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Extracto

La Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 17 de julio de 2020 (RG
3156/2019 -NFJ078504-) vuelve a abordar la deducibilidad en el impuesto sobre sociedades (IS)
de las retribuciones de administradores y consejeros de sociedades mercantiles. Han transcu-
rrido 12 afos desde las famosas Sentencias del Tribunal Supremo (TS) de 13 de noviembre de
2008 (recs. de casacién nums. 2578/2004 -NFJ030830-y 3991/2004 -NFJ030831-) en el caso
Mahou, donde se fij6 el criterio de que las funciones mercantiles de administrador absorbian otras
posibles funciones directivas amparadas en contratos laborales, generalmente de alta direccion.
De este modo se establecio la llamada «doctrina del vinculo» por el que las funciones mercan-
tiles priman sobre las laborales de direccién, de tal modo que el gasto vinculado al desempefio
de estas ultimas no seria una retribucion laboral sino mercantil. Esta circunstancia significaba
que, si los estatutos sociales no habian previsto la retribucion del cargo de administrador, las
cuantias pagadas a los mismos, aunque fuera a través de un contrato laboral, pasaban a ser
consideradas liberalidades no deducibles.

La polémica generada por esta interpretacion jurisprudencial parecia haberse superado por la
redaccion introducida en el articulo 15 €) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades (LIS), al sefalar que no tendran la condicién de donativos o liberalidades «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».

>

El presente trabajo se desarrolla dentro del Proyecto de Investigacion FC-GRUPIN-IDI-2018-00202.
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Sin embargo, la Resolucion del TEAC de 17 de julio de 2020 vuelve a incidir en la doctrina del
vinculo y la considera vigente, por lo que excluye la deducibilidad de las retribuciones percibidas
por los administradores si no esta prevista mercantilmente. La novedad en este caso radica en
que los administradores tenian suscritos contratos ordinarios de trabajo, no de alta direccion,
por lo que sus funciones como empleados eran totalmente distintas de las que eran inherentes
al ejercicio de su cargo en el consejo de administracion. No obstante, la Administracién tribu-
taria considera que las funciones de «direccidon» o «gerencia» realizadas como empleados por
los administradores no dejan de ser funciones ejecutivas, asimilables a las de los consejeros
delegados, por lo que sus retribuciones se asimilarian a lo previsto en el articulo 249 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 (TRLSC). Por tanto, el TEAC considera que se debe acudir de nuevo a
la doctrina del vinculo y la retribucion laboral queda subsumida en las funciones mercantiles de
administradores, por lo que, si el cargo es gratuito, la retribucion es contraria al ordenamiento
mercantil e ilicita. Para llegar a esta conclusion se apoya en la interpretacion que ha efectuado
la Sentencia del TS de 26 de febrero de 2018 (Sala Civil, rec. num. 3574/2017 -NCJ063041-)
sobre los contratos suscritos con consejeros delegados, de donde se deduce la necesidad
de que el cargo de administrador sea, previamente, retribuido. Una vez invalidado el caracter
laboral de la relacion, el TEAC invoca el articulo 10.3 de la LIS para considerar que se esta en
presencia de retribuciones contrarias al ordenamiento mercantil, al establecer los estatutos que
el cargo de administrador sera gratuito y, por tanto, ilicito, lo que excluye su deducibilidad, como
determina el articulo 15 f) de la LIS.
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1. Supuesto de hecho

La sociedad recurrente es la dominante de un grupo y retribuye a dos de sus adminis-
tradores, como trabajadores, a través de un contrato laboral ordinario, por las funciones de
gerencia y direccion del negocio en determinados ambitos geograficos. La funcién laboral
esta totalmente desligada del desempefio de actividades como administrador, pero son
cargos de direccion o gerencia dentro de la organizacion. La sociedad en sus estatutos es-
tablece que el cargo de administrador sera gratuito.

La Administracion considera que cualquier retribucion percibida por un consejero por
funciones de ejecucién y gestidon empresarial (direccion o gerencia), aunque sea en el marco
de un contrato laboral ordinario, son realmente retribuciones por el ejercicio mercantil del
cargo. En consecuencia, debe prevalecer la condicion mercantil del administrador sobre la
funcién laboral desempefada, lo que implica la aplicacién de la doctrina del vinculo.

