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asesores legales y tributarios

Hechos

Los estatutos de la sociedad establecen que el
cargo de administrador es gratuito

Retribucion 2012-2015 percibida por dos personas
fisicas:

s Miembros del Consejo de Administracion de la sociedad

= Y empleados con contrato de trabajo

La sociedad entiende que no son relaciones de alta
direccion sino relaciones laborales ordinarias

La inspeccion “ajusta” una parte de las retribuciones
satisfechas pues la otra parte es refacturada por la sociedad

a una filial del grupo en Portugal.
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ASOCIACION
ESPAROLA
sssssssssssssssssssssssssss DE ASESORES
FISCALES

Examen situacion antes de 2015

Analisis en abstracto de la problematica...No
deducibilidad en el IS de la remuneracion de
administradores por las funciones de gerencia o

direccion cuando los estatutos establecen que el
cargo es gratuito.

Normas IS anteriores a 2015 (Ley 61/1978,
43/1995, 4/2004)

“Teoria del vinculo” o “tratamiento unitario”

= La relacion mercantil de administrador prevalece frente a

la laboral de gerencia o direccion. La mercantil subsume
y absorbe a la laboral

m Excluidas las relaciones ordinarias (conserje) o
profesionales (abogado)
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Examen situacion antes de 2015

Fundamento:

0 Art. 209 LSC ves competencia de los administradores la gestién y la
representacion de la sociedad en los términos establecidos en esta ley”

o Cita STS civil 17/04/2015

Para permitir la exclusion ha de probarse el “"elemento ob}et/vo de

distincion entre actividades debidas por una y otra causa”, ha de ser preCISO y

cierto sin que sirvan situaciones ambiguas de realizacion por el administrador”.
incompatible con el régimen de transparencia y claridad que exige la norma

o Cita la reciente STS 26/02/2018 para aclarar que

Nno cabe discriminar entre

o Funciones politicas o deliberativas y de decisidén “societarias”
o Funciones de ejecucidon y gestién ‘empresariales”

No se admite la remuneracion por las funciones ejecutivas
(contrato) sin prevision estatutos y acuerdos de Junta
General
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Examen situacion antes de 2015

Fundamento mercantil:

Cita la normativa mercantil anterior (130 LSAy 66 LSL vy el 217
LSC) y concluye que si una sociedad paga a sus directivos con
funciones de direccion que fueran ademas administradores
(estatutos cargo gratuito), como la relaciéon de administrador
absorbe a la otra, esa sociedad habra pagado a sus directivos
contravil:rilendo o dispuesto en la especifica normativa
mercanti

Inmediata consecuencia fiscal de que tales pagos
no serian deducibles en el IS
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Examen situacion antes de 2015

Fundamento fiscal:

Imualmente como liberalidades (art 14.1.e 4/2004)
no por su “"animus donandi”, no por "necesidad” del gasto,
sino porque no eran debidos ni exigibles, al impedirlo los
estatutos...

Mas tarde por ser pagos hechos en contravencion del

ordenamiento mercantil con asiento en el 10.3 LIS "../a
base imponible...de acuerdo con las normas previstas en el Cod/go
de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y
en las d/SpOS/C/ones

Cita STS 11/02/2010 “obviamente los gastos ilicitos no
pueden ser deducidos por su inidoneidad”

BOICAC dice que si es gasto, pero NO se centra el asunto en
la “necesariedad” del gasto sino en su "legalidad”

"resulta insolita cua/?wer interpretacion que sostenga que en esta
materia no es exigible un escrupuloso cumplimiento de la
legislacion mercantil”



alvarezé.sola AeDAF&:

Examen situacion desde 1/1/2015

Analisis modificacion LIS 27/2014
Analisis novedades mercantiles Ley 31/2014
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asesores legales y fributarios

Modificaciones de la Ley 27 /2014

0 Gastos fiscalmente no deducibles (art. 15)

m e) Los donativos y liberalidades: ...
Tampoco se entenderan comprendidos en esta letra e) las
retribuciones a los administradores por el desempeno de
funciones de alta direccion, u otras funciones derivadas de un

contrato de caracter laboral con la entidad.”

Segun TEAC dos supuestos (la coma):

Funciones de alta direccion
Funciones derivadas de caracter laboral (ya aceptado previamente...conserje y

abogado)

m f) Los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico.
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Modificaciones de la Ley 27 /2014

Pudiera pensarse que la norma atribuye a las mismas el caracter

de deducibles en todo caso y sin ninguna otra consideracion (asi
parecia segun consultas DGT de 2016: V1986, V3921, V4513, V5138)...

