que dicha sociedad intervenga
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directa o indirectamente en la gestidon de estas empresas, sin perjuicio de los derechos de que sea
titular dicha sociedad holding en su calidad de accionista o socio (véanse, en particular, las
sentfencias de 20 Jun. 1991, Polysar Investments Netherlands, C-60/90, Rec. p.I-3111, apartado
17,y de 14 Nov. 2000, Floridienne y Berginvest, C-142/99, Rec. p. 1-9567, apartado 17).

45. Esta inferpretacién se basa principalmente en la consideracién de que la mera adquisicién y la
mera fenencia de participaciones sociales no deben considerarse como una actividad econémica, en
el sentido de la Sexta Directiva, que confiera a quien la realiza la calidad de sujeto pasivo. En
efecto, la mera adquisicién de participaciones financieras en otras empresas no constituye una
explotacién de un bien con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo, ya que el eventual
dividendo, fruto de esta participacién, es resultado de la mera propiedad del bien, y no la
contrapartida de una actividad econémica (véanse las sentencias de 22 Jun. 1993, Sofitam, C-
333/91, Rec. p. 1-3513, apartados 12 y 13; de 11 Jul. 1996, Régie dauphinoise, C-306/94 Rec.
p. 1-3695, apartado 17, y de 6 Feb. 1997, Harnas & Helm, C-80/95, Rec. p. I-745, apartado
15).”

- STJUE de 29 de abril de 2004 (asunto C-77, EDM)

“57. A este respecto, es preciso recordar de entrada que, conforme a reiterada jurisprudencia, la
mera adquisicién y la sola tenencia de participaciones sociales no deben considerarse como una
actividad econdmica, en el senfido de la Sexta Directiva, que confiera a quien la realiza la calidad
de sujeto pasivo. En efecto, la mera adquisicién de participaciones financieras en otras empresas no
constituye una explotacién de un bien con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo, ya
que el eventual dividendo, fruto de esta participacidn, es resultado de la mera propiedad del bien, y
no la contrapartida de una actividad econdmica (véanse las sentencias, antes citadas, Harnas &
Helm, apartado 15, y Floridienne y Berginvest, apartado 21)”. Y no sélo para el supuesto de que
los ingresos obtenidos tengan la calificacién de dividendos, sino incluso cuando dichos ingresos
procedan de una “verdadera” enfrega de bienes a efectos del IVA; ya que la sentencia reproducida
continta diciendo que “lo mismo sucede respecto a las (actividades) que consisten en ceder tales
participaciones (véanse las sentencias Wellcome Trust, antes citada, apartado 33; y de 26 Jun.
2003, KapHag, C—442/01, Rec. P.I1-6851, apartados 38 y 40)”. Lo mismo debe aplicarse en el
caso de la mera adquisicién y posterior venta de valores negociables — de nuevo, entregas de bienes
a efectos del IVA, realizadas por sociedades mercantiles -, ya que “la Unica retribucidn de esas
operaciones la constituye un eventual beneficio en el momento de la venta de dichos valores.”

La influencia de esta linea jurisprudencial emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea impulsé
la modificacién operada por la citada Ley 4/2008 respecto de la condicién per se de sujeto pasivo de
la sociedad mercantil, de forma que la norma legal pasé a establecer una presuncién iuris tantum de la
condicion de sujeto pasivo en relacion con las sociedades mercantiles. Este cambio en cuanto al
automatismo en la condicién de sujeto pasivo del IVA de las sociedades mercantiles resulta trascendente
respecto de la cuestion que es objeto del presente andlisis.

Mientras estuvo vigente la regla que atribuia de forma imperativa la condicién de sujeto pasivo del IVA
a las sociedades mercantiles, la Direcciéon General de Tributos se pronuncié en varias ocasiones
atribuyendo la condicién de prestaciéon de servicios sujeta al IVA a la participacién en el Consejo de
Administracion de una sociedad mercantil por parte de otra sociedad. En la Resolucion VO008-07 de 4
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de enero de 2007 que analiza un supuesto en el que el cargo estd retribuido se puede leer que “la
participacién como consejero en el Consejo de administracién de otfra sociedad es una prestacién de servicios
sujeta al impuesto en virtud de lo preceptuado en el articulo 11 de la Ley del Impuesto sobre el Valor
ARadido cuyo apartado uno considera como tal toda operacidn inferior sujeta que no deba calificarse de
entrega de bienes. Debe sefalarse que no resulta relevante, a estos efectos, que la sociedad consultante
participe, o no, en el capital social de aquélla en cuyo Consejo de administracién participa”. A su vez, la
Resolucion Y0541-08 de 11 de marzo de 2008 afiade que “Tal y como ya se sefialé en la contestacién
evacuada por esta Direccién General con fecha 17 de febrero de 2003, entre ofras, las cantidades que
recibe una entidad mercantil como retribucidn por su participacién en el Consejo de Administracién de otra
sociedad han de considerarse contfraprestacion de operaciones sujetas y no exentas del Impuesto sobre el
Valor Aradido.”