2. Doctrina del tribunal

La Resolucion del TEAC de 17 de julio de 2020 (RG 3156/2019 —-NFJ078504-) dispone
como doctrina que:

Estamos ante un caso claro en que resulta de aplicacion la tantas veces repetida
«doctrina del vinculo»; resultando ademas que la entidad no ha probado que los
Sres. Bzq y Axy hubieran realizado unas tareas que quedasen fuera de las que
tenian que realizar como administradores, en cuanto que consejeros de la socie-
dad; pues, segun los Estatutos Sociales y la normativa mercantil, en cuanto que
administradores tenian atribuida la gestién de X C ESPANA S.L. de manera omni-
comprensiva, sin restriccion alguna.
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3. Comentario critico

La Resolucién del TEAC de 17 de julio de 2020, que analizamos, viene a revivir la doctri-
na del vinculo para extenderla mas alla de lo que habian hecho en su dia los tribunales de
justicia del orden contencioso-administrativo.

Hasta la fecha, las retribuciones que percibian los administradores por la prestacién de
servicios como trabajadores, con contratos laborales ordinarios, se venian considerando
gastos deducibles. El problema surge cuando esas funciones laborales estan vinculadas a
actividades de direccién o gerencia, ya que en estos casos el TEAC considera que debe in-
tervenir la doctrina del vinculo, por lo que la relacién mercantil debe primar sobre la laboral,
afectando al tratamiento fiscal que debe darse a las retribuciones percibidas.

El TEAC parte del articulo 209 del TRLSC que senala que: «Es competencia de los ad-
ministradores la gestion y la representacion de la sociedad en los términos establecidos
en esta ley».

A continuacion, analiza la jurisprudencia civil existente sobre este precepto y llega a la
conclusién de que todas las funciones politicas o deliberativas y de decision «societarias»,
por un lado, y las de ejecucion y gestién «empresariales» corresponden a los administrado-
res como tales. Las segundas, en su opinién, también son inherentes al cargo y no pueden
deslindarse del mismo a través de un contrato laboral.

En consecuencia, si en una sociedad sus estatutos recogen que sus administradores son
cargos gratuitos, todo pago que se efectue a alguno de ellos por el ejercicio de funciones
de direccién o gerencia estaria contraviniendo lo dispuesto en la normativa mercantil, con
la inmediata consecuencia fiscal de que tales pagos no sean deducibles en el IS.

La no deducibilidad se deberia a que los pagos han sido realizados contraviniendo el
ordenamiento mercantil, por lo que seria de aplicacion el articulo 10.3 de la LIS y se produ-
ciria la oportuna correccion del resultado contable.

A juicio del TEAC, para ser fiscalmente deducibles, los gastos contables no deben ser
gastos contrarios al ordenamiento juridico. Y los pagos efectuados a unos administradores
cuyos cargos fuesen gratuitos estarian vulnerando frontalmente la legalidad mercantil. Los
gastos contables deben ser gastos licitos para ser fiscalmente deducibles.

El TEAC procede a analizar la vigente redaccién del articulo 15 e) de la LIS y llega a la
siguiente conclusion:

Segun su construccion sintactica, sobre todo la ubicacion de la coma (,) que in-
corpora, el parrafo excluye que sean liberalidades lo pagado a los administradores

128 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 454 (enero 2021), pp. 125-132

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



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial La deduccién de los administradores en el IS

en dos supuestos: (1) por el desempefio de funciones de alta direccion, y (1l) por el
desempefio de otras funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con
la entidad; con lo que, el que sean «derivadas de un contrato de caracter laboral
con la entidad», este Tribunal entiende que solo se predica para el desempeio
de otras funciones, y no para el desempeino de funciones de alta direccion;
pues para que hubiese sido al contrario, esa coma (,) deberia haber estado pre-
cediendo el término «derivadas», con lo que el significado evidentemente habria
sido otro: por el desempeiio de funciones de alta direccién u otras funciones, de-
rivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad.

