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REGIMEN JURIDICO DE LOS ADMINISTRADORES.
ASPECTOS TRIBUTARIOS Y DE COTIZACION A LA
SEGURIDAD SOCIAL.

Antoni Duran-Sindreu i Buxadé
D. CC. Empresariales. Miembro de la AEDAF

1. PLANTEAMIENTO Y ACTUALIDAD DEL TEMA.

Doctrina y jurisprudencia han venido ocupandose en los dltimos afios en torno a
la naturaleza juridica de la relacién juridica que une a los administradores de una so-
ciedad capitalista con esta Gltima y, en particular, respecto al alcance y contenido del
art. 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores, que excluye de su dmbito de aplicacién a de-
terminados miembros de los 6rganos de administraciéon de las empresas, y del art. 1.2
del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de
caracter especial del personal de alta direccién, disposicién ésta cuya entrada en vigor
abrié el camino de un amplio debate, todavia inacabado, en relacién al alcance y sus
consecuencias de la exclusién recogida en el citado art. 1.3.c) del Estatuto de los Tra-
bajadores y, por ende, en relacion a la inclusién o no de determinados miembros de los
6rganos de administraciéon de las empresas en el ambito de aplicacién del Real Decre-
to antes citado.

El debate asi iniciado por parte de la jurisprudencia, que encuentra su origen en
la pretension de los diferentes demandantes a determinadas prestaciones publicas por
parte de la Seguridad Social, ha traido como consecuencia obligada el dirimir en torno
a cudl es el régimen de afiliacién a la Seguridad Social aplicable a, como se ha dicho y
después estudiaremos ampliamente, determinados miembros de los érganos de admi-
nistracién de las sociedades capitalistas, para lo que aquélla tuvo necesariamente que
analizar el alcance y contenido de los preceptos anteriormente resefiados.

Con el animo de recoger la mas amplia y reciente jurisprudencia al respecto, la
Direccién General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social dict6, con fecha 23 de junio de 1992, una importante resolucién acerca del en-
cuadramiento en la Seguridad Social de los miembros de los érganos de administracién
social de sociedades capitalistas y de los socios que desempefian personalmente un tra-
bajo en las mismas, resolucién ésta que fue posteriormente complemmentada por la Cir-
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cular de 29 de diciembre de 1992 de la Tesoreria General de la Seguridad Social dic-
tada en desarrollo de los criterios contenidos en la citada resolucién que tuvo, a su vez
su continuidad, en una nueva resolucién de la Direccién General indicada de fecha 14 |
de diciembre de 1993, sobre los efectos que derivan del cambio de encuadramiento en ’
el dmbito de los regimenes que componen el Sistema de la Seguridad Social de socios ‘
trabajadores y miembros del 6rgano de administracién de sociedades mercantiles capi- ’
talistas.

Sin embargo, las citadas resoluciones no hicieron més que avivar aun mas el de-
bate ya iniciado, debate que, por su trascendencia, ha hecho plantearse no serias dudas
en la esfera aplicativa de otras ramas del derecho, distintas de la del trabajo y de la Se-
guridad Social, en particular, en la del derecho mercantil y, muy especialmente, en la
del derecho financiero y tributario, debate que hasta la fecha ha alcanzado su maximo
exponente tras la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 4 de junio
de 1996 dictada en unificacién de doctrina.

Asi las cosas, el analisis del tratamiento fiscal que corresponde a las retribuciones
que los administradores de una sociedad mercantil capitalista perciben por el trabajo
que efectivamente prestan a la misma, requiere detenernos, aunque lo sea de una forma
breve, en el arduo y complejo debate en torno a la naturaleza juridica de la relacién
que une a dichos administradores con la sociedad que representan para lo que resulta
imprescindible, no sélo conocer el estado actual del mismo en el dmbito del Derecho
del Trabajo y del de la Seguridad Social, sino, también, analizar la naturaleza de dicha
relacion desde la éptica del Derecho Mercantil.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION ENTRE ADMINISTRADORES Y
SOCIEDAD DESDE LA OPTICA DEL DERECHO DEL TRABAJO.

2.1. Antecedentes histéricos. Andlisis normativo y jurisprudencial.

Conviene tal vez en primer lugar, recordar brevemente los antecedentes histéricos
que la cuestién objeto de estudio ha tenido en nuestro ordenamiento juridico laboral.

En tal sentido, el art. 7 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, establecia que
“no regira esta Ley para las personas que desempefien en las empresas las funciones de
alta direccién, alto gobierno o alto consejo, caracteristicas de los siguientes cargos o de
otros semejantes: Director General, Director o Gerente de la empresa, Subdirector Ge-
neral, Inspector General, Secretario General, y excluidos en las correspondientes Regla-
mentaciones de Trabajo”.
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Quedaban asf pues fuera del dmbito de aplicacién de la citada disposicién y, en-
tre otros, los administradores de las sociedades mercantiles capitalistas, exclusién que si
bien parecia tener su justificacién desde un punto de vista sociolégico “dada la elevada
categoria econ6mica y social de los servicios prestados” ' no encontré sin embargo una
justificacién precisamente unanime en el seno de la jurisprudencia? .

Por su parte, la Ley General de la Seguridad Social de 1966 v, en particular, el Tex-
to Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1974, establecia en su art. \
61.2.a) que a los efectos de esta Ley se declaran expresamente comprendidos en el ni- |
mero anterior -Régimen General de la Seguridad Social- “los que trabajen por cuenta
ajena en los cargos directivos de las Empresas excluidos de la Ley de Contrato de Tra-
bajo. No estardn comprendidos en esta asimilacién quienes ostenten pura y simple-
mente cargos de Consejeros en las Empresas que adopten forma juridica de sociedad”.

De tal forma, a pesar de que los administradores de sociedades quedaban, como se ha
visto, excluidos del dmbito de la Ley de Contrato de Trabajo y, por ende, al margen de
cualquier posible relacién laboral, quedaban no obstante incluidos dentro del campo de
la accién protectora de la Seguridad Social excepcién hecha de aquellos que ostentaran
pura y simplemente cargos de consejeros en las empresas que adoptasen forma juridica |
de sociedad. |

Asi pues, desde la entrada en vigor de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril
| de 1966, si bien los administradores de sociedades quedaban al margen de la existen-

" LOPEZ DE MEDRANQ, Félix. La separacion de los administradores de la sociedad anénima. Editorial
Bosch-Barcelona.1986.

2 Sefiala al respecto LOPEZ DE MEDRANO (Op. cit. Pags. 97 y 98) que la fundamentacion de la exclusién
que en el orden sociolégico no resultaba dificil entrever dada la elevada categoria economica y social de los ser-
vicios prestados, técnicamente pudo revestir una mayor complejidad y ello explica, quizds, que la jurisprudencia
entendiera, en una primera etapa, que no eran trabajadores por ausencia del requisito de dependencia y poste-
riormente rectificara y los calificase de “auténticos trabajadores por cuenta ajena exceptuados” (sentencias del Tri-
bunal Supremo de 6 de marzo de 1965 y 22 de junio de 1966).

; Prosigue el citado autor, indicando que, en cualquier caso, debemos resaltar que tanto la jurisprudencia del

[ Tribunal Supremo como la del Tribunal Central de Trabajo han hecho gala en mdltiples ocasiones de confusion
conceptual y falta de rigor juridico-mercantil y han titubeado, en muchas ocasiones, a la hora de justificar la ex-
clusion de la legislacion laboral.

Asi, en algunos supuestos, la jurisprudencia fundamentd la aplicacién del articulo 7 de la Ley de Contrato
de Trabajo en la existencia de un apoderamiento, es decir de una relacion representativa entre el empleado y la so-
ciedad (sentencias T.S. de 29 de abril de 1960 y de 7 de junio de 1965). La existencia de unos poderes a favor del
empleado vedaba, por tanto, la aplicacién de la Ley laboral.

En otros supuestos, el Tribunal Supremo fundamento la exclusion de la legislacion laboral en la naturaleza
de la “funcién directiva” desarrollada por el empleado.

La fundamentacién de ambas lineas jurisprudenciales era, en rigor, a juicio del citado autor, sumamente cri-
ticable porque ni la existencia de una relacién de apoderamiento caia forzosamente en el dmbito del articulo 7 de
la Ley de Contrato de Trabajo, ni muchisimo menos el ejercicio de una funcién directiva podia llevar a la confu-
sién conceptual entre el director y el empresario.
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cia de cualquier relacién laboral entre éstos y la sociedad que representaban, quedaban
aquéllos no obstante incluidos en el régimen general de la Seguridad Social. En tal sen-
tido, la distincién entre aquellos administradores que ostentasen pura y simplemente ;
cargos de consejeros y aquellos otros que ejercieran tareas de cargo directivo cefifa ex- ‘
clusivamente su importancia a los efectos de su inclusién o no en el régimen general de ;
la Seguridad Social. ‘

Con posterioridad, la Ley de Relaciones Laborales de 1976, vino a admitir la exis-
tencia de una relacién laboral de caracter especial en relacién “al trabajo de alta di-
reccién o alta gestién de la empresa, no excluido por el articulo 2, apartado c.” -art.
3.1.k) de la citada Ley - dejando excluida del dmbito de la misma “la actividad que se
limite, pura y simplemente, al desempefio del cargo de Consejero en las empresas que
revisten la forma juridica de sociedad” - art. 2.c) de la Ley de Relaciones Laborales de |
1976 -. i

En definitiva, “el modelo normativo alcanzado en las grandes Leyes de la Seguri-
dad Social (Régimen General), desde 1966, fue recibido plenamente en la Ley de Rela-
ciones Laborales” existiendo “pues, un proceso de integracion del Alto cargo en la le-
gislacion laboral estricta” que “en vez de ir a la inclusién pura y simple se configura una
relacién especial de trabajo” 3.

La citada Ley de Relaciones laborales, que en lo que aqui nos afecta fue ya obje-
to de criticas y comentarios de indudable interés, estableci6 pues los fundamentos de la
actual exclusion y especialidad “.

3 BORRAJO DACRUZ, Efren. Altos cargos laborales. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid 1984.
Pdg. 58.

* Viid, por todos, SALA FRANCO, Tomds y GARCIA NINET, José ignacio. “Consejeros y Administradores de
sociedades” en Comentarios a las leyes laborales: el E.T. Tomo I. Edersa. Madrid 1990. Pdgs. 124 y ss. asi como bi-

bliografia en él citada.

Apunta igualmente al respecto LOPEZ DE MEDRANO (Op. cit. Pdgs. 98 y 99) que con la entrada en vigor
de la Ley de Relaciones Laborales el principio de exclusidn de los altos cargos adquiere una nueva formulacion le-
gal. De un lado, el articulo 2, apartado c) excluy6 del dmbito de la legislacion laboral “la actividad que se limite
pura y simplemente al desempenio del cargo de consejero en las empresas que revistan la forma juridica de socie-
dad”.

La redaccion de este precepto era, sin duda, a juicio de LOPEZ DE MEDRANO, poco rigurosa por los equi-
vocos a que daba lugar. Porque consejero es tanto el miembro de un consejo de administracion de una sociedad
anénima, (o de otras sociedades si lo crease su escritura de constitucion y también de algunas instituciones como
cajas de ahorro, fundaciones, mutualidades, etc.) como la persona que ejerce funciones de consejo o asesora-

miento de la misma.

De otro lado, prosigue el citado autor, el articulo 3.k), de la Ley de Relaciones Laborales refiriéndose ya so-
lo a la actividad permanente de gestion declaraba relacion laboral de cardcter especial, “el trabajo de alta direc-
cién o alta gestion de la empresa no excluido por el articulo 2 apartado c)”, precepto de valoracién compleja to-
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En efecto, el art. 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores establece que queda ex-
cluida del &mbito del mismo “la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero
desemperio del cargo del consejero o miembros de los érganos de administracién en las
empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la
empresa s6lo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo” sefialando su J
art. 2.1.a) que se considera relacién laboral de caracter especial “la de personal de alta |
direccién no incluido en el articulo 1.3.c)” relacién laboral ésta que, a diferencia de lo f
que aconteci6 con la Ley de Relaciones Laborales de 1976, encuentra su desarrollo nor- |
mativo en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto® , que, en su art. 1.2, conceptia |
como personal de alta direccién “aquellos trabajadores que ejercitan poderes inheren-
tes a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de la mis-
ma, con autonomfa y plena responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instruccio-
nes directas emanadas de la persona o de los érganos superiores de gobierno y
administracién de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad”, quedando
excluidos del dmbito de aplicacién de dicha disposicién la actividad delimitada en el
articulo 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores -art. 1.3 del Real Decreto 1382/1985-.

Sin perjuicio de cudl fuere el fundamento de tal exclusién, lo que a nuestros efec-
tos resulta irrelevante®, es de interés sefialar que de la interpretacion de los transcritos
preceptos es de donde ha surgido la numerosa, aunque creo equivocada, jurispruden-
cia, asi como el amplio debate doctrinal al que inicialmente haciamos referencia.

