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ExTrRACTO

El Tribunal Supremo, en una reciente sentencia, ha abordado de nuevo una cuestion larga-
mente debatida. Se trata, basicamente, de determinar si, desde una perspectiva mercantil, las
retribuciones que los administradores perciben por el desarrollo de funciones ejecutivas deben
estar recogidas en los estatutos de la compania y ser aprobadas por la junta general o si, por el
contrario, basta con que se ajusten a lo dispuesto por el articulo 249 del TRLSC.

Pues bien, la respuesta a esta cuestion tiene también implicaciones fiscales relevantes, en las que
hemos centrado este comentario, ya que, como se ha sefialado doctrinal y jurisprudencialmente
de forma reiterada, las retribuciones de los administradores han de ajustarse a los requisitos
legales establecidos por la normativa mercantil para que puedan considerarse gastos deducibles
a efectos del impuesto sobre sociedades.

RCyT. CEF, ntim. 423 (junio 2018), pp. 109-114 109

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


https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NCJ063041.pdf

RCyT. CEF, niim. 423 (junio 2018) Ez

I. SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 26 de febrero de 2018 (rec. num. 3574/2017
—NCJ063041-), resuelve un recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia 295/2017, de 30
de junio (rec. nim. 254/2016 -NCJ063218-), dictada en grado de apelacion por la Audiencia
Provincial de Barcelona. Tal y como expondremos seguidamente, el objeto ltimo de la misma
radica en interpretar una cuestion largamente debatida tanto en el &mbito mercantil como, por la
conexion que el tema guarda con este, en el plano fiscal.

En sintesis, la cuestion se centra en determinar si la reserva estatutaria a la que alude el articulo
217 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC) —que en su redaccion vigente
recoge la gratuidad del cargo de administrador a menos que los estatutos sociales establezcan lo
contrario, debiendo entonces determinarse el sistema de remuneracion que se utilizara— resulta tam-
bién aplicable a las retribuciones que dichos administradores puedan percibir cuando, ademas de
realizar funciones deliberativas o politicas, desempefan también labores ejecutivas en la compaiiia.

Como veremos, el Tribunal Supremo ha dado una respuesta afirmativa a dicha cuestion, en
contra de la interpretacion que mayoritariamente se defendi6 tras la modificacion del TRLSC ope-
rada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre. De ese modo, habra de entenderse ahora que lo dis-
puesto en el articulo 249 del TRLSC —estableciendo para esos supuestos la necesidad de celebrar
un contrato entre el administrador y la sociedad en el que, con los requisitos alli establecidos, se
detallen todos los conceptos por los que aquel puede obtener una retribucion por el desempefio
de funciones ejecutivas— es solo una especificacion legal prevista para los administradores con
funciones ejecutivas, pero no es obice para la aplicacion, también en estos casos, del tenor literal
del citado articulo 217, extremo que lleva a exigir la referida reserva estatutaria también respec-
to de esa clase de retribuciones.

De acuerdo con lo anterior, y dada la incidencia que, segin veremos, tiene la normativa
mercantil sobre la fiscal en esta cuestion, el cambio de criterio del Tribunal Supremo tendra con-
secuencias también en este ambito.

II. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Para analizar la doctrina que el Tribunal Supremo mantiene en la sentencia objeto de este
comentario, comenzaremos por sefialar cuales fueron los criterios que la Audiencia Provincial
de Barcelona esgrimi6 en el fallo objeto de recurso que ahora el Alto Tribunal casa y anula, ar-
gumentos aquellos que, basicamente, reproducian las afirmaciones de la Resolucion de la Direc-
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cion General de los Registros y del Notariado (DGRN) de 17 de junio de 2016, en las que, a su
vez, se sustentaba la opinién mayoritaria hasta ahora defendida por la doctrina y jurisprudencia
tras la citada modificacion de la que fue objeto el TRLSC en 2014. Pues bien, de entre los argu-
mentos manejados por la sentencia ahora anulada, destacamos los siguientes:

Conceptualmente, deben separarse dos tipos de retribuciones para los adminis-
tradores. De una parte, la que perciben por las funciones inherentes a su cargo vy,
de otra, los rendimientos que pueden obtener por el desempefio de labores ajenas
al mismo.