Consideramos que este planteamiento de la DGT ha de variar si admitimos la premisa de que una
sociedad de capital puede no tener la condicién de sujeto pasivo del IVA. Si el andlisis del objeto social
y de la actividad real y efectiva de la sociedad que actéa como administradora de otra sociedad de
capital nos permite advertir que su actuacién se limita a ser tenedora de acciones y de participaciones
en los fondos propios de otras entidades con la finalidad de obtencién de ingresos financieros via cobro
de dividendos y que, ademds, la participacion en el Consejo de Administracién de la sociedad receptora
de la inversién como miembro se efectia de forma que solo dé lugar al ejercicio de una funcién
consultiva y no ejecutiva (sin participaciéon en la Comisiéon Ejecutiva ni en la Comisién Delegada,
participacién en un Consejo de Administracion en el que estdn presentes numerosos miembros), estas
circunstancias nos invitan a pensar que la presuncion legal ha quedado rota y que la sociedad de
capital no adquiere la condicion de sujeto pasivo del IVA. No se produce el elemento subjetivo del hecho
imponible de esta figura impositiva y no se completa el hecho imponible consistente en la prestacién de
servicios para la sociedad en cuyo érgano de administracion participa.

El obstdculo consistente en la presuncion relativa de la condicion de sujeto pasivo del IVA queda salvado
con mucha mayor facilidad cuando el cargo de administrador social no se encuentre retribuido (situacién
en la que, como se ha sefialado con anterioridad, en el caso general faltard la condicién de empresario
o profesional a efectos de IVA). Si a la tenencia de acciones o participaciones sociales se acompafa la
presencia en un Consejo de Administracién con funciones estrictamente consultivas sin retribucién,
podemos afirmar que se dan los elementos necesarios para considerar que la sociedad no ha alcanzado
el nivel de consistencia e identidad en el desarrollo de la actividad en el mercado para que sea
acreedora de la condicién de empresario o profesional a efectos de IVA. Tampoco se perfeccionard en
este caso el hecho imponible del IVA consistente en la prestaciéon de servicios sujetos.

A diferencia de lo que sucede en el caso de las personas fisicas, en el que resulta mds claro comprobar
que la participacion en los érganos de administraciéon social no conlleva la realizaciéon de una actividad
empresarial o profesional por cuenta propia - maxime si el cargo no se encuentra retribuido -, cuando la
problemdtica se analiza desde la perspectiva de una sociedad mercantil para la que la letra b) del
articulo 5.Uno LIVA ha previsto una presuncién relativa de realizacién de actividades empresariales y
profesionales, la conclusién exige ser matizada. Sélo cuando las circunstancias del activo social, de los
ingresos sociales, de la retribucién por el ejercicio del cargo mercantil y de la efectividad de la
actuacién social en el érgano de administraciéon de otra sociedad permitan romper la presuncién legal

de cardcter relativo se podrd negar la condiciéon de sujeto pasivo del IVA de la sociedad objeto del
examen en base a lo dicho por la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea.
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5. CONCLUSIONES