Sin desmerecer el indudable interés que tendria analizar con detalle la evolucién
de dicha jurisprudencia en el tema que nos ocupa asi como el detenernos en la amplia

da vez que si la tipificacion de la relacién laboral estaba en funcién de la no exclusion de la legislacion laboral por
el articulo 2.c y los contornos juridicos de éste planteaban algunas dudas, mds complejo adn habia de ser cons-
trefir el dmbito objetivo trazado por el articulo 3.k de aquella Ley.

jo vy la prestacién de una actividad permanente. Criterio que ya estaba presente en el articulo 31. tres de la Ley Ge-

El criterio legal se operaba, por tanto, sobre la distincion entre la mera asistencia a la reuniones del conse- ‘
neral de Cooperativas de 1974. |

En todo caso, concluye aquél, no debemos ocultar que la Ley de Relaciones Laborales supuso un avance |
notable en el orden dogmatico porque el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral, siquiera fuere
especial, venia a recoger ya de forma indubitada y con rango de Ley la afirmacicn de que los altos cargos, salvo ‘
en el caso del articulo 2.c, eran trabajadores por cuenta ajena aunque exceptuados del régimen general del con- ‘
trato de trabajo en razon, probablemente, a su situacion cualificada en el seno de la empresa.

5 Sefiala con acierto LOPEZ DE MEDRANO (Op. cit. P4g. 99) que a pesar del avance notable que en el or-
den dogmdtico supuso la Ley de Relaciones Laborales, en el orden préctico, sin embargo, el avance dogmadtico que-
darfa desdibujado toda vez que al no aprobarse el régimen reglamentario que desarrollara la “relacion laboral es- |
pecial” los Tribunales Laborales declaraban aplicable a estos supuestos de hecho el régimen civil del arrendamiento
de servicios, tal como venia ocurriendo durante la vigencia de la Ley de Contrato de Trabajo.

6 Sefala LOPEZ DE MEDRANO (Op. cit. Pdgs. 100 y 101) que entre la doctrina laboralista espafiola son
especialmente relevantes las opiniones acerca de esta cuestién de los profesores Alonso Olea y Alonso Garcia, ca-
racterizadas la primera por una clara asepsia respecto a la exclusion del régimen general del Estatuto y la segunda
por un acentuado criticismo hacia el cardcter de “relacién laboral especial” que el Estatuto vigente le atribuye.
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casuistica que ésta nos proporciona, vamos a centrarnos exclusivamente, dadas las ca-
racterfsticas de nuestro trabajo, en exponer sintéticamente la situacién actual a la luz de
la reciente jurisprudencia.

No podemos a pesar de ello obviar el comentario que la doctrina tradicional del
Tribunal Supremo, hoy ya superada por una sélida y abundante jurisprudencia, admitia {
la posibilidad de que en una misma persona concurrieran dos relaciones, la societaria |
y la mercantil, esto es, la posibilidad de simultanear la condicién de consejero y la de
personal de alta direccion. Asi por ejemplo, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo de 25 de julio de 1989, relativa a la situacién que corresponde al socio
fundador de una determinada sociedad, de la que era miembro del Consejo de Admi-
nistracion y Consejero Delegado de la misma, el cual delegé en éste todas las faculta-
des correspondientes al propio Consejo, sin mas excepciones que las indelegables por
la Ley, sefiala que “el art. 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores excluye del dmbito de
aplicacién de dicha Ley la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desem-
pefio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracién de las em-
presas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que tal actividad en la em-
presa s6lo comporte la realizacién de cometidos inherentes al cargo. -Aparece claro que
éste es el supuesto de autos-. El Consejo de Administracion es el Organo de la Sociedad
Anénima encargado de tal cometido cuando se confia conjuntamente a varias personas,
seglin dispone el art. 73 de la Ley de 17 de julio de 1951 (R.811, 945 y N. Dicc. 28531),
y el Consejero delegado no asume, como tal, otras funciones que las propias del mismo

Para Alonso Olea, todos los supuestos de relaciones laborales especiales incluidos en el articulo segundo
del Estatuto, entre los cuales se encuentra el de los altos cargos, se caracterizan por “fuertes peculiaridades en cuan-
to al trabajo que constituye su objeto” y especialmente, en materia de altos cargos, encuentra este autor justifica-
do su cardcter de relacion laboral especial en “la especialisima relacion de confianza que ha de mediar entre el
trabajador directivo y el empresario que hace de muy dificil aplicacion las normas estrictas que regulan el contra-
to de trabajo, especialmente las de su extincién” (ALONSO OLEA: “DERECHO DEL TRABAJO”, Madrid 1983, pd-
gina 52y siguientes. Véase también sobre esta materia: ALBIOL MONTESINOS y otros: “El Estatuto de los Traba-
jadores (Comentarios a la Ley 8/1980 de 10 de marzo)”, Madrid, pdgina 33 y siguientes; DEPARTAMENTO DE
DERECHO DEL TRABAJO DE LA UNIVERSIDAD DE VALENCIA: “Lecciones de derecho del trabajo”, Valencia,
1983, volumen I, pagina 39 y siguientes; GARCIA MURCIA: “Algunas notas sobre la competencia de la jurisdic-
cién laboral por razén de la materia”, Civitas, R.E.D.T. n® 1, abril-junio, 1980, pdgina 278 y siguientes; Sobre su
tratamiento en el derecho comparado, véase también, CAMERLYNCK y otros: “Le contrat de travail dans le droit
des pays membres de la C.E.C.A.”, Paris, s/f pdginas 155, 311, 415 y 523.

Para ALONSO GARCIA, por el contrario, la exclusicn de los altos cargos del régimen general del contrato
de trabajo carece de justificacion real ya que se trata de “verdaderos trabajadores por cuenta ajena”, aunque el ob-
jeto de su trabajo sea un servicio de direccion, organizacion o administracion “de superior estimacion ierdrquica
en su valoracién”, lo que se traduce en una falta de sujecién a los estrechos limites de la jornada u horarios de tra-
bajo, en una realizacién singular de su disposicién y en la adopcion de importantes decisiones inherentes a la na-
turaleza directiva de las funciones desarrolladas, todo lo cual le lleva a preconizar que, como consecuencia de la
relacion de confianza, debe reconocerse tanto al directivo como al empresario la facultad de libre ruptura del vin-
culo contractual. ALONSO GARCIA: “Curso de derecho del trabajo”, Barcelona, 1981, pdgina 593 y siguientes.

En coherencia con estos argumentos, ALONSO GARCIA critica técnicamente todas las lineas interoretati-
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Consejo, sin perjuicio de los apoderamientos que puedan conferirsele, como a cualquier
otra persona, para realizar, ademds, funciones de gestién o de direccién subordinadas
directamente al propio Consejo; asi resulta claramente del art. 77 de la Ley sobre el ré-
gimen juridico de las Sociedades Anénimas, citada. Cuando asi concurre, es claro que
el Consejero delegado puede mantener, unida a su cargo de consejero, una relacién la-
boral de carécter especial prevista en el art. 2.1.a) del Estatuto de los Trabajadores, de-
sarrollada normativamente en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto (R. 2011, 2156
y Ap. 1975.85, 3023), y definida en el art. 1. Dos, de esta norma reglamentaria, relacién
que queda sometida, entonces, a este orden jurisdiccional social, como expresamente
dice el art. 14 del calendado Real Decreto”.

llustrativa resulta también al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
marzo de 1991 en el sentido de que "las facultades que se otorgan en la escritura pu-
blica de constitucién de la sociedad anénima al Administrador difieren de las que co-
rresponden a un simple Consejero de la empresa, que adopte forma juridica de socie-
dad, siendo su encuadre adecuado en las que configuran al personal de alta direccion
en la empresa, que si bien en cuanto a sus relaciones laborales se regularan por la vo-
luntad de las partes, sujetdndose a las normas del Real Decreto 1382/85 y las demds que
sean de su aplicacién, no por ello deja de estar incluido en el Régimen General de la
Seguridad Social, y por tanto, obligado a afiliarse a la misma””.

La doctrina tradicional del Tribunal Supremo ha reiterado, en definitiva, que “re-
sultan obligatoriamente incluidos en el régimen general de la Seguridad Social quienes
trabajan por cuenta ajena en los cargos directivos de las empresas, esto es los que de-
sempeiian funciones de alta direccion o gobierno, salvo que simplemente ostenten los
cargos de consejeros en las empresas que adopten la forma juridica de sociedad y de-
sarrollen actividades inherentes a tales cargos, esto es las funciones directivas emana-
das del ordenamiento mercantil, concluyendo que aquellos que actiien como adminis-
tradores, directores o gerentes de una sociedad andnima, aunque sean socios de la

vas que la jurisprudencia ha utilizado tradicionalmente para justificar la exclusién del régimen general del contra-
to de trabajo. Y asi, con buen criterio, descartard que la existencia de una relacion representativa impida la exis-
tencia de una relacién laboral porque una es la personalidad del empresario y otra la del empleado y porque es to-
talmente independiente el ejercicio de la funcién directiva respecto a la representativa. También criticard la
alegacion de falta de subordinacion y replicard, certeramente a nuestro juicio, que los directivos siguen siempre las
instrucciones de los drganos sociales.

Vid, también, al respecto, SALA FRANCO y GARCIA NINET. Op. cit. Pags. 127 y ss. y la bibliografia en él
citada..

7 Cita tomada de ORTIZ BLASCO, Joaquin José. El régimen de afiliacion a la Seguridad Social de los con-
sejeros y miembros de los drganos de administracién de las sociedades en la doctrina de la Sala de lo contencio-

so-administrativo del Tribunal Supremo. La actualidad practica en temas de derecho laboral, administrativo, tribu-
tario y de la seguridad social. Il.lustre Consell de Col.legits Oficials de Graduats Socials de Catalunya.

Barcelona-1994. Pdg. 149.
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misma e incluso tenga cardcter familiar, y desarrollen funciones que no se contraigan }
exclusivamente a las propias de los consejeros, han de considerarse que prestan servi- f
cios por cuenta ajena, pues repercuten en favor de una persona juridica distinta, y co- |
mo tales quedan incluidos en la Seguridad Social”.

Numerosas Sentencias, entre ellas las de 7 de mayo, 11 y 19 de octubre de 1988, |
27 de marzo de 1989, 28 de septiembre, 15 de noviembre y 28 de diciembre de 1990, f‘
por contemplar casos de sociedades de escasa entidad econémica, de caracter familiar |
y limitado nimero de accionistas, han establecido que debe considerarse que prestan |
servicios por cuenta ajena los socios que desempefian funciones de administracién o ‘
gestion de una sociedad anénima en cuanto excedan de las que son propias de un Con-
sejero, y que en las pequefias sociedades an6nimas, en que la totalidad de las acciones
se hallan suscritas por miembros de la familia, es frecuente que los componentes del
Consejo de Administracién realicen otros cometidos (Sentencia Tribunal Supremo, Sala
| 32, Seccion 72, 30 de junio 1992) 8.

Resulta de interés destacar a nuestro juicio que es en esa distincion entre quién se
limita, pura y simplemente, al mero desempefio de los cometidos inherentes al cargo de |
consejero y quién no, donde radica el nticleo principal objeto del debate. En efecto, si
el administrador se limita exclusivamente al mero desempefio de los cometidos inhe-
rentes a su cargo, estara aquél excluido del dmbito de aplicacién del Estatuto de los Tra-
bajadores. Si por el contrario, no se limita éste a desempenar tales cometidos, estaremos
en presencia de una relacién laboral, comin o especial. A la luz de lo expuesto, la pre-
gunta parece evidente: ;qué se entiende por cometidos inherentes al cargo de conseje-
ro o miembro de los érganos de administracién?. La pregunta no es baladi, por cuanto
hemos de admitir, adn sin responder la pregunta de forma expresa, que existen nume-
rosfsimos casos en los que la actividad del miembro perteneciente al 6rgano de admi-
nistracién de las sociedades no se limita a los “cometidos inherentes al cargo” sino que
realiza otras funciones en la empresa, bien sean las propias de una relacién laboral or-
dinaria, bien sean las propias de una relacién laboral especial, con lo que la cuestion a
plantearse “es cémo se compatibilizan esas actividades simultdneas y cuél debe predo-
minar, si es que alguna, a efectos de calificar la naturaleza de la relacién”. Dada a su ;
vez la evidente conexion entre los articulos 1.3.c) y 2.1.a) del Estatuto de los Trabaja-
dores debe subrayarse no solo la “ambigtiedad” ? acerca de la relacién a que deben re-
conducirse esas situaciones, sino, lo que es mucho mas grave, “la muy deficiente for-
mulacién legal con que aparecen definidas” .

8 Cita tomada de ORTIZ BLASCO, Joaquin José. Op. cit. Pg. 152.
9 Vid, al respecto, BORRAJO DACRUZ, Efren. Op. cit. Pdg. 14.

10 PEDRAJAS MORENO, Abddn. Consejeros-delegados de empresas societarias y agentes comerciales in-
dependientes: dos problematicos supuestos de exclusion de laboralidad. Actualidad Laboral n® 23/7-13 de junio

1993. XXIX. Pdg. 430.
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No sin admitir que como ha recordado nuestro Tribunal Supremo “no existe en la |
legislacion espafiola, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos, distinciones |
entre los cometidos inherentes a los miembros de los Organos de Administracién de las |
Sociedades (art.1.3 E.T.) 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 1382/1.985)” no es :
menos cierto que, como apunta LOPEZ DE MEDRANO el “quid” de la cuestion esta en |
que el ordenamiento laboral “ha entrado en un terreno pantanoso y pretende distinguir |
donde el ordenamiento mercantil no lo hace.....resultando de una gran equivocidad juri-
dica la expresién “mero desempefio del cargo de consejero” ya que de la L.S.A. no se
deduce el nivel de intensidad para sobrepasar el mero cargo de consejero” .

