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Extracto

Las recientes sentencias de julio de 2022, referidas ambas a los mismos hechos y de idéntico
contenido juridico, abordan el caracter de la deduccion de las remuneraciones percibidas por
un socio mayoritario en el impuesto sobre sociedades. Desde unas consideraciones generales
de caracter previo, tanto en relacién con el concepto de «gasto deducible» en este impuesto
como del concepto de «liberalidad», tan controvertidos ambos, se llega a la conclusién de
que los gastos relativos a la retribucién del socio no administrador son deducibles cuando
observen las condiciones legalmente establecidas a efectos mercantiles y laborales, siempre
que se acredite la correspondiente inscripcidon contable, se impute con arreglo a devengo y
revista justificacion documental. Por otra parte, y aunque no se haya planteado en este caso,
considera la virtualidad que puede tener el principio de regularizacion integra para <homoge-
neizar» el tratamiento fiscal en el impuesto sobre sociedades y en el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas, considerando que esta linea interpretativa «podria estar llamada a
perfilar la solucion de controversias futuras».

Nota: Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion del Plan Nacional de la Agencia Estatal de
Investigacion MCI-21-PID2020-116096RB-I00 «El desafio de la Buena Administracion tributaria en un entorno digital».
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1. Supuesto de hecho

Nuestro comentario va referido a dos sentencias diferentes, aunque, como se indica en
la segunda de ellas, «La Unica diferencia en cuanto al sustrato factico enjuiciado viene de-
terminada por el periodo impositivo», 2013 en un caso y 2014 en el otro.

En ambos casos, se debate el caracter deducible de la retribuciéon abonada a un socio
mayoritario y, a efectos de poner de manifiesto el interés casacional objetivo que reviste el
asunto, se sefiala por la parte recurrente que existen muchas sentencias que, en aplicacién
del articulo 14.1 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS), con-
sideran como una liberalidad, no deducible a efectos de la determinacién de la base impo-
nible del impuesto sobre sociedades (IS), la retribucién al administrador si esta no se recoge
en los estatutos sociales; sin embargo, en el supuesto que se cuestiona en estas senten-
cias, este socio no tenia la condicién de administrador, sino que dicho cargo era ejercido
por su padre, también socio.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Cas-
tilla y Ledn (sede Burgos) habia desestimado los dos recursos que se habian interpuesto
por la sociedad contra la resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR)
de Castilla y Ledn (Sala de Burgos), estimatoria parcialmente de las reclamaciones presen-
tadas contra la liquidacién provisional y contra el acuerdo sancionador, que fue anulado.

2. Doctrina del tribunal

La doctrina del tribunal es idéntica en ambas sentencias, por lo que el comentario es
unico. Y nos parece importante reproducir la doctrina del tribunal en dichas sentencias in-
virtiendo el orden de exposicion para comenzar con el contenido del fundamento juridico
cuarto, titulado «La nocién de gasto no deducible», que interpreta, como no puede ser de
otro modo, desde su contextualizacion en esta figura impositiva.
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Frente alo que se ha venido haciendo en muchas sentencias, que cuestionan la deducibi-
lidad de este tipo de gastos en el IS con cierta estrechez de miras, contrastando el supuesto
que se enjuicia con los preceptos que limitan la deduccién de los gastos contables, la doc-
trina que recogen las recientes sentencias de julio no solo interpreta el concepto adoptando
como punto de enfoque la base imponible en el IS, tal como esta configurada legalmente
desde la Ley 43/1995, sino que comienza dicha interpretacién teniendo en cuenta que el
gravamen, en este caso, el del IS, debe atender al principio de capacidad econémica, que,
como se pone de manifiesto, no es «un mero principio interpretativo», sino un «mandato para
la ordenacion del sistema tributario». La consecuencia es que:

Operando, por tanto, como limite de la potestad tributaria, la capacidad econé-
mica impedira el gravamen de rentas ficticias y, a estos efectos, su ponderacion
debera tomar como referencia, de entrada, la base imponible del tributo que, en el
caso de sociedades, se calcula —en el método de estimacion directa—, «corrigien-
do, mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado
contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de Co-
mercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacién y en las disposiciones
que se dicten en desarrollo de las citadas normas».