A juicio del TEAC la reforma fiscal hay que ponerla en conexion con la modificacion que
se llevd a cabo del articulo 249 del TRLSC por la Ley 31/2014 para regular la delegacion
de facultades del consejo de administracion. De tal modo que solo se puede retribuir a los
administradores si asi esta previsto en los estatutos y lo que se autoriza es que alguno de
ellos, como consejero delegado o porque se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de
otro titulo, pueda suscribir un contrato con la entidad, que no necesariamente sera el de alta
direccion, que permitira que estas retribuciones sean deducibles fiscalmente. Pero, como
ya hemos dicho, sera preciso que el cargo de administrador sea remunerado con caracter
general conforme a los estatutos sociales.

En definitiva, si los estatutos recogen que los cargos de los administradores son gra-
tuitos, las retribuciones que se perciban por consejeros delegados o ejecutivos no seran
deducibles.

La conclusion a la que podemos llegar, segun la interpretacion del TEAC, es que para
que las retribuciones percibidas por los administradores sean deducibles es preciso que
el cargo sea retribuido conforme a los estatutos. Los estatutos sociales deben estable-
cer el sistema de remuneracién de los administradores por sus funciones de gestién y de-
cision, con especial referencia al régimen retributivo de los consejeros que desempefien
funciones ejecutivas. Solo quedarian al margen las retribuciones que se perciban por el
desempefio de otras funciones, no de direccion, como podria ser un trabajo ordinario eje-
cutado por el administrador en el seno de la sociedad, algo que ya habia admitido la con-
testacion a la Consulta de la Direccion General de Tributos (DGT) de 28 de mayo de 2015
(V1666/2015 -NFC054995-).

Hasta aqui la interpretacion llevada a cabo por el TEAC que, en el fondo, no viene mas
que a reabrir el viejo problema de si el consejero ejecutivo puede ser retribuido cuando el
resto de cargos del consejo son gratuitos, si no hay una prevision estatutaria al respecto.

ElI TEAC con su interpretacién esta vaciando de contenido a la reforma que se introdujo
en el articulo 15 e) de la LIS, ya que si bien la retribucion a los administradores por el desem-
pefo de funciones de alta direccidn, u otras funciones derivadas de un contrato de caracter
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laboral con la entidad, no serian una liberalidad no deducible, pero si un gasto contrario al
ordenamiento juridico y, en consecuencia, no deducible. Es decir, se llega al mismo resul-
tado que, aparentemente, el legislador pretendio evitar.

Esto ultimo es lo realmente mas discutible, que un acto sea ilicito requiere un previo
pronunciamiento judicial o administrativo, no siendo la Administracion tributaria la compe-
tente para hacerlo en materia de retribucion de administradores. Si la sociedad ha retribui-
do a algun administrador indebidamente, deberian iniciarse las debidas actuaciones contra
ese acto, ya sea por parte de los socios u otros administradores, que terminaran con la
correspondiente declaracion de ilegalidad del acuerdo, pero no es la Administracion tribu-
taria la que tiene la facultad de anticipar esta circunstancia y llegar a la conclusién de que
el acto es ilegal. Ademas, si acudimos al ordenamiento tributario, dada la autonomia del
mismo, en el articulo 13 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT),
al abordar la calificacion, se indica que las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo
a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o
denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que
pudieran afectar a su validez. En este sentido, si para el administrador la renta percibida
es un ingreso, para la sociedad deberia ser un gasto. Resulta curioso que, cuando le inte-
resa, la Administracion invoca la autonomia del Derecho financiero y tributario, y cuando
no, se ve cefida por interpretaciones aisladas de la Sala de lo Civil del TS, que aun no ha
refrendado esta jurisprudencia.

Desde luego, no puedo estar conforme con la interpretacion llevada a cabo por el TEAC
porque viene a reabrir un problema que afecta, sobre todo, a muchas pequefas y media-
nas empresas (pymes). En estas entidades es habitual que el cargo de administrador sea
gratuito, pero si se retribuye a los administradores por el ejercicio de funciones directivas a
través de un contrato ordinario, ni siquiera de alta direccion. Los motivos de este proceder
son varios, que paso a exponer sucintamente.

En primer lugar, las retribuciones que perciben los administradores en el impuesto sobre
la renta de las personas fisicas (IRPF) tienen un diferente tipo de retencién en funcion de
que lo sean por el desempefio del cargo organico (35 %) o por el desempefo de un trabajo
ordinario (ajustado a las rentas del contribuyente). Por lo general, en muchas pymes los ad-
ministradores no obtienen rentas sometidas a un tipo medio de gravamen superior al 35 %,
por lo que de aplicar este tipo de retencion que corresponde a las retribuciones mercanti-
les estarian anticipando un ingreso a la espera de una posterior devolucion, con la merma
de liquidez que ello supone.