En tal sentido, en lugar de reconocer que, como afirman SALA FRANCO y GAR-
CIA NINET, “aunque sea con grandes dificultades, el E.T. ha pretendido dejar fuera com- |
pletamente de su ambito de aplicacion muy contados supuestos”, lo que parece evi-
dente dado el “reiterativo, machacén e innecesario subrayado legal”, consecuencia de
lo que, y en opinién de dichos autores, “el E.T. viene a decir a sensu contrario que si la
actividad del consejero o administrador societario es compartida con la llevanza o eje- |
cucién de actividades propias de los altos cargos considerados sujetos de relacién labo- |
ral especial (éste es el principal problema: deslindar cuando se hace una cosa y cudndo |
otra) de un directivo de derecho comin o incluso de un simple trabajador que no for- \
|

ma parte de estructura directiva alguna, entonces tal persona resultara incluida en el am-
bito del derecho del trabajo sin perjuicio de su relacién de tipo mercantil con la socie-
dad”'?, la jurisprudencia, apartindose de estos planteamientos, establece como
fundamento de exclusién del &mbito laboral, no el de las funciones que se realizan, si-
no el de la naturaleza del vinculo que une a las partes.

Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1991 sefia-
la que el problema central consiste “en determinar si la actividad ejercida por el recu-
rrente debe incluirse en el dmbito de aplicacion del ordenamiento laboral a través de la
relacién especial prevista en el articulo 2.1.a) del Estatuto de los Trabajadores regulada
en el Real Decreto 1382/1985 o si, por el contrario, tal actividad ha de considerarse ex-
cluida de dicho ambito en virtud del articulo 1.3.c) del citado Estatuto, y en este senti-
do hay que destacar, en primer lugar, que el trabajo de alta direccién se define en el arti-
culo 1.2 del Real Decreto 1382/1985 por “el ejercicio de poderes inherentes a la
titularidad juridica de la empresa y relativos a los objetivos generales de la misma con
autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas por los criterios o instrucciones di-
rectas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion

" Op. cit. P4g. 103 SALA FRANCO y GARCIA NINET. Op. cit. Pdgs. 127 y 128.
Vid, también, PEDRAJAS MORENO. Op. cit. P4g. 430. |
12 Op. cit. Pdgs. 131 y 132.
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de la entidad”. Por su parte, el articulo 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores declara la
exclusion del ordenamiento laboral de “la actividad que se limite pura y simplemente al
mero desempefio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracion
de las empresas que revistan forma juridica de sociedad”, condicionando expresamen-
te la exclusién a que la actividad s6lo comporte “la realizacién de cometidos inheren-
tes al cargo”. A partir de la comparacién entre estos preceptos se aprecia la existencia
de un punto de coincidencia en la delimitacién de las actividades consideradas en los
mismos, pues la alta direccion se concreta en el ejercicio de poderes correspondientes
a la titularidad de la empresa y el desempeiio de un cargo de miembro de los érganos
de administracion de la sociedad implica también la actuacién de facultades de esta
naturaleza. En realidad, como destaca para las sociedades anénima la sentencia de 29
de septiembre de 1988 (R.7143), los cometidos inherentes a un miembro del 6rgano de
la administracion social, son en principio todos los correspondientes a la administra-
cion y representacion de la sociedad, como se advierte de un examen de los articulos
73 y 76 y concordantes de la Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951 (R.
811, 945, 1021 y N. Dicc . 28531), vigente en el periodo al que se refieren las presen-
tes actuaciones, por lo que ya se trate de un administrador tinico, de administradores
solidarios o de miembros de un Consejo de Administracion, la actividad de los admi-
nistradores en cuanto organos sociales queda excluida de la legislacion laboral. Esta
conclusion se confirma a la vista del articulo 77 de la citada Ley, que regula la delega-
cién de funciones del Consejo de Administracion distinguiendo tres supuestos: delega-
cién en uno o mds Consejeros Delegados, delegacion de una comisién ejecutiva y de-
legacién en cualquier persona a través de apoderamientos. Como precisa la sentencia
ya citada de 29 de septiembre de 1988, en los dos primeros casos los consejeros, en co-
misién o delegados, contindan realizando las funciones propias del 6rgano al que per-
tenecen y opera, por tanto, la exclusién. Por el contrario, en el tercer supuesto y en la
medida en que la delegacién se realice en persona ajena al Consejo, habria que apre-
ciar de concurrir los restantes requisitos, la existencia de una relacién laboral de alta di-
reccién. Es cierto que en los consejeros delegados y en los consejeros miembros de la
Comision ejecutiva hay un “plus” de actividad respecto al resto de los integrantes del
organo de administracion, lo que implica una mayor dedicacion a la empresa, pero ello
no altera el dato fundamental consistente en que se desarrolla una competencia pro-
pia de ese drgano por uno de sus miembros y a través de una delegacion interna de fun-
ciones que coloca al consejero delegado y al miembro de la Comisién ejecutiva en una
posicién similar a la del administrador tinico o solidario, sin que el dato de que en el
primer caso se trate de un érgano colegiado de administracion sea suficiente a efec-
tos de justificar un tratamiento distinto en orden a la exclusion. Por otra parte, hay que
tener en cuenta que al érgano de administracion de la sociedad le corresponden fun-
ciones de administracién en sentido estricto (internas) y de representacion (externas),
comprendiendo las primeras, en principio y a reserva de previsiones estatutarias de las
que aqui no hay constancia, la gestién de los intereses sociales y la direccién de la ac-
tividad de la sociedad, sin que nuestra legislacion recoja con cardcter general la sepa-
racion existente en otros ordenamientos entre direccion y gestion. De ahi que cuando

40
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se ejercen funciones de esta clase la inclusion o exclusion del dmbito laboral no pueda
establecerse en atencion al contenido de la actividad, sino que debe realizarse a partir
de la naturaleza del vinculo y de la posicion de la persona que las desarrolla en la or-
ganizacion de la sociedad, de forma que si aquél consiste en una relacién orgénica por {
integracion del agente en el drgano de administracion social cuyas facultades son las |
que actian directamente o mediante delegacion interna, dicha relacién no serd labo- |
ral’. ‘

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1991, sefiala que
“las actividades de direccion, gestion, administracion y representacion de la sociedad,
son actividades tipicas y especificas de los drganos de administracion de las compafias
mercantiles, siendo por ello equivocado entender que los érganos de administracion de
las sociedades se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente consultivas’.

En este sentido, es de destacar, siguiendo a PEDRAJAS MORENO, como “la juris-
prudencia laboral ha venido a poner de relieve el error en que incurren quienes pien-
san que “limitarse a ser consejero” (segtin establece el art. 3.1.c) ETT) implica una ac-
tividad reducida al mero ambito consultivo, y que no alcance al de la gestion y
direccién de la sociedad. Un consejero es un administrador, y por consiguiente no es ‘
un simple consultor de decisiones sociales, sino que puede ser un gestor y director de \
su entidad”">, |

Consecuencia prdctica de lo expuesto es la de que, como apunta PEDRAJAS MO- |
RENO, “la jurisprudencia laboral no acepta, en principio, el ejercicio simultineo de
una actividad mercantil, como consejero delegado y otra laboral especial, como alto
directivo. O, por mejor decirlo, en una situacion de esas caracteristicas, teniendo en
cuenta la identificacion funcional que se produce, lo que predomina es el vinculo mer-
cantil resultado de la integracion organica del Consejero en el drgano de administra-
cion de la Sociedad”"*,

En consecuencia, no parece desacertado afirmar que no existird cargo alguno de
consejero o miembro de los érganos de administracion de sociedades que pueda, al
mismo tiempo, ser alto cargo.

No es aqui el lugar adecuado para analizar el contenido de los pronunciamien-
tos judiciales y, en su caso, para emitir nuestra opinion al respecto. Baste decir que ta-
les pronunciamientos no nos parecen se acomoden al espiritu de los preceptos objetos
de estudio, recogidos en el Estatuto de los Trabajadores, ni que sea el ordenamiento la-
boral el que, como se ha dicho, pretenda distinguir donde el ordenamiento mercantil
no lo hace. Nos parece en suma acertada la opinién de ORTEGA PRIETO en el sentido
de que no llega a entenderse cdmo se ha llegado a esta situacion juridica basicamente

13 Op. cit. P4g. 436.
14 Op. cit. Pdg. 437.
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para que un determinado colectivo no tuviere derecho a percibir las prestaciones de }
desempleo de la Seguridad Social, dado que, en realidad, esa es la intencion dltima del f
criterio de exclusion que comentamos. |
|

2.2 La sentencia del tribunal supremo de 4 de junio de 1.996.

De esta sélida y abundante doctrina jurisprudencial, se concluye, también, como
intencién Gltima, como deciamos, la no afiliacién al régimen General de la Seguridad
Social sino al Especial de Trabajadores Auténomos, siendo en este sentido donde la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 4 de junio de 1996, adquiere especial relevancia.

La muy importante sentencia, como pone de relieve BORRAJO DACRUZ, afecta
a lo largo de sus Fundamentos de Derecho a los argumentos juridicos que confluyen en
la practica administrativa establecida en la materia desde 1992 “no concluyendo “radi-
calmente sobre |a cuestién pero avanza los criterios doctrinales que posibilitan su solu-
cién”. La limitacion de sus efectos, prosigue el citado autor, “proviene de los términos
del litigio, pues en éste no se cuestiond la legalidad de dicha practica administrativa ni
tampoco se planteé la legalidad del Gltimo Texto Refundido de la Ley General de la Se-
guridad Social.....por lo que no ha podido pronunciarse sobre tales puntos el alto Tribu-

nal”®.

De la citada Sentencia y, en particular, de la lectura de sus Fundamentos de De-
recho Tercero y Cuarto, deben destacarse los siguientes aspectos:

Primero.- Afirma el Alto Tribunal que la relacion que vincula al administrador
con la sociedad de capital es de naturaleza mercantil. Asi, el Fundamento de Derecho
Tercero sefiala en su nimero 1.a) que “la relacién que vincula al administrador Gnico
con la sociedad de capital es de naturaleza mercantil o societaria; no es, por tanto, de
caracter laboral, ni siquiera especial, en tanto que excluida de tal dmbito en virtud de lo
dispuesto por el articulo 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores, sin ser subsumible en las
previsiones del articulo 2.1.a) del mismo cuerpo legal. No es necesario insistir sobre
ello, bastando hacer remision a linea jurisprudencial consolidada existente al respecto,
manifestada, entre otras, en nuestras sentencias de 25 y 27 de junio de 1989, 27 de ju-
lioy 5 de diciembre de 1990, 21 de enero, 13 de mayo, 3y 18 de junio de 1991, 27 de
enero de 1992 y 22 de diciembre de 1994”.

Asi mismo, conviene destacar al respecto las consideraciones formuladas en su
Fundamento de Derecho Cuarto, niimero 2, apartado €), en el sentido de que “para el
deslinde entre la relacién societaria propia de los altos cargos y la laboral especial de al-

15 BORRAJO DACRUZ, Efren. Administradores Sociales y Seguridad Social Piblica: un nuevo caso de in-
seguridad juridica. (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Social, de 4 de junio de 1996). Actualidad

Laboral Suplemento n® 26/24-30 de junio de 1996. Pags. 2123 y ss.
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ta direccién, no es suficiente el mero criterio de la actividad, ya que la desplegada tan-
to en una como en otra puede ser pareja, por lo que resulta necesario acudir a otros cri-
terios, sobre todo en supuestos en que el 6rgano de administracién tuviera cardcter co-
legiado, cuales serfan el del nombramiento para el cargo que habilitara para el ejercicio
de dichas funciones o actividad. Y asi, cuando el drgano de administracion confiriera
tales facultades representativas, mediante apoderamiento, en favor de persona ajena a
aquél, la relacion entre el designado para el correspondiente cargo y la sociedad, seria
la especial de alta direccién, siempre naturalmente que se cumplieran los restantes re- |
quisitos exigidos para ello, mientras que si el citado drgano de administracidn atribu-
yera, mediante delegacion, determinadas facultades en favor de persona integrada en
aquél, la relacion mantendria su cardcter mercantil o societario, sin que este “plus de
actividad” desvirtuara lo anterior, dado que el designado seguiria desarrollando las fun-
ciones correspondientes a su condicion de administrador”.

Segundo.- Considera la Sala que tanto la Resolucion de la Direccion General de
Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de 23 de junio
de 1992 como la Circular de la Tesoreria General de la Seguridad Social, carecen de
fuerza normativa “por lo que su eficacia se halla obviamente condicionada a que se ha-
llen acomodadas al ordenamiento juridico’.

Tercero.- Entiende el Tribunal, que no procede la afiliacion de los consejeros u
organos de administracion de las sociedades en el régimen especial de Trabajadores
por Cuenta Propia por cuanto éstos no cumplen la condicién de tales trabajadores sino
por cuenta de la sociedad para la que desarrollan su actividad, pues de ella reciben la
remuneracion que devengan.