La referencia a la forma de determinacién de la base imponible puede parecer innecesa-
ria, pero no es baladi y, consolidando doctrina reciente del mismo Tribunal (STS 458/2021,
de 30 de marzo, rec. num. 3454/2019 -NFJ081566-), lo llevan a afirmar que:

En definitiva, las premisas para delimitar la nocién de gasto deducible en el impues-
to sobre sociedades deben construirse sobre la base de la regla general (deduci-
bilidad)/excepcion (no deducibilidad), atendiendo al espiritu y finalidad perseguida
por la norma juridica.

Y, respecto a esta excepcidn, afiade que «la no admisién de la deduccion habra de ba-
sarse en un precepto legal» y «el intérprete de la norma tributaria habra de ser especial-
mente cauteloso a la hora de delimitar el caracter deducible de un gasto sobre la base de
la calificacion juridica». Concluye que «lo primordial sera atender a la causa o finalidad que
determina la existencia del gasto».

Establecido este marco interpretativo respecto a los gastos deducibles en el IS, aborda la
cuestion de la deducibilidad de la retribucion del socio que se habia planteado en dos oca-
siones y respecto a dos periodos impositivos diferentes ante el TSJ de Castillay Ledn (sede
Burgos). También, para resolver este aspecto concreto, el tribunal adopta, con caracter previo,
una «perspectiva de enfoque» diferente a la adoptada por la sentencia impugnada y, previa-
mente, por el TEAR de Castilla y Ledn. El Alto Tribunal resta valor a la ausencia de ajenidad
y a la inexistencia de una relacién laboral, «argumento basilar para los jueces de Burgos en
orden a rechazar la deduccion», porque «lo transcendente es la realidad de la prestacion del
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servicio, la de su efectiva retribucion y, por supuesto, su correlacion con la actividad empresa-
rial». Hemos subrayado esta parte del argumento del tribunal porque, en definitiva, si estamos
ante un gasto contable, Unicamente la ausencia demostrada de una de esas notas permitiria
excepcionar la regla general de su deducibilidad.

También se infiere de la sentencia, y resulta importante a nuestro juicio, la necesidad de
demostrar que no concurre en el supuesto alguna de estas notas y de justificar la «califica-
cion juridica desplegada por la Administracién». Admitiendo que los argumentos esgrimidos
por esta «permiten evocar con claridad que, en el fondo, subyace la preocupacién de evitar
o0 amparar situaciones fraudulentas», precisa acertadamente el tribunal que:

La Administracion carece de facultades para calificar un determinado acto o ne-
gocio de forma libérrima, sino que, como presupuesto de su actuacion tributaria
posterior, habra de ser cuidadosa a la hora de elegir y de aplicar los mecanismos
que el ordenamiento juridico pone a su disposicion.

Se precisa:

Cabe advertir que la Administracion no se encuentra ante indiferentes juridicos a la
hora de asumir o proclamar una determinada calificacion juridica ni, por supuesto, al
decidir si acude precisamente al expediente de la calificacion (art. 13 LGT) en lugar
de las del «conflicto en la aplicacién de la norma tributaria» (art. 15 LGT) —que susti-
tuye al régimen juridico del fraude de ley- o, en fin, al de «simulacion» (art. 16 LGT).

De la sentencia se deduce que la Administracion no deja claro el mecanismo juridico al
amparo del cual se resuelve la cuestion planteada. Y se recuerda, en relacion con la utiliza-
cion de estas tres figuras en concreto, que:

Las instituciones no han sido creadas por el legislador de manera gratuita y, desde
luego, no han sido puestas a disposicion de los servidores publicos de manera libre
y discrecional, sino solo en la medida en que se cumplan los requisitos estableci-
dos en cada una de ellas. No son, en definitiva, intercambiables. [...] Es evidente
que la interpretacion del ordenamiento tributario constituye el punto de partida de
cualquier actividad del aplicador del derecho, incluido —obvio es decirlo- la Admi-
nistracion tributaria.