Pero...el precepto dice lo que dice... necesariamente ha de
integrarse con que la normativa fiscal jamas ha permitido la
deducibilidad de los gastos que vulneran el ordenamiento
juridico en su conjunto; algo que, ademas, la propia Ley
27/2014 ha venido a recoger asi expresamente, y precisamente
en el parrafo siguiente, la letra f) del art. 15.

Dejando fuera la excepcion de funciones separadas (STS
17/04/2015 "preciso y cierto” sin que sirvan situaciones
ambiguas del administrador de gestion, administracion y
representacion).
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Examen situacion desde 1/1/2015

Analisis modificaciones mercantiles LSC
Previo

Articulo 217 Remuneracion de los administradores

1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales establezcan lo contrario
determinando el sistema de retribucion.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, cuando la retribucién no tenga como base una
participacion en los beneficios, la remuneracion de los administradores sera fijada para cada ejercicio por
acuerdo de la junta general de conformidad con lo previsto en los estatutos.

Tras Ley 31/2014

11
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Norma mercantil 01/01/2015

Articulo 217 LSC Remuneracion de los administradores

1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales establezcan lo
contrario determinando el sistema de remuneracion.

2. El sistema de remuneracidn establecido determinara el concepto o conceptos retributivos a percibir
por los administradores en su condicion de tales y que podran consistir, entre otros, en uno o varios
de los siguientes:

a) una asignacioén fija,
b) dietas de asistencia,

3. El importe maximo de la remuneracion anual del conjunto de los administradores en su
condicion de tales debera ser aprobado por la junta general y permanecera vigente en tanto no se
apruebe su modificacién. Salvo que la junta general determine otra cosa, la distribucién de la
retribucion entre los distintos administradores se establecera por acuerdo de éstos y, en el caso del
consejo de administracién, por decisién del mismo, que debera tomar en consideracion las funciones y
responsabilidades atribuidas a cada consejero.

4. La remuneracion de los administradores debera en todo caso guardar una proporcién razonable con
la importancia de la sociedad, la situacién econdmica que tuviera en cada momento y los estandares de
mercado de empresas comparables. El sistema de remuneracién establecido debera estar orientado a
promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad e incorporar las cautelas
necesarias para evitar la asuncidon excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables.
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Norma mercantil 01/01/2015

Articulo 249 Delegacidon de facultades del consejo de administracion

1. Cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran lo contrario y sin perjuicio de los
apoderamientos que pueda conferir a cualquier persona, el consejo de administracion
podra designar de entre sus miembros a uno o varios consejeros delegados o comisiones
ejecutivas, estableciendo el contenido, los limites y las modalidades de delegacidn.

3. Cuando un miembro del consejo de administracion sea nombrado consejero
delegado o se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, sera
necesario que se celebre un contrato entre este y la sociedad que debera ser
aprobado previamente por el consejo de administracion con el voto favorable de las dos
terceras partes de sus miembros. El consejero afectado debera abstenerse de asistir a la
deliberacidn y de participar en la votacion. El contrato aprobado debera incorporarse
como anejo al acta de la sesion.

4. En el contrato se detallaran todos los conceptos por los que pueda obtener

una retribucion por el desempeio de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso,
la eventual indemnizacion por cese anticipado en dichas funciones y las cantidades a

abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o de contribucion a sistemas de
ahorro. El consejero no podra percibir retribucion alguna por el desempefio de funciones
ejecutivas cuyas cantidades o conceptos no estén previstos en ese contrato.

El contrato debera ser conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su caso,
por la junta general.
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Interpretacion tras reforma

Ciertos Tribunales (AP) y la DGRN interpretaron que el art.
249 permitia remunerar a los consejeros ejecutivos de
forma autonoma (Paz Ares)

m Art. 217.2. Estatutos: Remuneracion por Funciones
deliberativas "en su condicion de tales”

m Art. 249 Propio Consejo: Remuneracion por Funciones
ejecutivas.

Siendo asi, podria entenderse que el art. 15 e) amparaba la
deduccion del gasto por “el desempeno de funciones de alta
direccion”. Consejeros que son remunerados por sus
labores ejecutivas estarian respaldados por el 249 LSC.

Pero... esa interpretacion ha sido “rotundamente”
rechazada por el TS en su sentencia de 26/02/2018 14
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Interpretacion tras TS 26/02/2018

El sistema de remuneracion (217 y 249) no es alternativo
sino “cumulativo”.

El régimen general del art. 217 (Estatutos y Junta) es

aplicable a todas las remuneraciones, las deliberativas
y las ejecutivas del 249.

Las especialidades del art. 249 (contrato, acuerdo consejo...) han
de ajustarse al “marco estatutario” y al importe maximo anual de
las retribuciones de los administradores, en el desempefio de su
cargo, fijado por la Junta General...