La argumentacion del Tribunal Supremo al respecto se recoge en su Fundamento
Tercero, numero 1, apartado c), al sefalar que el “Régimen Especial mencionado, pre-
visto por el articulo 7.1.b), en relacién con el articulo 10.2.c), de la Ley General de la
Seguridad Social, y desarrollado por el Decreto 2530/1970, no incluye en su campo de
aplicacién a quienes ostenten altos cargos de gestion, de naturaleza mercantil, en las so-
ciedades de capital. Tal Régimen Especial sélo intenta dispensar proteccion al trabaja-
dor por cuenta propia o auténomo, entendiendo por tal al que realiza de forma habi-
tual, personal y directa una actividad econdmica a titulo lucrativo, sin sujecion por ello
a contrato de trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras personas. E| arti-
culo 3 del mencionado Decreto 2530/1970, que es el que fija el campo de aplicacién
del R.E.T.A., determina la obligatoria inclusién en el mismo y por lo que ahora importa,
de los trabajadores por cuenta propia o auténomos, sean o no titulares de empresas in-
dividuales o familiares, y de los socios de la compaiifa regulares colectivas y socios co-
lectivos de las compafifas comanditarias que trabajen en el negocio con tal caracter, a
titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa. La mencién de empresas indivi-
duales o familiares, hecha por el citado articulo, y la que igualmente efectua, referida
a dichas sociedades colectivas o comanditarias, parece que excluye el encuadramien-
to en tal Régimen Especial de quienes, con cardcter mercantil, realizan actividades de
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alto gobierno en las sociedades de capital. Se ha de tener en cuenta, ademés, que es-
tos altos cargos societarios, cuando son de la indicada naturaleza, no cumplen la con-
dicion de trabajadores por cuenta propia, la cual se impone inexcusablemente por las
normas rectoras del R.E.T.A. para la inclusién en su campo de aplicacidn. La hacen por
cuenta de la sociedad de capital para la que desarrollan su actividad, pues de ella re-
ciben la remuneracion que devengan, por més que dicha retribucién se hubiera dejado
en funcién de resultados. Tan es asi que a efectos fiscales no es dudosa la conclusién ex-
puesta, la cual, por otra parte, también es deducible de que el érgano rector supremo de
las sociedades de capital tiene plena libertad para acordar la remocién de los adminis-
tradores sociales, libertad que la jurisprudencia de la Sala de lo Civil de este Tribunal,
manifestada en su sentencia de 30 de diciembre de 1992, ha entendido tan transcen-
dente que, en tanto que atentatoria de aquella, ha declarado la nulidad de cldusula de
“blindaje” pactada por una sociedad anénima con su Consejero-delegado. Es cierto,. co-
mo alegan los recurrentes, que el articulo 2.3 del Decreto 2539/1970 consagra presun-
cién, con valor “iuris tantum”, en favor de que concurre la condicién de trabajador por
cuenta propia o auténomo en quienes ostentan la titularidad de un establecimiento
abierto al publico, sea como propietario, arrendatario, usufructuario u otro concepto
andlogo. Pero no lo es menos que tal presuncién no es aplicable al caso, dado que el
Sr. no ostenta la titularidad del Hotel Feria, la cual corresponde a la sociedad anénima
del mismo nombre, sin que la participacion que aquél tiene en el capital de ésta pue-
da llevar a conclusion contraria mediante el levantamiento del velo de la persona juri-
dica, dado que dicha participacion, aunque importante, no es decisiva para marcar el
signo de la voluntad social”.

En tal sentido, la practica administrativa contradice la interpretacién “que pudié-
ramos calificar como normal“ "¢ forzando “sin modificacién alguna, el campo de apli-
cacién del RETA....” - Fundamento de Derecho Cuarto.2. - .

Cuarto.- De especial importancia nos parecen las consideraciones que el Alto Tri-
bunal hace en su Fundamento de Derecho Cuarto en orden a la correcta o no inclusién
en el Régimen General de la Seguridad Social. Por activa y por pasiva, la Sala viene a
recordar en su sentencia la autonomia del Derecho de la Seguridad Social respecto al
del Derecho del Trabajo. Como acertadamente puntualiza BORRAJO DACRUZ, el en-
cuadramiento de los administradores u érganos de administracion de las sociedades en
uno u otro régimen no puede reducirse a la “alternativa de si tales Administradores So-
ciales son o no titulares de un contrato de trabajo” ya que tal calificacién serd en su ca-
so eficaz “para determinar su inclusién en el Estatuto de los Trabajadores” o su “exclu-

sién total del ambito de dicha Ley” 7.

16 BORRAJO DACRUZ, Efren. Administradores........... Op. cit. Pdg. 2127,
17 BORRAJO DACRUZ, Efren. Administradores........... Op. cit. Pdg. 2128.
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Quiere ello decir, como recuerda BORRAJO DACRUZ, que la Seguridad Social
“cuenta con normas propias que si bien estan orientadas por criterios y referencias del
régimen juridico privativo del contrato de trabajo, tienen sustantividad propia y han de
ser interpretadas y aplicadas en sus propios términos”, autonomfa del |

Derecho de la Seguridad Social frente al Derecho del Trabajo que ha sido reafir- |
mada una y otra vez por el Tribunal Supremo’®. |

Por razones que resultan obvias y que la sentencia aludida recoge en su Funda-
mento de Derecho Cuarto, sefiala en fin el Alto Tribunal “las dificultades interpretativas
que ofrecfa el citado articulo 61.2.a), en sus versiones de 1966 y 1974, lo que explica
que la Seguridad Social haya actuado durante mucho tiempo siguiendo el criterio her-
menéutico ...de extender el dmbito del campo de aplicacién del Régimen General....”
por cuanto “dispensaba mayor nivel subjetivo de proteccién”.

Indica, en fin la sentencia, que “atin cuando no es funcién de la jurisprudencia
apuntar los caminos adecuados para atender el fin de proteccién pretendido, no es ino-
portuno recordar las posibilidades que ofrecia el articulo 61.2.k) de la Ley General de la
Seguridad Social de 1974 y las que sigue ofreciendo el articulo 97.2 k) del vigente Tex-
to Refundido”.

Quinto.- El Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1994
podria devenir ilegal a la luz de las consideraciones del Tribunal en su tan reiterada
sentencia. En efecto, sefiala aquél en su Fundamento de Derecho Cuarto, nimero 2,
apartado g), segundo parrafo, que “es oportuno recordar que el vigente Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, al dar nueva redaccién al precepto que efecttia
la aludida asimilacién, actualmente contenido en su articulo 97.2.a), constrifie dicha
asimilacion al personal de alta direccién a que se refiere el articulo 2.1.a) del Estatuto
de los Trabajadores, con lo cual, aunque hace que tal mandato adquiera plena concor-
dancia con el ordenamiento laboral, priva, sin embargo, de contenido a la referida asi-
milacién, ya que dicho personal, en tanto que vinculado a la empresa por relacién la-
boral, aunque sea especial, no precisa de asimilacién para estar comprendidos en el
campo de aplicacién del Régimen General, en tanto que la mencién a trabajadores por
cuenta ajena con relacién especial, efectuada por el articulo 7.1.a) del propio Texto Re-
fundido de la Ley General de la Seguridad Social, lleva consigo que queden directa-
mente afectados por lo dispuesto en el articulo 97.1 de la misma Ley, sin que tampoco
su disciplina al respecto pueda servir de pauta interpretativa segura, pese a tratarse de
refundicién, dado que en tal punto pudiera considerarse excedido”.

18 BORRAJO DACRUZ, Efren. Administradores........... Op. cit. Pdg. 2128.
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Ala luz de lo expuesto, parece evidente que, como apunta BORRAJO DACRUZ',
resulte necesario un pronunciamiento normativo expreso que, en nuestra opinién, pa-
sa por la inclusién, via asimilacién, de los administradores a los que hemos hecho refe-
rencia en el Régimen General de la Seguridad Social amen de subsanar la que se ha de-
nominado “deficiente formulacién legal con que aparecen definidas” las relaciones del
personal que siendo consejero o administrador de sociedades mercantiles capitalistas re-
alizan funciones propias de un alto directivo, delimitacién que pensamos pasa por aban-
donar la teorfa de “la naturaleza del vinculo” por la distincién entre facultades de re-
presentacién y gestién y de direccion, siendo estas ultimas las subsumibles en una
relacién laboral de cardcter especial. Adoptar como criterio delimitador “la causa del
contrato”, como autorizada doctrina ha propuesto, pensamos volveria de nuevo a ser un
semillero de polémica y debate.

Sin duda, la solucién a adoptar no es en absoluto nada fécil dada la enorme ca-
sufstica que en la practica se nos presenta, pero ello no es ébice para que, sentado co-
mo premisa imprescindible la necesaria cobertura de dichos administradores por la ac-
cién protectora de la Seguridad Social, nada obste para reconocer, paralelamente, la
existencia de una relacién laboral especial, con la limitacién indicada, atn reconocien-
do la “genuina” relacién de dependencia y ajeneidad que en tales casos se da o, en su
caso, la de un régimen juridico especifico en el que se contemplare los distintos su-
puestos que ofrece la rica realidad empresarial.

Debe en tal sentido recordarse la reiterada doctrina del Tribunal Supremo en el
sentido de asimilar las funciones directivas emanadas de ordenamiento mercantil a las
que en el Estatuto de los Trabajadores se denominan como inherentes al cargo de con-
sejero o miembro de los 6rganos de administracién de las sociedades.

En definitiva, como acertadamente apunta ORTEGA PRIETO “parece que estamos
ante una cuestion doctrinal cuya actual situacion ha iniciado una crisis justificada, des-

19 Vid, al respecto, BORRAJO DACRUZ, Efren. Administradores Op. cit. Pdg. 2131. Seiiala el citado autor,
con astucia e ingenio, que el contenido de la citada Sentencia obliga a pedir que se aproveche la via abierta al de-
sarrollo reglamentario en el art. 97.2.k) LGSS (1994) y se dicte el Real Decreto a propuesta del Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social que resuelva sobre la asimilacién prevista en el punto 1 de dicho articulo. O que se apro-
veche cualquier norma con fuerza de Ley (incluso una Ley de acompafiamiento de la presupuestdria de fin de afio,
si es posible de fecha 28 de diciembre, para mantener la nefasta tradicion de los Santos Inocentes) y se incluya a
los Administradores Sociales, en sus distintos tipos o modalidades, en el Régimen de Autdnomos, en el Seguro Es-
colar o en el de Empleados de Hogar, o en cualquier otro Régimen del sistema piblico de la Seguridad Social, si
se les quiere mantener excluidos del Régimen General para que no gocen de la prestacién por desempleo. De lo
que se trata es de crear seguridad juridica en una rama del Derecho que afecta a cientos de miles de profesiona-

les.

De lo contrario, a, juicio de aquél, seguiremos asistiendo a pronunciamientos judiciales tan dispares como
los que mantienen la afiliacién obligatoria del Administrador Social en el Régimen General; o en el RETA; o ex-
cluyen a ciertos Administradores Sociales de cualquier Régimen del Sistema Publico de Seguridad Social. ‘
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de luego, pues no parece, ni mucho menos justa, ni desde un punto de vista juridico ni,
sobre todo social, aquella exclusidn de los altos directivos del smbito del Derecho del
Trabajo. Situacion, sin embargo, que, hoy por hoy, hasta que se dicte esa posible futu-
ra sentencia, es la aplicable y la que, por ende, debemos tener en cuenta’.

Tal situacién, resumida brillantemente por ORTEGA PRIETO, es la siguiente:

Primero.- La motivacion o causa central y basica que fundamenta la exclusién que
nos ocupa es la falta de “ajenidad” en la realizacién de su actividad por parte del “alto
cargo” frente a la clara actuacién por cuenta ajena del “alto directivo”.

Utilizamos el término “alto cargo” -aplicable a quienes, ademas de las funciones
directivas, son miembros de consejo de administracién de la empresa en que realizan
su actividad- contraponiéndolo al vocablo “alto directivo”, aplicable al trabajador espe-
cial por cuenta ajena sujeto, como tal directivo, al R. Decreto 1382/1985. Ambos son
utilizados en algunas sentencias, con el alcance indicado, si bien son excesivamente
genéricos, a tales fines y, por ende, equivocado.

Segundo.- En la legislacién societaria espafiola, a diferencia de lo que ocurre en
otros ordenamientos juridicos, no existe una real y efectiva distincién entre los “come-
tidos inherentes” a los miembros de los érganos administradores de las sociedades y los
“poderes inherentes” a la titularidad juridica de la empresa que caracteriza el trabajo de
alta direccion. De ahi las dificultades para distinguir la actividad derivada, por una par-
te, del contenido de los arts. 1, 3.c) y 2.a.a), ambos del Estatuto de los Trabajadores, el
dltimo desarrollado a través del repetido R. Decreto 1382/1985, de 1 de agosto (T.S. |
27.01.92). 3

Tercero.- Los cometidos inherentes a un miembro del 6rgano de administracién so-
cial son, en principio, todos los correspondientes a la administracién y representacion
de la sociedad, tal como se deriva del contenido de los arts. 123 a 143 de la Ley de So-
ciedades Anénimas. De ahi aquella obligada exclusién (T.S. 3.6.91).

Cuarto.- Tal exclusion sélo es aplicable, sin embargo, cuando esa concurrencia lo
sea respecto a las dos actividades enunciadas. En este sentido, es perfectamente com-
patible la cualidad de trabajador por cuenta ajena con la de socio de la entidad en la
que se prestan los servicios por cuenta ajena -situacién, por otra parte, que se da en
tantisimas empresas que ofrecen a sus empleados la posibilidad de ser socios- (T.S.
28.09.87; T.S. 25.10.90; T.S. 31.1.91; entre otras muchas).

Quinto.- Derivado de todo lo anterior debe concluirse que cuando se ejercen fun-
ciones de gestién de intereses de la sociedad asi como la direccién de su actividad y la
representacién frente a terceros, la inclusién o exclusién del dmbito laboral no puede
establecerse en atencién al contenido de la actividad sino que debe realizarse a partir
de la naturaleza del vinculo y de la posicién de la persona que las desarrolla en la or-
ganizacién de la sociedad. De forma que si tal vinculo consiste en una relacion orga-
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nica por integracién del agente en el 6rgano de administracién social cuyas facultades
son las que, en definitiva, se realizan directamente o mediante delegacién interna, la re-
lacién no sera laboral (T.S. 25.07.89; T.S. 21.01.91; T.S. 13.05.91; T.S. 27.1.92; etc....).