! Razonamientos que se contienen en la STS 904/2020, de 2 de julio (rec. nim. 1429/2018 -NFJ086714-).
Se trataba de determinar, en este caso, si se podian desconocer las actividades econémicas formalmente
declaradas por personas fisicas, considerar que la actividad econémica realmente realizada era Unica y
correspondia a la sociedad vy, finalmente, recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por
las mencionadas personas fisicas.
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Por otra parte, tampoco se aprecia justificacién suficiente en la calificaciéon que ofrece
la Administracion pues «no parece adecuado denegar, sobre la base de la calificacion ju-
ridica, el derecho a la deduccion, considerando que, o bien se trata de una retribucion de
fondos propios 0, en su caso, de una liberalidad». Esta alternativa, esgrimida, ademas, en
sede judicial, le parece «incompatible con la necesidad de que el presupuesto juridico de
su actuacion, esto es, de la regularizacion tributaria, quede perfectamente delimitado». Mas
en concreto, sefala:

No es neutro ni indiferente que, en el presente caso, tales retribuciones pueden
conceptuarse juridicamente —con la virtualidad de nociones excluyentes de la de-
duccién—, como una pura liberalidad o como una retribucién de fondos propios,
pues, con independencia de que ambas constituian magnitudes excluidas de de-
duccioén (art. 14 TRLIS), su naturaleza y consecuencias juridicas son diferentes.

Por ultimo, se aborda la posibilidad de admitir o excluir la deduccién de las cantidades
concretas percibidas por la persona que ostenta la doble condicién de socio y de traba-
jador en la empresa y, para ello, lo primordial, segun se ha indicado ya, sera «atender a la
causa o la finalidad que determina la existencia del gasto». Y es importante destacar que la
sentencia, a diferencia de lo que se pretende con la doctrina del vinculo en el caso de los
administradores, segun la cual la condicion de tal excluye cualquier retribucion percibida
por los mismos no prevista estatutariamente, si admite una doble naturaleza en la retribu-
cion del socio. De esta forma, sefiala que:

En casos como el que nos ocupa, evidentemente, nadie puede pretender que,
quien realice la actividad o preste el servicio se desprenda o abstraiga de su con-
dicion de socio, accionista o participe, razon por la que, el acento debera ubicarse
en la realidad y efectividad de la actividad desarrollada, mas que en la condicién
de socio, accionista o participe.

En este caso concreto:

Sin perjuicio de que se discuta la adscripcion juridica de los servicios prestados a
la sociedad por [el socio mayoritario] (relacién laboral o auténomo, incluso, mer-
cantil, como también se ha sugerido), no existe discusion sobre la circunstancia de
que tales servicios fueron efectivamente realizados —se reconoce la actividad de
pastelero— ni tampoco se cuestiona que la remuneracion fuera realmente abonada.

Asi, concluye:

A la vista de esta doctrina, en presencia de una retribucién por un trabajo o una
prestacién efectivamente realizada, dificilmente podra desvirtuarse dicha realidad
-y la traduccion juridica de su deducibilidad, como regla general-, acudiendo a una
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categoria como la de la liberalidad que, ademas, excluye expresamente la desti-
nada a socios o participes, incluso, aunque tuviera por objeto la correlacién con
la actividad y la consecucién de un mejor resultado empresarial.

La sentencia se remite al pronunciamiento anterior ya mencionado de 30 de marzo de
2021 (STS 458/2021, rec. num. 3454/2019 -NFJ081566-) para fundamentar el concepto
de «liberalidad» como «una categoria autbnoma de la general, de gasto deducible». No pa-
rece que tenga sentido acudir al concepto de «liberalidad» para excluir aquel que no esta
correlacionado con los ingresos y con la actividad en general porque esta correlaciéon es
inherente al propio concepto de «gasto deducible» y, en consecuencia, en caso de que
aquellas partidas no tengan relacién con los ingresos, estas no seran nunca deducibles sin
tener que justificar esta exclusion en el hecho de que se trate de donativos o liberalidades.