Es la retribucion de las funciones inherentes al cargo de consejero —esto es, aquellas
que se reducen a la llamada funcidn deliberativa (funcion de estrategia y control que
se desarrolla como miembro deliberante del colegio de administradores)— las que
deben regularse en estatutos ajustandose al articulo 217 del TRLSC. Por el contra-
rio, la funcidn ejecutiva (la funcidon de gestion ordinaria que se desarrolla indivi-
dualmente mediante la delegacion organica o en su caso contractual de facultades
ejecutivas) no es una funcion inherente al cargo de «consejero» como tal y, por
tanto, su retribucion no es propio que conste en los estatutos, sino en el contrato
de administracion que ha de suscribir el pleno del consejo con el consejero, al que
alude el articulo 249 del TRLSC.

De acuerdo con lo anterior, la gratuidad del cargo de administrador recogida en los
estatutos no impide que puedan remunerarse las funciones ejecutivas de los admi-
nistradores, a las que no resulta aplicable el tenor literal del primero de los precep-
tos que se cita en el apartado anterior.

Pues bien, como ya se ha adelantado, diferentes son las conclusiones a las que ahora llega
el Tribunal Supremo, de cuya argumentacion extraemos las siguientes:

El articulo 217 del TRLSC no distingue entre distintas categorias de administra-
dores o formas del 6rgano de administracion. En concreto, cuando se trata de un
consejo de administracion, no distingue entre consejeros ejecutivos y no ejecutivos,
lo que lleva a entender la exigencia de constancia estatutaria del caracter retribui-
do del cargo de administrador y del sistema de remuneracion, para todo cargo de
administrador, y no exclusivamente para una categoria de ellos.

Lareferencia que dicho precepto hace a la expresion «administradores en su condi-
cion de tales» no se circunscribe al ejercicio de facultades o funciones de caracter
deliberativo o de supervision, sino que son inherentes a su cargo tanto las faculta-
des deliberativas como las ejecutivas. De otra forma no se entenderia que la mayor
parte de los conceptos retributivos del sistema de remuneracion que establece el
articulo 217.2 del TRLSC sean los propios de estos consejeros delegados o ejecu-
tivos, desarrollandose algunos de ellos (participacion en beneficios y remuneracion
en acciones) en los articulos 218 y 219 del mismo cuerpo legal.
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* Siendo la remuneracion de los consejeros delegados o ejecutivos la mas importante
entre los distintos consejeros, no tiene razén de ser que escapen a la exigencia de
prevision estatutaria y a cualquier intervencion de la junta general en la fijacion de
su cuantia maxima, y, que, ademas, los criterios establecidos en el articulo 217.4
del TRLSC no le sean aplicables, ya que la mayoria de estos criterios solo cobran
verdadera trascendencia practica si se aplican a las remuneraciones de los conse-
jeros delegados o ejecutivos.

» Sostener lo contrario puede comprometer seriamente la transparencia en la retribu-
cion del consejero ejecutivo y afectar negativamente a los derechos de los socios,
especialmente del socio minoritario, en las sociedades no cotizadas, a las que ex-
presamente se refiere la sentencia, por la severa restriccion de la importancia del
papel jugado por la junta general.

Sobre la base de todo lo anterior, el Tribunal Supremo concluye que la relacion entre el ar-
ticulo 217 del TRLSC (y su desarrollo por los arts. 218 y 219) y el articulo 249 del TRLSC no es
de alternatividad, como sostienen la sentencia recurrida y la DGRN —entendiendo que la retribu-
cion de los administradores que no sean consejeros delegados o ejecutivos se rige por el primer
grupo de preceptos, mientras que la percibida por quienes tengan dicha condicion se regula ex-
clusivamente por el art. 249 TRLSC-. Por el contrario, dichos preceptos deben aplicarse de forma
cumulativa, entendiéndose asi que este ultimo precepto contiene Uinicamente las especialidades
que son aplicables a los consejeros delegados o ejecutivos, que deberan firmar un contrato con la
sociedad con los requisitos en ¢l establecidos, pero sin que ello implique que su contenido quede
al margen del referido «marco estatutario» y del importe maximo anual de las retribuciones de
los administradores que ha de fijarse por acuerdo de la junta general, tal y como establece la ley.