Sexto.- No obstante lo expuesto, los estatutos de la sociedad, concretamente el ar-
ticulado que regula su 6rgano de administracién social, pueden configurar diferencia-
damente los puestos directivos de los érganos de tal administracion, en sentido estricto,
estableciendo que los cargos que suponen una alta direccién -director general; director
gerente; gerentes; etc..- sean 6rganos distintos del consejo de administracién y subordi-
nado a éste. En cuyo caso y, solamente en éste, si serfa posible la clasificacién laboral
de las funciones de alta direccién como laborales de caracter especial. (T.S. 25.10.90;
13.05.91 y 27.01.92). Insistimos, no obstante, que, para ello, asi lo tienen que indicar
especificamente los estatutos con tal fin, no siendo éste el uso general, al respecto, en
nuestra legislacién.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION ENTRE ADMINISTRADORES |
Y SOCIEDAD DESDE LA OPTICA DEL DERECHO MERCANTIL.

3.1. Breve reflexién en torno a las facultades de los administradores con es-
pecial referencia a las de gestién y direccién.

Sin duda, son muchos los aspectos que desde un punto de vista mercantil debié-
ramos analizar al objeto que nos ocupa. Sin embargo, vamos a centrarnos en aquellos
que hacen referencia a la naturaleza de la relacién juridica que une a los administrado-
res con las sociedades a las que representan.

Contrariamente a lo que pudiera pensarse, la cuestién planteada no es del todo
pacifica si bien es cierto que no alcanza los limites de “marejada” a que nos ha acos-
tumbrado el ordenamiento laboral.

Sin embargo, nos parece oportuno como cuestién previa que reafirma nuestras
modestas conclusiones en lo que al dmbito laboral se refiere, iniciar este apartado con
una breve reflexién en torno a lo que constituyen las facultades de los administradores |

o, mejor, los deberes de estos Gltimos.

Es curioso observar como apenas nuestra doctrina ha tratado con detalle las cues-
tiones relativas a las facultades o deberes de los administradores, en especial, en lo que
a su relacidn externa se refiere. Nos estamos refiriendo al contenido y alcance del pro-
pio concepto de administrador o, mejor, a las facultades que en el trafico empresarial

diario le competen.

Sin duda, tal vez dicha afirmacién causard extrafieza por cuanto nos parecera ob-
vio que al administrador le competen las mds amplias facultades y, por ende, las fun-
ciones de representacién, gestién y direccién. No obstante, no es menos cierto que en
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esta Gltima funcién de direccién, que es a la que nos estamos aqui refiriendo, el admi-
nistrador de una sociedad, asume en numerosisimos casos, funciones que no necesaria-
mente le corresponderfan ejercer al mismo pero que por su cualificacién profesional o
por sus conocimientos aquél desarrolla. Estariamos en realidad, mas que ante unas ta-
reas de direccién, ante unas de ejecucién material derivadas de la propia gestion y di- |
reccion.

Sin duda, la frontera hasta donde llega una funcién y a partir de donde se inicia la
otra es dificil, por no imposible, de delimitar, pero es indudable que su delimitacién
seria de suma importancia y enormemente esclarecedora, también, para otras ramas del
derecho.

Si bien es cierto que podria no ofrecer duda alguna el concepto de lo que se en-
tiende por administrar, no nos parece desacertado pensar o, cuanto menos, intuir, que
cuando pensamos en las obligaciones del administrador relacionamos éstas con las que
de forma expresa se derivan de la Ley de Sociedades An6nimas o de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada amén de las que, en abstracto, pensamos que le co-
rresponden: representar, dirigir y gestionar.

En definitiva, y con temor a equivocarnos, nos parece que al hablar de las obliga-
ciones del administrador estamos pensando en un concepto restrictivo de las mismas, si-
milar al que el legislador pens6 al redactar el art. 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores.

En tal sentido, podriamos hablar de unas facultades, en sentido estricto, que coin-
cidirian con las que imperativamente deben aquéllos desarrollar, insistimos, representa-
cion y gestion, y de unas facultades en sentido amplio que incluirian, ademds de las an-
teriores, las de direccién y ejecucién, con la tnica peculiaridad que estas ultimas no
deben ser obligatoriamente desempefiadas por el administrador de la sociedad aunque
si, el control sobre las mismas.

Creemos, que nuestro ordenamiento mercantil estd fundamentalmente pensando
en las facultades que hemos denominado en sentido estricto amén de las de puramente
de control pero, en ningtin caso, en las inherentes a la actividad permanente y diaria en
el quehacer de la sociedad o, en las que podriamos denominar, ejecutivas o, mejor, de
ejecucion material de las de gestién y direccion.

Se dir4, no sin razén, que a pesar del silencio que al respecto guarda, por ejem-
plo, la Ley de Sociedades Anénimas, el Reglamento del Registro Mercantil, en su
art.124.3, establece que “salvo disposicién contraria de los estatutos la retribucién co-
rrespondiente a los administradores sera igual para todos” lo que abre la posibilidad de
fijar la retribucién en base a la distinta actividad que unos u otros realicen.

Sin embargo, ello serd asi, en funcién de la distinta actividad que uno u otro ad-
ministrador realice en el seno de las facultades que les son propias pero, en ningln ca-
s0, en aquellas que hemos denominado ejecutivas.
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Llegados a este punto, no puede ignorarse que, como cualificados autores han
puesto en evidencia, “también se ha planteado en nuestra doctrina la posible diferen-
ciacion entre la actividad de gestion y la de direccién, presente en la legislacién com-
parada, anglosajona y francesa, y no solo en el tradicional sistema germanico de admi-
nistracion dualista”? . Nuestra Ley, como sefialan los citados autores, no ha establecido
distincién alguna al respecto dejéandola por tanto a la libertad estatutaria.

Lo cierto es, que a diferencia tal vez de la realidad socioeconémica existente al
aprobarse la Ley de 1951, dichas tareas de direccién se encomiendan, en la actualidad,
y en muchos casos, a profesionales cualificados que, por sus conocimientos, pueden
coincidir con alguno de los propios miembros del érgano de administracién. En defini-
tiva, ésta no es més que una consecuencia de la profesionalizacién de las empresas.

Sefialan no obstante con acierto los anteriores autores, que “existe hoy otra razén
que acaso haya sido determinante para la inhibicién del legislador en la presente refor-
ma”. Nos referimos, apuntan aquéllos, “a la prudencia -después abandonada sin un cri-
terio rector claro- con que en un principio se habia abordado la reforma de los érganos
sociales en espera de la aprobacién definitiva de la propuesta modificada de Quinta Di-
rectiva relativa a la estructura de las sociedades anénimas y a los poderes y obligacio-
nes de sus 6rganos. Ello no es obstaculo, sin embargo, para que nuestras sociedades an6-
nimas no puedan organizar, al amparo de su autonomia corporativa y estatutaria, sus
tareas de gestién y de direccion de forma separada, con la limitacién, que ciertamente

20 EDUARDO POLO en Comentario al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles. Tomo VI. Los admi-
nistradores y el consejo de administracién de la sociedad andnima. (Dirigido por RODRIGO URIA, Aurelio, ME-
NENDEZ y Manuel OLIVENCIA). Ed. Civitas, Madrid 1992, Pdg. 47.

Indica literalmente SANCHEZ CALERO, Fernando, al respecto (SANCHEZ CALERQO, Fernando. Comenta-
rios a la Ley de sociedades anénimas. Tomo IV. Administradores. Editorial Revista de Derecho Privado - Madrid
1994 - Pdgs. 68, 171y 172) que la propuesta modificada de Quinta Directiva en materia de sociedades, al regular
la administracién conforme al sistema monista del 6rgano de administracion, distingue los miembros gerentes y los
no gerentes, y establece que “ni los miembros gerentes ni los miembros no gerentes del érgano de administracion
fijardn sus propias remuneraciones. Tampoco los miembros gerentes podrdn fijar las remuneraciones de los no ge-
rentes” (art. 21, n), lo que da a entender que los miembros no gerentes podrdn fijar las remuneraciones de los ge-
rentes., EI CC italiano establece que las remuneraciones de la Comisidn ejecutiva serdn fijadas por los estatutos o
por la Junta; si bien indica que corresponde al Consejo de administracion, oido el parecer del colegio sindical, fi-
jar la remuneracion de los administradores que desemperian cargos especiales, designados de conformidad con lo
previsto en los estatutos (art. 2389). El reglamento de la Ley francesa de sociedades confiere al Consejo de admi-
nistracién la competencia para distribuir libremente entre sus miembros las sumas globales que correspondan a los
administradores, y el Consejo puede también autorizar el reembolso de los gastos efectuados por los administra-
dores en interés de la sociedad (art. 93 D. 1967). La Ley alemana confiere al Consejo de vigilancia la competen-
cia para fijar la remuneracion de cada uno de los directores en proporcion a sus tareas y a la situacion econémica
de la sociedad (art. 87.1), mientras que la de los miembros del Consejo de vigilancia se fija por los estatutos o la

|
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no existia antes de la reforma, de respetar formalmente la unidad del 6rgano de admi-
nistracién”?',

Por (ltimo, en lo que a las actividades inherentes al 6rgano de administracién de
la sociedad se refiere, VICENT CHULIA, al estudiar la competencia del 6rgano de ad-
ministracién, sefiala que, a su juicio, dentro de la nocién de administracion deben dis-
tinguirse tres facultades: gobierno, gestion y direccion. Entiende VICENT CHULIA co-
mo facultad de gobierno “el derecho y el deber de aplicar las normas legales y
estatutarias, sometiéndolas a la necesaria interpretacién, y de impulsar a los demds 6r-
ganos sociales para que puedan cumplir sus respectivas funciones”. Por facultades de
gestion, entiende aquél “toda actividad encaminada a realizar el fin social, desarrollan-
do el objeto social con dnimo de obtener beneficios repartibles, administrando un pa-
trimonio dindmico, con excepcion sélo de la organizacion juridica y financiera de la so-
ciedad y del control. La gestién comprende.....1a fijacién de la politica empresarial, es
decir, la programacién de objetivos a largo plazo y su desarrollo a medio y corto plazo”.
La direccién comprenderia la “gestién permanente o asidua de la empresa en sus as-
pectos administrativos, contables, técnico-productivos, comerciales, laborales, financie-
ros, de planificacién y control interno, etc....”%2.

Dejando ahora de lado las facultades y competencias estrictamente representati-
vas, objeto de los arts. 128 y 129 de la Ley y cuyo contenido es netamente juridico, la
actividad de gestién implica el desarrollo de actuaciones no sélo juridicas, sino también
técnicas y de contenido econémico y financiero, pudiéndose hablar de una actividad de
gestion inherente al ejercicio del trafico econémico, propiamente empresarial y no so-
cietaria, en cuyo desarrollo no entra efectivamente la Ley ni tan siquiera para conformar
conceptualmente dicha actividad, lo que, como se ha dicho, permite establecer estatu-
tariamente una cierta injerencia de la junta general en estas funciones®’.

En cualquier caso, parece evidente que mientras las facultades de gobierno y ges-
tion deben necesariamente ser realizadas por el propio drgano de administracion, no

Junta general (art. 113.1). La doctrina alemana distingue entre el nombramiento orgdnico del director (miembro del
Vorstand), que es un acto corporativo o societario, y el contrato de empleo (Anstellungsvertrag), que regula los de-
rechos y obligaciones de ese director frente a la sociedad y que manifiesta como un contrato de prestacion de ser-
vicios (no de trabajo). El Cédigo portugués asigna a la Junta general, o a una comisicn de socios designada por ella,
la fijacién de la remuneracion de cada uno de los administradores (art.399.1).

21 POLO, Op. cit. Pdgs. 47 y 48.

22 VICENT CHULIA, Ffrancisco. Compendio critico de Derecho Mercantil. 3 edicion. Tomo I. Volumen 1¢
- Editorial Bosch-Barcelona 1991 - Barcelona.

Vid, también, al respecto, el interesante y completo estudio de RODRIGUEZ ARTIGAS (RODRIGUEZ AR-
TIGAS, Francisco. Consejeros Delegados, Comisiones Ejecutivas y Consejos de Administracion. Editorial MONTE-
CORVO. Madrid-1971. Pdgs. 75 a 88).

23 POLO, Eduardo. Op. cit. Pdg. 45.
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acontece lo mismo con las de direccion* que, sin perjuicio del necesario control, que
si compete en exclusiva al drgano de administracion, no ocurre lo mismo con las fun-
ciones de ejecucidn material consecuencia del ejercicio de aquéllas que, en modo al-
guno, son exclusivas de aquél.

llustrativo es al respecto la orientacién que nos ofrece el Diccionario de la Real
Academia Espafiola para la que “administrador” es el que administra o la persona que
administra bienes ajenos. Entiende ésta por “administrar” el dirigir una institucién o el
ordenar, disponer y organizar los bienes. Entiende, en fin, por “dirigir”, el gobernar, re-
gir, dar reglas para el manejo de una dependencia, empresa o pretensién. “Gobernar”
es, a su vez, sinénimo de dirigir y, “gestién”, la accién y efecto de administrar.