El desarrollo de una actividad econémica y la forma en que ésta se organiza es una facultad implicita
en la libertad personal y de contratacién, asi como la libertad econémica que asisten al empresario en
el marco constitucional. De tal manera, no puede haber mds impedimentos que los justificados a la hora
de decidir que el gobierno de una sociedad mercantil se encomiende a un administrador o miembro del
Consejo de Administracion o a un sujeto ajeno al mismo contratado mediante relacién laboral. Lo
relevante es la funcién que se desempeiia en la realidad, al menos asi deber ser en el plano fiscal, y, a
partir de ahi, debe dirimirse si la retribucidon de quien ejerce como administrador social puede o no ser
gasto deducible para la empresa que le pagaq, si tales retribuciones son rendimientos del trabajo y qué
fiscalidad corresponde a los mismos o si la administracién consiste en una prestacién de servicios sujeta al
IVA. Es la realidad de los hechos la que marca la norma fiscal aplicable al caso sin que sea aceptable
sujetarse a planteamientos aprioristicos que no surgen del Derecho Tributario sino de otras ramas
juridicas o, mejor dicho, de la interpretacidén que se ha hecho de algunas parcelas de las mismas al hilo
de problemas muy concretos. Asi, la mera importacién de puntos de vista asentados en la jurisprudencia
civil y social del Tribunal Supremo sin atender a las razones que la motivaron y comprobar que las
mismas no se dan en el campo de lo tributario deriva en aplicar soluciones inapropiadas porque no se
ajustan a los problemas que en lo fiscal se suscitan. Asi, debe manifestarse que las reticencias que en el
plano civil y laboral se proyectan sobre la posibilidad de compatibilizar la funcién de administrador, de
honda raiz mercantil, con la de gerenciar, como un alto cargo, la empresa, provienen de los abusos que
se han producido al utilizar este medio para incrementar las ventajas econémicas que se atribuian los
administradores en detrimento de los socios minoritarios, privados tanto de una porciéon de beneficios
sociales que aquellos venian a consumir como del acceso a la informacién y a los medios de
contrarrestar aquellas iniciativas. Evidentemente, esta situacion no puede darse en el dmbito tributario. El
Derecho Tributario, por otro lado, cuenta con sus propios mecanismos de reconduccidon cuando la
situacion real se distancia de la que se quiere presentar como tal y ello redunda en perjuicios de indole
fiscal. Asi, por ejemplo, si un miembro del Consejo de Administracién es nombrado Consejero Delegado y
no ejerce como tal, una de dos :0 se le recalifica la renta percibida por aquel titulo como liberalidad o
bien, si es socio, se puede también presumir que ha recibido una renta del capital. En todo caso, se
tratard de reacciones puntuales y propiciadas por casos concretos que exigen respuesta y no meros
resortes automdticos como si sucede en el plano social y el civil dada la naturaleza de cldusula
antielusoria con la que, en la prdctica, se ha venido a dotar a esta medida.

No obstante, en tanto no se produzca un pronunciamiento expreso y clarificador por parte del legislador
fiscal, hay que ser conscientes de que no existen soluciones mdgicas que permitan restablecer la cordura
en unas cuestiones que estdn siendo tratadas de una forma cada vez més alejada de la realidad. Hay
que tener presente, por tanto, la posicién de los tribunales — que no es en ningin caso uniforme — y la de
la Administracién Tributaria — que tiende a endurecerse en perijuicio del obligado tributario -.

La deducibilidad del gasto que supone retribuir a un administrador debe calibrarse en funcién de si se
encuentra correlacionado con los ingresos de la sociedad, siempre de acuerdo a los criterios que rigen
actualmente en Derecho Tributario a la hora de delimitar la base imponible en el Impuesto sobre
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Sociedades. No obstante, la doctrina del Tribunal Supremo dictada en relacién con supuestos regidos
por la anterior ley de este impuesto, pero extendidos a aquellos otros en lo que rige la Ley 43/1995 y
su Texto Refundido, obligan a tener en cuenta otros aspectos, principalmente derivados del Derecho
Mercantil. Por tanto, la deducibilidad de la remuneracién del administrador mercantil vendrd
condicionada, en primer lugar, por el reconocimiento del cargo como retribuido en los estatutos sociales.
En segundo lugar, serd preciso enfrentarse a la teoria del vinculo, en cuya virtud cuando la funcién de
administrador y la de alto cargo confluyen en una misma persona, predomina la relacién mercantil que
caracteriza la primera y absorbe el posible cardcter laboral que podria apreciarse en la segunda. De
tal modo, si se sostiene esta teoria, no se admitird la deducibilidad como gasto de la remuneracién del
administrador, por mds que esté reconocida en estatutos. Paradédjicamente, y pese a considerarse que
no es deducible por ser una liberalidad, la percepcién de dicha retribucién por parte del administrador
se calificard como rendimiento del trabajo y tributard como tal a la luz de lo previsto en la Ley del
IRPF.

Este punto de vista es combatible dada la diversidad de argumentos juridicos que existen y que han sido
puestos de manifiesto por la doctrina cientifica, la propia Administracién y diversos tribunales de justicia.
De todas formas, para conocer el estado de la cuestion hay que asumir que el Tribunal Supremo
mantiene un criterio extremadamente restrictivo que deriva directamente de sus Sentencias de 13 de
noviembre de 2008. La misma postura ha terminado adoptando la Administracién Tributaria. En cuanto
a otros tribunales inferiores hay que destacar la diversidad de posiciones de forma que algunos
claramente se distancian de las posiciones mds inflexibles en tanto que otros las acatan fielmente.