Con fundamento en los razonamientos expuestos, resuelve que:

Los gastos relativos a la retribucién que perciba un socio mayoritario no admi-
nistrador, como consecuencia de los servicios prestados en favor de la actividad
empresarial de la sociedad, constituyen gastos fiscalmente deducibles a efectos
del impuesto sobre sociedades cuando, observando las condiciones legalmente
establecidas a efectos mercantiles y laborales, dicho gasto acredite la corres-
pondiente inscripcién contable, se impute con arreglo a devengo y revista justi-
ficacion documental.

3. Comentario critico

Como han hecho las sentencias que analizamos, nuestro comentario debe tener como
contexto el concepto de «gasto deducible» en el IS, que ha constituido desde siempre un
concepto juridico poco pacifico y que, de forma recurrente, ha suscitado debate entre la
jurisprudencia y entre la doctrina.

Senala la Sentencia de 11 de julio (rec. num. 7626/2020 —-NFJ086975-) que la califica-
cion juridica que ofrece la Administracion en relacién con el gasto que se cuestiona «se
asienta sobre una base ductil». Nos ha parecido adecuada la expresion para calificar, con
el mismo sentido metaférico, la posicion que sucesivamente se ha ido adoptando por la
Administracion, con bastante respaldo jurisprudencial, para limitar la deducibilidad de los
gastos en el IS.

Desde un principio, y nos referimos a la ya vieja Ley 61/1978, el concepto de «liberali-
dad», recogido en el articulo 14, que incluia la relacion de gastos no deducibles, se utilizd
de forma reiterada y con escasa justificacion para negar la deducibilidad de una partida en
el IS, aun cuando estuviese acreditada, contabilizada y se correlacionase con los ingresos,
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siempre que se encontrase alguna otra justificacién que, a juicio del intérprete, impidiese
su deduccién. Puesto que nos referimos a una norma tan lejana en el tiempo, debemos
recordar que, en aguel momento, la determinacién de la base imponible no partia del be-
neficio contable y que la ley y el reglamento detallaban cada una de las partidas, positivas
o negativas, que integraban dicha base. Debe recordarse, asimismo, que, quiza porque el
concepto de «gasto» no se asentaba en el previamente contabilizado, la delimitacién del
concepto de «liberalidad», recogido en el apartado f) del mencionado articulo 14, se preci-
saba en un segundo parrafo en los siguientes términos: «A estos efectos no se considera-
ran liberalidades aquellas prestaciones en las que haya contraprestacion, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo dieciséis de esta ley». No es la primera vez que mantenemos que
se trataria de una precision innecesaria y reiterativa, puesto que el animus donandi ya pre-
supone la inexistencia de contraprestacién. Sin embargo, es una pena que esta idea no se
haya tenido presente en la aplicacion de este concepto, por otra parte tan desafortunado?.

Desde esta perspectiva, cabe valorar positivamente la precisién que el Tribunal Supre-
mo ha venido haciendo del concepto de «liberalidad» en los Ultimos tiempos y, en concreto,
en estas sentencias, en el sentido de que no cabe invocar la existencia de una liberalidad
para excluir la deduccién de un gasto cuando en este no se dan las caracteristicas propias
y exigibles al gasto deducible en cuanto componente negativo del beneficio contable. Con
este razonamiento, senala:

Se entra en un bucle en el que donativos y liberalidades como gastos no deduci-
bles y sus excepciones legalmente dispuestas, pierden toda significacion propia,
en tanto que al no estar relacionados con los ingresos nunca seran gastos dedu-
cibles sin necesidad de tener que ser considerados donativos y liberalidades [y se]
convertiria al precepto en una regla redundante e inutil.