De lo hasta aqui expuesto, puede concluirse que la ejecucion material de las fun-
ciones de gestion y, especialmente, de la de direccion, no corresponde al drgano de ad-
ministracidn de las sociedades. Sin embargo, si que a este tltimo le corresponden las
de gobierno, gestion y direccion-control, pudiendo y debiendo para ello asesorarse
adecuadamente de los profesionales que corresponda o, segiin la cualificacion de los
miembros del drgano de administracion, asumirla en su plenitud estos dltimos.

Asi las cosas, nos parece sumamente ilustrativo el art. 67 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada relativo a la “prestacién de servicios por los administrado-
res” al sefialar que “el establecimiento o la modificacién de cualquier clase de relacio-
nes de prestacion de servicios o de obra entre la sociedad y uno o varios de los admi-
nistradores requeriran acuerdo de la Junta General”.

La doctrina que se ha ocupado del andlisis del citado precepto ha subrayado la
posibilidad de compatibilizar la condicion de administrador o, mejor, Ia relacion de ad-
ministrador, con la existencia de relaciones laborales, civiles o mercantiles, lo que una
vez mds pone de manifiesto la posible concurrencia en la persona del administrador de
un cimulo de cometidos o facultades no todas inherentes al cargo que aquél ostenta y
que, conceptualmente, deben necesariamente separarse por las consecuencias juridi-
cas que de las mismas se derivan o pueden derivarse %>

2 Vid, al respecto, BLASCO PELLICER, Angel. La exclusion del dmbito laboral de los consejeros o admi-
nistradores societarios. De. TIRANT LO BLANCH. “Coleccion Laboral” n® 12. Valencia-1995. Pdg. 21.

25 En comentario al precepto indicado, apunta autorizada doctrina (varios. autores. Comentarios a la Ley
2/1995 de sociedades de responsabilidad limitada. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid-1995. Pdg. 301) que
de este precepto novedoso en su totalidad se desprende la posibilidad de que la sociedad pueda establecer o im-
plantar al administrador o administradores otro tipo de prestacidn de servicios, ademds de los propios que le son
inherentes al cargo, establecimiento o modificacion que requeriria acuerdo de la Junta General.,

Sefialan igualmente otros autores (varios autores. La sociedad de responsabilidad limitada. Colegios Nota-
riales de Espaia, Madrid-1995. P4g. 342) que es posible la compatibilidad de la condicién de administrador, in-
cluso con cardcter retribuido, con la existencia de relaciones laborales, civiles o mercantiles entre la sociedad y el
administrador que, para evitar tanto abusos por parte del administrador como suspicacias y recelos por parte de los

socios, la ley exige el acuerdo de la Junta General.

52 n.° 35 RTT
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Dicha situacién, es igualmente aplicable a las sociedades anénimas.

3.2. Andlisis en torno a la citada naturaleza juridica: de la teoria del man-
dato a la teoria del 6rgano.

Visto lo anterior, centrémonos, ahora, en el andlisis de la naturaleza juridica de la
relacién que une a los administradores y a la sociedad.

La teoria cldsica al respecto de la doctrina cientifica espafiola ha sido la de con- |
siderar al administrador como un mandatario de la sociedad, teoria que, como ha pues-
to aquélla de relieve®®, tuvo su apoyo no tan solo en el art. 265.3 del viejo Cédigo de
Comercio de 1.829 y en los arts.122 y 156 del Cédigo de Comercio de 1.885 sino, tam-
bién, en la doctrina del Tribunal Supremo.

Dicha doctrina, cayo en descrédito de los autores por estimar, como apunta
DIAZ ECHEGARAY, “ que no se puede concebir la existencia de un mandato alli don-
de.....no existe posibilidad de su no existencia””’.

La Ley de Sociedades Andnimas de 1951, incorporo el concepto de drgano, incor-
poracion que, como explica IGLESIAS PRADA, vino a “llenar un cierto vacio derivado |
de la insuficiencia de los conceptos de mandato y representacion ofrecidos como cau-
ces explicativos de la actuacion, genéricamente entendida, de la propia sociedad” *°.

En tal sentido, frente “a quienes pretendian la existencia de una relacién contrac-
tual entre el administrador y la sociedad, se alzan la concepcidn organica de éstos” doc-
trina que concibe al administrador como “un érgano social imprescindible y el dnico
medio de actuacion posible de la sociedad en su relacién con los terceros”%.

Esta doctrina de la representacién orgénica fue acogida por el legislador de 1951
- art. 11.3.h) -y continuada por el de 1989- art. 9.h) - quedando pues superada definiti-
vamente la calificacién que como mandatarios se hacia de los administradores, tanto
por la doctrina como por nuestro ordenamiento juridico positivo, y excluyendo, pues,

Prosiguen aquellos indicando que da igual el cardcter laboral, civil o mercantil de esas relaciones. En cual-
quier caso, es imprescindible que sean retribuidas, en dinero o en especie.

2 Vid, al respecto, DIAZ ECHEGARAY, José Luis. La responsabilidad civil de los administradores de la so-
ciedad andnima. Editorial MANCORVO, S.A., Madrid-1995. Pdgs. 165 y ss.

27 Op. cit. Pdg. 167. Sefiala al respecto el citado autor que la imposibilidad de que la S.A. pueda funcionar
sin administradores es de por sf razén suficiente para excluir la teoria del mandato para explicar la naturaleza del
administrador y su relacién con la sociedad a que pertenece, a lo que habrd asimismo de afadirse su dmbito in-
derogable o tipico de facultades representativas.

28 |GLESIAS PRADA, Juan Luis. Administracidn y delegacion de facultades en la sociedad andnima. De.
TECNOS. Madrid-1971. Pdg. 102.

29 DIAZ ECHEGARAY, José Luis. Op. cit. Pdg. 168. v ‘
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“por lo menos en la interpretacién de los autores del anteproyecto del IEP, cualquier otra

relacién juridica, y mds especificamente contractual, entre la sociedad y el administra-
dor”0,

Establecia asi el art. 13.3.h) de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 que los
1 estatutos que han de regir el funcionamiento de la sociedad harén constar, entre otros,
“la designacion del 6rgano u 6rganos que habran de ejercer la administracién.....”, sefia-
lando el art. 9.h) del vigente Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, que
en aquéllos se hard constar “la estructura del érgano al que se conffa la administracién
de la sociedad ......".

La Ley de Sociedades Andnimas de 1951 abandond, pues, el concepto de man-
dato acogiendo de forma expresa la doctrina de la representacién orgdnica.

Aceptada dicha teoria se hace no obstante necesario determinar, en primer lugar,
| el concepto de drgano y, con posterioridad, las relaciones entre éste, las personas que
lo encarnan y la sociedad 3.

% POLO, Eduardo. Op. cit. P4g. 48.

31 Sefiala literalmente al respecto IGLESIAS PRADA (Op. cit. Pdgs. 102 y ss) que en la actualidad, como con-
secuencia del esfuerzo doctrinal desplegado, puede afirmarse con MINERVINI que es posible una triple orientacién
en la determinacion de la naturaleza del 6rgano. De una parte, ain se sigue afirmando esa naturaleza sobre bases
antropomdrficas que desembocan en una caracterizacion del drgano como parte integrante de la persona juridica,
con la que se compenetran e identifican, recurriendo a la “ecuacién drgano-ufficio” que dificilmente explica el
cardcter de la intervencion volitiva y la actuacién de las personas fisicas. Se ha llegado por esta via a una valora-
cion de la dimensidn estructural del érgano hasta limites que conducen a una artificial explicacion del factor hu-
mano como vehiculo de expresion del drgano.

Una sobreestimacion de este ultimo factor destaca, por el contrario, en la corriente doctrinal que niega a
la persona juridica la posibilidad de recurrir a la figura del érgano para explicar el alcance de una amplio sector
de sus actuaciones. Poniendo de relieve la vinculacion material existente entre cada hecho y su autor, los mds re-
presentativos defensores de esta tesis no admiten la tipificacién del drgano como intermedio de cardcter juridico
del que se sirve la persona moral. Se alude asf a la inutilidad de la ficcion, consistente en afirmar que la persona |
juridica actua, quiere y se expresa, toda vez que a través del simple mecanismo de la representacion puede lograrse i
una atribucion de las consecuencias juridicas de un hecho a quienes no han intervenido en su realizacién mate-
rial. Del mismo modo, un planteamiento del problema de la responsabilidad por acto ilicito de las personas fisicas ;
que actian por la sociedad en el circulo de las relaciones orgdnicas, conduce a una negacion de que la persona
juridica pueda servirse de sus drganos, ya que la misma idea del 6rgano encierra una ficcion innecesaria para re-
solver las atribuciones de responsabilidad en estos casos.

Una tesis, en cierto modo intermedia, es la defendida por MINERVINI, quien, a partir de una caracteriza-
cién funcional del érgano, estima como elemento definidor de éste su condicion de instrumento apto para permi-
tir la decisién y actuacion de la persona juridica o, mds técnicamente, para convertirla en “fuente de produccion
de relaciones juridicas”. Sobre esta base s6lo el ordenamiento juridico, a traves de los textos legales o mediante
imposiciones o autorizaciones de éstos a los estatutos, determinard si una persona juridica puede actuar por me-
dio de drganos. La necesidad de unas personas que asuman la realizacién material de cada acto exige que, inme-

54

ne3s RTT
|



RTT35E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT35E2.cpc] Pagina 25 de 61

I
|
|

Es en nuestra doctrina GARRIGUES quien considera “que la expresién érgano ad-
ministrativo, mds que para seguir la doctrina organicista, se emplea para rechazar la
contractual del mandato”3? entendiendo que “6rgano en este sentido es instrumento ap-
to para emitir declaraciones de voluntad y necesario legalmente para llevarlas a ejecu-
cién en las relaciones internas y externas de la sociedad” 33.

Desde Esta perspectiva, se acentiia “la nota de la necesidad del érgano de admi-
nistracién y representacién, excluyebdo toda idea contractual, tanto en el aspecto inter-
no de gestién como en el externo o de representacién”** . Desde este punto de vista se
considera, en opinién de DIAZ ECHEGARAY, “que la designacién de los de los admi-
nistradores tiene cardcter de declaracién unilateral de la Junta sin que requiera el en-
cuentro con la voluntad del designado que acepta, que seria propia del contrato, sefia-
lando que, en todo caso, se estaria en presencia de un concurso, es decir de dos actos
unilaterales de los cuales el de nombramiento tiene caracter de investidura” 3 36,

Sin embargo, como ha sefialado POLO “alin admitiendo la insuficiencia de la
construccién del mandato para explicar el contenido de la relaciéon de administracién -
no siempre, sin embargo, por las razones aducidas por los partidarios de la teoria orga-
nica-, también parece hoy dia indudable que el solo vinculo orgdnico o el acto unilate-

diatamente, se consideren los limites de las tradicionales instituciones representativas y de la figura del drgano
4 gano,
pues tnicamente asi podrd concebirse esta dltima en sus términos correctos. En consecuencia, partiendo de la po-
sibilidad de establecer una separacion entre la “imputacion psicologica” de un acto y su “imputacion juridica”, el
citado autor estima que estamos ante un drgano cuando la imputacion juridica de un determinado acto corres-
ponde a la propia persona juridica, incapaz desde un punto de vista fisico de materializar una decision que es atri-
buible tinicamente al drgano, al actuante. Si, por el contrario, al agente corresponde la imputacion psicologica
8 y
juridica del acto y la persona juridica es “punto de referencia de las consecuencias juridicas de la relacion” tan so-
lo, ha de estimarse que corresponde la calificacion de representante a quien ha dado vida a esta relacion.

Esta tesis, seguida ya por un sector de la doctrina italiana, no puede aceptarse sin ciertos reparos. Preocu-
pados sus defensores por deslindar las fronteras entre érgano y representante, han tenido presente de modo prefe-
rente la dimension externa de ambas figuras. Y a esta actitud frente al fenémeno examinado responde la conside-
racion del érgano como agente persona fisica, a través de cuya intervencion la persona juridica no sélo recibe las
consecuencias juridicas de una actuacion, sino que incluso alcanza la capacidad misma de obrar.

32 GARRIGUES/URIA. Comentario a la Ley de sociedades anénimas. Tomo Il. Madrid-1976. Pdg. 27. Cita
tomada de DIAZ ECHEGARAY en op. cit. pag. 169.

33 GARRIGUES/URIA. Comentario a la Ley de sociedades anénimas. Tomo Il. Madrid-1976. Pdg. 27. Cita
tomada de DIAZ ECHEGARAY en op. cit. pdg. 169.

34 DIAZ ECHEGARAY, José Luis. Op. cit. Pdg. 169.

35 Op. cit. P4gs. 169 y 170.

36 En idénticos términos se pronuncia también RODRIGO URIA (Derecho Mercantil 162 Edicion - Editorial
Marcial Pons - Madrid-1989. Pdg. 298) que considera al administrador como drgano social y “la relacién entre ad-
ministrador y sociedad como un acto unilateral de proposicién o nombramiento”.Se evita igualmente toda posible
relacidn contractual entre el administrador y la sociedad. Cita tomada de DIAZ ECHEGARAY, José Luis. Op. cit.