III. COMENTARIO CRITICO

A la vista de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo es obvio que, si no lo han hecho
ya, las sociedades afectadas por este fallo deberan revisar y, en su caso, modificar su regulacion
interna para adaptarse a los dictados del mismo. Sin embargo, tal y como ya adelantamos, inte-
resa aqui reparar en las consecuencias que de esta sentencia pueden derivarse en otro sector del
ordenamiento juridico en el que, ademas del mercantil, esta cuestion tiene una incidencia cru-
cial, esto es, el ambito fiscal. Y ello, concretamente, a efectos de determinar la deducibilidad en
el impuesto sobre sociedades de las retribuciones que los administradores pueden percibir tanto
por sus funciones politicas, deliberativas y de decision, como por la realizacion de funciones eje-
cutivas y de gestion empresarial.

Como es sabido, esta cuestion no ha estado exenta de polémica ni antes ni después de la
modificacion del TRLSC y de la entrada en vigor de la Ley 27/2014, reguladora del impuesto
sobre sociedades, suscitando controversias que se han ido resolviendo fundamentalmente por via
doctrinal y jurisprudencial.
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En ese sentido, con caracter previo a dichos cambios normativos, fue el Tribunal Supremo
el que, a partir de la doctrina fijada en sus Sentencias de 13 de noviembre de 2008 (recs. nims.
2578/2004 —-NFJ030830— y 3991/2004 —NFJ030831-), sento los criterios de deducibilidad de
estas retribuciones a efectos del impuesto sobre sociedades, requisitos que fueron asumidos, y
en algunos aspectos perfilados, tanto por la jurisprudencia posterior como por la doctrina admi-
nistrativa. Pues bien, de dichos pronunciamientos podia deducirse, aplicando la doctrina o teoria
del vinculo, que tanto las retribuciones que los administradores obtuvieran por el desempefio de
labores propias de su cargo, como aquellas que pudieran percibir por el desarrollo de funciones
ejecutivas de alta direccion, habrian de contar con la correspondiente cobertura estatutaria para
poder ser considerados como gastos deducibles por la entidad pagadora, interpretando asi en sen-
tido amplio los términos del articulo 217 del TRLSC.

Sin embargo, la entrada en vigor de la actual Ley del impuesto sobre sociedades provocod
que mayoritariamente se desechara tal conclusion a efectos tributarios, ya que el articulo 15 e)
del citado texto legal excluye expresamente del ambito de los gastos no deducibles debidos a do-
nativos y liberalidades a «las retribuciones a los administradores por el desempefio de funciones
de alta direccion, u otras funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad».
De ese modo, excluidas tales remuneraciones del ambito de las liberalidades y, por tanto, del ca-
talogo de gastos no deducibles, las retribuciones de los administradores percibidas por el desem-
pefio de funciones ejecutivas se entendieron de forma mayoritaria como gastos deducibles, aun
cuando aquellas no estuviesen previstas en los estatutos de la entidad.

Esta conclusion resultaba acorde con la interpretacion que, desde la perspectiva mercantil,
se sostenia por un amplio sector doctrinal y jurisprudencial sobre la interpretacion de los articu-
los 217 y 249 del TRLSC, posicion de la que se hizo eco la Audiencia Provincial de Barcelona
en la sentencia que ahora casa y anula el Tribunal Supremo. Asi, en el fallo recurrido, tal y como
ya hemos expuesto, se defendié que las modificaciones realizadas sobre los preceptos aludidos
conducian a entender que solo las retribuciones derivadas del desempefio de las funciones que
son propias de la condicion de un administrador debian sujetarse a la prevision estatutaria a la
que se refiere el articulo 217 de dicho texto legal. Por el contrario, aquellos rendimientos que un
administrador pudiera obtener por el desempefio de funciones ejecutivas habrian de someterse a
lo dispuesto por el articulo 249 del TRLSC y, por tanto, no seria preceptivo que los mismos se
recogiesen en los estatutos de la entidad.