La deduccion de las retribuciones percibidas por los gestores de la empresa, en los que
concurre en muchas ocasiones una segunda condicién, generd reiteradas controversias en
la aplicacién del impuesto y cobrd una relevancia desproporcionada en la interpretacion de
las normas relativas a los gastos deducibles para la determinacién de la base imponible.
De forma especial, el desempefio de las tareas de gestion por personas que ostentaban la
condicion de administradores de la sociedad, y en algunos casos también la de socios, y
la correlativa percepcion de retribuciones, a veces de cuantia considerable, por estas per-
sonas, llevd a cuestionarse la deduccién de las mismas en aplicacién de la «doctrina del
vinculo», que, dando prioridad a la relacién societaria-mercantil sobre la relacién laboral,
hasta desplazarla, impedia la deduccion de las retribuciones de estos cuando no estaban

2 Participamos con Chico de la Camara (2020, p. 9) en la distorsion que ha supuesto la utilizacién por el
legislador del concepto de «liberalidad», pero, a nuestro juicio, la interpretacién jurisprudencial ha contri-
buido en gran medida a esta distorsion, por lo que debe valorarse muy positivamente la que en los ultimos
tiempos va abriéndose camino.
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previstas estatutariamente, como exigia la normativa mercantil. La conocida Sentencia
Huarte, de 29 de septiembre de 1988 (rec. num. 1456/1988 -NSJ050281-), fue pionera en
la aplicacion de esta teoria, y la Sentencia Mahou de 13 de noviembre de 2008 (rec. num.
3991/2004 -NFJ030831-) trasladd sus efectos al ambito tributario, campo en el cobré tanta
importancia que, a nuestro juicio, desvirtu6é de forma considerable el concepto de «gasto
deducible» en el IS en aplicacion a este problema. Esta doctrina, como hemos sefialado, su-
ponia el desconocimiento del vinculo laboral del administrador para considerar Unicamente
el vinculo mercantil. Al no estar prevista en estatutos la remuneracién del administrador, se
consideraba que la misma constituia una liberalidad por parte de la sociedad y se impedia,
en consonancia, su deduccion, pese al evidente caracter retributivo que correspondia a la
misma, inherente a la importancia que las funciones de algunos administradores habian
ido cobrando dentro de las sociedades. No se negaba, pues, ni la realidad del gasto ni su
caracter remuneratorio, ni tampoco la relacién de esta remuneracion con la obtencion de
ingresos, esto es, la «correlacion», sino que el origen de la exclusion se situaba en la norma
mercantil, al entenderse que la falta de prevision estatutaria privaba de legitimacién a dicho
gasto, convertido, de esta forma, en una liberalidad, a juicio del intérprete.

Esta interpretacion del concepto de liberalidad no solo contradiria la que defienden
las sentencias que comentamos, sino que, como repetidamente hemos defendido (Gar-
cia-Ovies Sarandeses, 2014 y 2022), llevaria hasta el extremo del absurdo la aplicacion
de la norma mercantil. En primer lugar, porque, a diferencia de lo que ocurria en la origi-
naria Ley 61/1978 respecto a la participacién en beneficios de los administradores, no se
contenia en las normas posteriores reguladoras del impuesto ninguna limitacion para la
remuneracion de estos. Por otra parte, porque, si bien es cierto que el acuerdo adopta-
do por la sociedad respecto a la retribucion de los administradores, en cuanto contrave-
nia la norma mercantil, seria susceptible de impugnacion, dicha accién esta sometida a
un régimen de caducidad?®, por lo que puede llegarse al absurdo de que se conserven los
efectos del acuerdo en el ambito mercantil y, sin embargo, se le nieguen sus efectos tribu-
tarios al negar su deduccion para determinar la base imponible en el IS. Asi, y retomando
la expresion del Tribunal Supremo, nos encontramos con otro ejemplo de lo ductil que se
muestra el concepto de «liberalidad» acogiendo los gastos que, de acuerdo con la teoria
del vinculo, no tengan la consideracién de deducibles.