Ahora bien, si estos mismos administradores quieren disfrutar de la exencion en el im-
puesto sobre el patrimonio (IP) y de la bonificacion por transmision de empresa familiar en
el impuesto sobre sucesiones y donaciones (ISD), se les exige que ejerzan efectivamente
funciones de direccion en la entidad, percibiendo por ello una remuneracion que represente
mas del 50 % de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales o del traba-
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jo personal. La busqueda de esta exencion es la que genera en la practica la colisiéon con
las retenciones del IRPF.

Por una parte, no se quieren percibir rentas sometidas a una elevada retencién y, por
otra, se quiere disfrutar de la exencion en el IP e ISD. De ahi que en muchas sociedades
se establezca que el cargo de administrador es gratuito para, acto seguido, establecer
que alguno de los administradores desempenara una funcion laboral como gerente, direc-
tor financiero, director de ventas, etc., a través de la que se le retribuye un salario, some-
tido a retencidn ordinaria y con el que se cumplira el requisito exigido para la exencién y
bonificacion del IP e ISD. Asi lo estima la contestacion a la Consulta vinculante de la DGT
de 6 de agosto de 2009 (V1848/2009 —-NFC034887-) en la que se reconoce la exencién
al socio que ejerza funciones de director administrativo/financiero, entendiendo que esa
relacién laboral no se corresponde con una funciéon ejecutiva como administrador. Como
es légico, la retribucion percibida por el administrador, por el ejercicio de estas funciones
laborales de direccion del negocio, venia siendo considerada como un gasto deducible a
efectos del IS, sobre todo, desde la modificacion llevada a cabo por el articulo 15 e) de la
LIS. Incluso con anterioridad se habia permitido la deduccion en el IS de las retribuciones
percibidas por el administrador-trabajador en su condicion de «Jefe de Departamento Co-
mercial», puesto de «direccion de departamento», que permite acogerse a la exencién en
el IP e ISD, como puede verse en la contestacion a la Consulta de la DGT de 7 de febrero
de 2012 (V0351/2013 -NFC046607-).

Este es el esquema habitual en innumerables pequefias sociedades en Espana que,
como consecuencia de la Resolucion del TEAC que estamos comentando, ya no podran
seguir actuando asi, ya que toda funcién directiva se entiende subsumida en la ejecucion
del cargo organico, con los problemas y los costes que ello les va a generar.

En primer lugar, deberan modificar sus estatutos y prever que el ejercicio del cargo de
administrador podra ser retribuido.

En segundo término, sera preciso que alguno de sus administradores resulte efectiva-
mente retribuido por el ejercicio de sus funciones directivas, con la correspondiente reten-
cion del 35 %, si quieren disfrutar de la exencion en el IP e ISD.

Solo de este modo las retribuciones pagadas al administrador seran deducibles en el IS
evitando la interpretacion que previsiblemente efectuara la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria a la vista de la Resolucién del TEAC y de alguna contestacion a la consulta de
la DGT que ya apuntaba esta linea interpretativa, como puede verse en las de 28 de mayo
de 2015 (V1666/2015 -NFC054995-) y de 3 de junio de 2015 (V1763/2015 -NFC055264-).

En definitiva, la modificacién legislativa efectuada en 2014 ha vuelto a quedar vacia de
contenido, siendo preciso, de nuevo, que se ponga orden y un poco de sentido comun en
esta materia, coordinando las distintas normas implicadas, no solo mercantiles y tributarias,
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sino también estas Ultimas entre si. Tal vez la solucién mas sencilla fuera someter todas
las rentas percibidas por los administradores al mismo tipo de retencién que las rentas sa-
lariales, no generando la distorsion actualmente existente. Desde ese momento creo que
buena parte de las pymes no tendrian inconveniente en prever estatutariamente la retribu-
cion de los administradores e incluso pagarles por este concepto, dando fin a un problema
que lleva ya demasiados afnos en nuestros tribunales.
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