Pdg.'170.
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ral que lo establece no es suficiente para explicar en su totalidad la naturaleza de las re-
laciones que unen al administrador con la sociedad. La transposicién al Derecho de so- |
ciedades de la teorfa del 6rgano, elaborada en el dmbito del Derecho publico, puede (
servir para explicar la estructura de la persona juridica sociedad, en la cual el érgano es ,
un elemento o instrumento juridico que precisa de otra persona no para su existencia, \
sino para materializar su funcién, y es en ese sentido en el que la Ley califica a los ad-
ministradores como 6rgano de la sociedad a quien imputar su actividad, pero no sirve
para explicar su nombramiento ni el contenido de sus funciones, porque ni la voluntad
unilateral no recepticia se admite generalmente en el Derecho espafiol como fuente de

obligaciones, ni el 6rgano puede ser considerado un simple conjunto de atribuciones”
37 38 39

La teoria asf expuesta y compartida, entre otros, por GARRIGUES y URIA, no es
aceptada undnimemente por la totalidad de la doctrina por cuanto, como advierte PO-
LO, “lo cierto es que la misma cierra expresamente la puerta a cualquier otra relacién
interna entre la sociedad y el administrador cuando es palpable que alguna otra relacién
debe necesariamente establecerse entre la persona juridica sociedad y la persona fisica
-0 juridica- administrador que asume la titularidad del 6rgano que gestiona y a través del
cual se expresa la primera” 4.

Se hace asi necesario distinguir otra relacion entre la persona fisica -o juridica-
que asume la titularidad del drgano de la sociedad y, esta iltima, entre el drgano y
quien encarna fisicamente el mismo, esto es, quien ostenta la titularidad del mismo. |
En definitiva, como apunta POLO, se hace necesario distinguir, desde posiciones no ﬁ
siempre coincidentes, entre el drgano, que no mantiene relacion juridica alguna con la
sociedad, porque es un elemento estructural de la sociedad misma, y la persona que
desempenia la funcién atribuida al 6rgano, que mantiene con la sociedad una determi-
nada relacion juridica *'.

La distincion apuntada entre drgano y quien ostenta la titularidad del mismo sig-
nifica un desdoblamiento de la naturaleza juridica del administrador segiin la dptica
desde la que se contemple, organica o funcional, desdoblamiento que se encuentra, co-
mo afirma POLO, en la base de las teorias que han intentado superar la vision estric-
tamente organicista de la relacién de administracion **.

37 POLO, Eduardo. Op. cit. Pdg. 48 y 49.
38 \iid, también al respecto IGLESIAS PRADA, Juan Luis. Op. cit. Pdgs. 107 y ss.

39 Vid, al respecto ALBALADEJO. Derecho civil. Tomo II-1. Barcelona-1972. Pags. 229 y 230 y DIAZ PI-
CAZO. Fundamentos de Derecho civil patrimonial. Tomo I. Madrid-1970. Pdg. 390.

40 Op. cit. Pdg. 49.

41 Op. cit. P4gs. 49.

42 Sefala al respecto POLO (Op. cit. Pdgs. 49 y 50) que esta distincion entre el drgano y el portador de la
posicién juridica de drgano, entre el oficio y el cargo, entre el vinculo orgdnico legal y la relacién juridica con-

‘ I
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Asf las cosas, se ha tendido en la doctrina espaiiola a la calificacion juridica uni- '
taria** del negocio juridico de nombramiento, que es el que da lugar a la relacién de |
administracion, como un negocio juridico bilateral, negocio que si en su dia fue califi- |
cado de mandato es hoy concebido de muy diversas formas acudiendo a diversas figu- |
ras juridicas 44,

El nombramiento de los administradores constituye pues, “un negocio juridico
! bilateral que necesita dos declaraciones de voluntad: la designacién por la junta gene-
ral y, a tenor de lo establecido en el articulo 125, la aceptacién del administrador, sien-
do de rechazar la postura que ve en la aceptacién una simple conditio iuris.... porque
no cabe hablar de un acto unilateral que no produce efecto alguno sin la concurrencia
de otra declaracién de voluntad .... (y) ..... porque donde se produce el concurso de vo-
luntades unilaterales es en la formacién colegiada de la voluntad social a través del 6r-
gano que debe realizar la designacién, cuya posterior declaracién de voluntad de pro-
puesta debe unirse a la declaracion de voluntad de aceptacién para la perfeccién del
negocio bilateral” 4.

La calificacién contractual de la relacién juridica entre la sociedad y los adminis- |
tradores no significa negar a dichos administradores su condicién de érgano social. Des-
de un punto de vista estructural, aquéllos se conciben como érgano pero, desde una

tractual, en suma, este desdoblamiento en la naturaleza juridica del administrador segun el prisma bajo el cual se
observe, orgdnico o funcional, es el que se encuentra en la base de las teorias que han intentado superar la visién
estrictamente organicista de la relacién de administracion.

4 Vid, al respecto POLO, Eduardo Op. cit. Pdg. 50.

# Sefiala asf DIAZ ECHEGARAY (Op. cit. Pdg. 171), recogiendo la mds autorizada doctrina al respecto, que
para RUBIO y ARANGUREN se trata de un negocio de mandato para los administradores con representacion y de
arrendamiento de servicios para los administradores sin representacion; para GIRON se trata de un “negocio juri-
dico bilateral de designacion” dentro del cual se distingue una relacién de “cargo” y otra de “mandato”; para IGLE-
SIAS PRADA, ”"la relacién juridica existente entre los titulares del drgano y la sociedad ha de constituirse partien-
do de la idea del negocio juridico complejo integrado por elementos peculiares de la relacion orgdnica y otros
preceptos del mandato”; LOPEZ DE MEDRANO considera que "el administrador estd unido a la S.A. en virtud de
una relacién contractual a la que denomina contrato de administracion, cuyo régimen juridico se debe buscar en
la LSA (arts. 71 a 83) y cuyas lagunas deberdn integrarse de acuerdo a la normativa del mandato, sede de la regu-
lacion de la representacion voluntaria en nuestros cédigos”; por tltimo para E. POLO se trata de una relacién o
contrato sui generis que “deberia integrarse a través de la disciplina a veces contradictoria entre si, del mandato,

del arrendamiento de servicios e incluso del contrato de trabajo”.

De idéntica forma, apunta POLO (Op. cit. Pdg. 51) que mds problemdtico, en cambio, resulta decidirse por
la clase de negocio en que se integra la relacion de administracion, carente el Derecho espaiiol de un modelo ti-
pico, ya que afirmar, como seria lo mds exacto, que se trata de un contrato de administracion; CRISTOBAL MON-
TES, VICENT, LOPEZ DE MEDRANO o simplemente atipico RODRIGUEZ ARTIGAS, ARANGUREN, nos llevaria a
la determinacién de la disciplina aplicable en ausencia de precepto legal concreto.

4 POLO, Eduardo. Op. cit. Pdgs. 51 y 52.
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perspectiva funcional, existe un negocio juridico bilateral en la relacién entre la socie-
dad y las personas que encarnan el 6rgano. Asi se explica tal situacién desde la socie-
dad y el administrador.

Siguiendo a la generalidad de la doctrina, “debe distinguirse entre el 6rgano y la
persona que lo encarna, entre el cargo y su titular. Por una parte, los administradores
constituyen un 6rgano de la S.A., es decir, un elemento de la estructura de la misma, cu-
yo contenido estd compuesto por las funciones que la ley atribuye, que, como es bien
conocido, no son otras que la gestién y representacién de la sociedad. Por ello los ac-
tos de los administradores realizados dentro de sus atribuciones se imputan de forma di-
recta a la sociedad. Pero de otra parte, el administrador en cuanto persona fisica que en-
carna el 6rgano, estd unido a la sociedad por una relacién contractual....... cuya
regulacion se encuentra en el TRLSA” 46 47,

Por su parte, la clase de negocio en que se integra la relacion de administracién,
carece en el Derecho espaiiol de un modelo tipico *® . En tal sentido, la doctrina ma-
yoritaria considera, no sin variedad de matices, como advierte POLO * , que esa rela-
cién o contrato sui generis, se califique o no como contrato de administracion, deberia
integrarse a través de la disciplina, a veces contradictoria entre si, del mandato, del
arrendamiento de servicios e incluso del contrato de trabajo.

Como con acierto apunta ECHEGARAY, “no se trata de un contrato de mandato,
ni de arrendamiento de servicios, ni de trabajo, aunque tiene elementos de todos ellos,
sino de una relacién sui generis definida por la Ley y los estatutos sociales. Asi, en el as-
pecto externo, es decir, en las relaciones con terceros, habré de tenerse en cuenta como
supletorias las normas del mandato. Por el contrario, al tratar del aspecto interno, prin-
cipalmente de las relaciones de la sociedad con las personas que encarnan el érgano,
habrén de emplearse como supletorias las normas que regulan el contrato de arrenda-
miento de servicios o el de trabajo, principalmente de personal de alta direccién, segtn

46 DIAZ ECHEGARAY, José Luis. Op. cit. Pdg. 172.

47 Sefiala POLO, (Op. cit. Pdg. 52) que parece necesario precisar que la calificacion contractual de la rela-
cioén que liga a la sociedad con el administrador, no supone, en caso alguno, la negacion de su cardcter de drga-
no. Los administradores constituyen un drgano desde la perspectiva de la organizacion estructural de la persona
juridica sociedad y de la imputacion de su actividad, y asi los califica nuestra Ley. Pero ello no es obstdculo para
que, desde el dngulo subjetivo y funcional de la relacion de los titulares del 6rgano con la persona juridica, haya
que partir de un negocio bilateral para explicar su nombramiento y sus funciones. Y el reconomiento doctrinal de
esta doble perspectiva, no significa ni la negacion del cardcter unitario de la relacion ni el desdoblamiento de su
naturaleza juridica, sino la explicacion del fenémeno orgdnico desde sus dos extremos: la sociedad y el adminis-

trador.
4 Vid, al respecto, POLO, Eduardo. Op. cit. Pdg. 51
49 Vid, al respecto, POLO, Eduardo. Op. cit. Pdgs. 51y 52.
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los casos. Mientras que el 6rgano, como tal, no tiene ni puede tener relacién alguna con
la sociedad porque es parte de ella, el administrador si mantiene una relacién juridica
sui generis, con la sociedad. Sélo de esta forma se puede entender la responsabilidad de |
los administradores, pues el 6rgano, como parte de la sociedad, no puede ser responsa-
ble frente a aquélla a la que pertenece” *°. |

La doctrina aqui expuesta y, en particular, las precisiones que al respecto efectta |
POLO, no han pasado desapercibidas para la doctrina cientifica en la esfera del dere-
cho del trabajo. En efecto, PEDRAJAS MORENO, siguiendo a POLO, sefiala que “la te-
orfa orgénica es aceptable s6lo con un cardcter puramente instrumental, siendo su fina-
lidad la de permitir la imputacién a la sociedad de actividades realizadas por las
personas fisicas que integran ese érgano, las cuales actuan no obstante conforme a su .
propia voluntad que, conforme a la ficcién organica, se imputa a la sociedad. A partir
de esta ideas, resultard posible distinguir entre el érgano titular del poder de gobierno y
administracién de una sociedad (el consejo) y las personas que lo integran (los conseje-
ros o consejeros-delegados, en su caso). El primero ostentara el poder de decisién de
manera originaria, mientras que los segundos sé6lo lo haran, en su caso, derivadamente,
en virtud de la cesién que les ha sido hecha por el 6rgano titular; el primero serd ese
“6rgano superior” a que se refiere el art. 1.2. R.D.A.D. mientras que los segundos reci-
birdn de aquél sus facultades; el primero serd un 6rgano necesario mientras que el se-
gundo tendrd pura naturaleza voluntaria. De este modo, los consejeros-delegados, aun-
que ocupen cargos “organicos”, quedan fuera de la exclusién para pasar a ser altos
directivos, ya que las funciones que realizan no son las de “consejero” sino las que les
son delegadas por el consejo, que es el érgano identificable con el empresario” 3'.

4. LA RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES EN LA ESFERA APLICATI-
VA DE LOS TRIBUTOS.

Llegados a este punto, estamos ya en condiciones, creemos, de analizar el trata-
miento fiscal de las retribuciones que los administradores perciban de la sociedad para
la que prestan sus servicios y, en particular, para averiguar en qué medida el debate exis-
tente en el seno del Derecho del Trabajo y del de la Seguridad Social puede incidir en
el ambito tributario y, de forma muy especial, las Resoluciones y la Circular que al ini-
cio hemos hecho referencia asi como, en Gltimo lugar, la reciente Sentencia de 4 de ju-

nio de 1.996.

50 QOp. cit. Pdgs. 172y 173.
5t QOp. cit. Pdg. 434.
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4.1 Breve remisién a la normativa mercantil.

Punto inevitable de partida lo constituyen la Ley de Sociedades Anénimas y la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada que en sus arts. 130 y 66, respectivamente,
regulan el régimen juridico relativo a la retribucién de los administradores de dichas so-
ciedades.

Asi, el art. 130 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, establece:

La retribucion de los administradores deberd ser fijada en los estatutos. Cuando
consista en una participacion en las ganancias, sélo podrd ser detraida de los be-
neficios 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 cua-
tro por ciento o el tipo mds alto que los estatutos hayan establecido.

Por su parte, el art. 66 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, sefia-

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

2.- Cuando la retribucién tenga como base una participacién en los beneficios,
los estatutos determinardn concretamente la participacién, que en ningln ca-
so podrd ser superior al 10 por 100 de los beneficios repartibles entre los so-

Cios.

3.- la retribucién no tenga como base una participacién en los beneficios, la re-
muneracién de los administradores serd fijada para cada ejercicio por acuer-
do de la Junta General.

De los preceptos transcritos se observan algunas diferencias entre el régimen juri-
dico aplicable al respecto a uno u otro tipo de sociedades que, con cardcter previo a
nuestro andlisis, convienen sefalar.