Mas recientemente, la nueva Ley 27/2014, reguladora del impuesto, ha introducido una
nueva limitacion a los gastos en el IS al impedir en el apartado f) del articulo 15 que se
deduzcan «los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico». En este apar-
tado se quisieron subsumir también las retribuciones de los administradores no previstas
estatutariamente, pero nuestro Tribunal Supremo, a partir de la Sentencia 150/2021, de 8
de febrero (rec. num. 3071/2019 —-NFJ080998-), y la propia Direccién General de Tributos

3 Articulo 205 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.
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en sus Consultas V4080/2015, de 21 de diciembre (NFC057227), y V3145/2016, de 6 de
julio (NFC061363), se encargaron de precisar el sentido de esa prevision legal y desvirtuar
su utilizacién para impedir la deduccién de dichas retribuciones.

Las sentencias de julio de 2022 que analizamos, pese a seguir avanzando en la conso-
lidacion de una nueva interpretacion del concepto de «liberalidad», todavia contenido en la
ley, no parecen haber abandonado totalmente la teoria del vinculo y sus desproporciona-
das consecuencias tributarias, aunque entendemos que la linea de razonamiento utilizada
podria conducir a diferente conclusion. Si bien no se plantea en las mismas la deduccién
de las retribuciones del administrador, se refiere incidentalmente al supuesto, al mencio-
nar la Sentencia de 26 de septiembre de 2013 (rec. nium. 4808/2011 -NFJ052332-), que se
habia pronunciado sobre la deduccién de la retribucion abonada al administrador de una
sociedad. Se sefnala al respecto:

En aquel caso negamos el derecho a deducir pues, ademas de la presuncion legal
de gratuidad del cargo de administrador de sociedades de responsabilidad limita-
da, los estatutos sociales disponian que el cargo de administrador fuera gratuito,
por lo que —entendimos- la concesién de una retribucién al administrador solo
podia hacerse con el caracter de liberalidad y, por tanto, no deducible segun la ley.

Como hemos adelantado y trataremos de demostrar a continuacion invocando los argu-
mentos utilizados en estas sentencias, no podemos mostrarnos totalmente de acuerdo con
esta afirmacion, aunque la misma carezca de relevancia respecto al contenido de los pro-
nunciamientos que aqui recogemos. El tribunal considera primordial la «causa o finalidad»
de la existencia del gasto, que debe anteponerse a la condicion subjetiva, en este caso la de
socio, del que percibe su importe. En su opinion:

Nadie puede pretender que quien realice la actividad o preste el servicio se des-
prenda o abstraiga de su condicién de socio, accionista o participe, razén por la
que el acento deberd ubicarse en la realidad y efectividad de la actividad desarro-
llada, mas que en la condicién de socio, accionista o participe de quien la realiza.

Prestar atencion a la naturaleza de la retribucién, haciendo abstraccion de la condi-
cién del que la perciba, debiera ser la regla general, sin perjuicio de las cautelas que pue-
dan adoptarse ante determinadas operaciones precisamente en razén de la singularidad
de dicha condicién. La sentencia asi lo entiende, de forma realista, en el caso de los so-
cios. Y, si bien considera que «una prestacion de servicios, retribuida, entre la sociedad y
el socio mayoritario no deberia alimentar, por si misma, los recelos que, en Ultimo término,
determinaron el rechazo de la deduccion» (subrayamos lo que consideramos determinan-
te para enjuiciar la cuestion debatida), sugiere, con acierto, que, al tratarse de una relacion
entre partes vinculadas, como es la de la entidad y sus socios o participes, el debate po-
dria centrarse (dice, por ser precisos, que «suele centrarse», pero puede interpretarse como
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una sugerencia) en la valoracion de las operaciones. Nos parece un enfoque mucho mas
acertado que la negacion del gasto por la via de la liberalidad y, desde luego, en la disyun-
tiva apuntada por la Administracion entre la liberalidad y la retribucion de fondos propios,
también tendria mucho mas sentido que el punto de enfoque se situase en la retribucion
de fondos propios tratandose de un socio, aunque en este caso tal hipotesis quedase re-
chazada por el hecho de que, al demostrarse la realidad de la prestacion de servicios, la
causa de la remuneracion no es en ningun caso la retribucion del capital. La ley de 1978
era también mas precisa en este punto, al no partir de las partidas previamente contabili-
zadas, y excluia la deduccién de «las participaciones en beneficios por cualquier concepto
distinto de la contraprestacion de servicios personales».