Los criterios que para calificar una relacién como laboral maneja el Derecho Laboral no coinciden con los
que en Derecho Tributario se siguen para calificar una renta como del trabajo. Esta premisa es
reconocida, incluso, por la Agencia Tributaria en su Nota 1/12 de 22 de marzo, si bien en el desarrollo
de la misma se contradice.

La Ley del IRPF permite diferenciar, dentro de los rendimientos del trabajo, los que resultan de una
relacién laboral comin de aquellos otros que vienen a ser retribucién de administradores y miembros de
Consejo de Administracién (art. 17.2.e). La Agencia Tributaria hace suya la teoria del vinculo cuando
asevera que, en todo caso, las rentas ganadas por la persona que tiene el cargo de administrador son
siempre rendimientos del art. 17.2.e) soslayando la posibilidad de que tales retribuciones se
correspondan con una relacién laboral de alta direccién que desempefie la misma persona respecto de
la misma sociedad. Es la consecuencia a la que se llega al otorgar primacia absoluta al cardcter
mercantil de la relacién sobre la laboral que tiene como efecto prdctico inmediato e inevitable someter
tales rentas a una retencidn fija del 42% durante los afios 2012 y 2013. Si no se practicé retencién por
ese importe durante el ejercicio pero, al final, se regulariza pagando la deuda tributaria hay que
entender que se extingue la obligacion de realizar el pago a cuenta y es dudoso que sea sancionable su
incumplimiento en el momento en el que era legalmente exigible al haberse subsanado, en buena
medida, el dafio causado a la Hacienda Publica.

Tanto para dirimir si la relacién de la que deriva el rendimiento es salarial como si es una actividad
econémica como para desentraiiar si la renta proviene del ejercicio de la funcién de administrador o del
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puesto de alto directivo es indispensable estar a la realidad de las cosas y a los elementos de prueba
de las mismas.

En lo tocante a la diferenciacién entre rendimientos del trabajo y los de actividades econdémicas el
criterio correcto es verificar que el sujeto, el socio, tiene medios de produccién propios y los ordena por
cuenta propia y no se trata de medios de la sociedad y del uso de los mismos en pro de la misma y ante
terceros. Cualquier apriorismo es rechazable en esta materia, como puede ser imponer que cuando un
socio posea el 50 por 100 del capital no pueda desempeiiar una relacién laboral o, en otro sentido,
presumir que los profesionales poseen en su misma capacitacién los medios materiales con los que
desarrollar su actividad con la consecuencia de marginarles de la posibilidad de ser retribuidos
salarialmente por la sociedad de la que forman parte como socios.

v

Ante la opcién de configurar la labor que el administrador realiza respecto de la sociedad como una
prestacién de servicios sujeta a IVA es preciso diferenciar, primeramente, si ese administrador es una
persona fisica o una persona juridica. En el primer caso es francamente dificil de aceptar que su
actuacion respecto de la sociedad constituya hecho imponible del IVA porque no actia frente a la
misma como empresario y profesional y sus actos, conforme a la ya conocida interpretaciéon que la
jurisprudencia sienta al respecto, son expresién de su vinculacién orgdnica a la sociedad. Si, ademds, se
tratara de un administrador no retribuido estatutariamente ya no hay duda de que considerar sujeta a
IVA su actuacién respecto de la sociedad no es viable en modo alguno.

Si, por el contrario, la funcién de administrador recae en una persona juridica, en cuanto al sometimiento
de sus actuaciones frente a la sociedad al IVA no cabe, con cardcter automdtico, ni su aceptacion ni su
rechazo. Es preciso examinar los factores que concurren en cada caso. Asi, por ejemplo, si la labor de
administracién se asemeja a una simple gestion de cartera y no hubiera retribucién preestablecida no
seria posible considerar sujeto pasivo del IVA a dicha entidad habida cuenta que, en la actualidad, la
mera condicién de sociedad mercantil no conlleva de modo automdtico la de sujeto pasivo de dicho
impuesto. Al igual que en el caso anterior, si no existe retribucién es mds fdcil sostener que no es posible
sujetar al IVA su labor de administracién social.

En Barcelona, a veintiocho de enero de dos mil trece.

Fdo. Luis Manuel Alonso Gonzdélez

Fdo. José Maria Tovillas Mordn Fdo. Jorge Pérez Garcia
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