Si estatutos dicen que el cargo no es retribuido, y a pesar de ello,

un contrato con el consejero ejecutivo recoge una retribucion, tal
retribucion seria un pacto contrario al art. 217 LSC vy a los
estatutos sociales, en suma... un pacto contrario al
ordenamiento... que nunca podra amparar una

deducibilidad fiscal. 15
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ASOCIACION
ESPAROLA
asesores legales y tributarios DE ASESORES
FISCALES

Prescripciones mercantiles

Para que sea deducible han de cumplirse TODAS las
prescripciones mercantiles: 4 niveles (Supremo 3)

Remuneraciones (en todo caso) guarden una “razonable
proporcion” en funcion de:

= Importancia de la sociedad

m Situacion econdmica

m Empresas similares o comparables
Estatutos Sociales:

m Caracter gratuito o retribuido

m Fijar el sistema de retribucidon de entre los previstos
Acuerdos de la Junta General: Importe maximo anual global

Decisiones de los administradores o del Consejo:

Distribucidon entre ellos de la retribucion global aprobada por la
Junta

16
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Otras consideraciones

Caso de socio unico o sociedades con 2 o 3 socios
miembros de una misma familia

Si la finalidad de la norma mercantil es la transparencia, proteccion al
socio, contraposicion intereses... en estos casos en que la remuneracion
es conocida y consentida por los socios... Un "argumento sugestivo” ...
Pero... la Ley dice (literalmente) que se aplique a todas las
sociedades de capital...y... una sociedad asi (socio Unico) no debe tener
dificultades para cambiar sus estatutos...

Gasto no deducible en el IS, pero si renta gravada para el
administrador en su IRPF

Sobreimposicidén y enriguecimiento injusto de la Administracién. No se
acepta:

m Pues el Supremo dice que la tributacion en el IRPF queda al margen de la deducibilidad o no en
el IS (STS 26/09/2013)

= Y el sistema tributario espafiol acepta con total naturalidad que unas rentas tributen por el ISy
por el IRPF, como en los dividendos a accionistas personas fisicas. 17
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Situacion actual

FCONOMIA / POLITICA

Avalancha de inspecciones de Hacienda
a empresas por el salario del consejo

FiscaL/ LaAgencia Tributaria ha emprendido una ofensiva contra la deducibilidad del salario del consejo de administracion
por parte de la empresa, que afecta a cantidades millonarias y ha cogido alas empresas con el pie cambiado.

18
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Dudas 1

Seguridad juridica: ¢Qué son “actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico”? Pagos ilicitos -sobornos- (anteproyecto
LIS)y sentencia TS sobre Intereses de demora STS 150/2021, de 8
de febrero (JUR 2021\55015)

¢Quién tiene facultades para calificar esas actuaciones como
contrarias al ordenamiento, é¢la AEAT? Grado: énulidad?ésubsanable?
El socio (supuestamente perjudicado) ya tiene en la LSC facultades
para impugnar los actos de la sociedad (art. 206, 251)

¢{Regularizacion integra? éBuena Administracion? ¢éIRPF satisfecho
por administrador? Si es ilicito ... ¢hay que devolver la remuneracion
y/o el impuesto?

Ddénde queda la autonomia de la voluntad (actos consentidos)?

Las sentencias del TS, sala de lo civil, sobre retribuciones consentidas unanimidad de la
Junta General (20/11/2018, y otras), éno se aplican? ¢A gquién protegen las normas y
los estatutos?

Contrario a los estatutos éefectos? Priva de accion al administrador

pero no estd prohibido el pago. Y équé pasa si esta ratificado por la
Tiunta?.
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Dudas 2

Si el art.10.3 LIS ya recogia la no deduccidn por ilicita o inidénea,
épor qué el 15.f)? Y entonces éel 15.e) para qué casos es?

Si expresamente no es liberalidad por el 15.e) (luego es deducible?),
pero... es no deducible por la siguiente letra f)

Normas: Interpretacion literal vs. espiritu y finalidad

La dificil prueba del "elemento objetivo de distincion entre
actividades” (conserje, abogado...) “preciso y cierto” sin ambigtedad

éComo se interpretan los estatutos? Junta maximo y autonomia para
el consejo: grado de certeza - Teoria del milimetro (flexibilidad para
el Consejo)

Operaciones vinculadas ¢afecta? — Nivel 1 “razonable proporcion”

20
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Recomendacion

Mucha prudencia ... érazonable proporcion? (operaciones
vinculadas excluido)

Mucho cuidado ... cumplimiento escrupuloso normas
mercantiles y estatutos...