Continuando con la cuestion en el ambito fiscal, ha de destacarse también que las conclusiones
expuestas en torno a la deducibilidad del conjunto de las retribuciones mencionadas no resultaban
alteradas por el hecho de que el articulo 15 de la Ley 27/2014 recogiese, esta vez en su aparta-
do 1), la exclusion expresa de la consideracion de gastos deducibles respecto de los derivados de
actuaciones «contrarias al ordenamiento juridico». Notese, en ese sentido, que la consideracion
como gastos deducibles de las retribuciones no previstas estatutariamente que los administrado-
res pudieran percibir por el desarrollo de funciones ejecutivas no contravenia el «ordenamiento
juridico», concretado, en este caso, en los requisitos legales establecidos por la legislacion mer-
cantil, tal y como estos se interpretaron mayoritariamente en ese ambito.
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Pues bien, precisamente sobre la base de este Gltimo argumento —objeto de reiteradas ma-
nifestaciones jurisprudenciales y doctrinales advirtiendo de la necesidad de que las retribucio-
nes de los administradores deban ajustarse a los requisitos legales establecidos en la legislacion
mercantil para poder deducirse—, las conclusiones que hasta ahora se habian defendido en torno
al tema objeto de analisis han de modificarse a raiz de la sentencia del Tribunal Supremo objeto
de este comentario.

En su fallo, como ya hemos comentado, el Alto Tribunal entiende ahora que la prevision es-
tatutaria a la que alude el articulo 217 del citado texto legal —cuya aplicacion es cumulativa con
el art. 249, y no alternativa— es exigible tanto en lo que se refiere al caracter retribuido del cargo
de administrador, como al sistema de remuneracion relativo a todos los administradores, sean o
no consejeros delegados o ejecutivos, extremo que implicara la necesidad de tener en cuenta la
totalidad de tales retribuciones a efectos de respetar el importe maximo anual de la remuneracion
del conjunto de los consejeros que debe ser aprobado por la junta general.

Interpretada de ese modo la legislacion mercantil, la incidencia del tenor literal del articu-
lo 15 f) de la Ley del impuesto sobre sociedades sobre el tema que nos ocupa obliga a replantear
la cuestion también desde la perspectiva fiscal, de forma que parece que habran de considerarse
no deducibles aquellas retribuciones por funciones ejecutivas que los administradores puedan per-
cibir sin la, ahora necesaria, reserva estatutaria.

En este contexto ha de plantearse cuales son los efectos que, desde un punto de vista tempo-
ral, han de atribuirse a la sentencia del Tribunal Supremo ya que, si los mismos no son tnicamente
prospectivos, el fallo puede afectar a situaciones que, en relacion con el supuesto de hecho comen-
tado, se hayan generado con caracter previo al mismo. Ante la situacion de inseguridad juridica
que ello puede provocar, seria deseable una manifestacion expresa por parte de la Administracion
tributaria en la que, ademas de clarificarse cudles son los requisitos exigidos a efectos tributarios
para que puedan deducirse los rendimientos objeto de controversia, se aclarasen las consecuencias
juridicas que esta sentencia puede desencadenar respecto de quienes cumplieron con sus obliga-
ciones tributarias basandose en el criterio que, al respecto, habian manifestado tanto la Adminis-
tracion como los tribunales de justicia. A esos efectos no puede menos que invocarse el papel que
deben jugar los principios de seguridad juridica y confianza legitima en los casos en los que la
actuacion de los administrados haya respondido a las expectativas generadas, en concreto, tanto
por la Direccion General de Tributos como por los tribunales de justicia con caracter previo a la
sentencia aqui comentada, y ello en cuanto interpretaban el tenor literal de los aludidos apartados
del articulo 15 de la Ley del impuesto sobre sociedades en relacion con la cuestion aqui debatida.
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