Como hemos sefialado, la esencia del razonamiento de la sentencia se encuentra en la
naturaleza retributiva de las cantidades cuestionadas y, en consecuencia, resulta obligado
atender a la causa de esa retribucién. Como acabamos de sefialar, es determinante, a efectos
de la calificacion del gasto, que se retribuyan el capital o los servicios personales, resultan-
do indistinto, como sefalan las sentencias, que la actividad que se retribuye se despliegue
en el ambito de una relacion laboral o como trabajador autbnomo. Asi, frente a la pretensién
de las sentencias impugnadas que fundamentaban en la «ausencia de ajenidad» el rechazo
de la deduccién, para el Tribunal Supremo, «lo transcendente es la realidad de la prestacién
del servicio, la de su efectiva retribucion y, por supuesto, su correlacién con la actividad em-
presarial», concurriendo o no la nota de ajenidad.

La importancia de tal argumento permite extrapolar conclusiones aplicables a los gastos
deducibles en general que hemos defendido ya con anterioridad y a las que parecen abrir
una ventana las SSTS de este mes de julio. Se trata de defender un tratamiento congruente
de las remuneraciones cuestionadas en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas
(IRPF) y en el IS, tratamiento que no encontré tradicionalmente respaldo entre nuestros tri-
bunales. Cabe citar, aunque se trate de doctrina administrativa, el desafortunado ejemplo
utilizado en la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 17 de
julio de 2020 (R. G. 3156/2019 —-NFJ078504-), al sefialar que:

El sistema tributario espafiol acepta con total naturalidad que unas mismas rentas
tributen por el I.s/Soc. y por el I.R.P.F., como por ejemplo, cuando una sociedad
tiene beneficios (Resultado positivo que va a su B.1.) y tributa por el I.s/Soc., y luego
cuando esos beneficios se distribuyen como dividendos a accionistas personas
fisicas, éstos deben tributar por ellos en el I.R.P.F.

Efectivamente, la escasa fortuna del ejemplo mencionado, deriva del hecho de que no se
cuestionaba en aquel caso la deduccion de un gasto contable, sino de una distribucion de be-
neficios con la que se remunera al capital y cuya deduccion no tendria, en consecuencia, ningun
sentido. Diferente es el caso de aquellos gastos contables cuyo caracter retributivo acepta la
Administracion tributaria al incluirse en el IRPF del perceptor como retribuciones de los servicios
prestados y no del capital, esto es, como rendimientos del trabajo o de la actividad econdémica.
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Poco sentido tiene la consideracién de liberalidad desde el punto de vista de la sociedad
y la consideracién de retribucién de servicios prestados desde el punto de vista del socio.
Como hemos venido defendiendo desde hace tiempo (Garcia-Ovies Sarandeses, 2014), un
tratamiento congruente exigiria que esas partidas, a las que se le niega la deduccion en el
IS con el argumento de que se trata de liberalidades, tributasen como tales en manos de
sus receptores, esto es, en el impuesto de sucesiones y donaciones.

Mas que invocar la doble imposicion, parece mas preciso sefalar que, al impedir la de-
duccion de retribuciones acreditadas en el IS y exigir su tributacién como tales en el IRPF, se
esta generando un enriquecimiento injusto de la Administracion. Recientemente, hemos se-
nalado que, al igual que otros supuestos de enriquecimiento injusto, esta tesis puede encon-
trar acomodo en el principio de integra regularizacion, con fundamento ultimo en la seguridad
juridica que la propia Constitucion expresamente garantiza (Garcia-Ovies Sarandeses, 2022).