Especialmente sociedades regidas por Consejo de
Administracion y consejeros cobren por funciones ejecutivas ...

revisar estatutos y acuerdos de la Junta
¢Cambio estatutos, 6rgano, cese consejeros?
Ratificar remuneraciones pasadas en Junta

21
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STS Sala 1° Civil de 26 Feb 2018

Se niega por el Registrador Mercantil la inscripcidn de la clausula estatutaria:

«El cargo de administrador no sera retribuido, sin perjuicio de que, de existir consejo,
acuerde éste la remuneracion que tenga por conveniente a los consejeros ejecutivos por
el ejercicio de las funciones ejecutivas que se les encomienden, sin acuerdo de la junta
ni necesidad de prevision estatutaria alguna de mayor precision del concepto o
conceptos remuneratorios, todo ello en aplicacion de lo que se establece en el articulo
249.2° de la Ley de Sociedades de Capital».

STS No acepta la clausula. Fundamento:

Finalidad de la norma: Transparencia / Control de la
Junta / Proteccion minoritario

Interpreta la reforma legislativa:. "..Reserva estatutaria
sea interpretada de un modo menos rigido y sin las exigencias de
precisién tan rigurosas” Junta maximo y Consejo cierta
autonomia vy flexibilidad para adecuar las retribuciones de los
consejeros ejecutivos a las cambiantes exigencias (écontra la teoria

del milimetro?) 22
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STS Sala 1° Civil de 26 Feb 2018

En contra:

No es jurisprudencia
Caso de laboratorio (la clausula contiene una redaccion “forzada”)

Administracién simple (Administradores) vs. Administracion compleja (Consejo)
- Administradores: unico, solidario, mancomunado... todas facultades deliberativas y ejecutivas
- Consejo: deliberativas. Las ejecutivas no el 6rgano sino las personas (CD o CE) por delegacion

Art. 217 caracter dispositivo no imperativo (autonomia de la voluntad)
Art. 217 general inicial, y 249. Especifico para consejo

Interpretacidon “en su condicion de tales” (no puede ser la intencidn del legislador
para excluir otro tipo de remuneraciones distintas de las de administrador —conserje
o abogado- pues no estarian en la LSC)

Proteccidn socio minoritario... ya puede por su cuenta (206, 251) impugnar los actos

Cuantia (mayor) la de los ejecutivos, pero... los sueldos de los directivos que puedan
ganar mas no se tienen que aprobar por la Junta ni constar en los estatutos

23
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STS Sala 1° Civil de 20 Nov 2018

Mismo ponente que 26/02/2018 y también es un caso muy especifico
Podria contravenir la resoluciéon del TEAC de 2020

Estatutos

"El cargo de Administrador es retribuido. La retribucion consistird en la cantidad fija anual que la Junta General fije para cada ejercicio previo
cumplimiento de los requisitos legales.

No obstante lo anterior, si los Administradores prestasen a la Sociedad servicios como Director, Gerente, Apoderado o como empleado, la
remuneracion que por cualquiera de estos conceptos reciba, requerira el previo acuerdo de la Junta General y sera fijada en funcion del trabajo
que desarrolle y no en funcién de su caracter de Administrador, que es totalmente independiente”

Acuerdo Junta unanimidad socios:

«Los socios acuerdan, por unanimidad, regular las consecuencias de la extincion de la referida relacion laboral mantenida con D. Gregorio en los
casos en que dicha extincion se produjere por voluntad de la mercantil, bien por desistimiento, bien por despido declarado o reconocido como
improcedente o nulo sin readmisidn, o bien por cualquier otro motivo distinto del despido disciplinario procedente. En caso de darse alguno de
los supuestos de referencia, los socios convienen unanimemente que la empresa habra de satisfacer al directivo, en

concepto de indemnizacioén, la mayor de las siguientes cantidades...».

Fundamento:

La finalidad del sistema legal de retribucidn de los administradores, que exige la constancia estatutaria del sistema
de retribucion, no se frustra cuando la indemnizacion ha sido fijada de forma unanime por los socios, ...

La desvinculacion que ahora pretende la sociedad respecto del acuerdo unanime que adoptaron los socios para indemnizar
al administrador en caso de cese aparece asi como un abuso de la formalidad que no puede ser aceptado.

No se considera por el Tribunal... una retribucion "tdxica”, pues
fueron todos los socios los que de forma unanime acordaron fijarla y vincularse a su acuerdo,

a la vista de las retribuciones anuales, los afios de vinculacion y los demas datos del caso, no se ha justificado
adecuadamente esa desproporcion gravemente anémala,
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Muchas gracias

985 214055
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