Si bien este principio, en cuya articulacion conceptual en materia tributaria se esta avan-
zando en los ultimos tiempos por parte de la jurisprudencia y la doctrina (vid. Ramirez
Gomez, 2021), despliega normalmente sus efectos en sede procedimental, tanto a efectos
de regularizacion por los 6rganos de inspeccién como, incluso, por los 6rganos de gestion,
nada impide su invocacion, con caracter previo, en la aplicacién de la norma. Su efecto en
estos casos aconsejaria la caracterizacidon de la operacion e impediria una eventual regu-
larizacién posterior.

Esta proyeccion del principio ha sido apuntada precisamente en las sentencias que co-
mentamos y debe valorarse muy positivamente su dimension orientativa. Tales conside-
raciones se hacen en un obiter dictum recogido en las mismas en relacion con el IRPF del
socio y a proposito de la ratio decidendi utilizada en cuestion anterior respecto a la deduc-
cién de retribuciones de administradores y no de socios.

En primer lugar, y como ya comentamos, deja entrever que la solucién que se da para el
socio no seria igual en el caso de los administradores ante la falta de prevision estatutaria.

Y se refiere también al planteamiento que, en aquel caso, se habia esgrimido cuestio-
nando:

si podia incurrirse o no en doble tributacion como consecuencia de, por un lado, no
admitir la deduccién en sede de impuesto de sociedades y, por otro lado, asumir
la tributacion de esa retribucion percibida por el administrador como rendimiento
del trabajo en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Sin perijuicio de la alusién a la forma en que se resolvié la cuestion, de forma poco con-
gruente a nuestro juicio, en esa sentencia anterior, descarta que en este momento deba
considerarse aplicable. Y, a continuacion, abre, efectivamente, una nueva via de interpre-
tacién para resolver dicha cuestion en los términos en que hemos apuntado. Se trata de un
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breve parrafo que puede considerarse decisivo y que genera grandes expectativas en rela-
cion con la consideracion de los gastos devengados en este impuesto por la prestacion de
servicios. Transcribimos el mismo:

Sin embargo, no sobra poner de manifiesto que, situaciones como la que nos ocupa
permitian la consideracion del principio de regularizacion integra, principio que re-
clamaria —si se nos permite la expresion- <homogeneizar» el tratamiento fiscal en
sede de sociedades y en sede de renta, precision que, mas alla del presente recur-
so0, podria estar llamada a perfilar la solucidn de controversias semejantes futuras.

Este parrafo, puesto en relacidén con el razonamiento utilizado para decidir la cuestion
planteada, permite terminar el comentario con algunas conclusiones.

En primer lugar, debe destacarse la importancia de contextualizar la resolucién de la
cuestidn desde la dimensién del concepto contable de «gasto» y segun la nocién de «base
imponible» adoptada desde la aprobacion de la Ley 43/1995. En este contexto, también la
nocién de «liberalidad» adquiere otra dimension, sin que pueda calificarse un gasto como
tal por el hecho de que no se den los requisitos que al propio gasto contable cabe exigir.

Por otra parte, y para el caso de negacion del caracter deducible de un gasto previa-
mente contabilizado, se exige no solo la justificacién del instrumento juridico utilizado —ca-
lificacién, conflicto en la aplicacién de la norma o simulacion-, sino también del precepto al
amparo del cual se niega la deduccién, sin que quepa invocar varios de forma alternativa
sin motivacién adicional.

Por ultimo, también es importante resefiar que la resolucion del caso prescinde de la condi-
cion subjetiva del perceptor de la retribucion para atender al elemento objetivo de la existencia
comprobada y retribuida de la prestacion de servicios como causa del gasto. Complemen-
tario de este razonamiento y punto de partida de una transformacion en la interpretacion del
concepto de «gasto deducible» es la invocacion de la regularizacion integra para <homoge-
neizar», en expresion suya, el tratamiento fiscal en sede del IS y del IRPF, manifestacion del
principio de buena administracion.

Nuestra valoracion de la sentencia y, sobre todo, de la orientacion que va apuntando en
esta materia, es necesariamente positiva porque es la que hemos defendido desde hace
mucho tiempo en sucesivas publicaciones, a cuyo contenido nos remitimos para una justi-
ficacién mas detallada que no procede en este comentario.
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