Asi, mientras que tanto en uno como en otro caso el cargo de administrador pue-
de ser gratuito 3¢, debiendo en su caso fijar los estatutos el sistema de retribucién, la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada concreta en su art. 66.3 que “cuando la re-
tribucién no tenga como base una participacién en los beneficios, la remuneracién de
los administradores serd fijada para cada ejercicio por acuerdo de la Junta General”, so-

52 | a Direccion General de Registros y Notariado tiene establecido que si el cargo de administrador es re-
tribuido, es inexcusable la determinacion estatutaria, clara e inequivoca, del especifico sistema de retribucion de-
finido de modo preciso, completo y ajustado a los limites legales. Por ello no es inscribible la cldusula segdn la
cual “el cargo de consejero, en principio, es gratuito, sin perjuicio de los sueldos que en cada caso la Junta pueda
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f lucién ésta que, aunque aplicable igualmente a las sociedades anénimas, no se estable-
ce nada al respecto en su legislacion especifica.

Por su parte, y cuando la retribucién tenga como base una participacién en los be-
neficios, en ambos casos debe aquélla concretarse en estatutos 53 , pero mientras que en
las sociedades anénimas dicha participacién “sélo podra ser detraida de los beneficios
liquidos y después de estar cubiertas las atenciones de la reserva legal y de la estatuta-
ria y de haberse reconocido a los accionistas un dividendo del cuatro por ciento o el ti-
po mds alto que los estatutos hayan establecido”, en las sociedades de responsabilidad
limitada se establece que la misma no podra en ningtin caso ser “superior al 10 por 100
de los beneficios repartibles entre los socios”.

Apuntado lo anterior, debe sefialarse que, como hemos visto, la persona o perso-
nas que ostentan la administracion de la sociedad pueden o no percibir, por tal moti-
vo, y en su condicion de fales administradores, una determinada retribucion que, en
ningtn caso, puede ni debe confundirse con la que esa o esas mismas personas puedan
percibir en contraprestacion a los servicios por ellas prestados a la sociedad en con-
cepto distinto a su calidad de administrador.

Es asi posible que, como ya se ha visto anteriormente, coincida en quien ostente
la condicion de administrador prestaciones por concepto distinto: las unas, en su con-
dicion de administrador y, las otras, en condicion distinta a la de tal administrador.
Mientras que en el primer caso, los estatutos deberan fijar el sistema de retribucion
aplicable, no acontece asi en el segundo, en el que en absoluto es necesario prevision

acordar en funcidn y a la vista de los resultados del ejercicio social”, pues se habla de una retribucién mediante
sueldo (concepto que alude a una retribucion fija independiente de los resultados econdmicos), pero a continua-
cion se hace depender ésta del resultado econdmico del ejercicio, lo que produce una evidente ambigtiedad, pues
mds bien parece que lo pretendido es la retribucion mediante una participacidn en los beneficios que ni siquiera
retine los requisitos definitorios legalmente previstos. (RDGR 17.2.92).

33 No puede admitirse indeterminacidn acerca de si los administradores estardn o no retribuidos. Por ello
no es correcta la frase: “la remuneracidn de los administradores, en su caso, serd fijada por la Junta General”.

Cuando se prevea retribucion para los administradores, los estatutos han de precisar el concreto sistema re-
tributivo a aplicar, sea simple o combinado, no es suficiente prever varios sistemas alternativos dejando al arbitrio
de la Junta cual de ellos ha de aplicarse en cada momento. (RDGR 18.2.91) - (RDGR 20.3.91) - (RDGR 25.3.91) -

(RDGR 26.7.91).

Tampoco es suficiente la mera prevision de un limite médximo de retribucidn sin indicar cudl serd el conte-
nido de ésta. (RDGR 20.2.91) - (RDGR 4.10.91).

La DGR, reiteradamente, ha declarado que la compaginacion del legitimo interés de los socios y las ex-

pectativas econdmicas de los propios administradores, impone la necesaria previsidn estatutaria, tanto de la posi-
bilidad misma de retribucidn de éstos, como, en su caso, del concreto sistema retributivo que se prevea, sea sim-

ple o combinado.

Por ello deben rechazarse las cldusulas estatutarias que remitan a la Junta toda decisidn, tanto sobre la efec-
tiva existencia de retribucidn, como sobre su modalidad y alcance econémico. (RDGR 23.2.93).
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estatutaria alguna. Resultard necesario, eso si, y en nuestra opinién, un acuerdo del
Consejo de Administracion o, mejor, de la Junta General, previo al ejercicio econémi-
co respecto al que dichas retribuciones hagan referencia.

Por tal motivo, es de suma importancia discernir entre uno u otro tipo de retri-
bucion. En definitiva, no prima en ningin caso la condicion de administrador sino el
concepto por el que se percibe la misma. Tal distincidn, resulta, como veremos, de es-
pecial trascendencia, en la esfera aplicativa de los tributos.

Llegados a este punto, y de acuerdo con lo expuesto en los apartados preceden-
tes, debemos a su vez distinguir entre:

a.- Retribuciones percibidas por los administradores por, exclusivamente, su la-
bor como tal, esto es, retribuciones de los que podriamos denominar admi-
nistradores “pasivos”, en acufiada terminologia utilizada desde antafio por la
Tesoreria General de la Seguridad Social, “simples o meros administradores”,
en terminologia utilizada por el Estatuto de los Trabajadores y creemos mal in-
terpretada por la jurisprudencia laboral, o, como algtin autor ha denominado,

por los administradores “furgones” **.

Retribuciones percibidas por los administradores “activos”, “gestores” o “ge-
rentes” en contraprestacién a los servicios prestados por éstos en su condicién
de tales administradores en relacién a la actividad que de forma particular y,
en el dmbito de su competencia, realizan aquéllos, y, en concreto, por el que
hemos también denominado “plus de actividad”, concepto éste utilizado tam-
bién por la doctrina y jurisprudencia en el dmbito laboral.

Retribuciones percibidas por los administradores en contraprestacion a los ser-
vicios prestados en condicién distinta a la de tales administradores, servicios
que, como tales, pueden ser procedentes de una actividad profesional y/o em-

presarial o, exclusivamente, del trabajo personal.

% Vid, al respecto SERRA CALLEJO, Javier y SANCHEZ DOMINGUEZ, Miguel Angel en La Prestacidn de
servicios de socios y administradores en las sociedades de capital. Editorial Estudios Financieros. Madrid-1995. Pdg.

129. Distinguen dichos autores dos grandes supuestos:

1.-  Administradores que no tienen (simples Consejeros) o no ejercen de facto poderes directivos de la
empresa, a los que aludiremos en adelante -si se nos permite la expresidn- como los administrado-

res “furgones”.
2.-  Administradores que poseen y ejercen en la prdctica sus poderes directivos, a los que aludiremos
como los administradores-gerentes.
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4.2 La retribucién de los administradores en el dmbito del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas.

Concretado lo anterior, veamos, en primer lugar, la consideracién que a efectos tri-
butarios tiene para el administrador una u otra clase de retribuciones en el bien enten-
dido que nos estamos refiriendo siempre a personas fisicas.

A efectos puramente metodolégicos, centrémonos, primero, en averiguar, qué ti-
po de rendimiento de entre los enumerados en el art. 5.Cuatro de la Ley 18/1991 del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es el que corresponde a la retribucién que,
con independencia de su origen o naturaleza, percibe el administrador por los servicios
prestados a la sociedad para, posteriormente, analizar el porcentaje de retencién apli-
cable. '

Parece claro que, salvo que los servicios de aquel tengan su origen en una activi-
dad profesional o empresarial realizada por el administrador al margen de su condicién
como tal, actividad ésta, por su parte, de las subsumibles en el art. 40 de la Ley 18/1991,
los rendimientos por él obtenidos deben calificarse siempre vy, en cualquier caso, como
procedentes del trabajo personal.

En efecto, el administrador, como tal, no ordena en ningln caso por cuenta pro-
pia 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. En consecuencia, no
nos encontraremos en ningtin caso dentro de los supuestos subsumibles en el art. 40 de
la Ley 18/1991 relativo a rendimientos integros de actividades empresariales o profesio-

nales.

Tal conclusién resulta obvia, sea cuales fueren las caracteristicas que en cada ca-
so concurran -administrador y socio mayoritario, administrador no socio, administrador |

y socio minoritario, etc.-.

Resulta también claro, que tales percepciones no pueden tener, tampoco, y en
ningln caso, la condicién de rendimientos integros del capital mobiliario -al menos, si
aquellas se perciben en los términos y condiciones citadas- ya que, en los términos ex-
puestos, insistimos, no son aquéllas contraprestacién a su condicién de socio o accio-

nista.

Tan solo podran por tanto aquéllas calificarse como rendimientos integros del tra-
bajo, calificacién que, aunque parezca lo contrario, no es la que les corresponde a las
mismas por exclusién de los restantes conceptos. Al contrario; tal consideracién provie-
ne de una adecuada interpretacién de los preceptos recogidos en la Ley 18/1991 y la
consiguiente y posterior ubicacién de tales rendimientos en la categoria juridica que,

seglin aquélla, les corresponda.

En efecto, establece el art. 24.Uno de la Ley 18/1991 que “se considerarén rendi-
mientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea
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su denominacién o naturaleza, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo per-
sonal del sujeto pasivo y no tengan el cardcter de rendimientos empresariales o profe-
sionales”, concretando su niimero Dos “las contraprestaciones o utilidades a que se re-
fiere el apartado anterior comprenderdn tanto las cinerarias como las obtenidas en
especie, en cuanto retribuyan o se deriven del trabajo personal del sujeto pasivo o sean
consecuencia de la relacién laboral”

En consecuencia, los rendimientos que se perciban en contraprestacion al traba-
jo personal del sujeto pasivo, sea cual fuere su denominacion o naturaleza, sean o no
consecuencia de una relacion laboral, tendrdn siempre y, en todos los casos, la consi-
deracion de rendimientos integros del trabajo salvo que tengan, que no es el supuesto
que nos ocupa, el cardcter de rendimientos empresariales o profesionales.

Lo decisivo, pues, es que aquéllos retribuyan, deriven o tengan su causa en el tra-
bajo personal del sujeto pasivo con independencia, insistimos, que sean o no conse-
cuencia de una relacién laboral.

Precisado lo anterior, el hecho de que las retribuciones a que nos referimos estén
0 no expresamente incluidas en la enumeracién, a la que después volveremos, y que, a
titulo meramente indicativo, recoge el art. 25 de la Ley, es del todo irrelevante.

Asi pues, las retribuciones percibidas por cualquiera de los administradores a los
que anteriormente se ha hecho referencia tendran siempre la consideracion de rendi-
mientos integros del trabajo siempre, claro estd, que se den las premisas que al res-
pecto hemos ya apuntado.

Serd pues indiferente la calificacion juridica que merezca la relacion que una a
dichos administradores con la sociedad asi como el régimen de afiliacion a la Seguri-
dad Social que en su caso corresponda.

Baste recordar, que el Derecho Tributario cuenta con normas propias que no de-
ben necesariamente acomodarse a, por ejemplo, la legislacién laboral. Asi lo tiene di-
cho el Tribunal Constitucional cuando, ante una discrepancia entre legislacién civil y tri-
butaria, afirma que “es innegable, sin embargo, que la legislacién tributaria, en atencién
a su propia finalidad, no estd obligada a acomodarse a la legislacién civil........ y que, en
consecuencia, es en principio constitucionalmente licito.....” tal discrepancia. - S.T.C.
45/1989, de 20 de febrero -.

La Direccién General de Tributos asi también lo ha entendido sefialando en las
muchas resoluciones dictadas al respecto que:

Las retribuciones que se devenguen por el ejercicio de las funciones de adminis-
trador de una entidad o por la prestacién de servicios dentro del &mbito de una
relacién laboral, comin o especial, por quien al mismo tiempo es socio de esa en-
tidad, constituyen para su perceptor, a efectos del I.R.P.F., rendimientos del tra-
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bajo, esta calificacién viene determinada por la definicién que de este tipo de ren-
tas realiza el articulo 24.Uno de Ley del impuesto.

Se consideraran rendimientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o
utilidades, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza, que deriven, direc-
ta o indirectamente, del trabajo personal del sujeto pasivo y no tengan el caracter
de rendimientos empresariales o profesionales.

A mayor abundamiento cabe citar la inclusién especifica entre los rendimientos
del trabajo (art. 25.p), Ley 18/1991) de las retribuciones de los miembros de los
Consejos de Administracién o de las juntas que hagan sus veces.

Esta calificacion legal como rendimientos del trabajo no puede verse alterada por
el hecho de que al socio le corresponda el régimen especial de la Seguridad So-
cial de los trabajadores por cuenta propia o auténomos o el régimen por cuenta
ajena de acuerdo a las normas de la Seguridad Social que regulan estos aspec-
tos.(D.G.T. 21.11.1994).

Por si duda alguna hubiera, ha matizado aquélla mds concretamente que:

Por ello hay que concluir la exclusion de estos rendimientos de los derivados de
actividades empresariales o profesionales, en cuanto no suponen por parte del
sujeto pasivo la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion y de
recursos humanos, ya que esa ordenacion la realiza la sociedad en cuanto tiene
personalidad juridica propia e independiente, que es quien pone la organizacion
empresarial. (D.G.T. 21.11.1994).

Reitera igualmente aquélla en sendas resoluciones que:

Las retribuciones que obtengan los socios derivadas del ejercicio de las funciones
propias de la actividad que constituye el objeto social de la entidad pagadora
tendran la naturaleza de rendimientos del trabajo, sometidos al porcentaje de re-
tencién resultante de la aplicacién de las tablas en instrucciones vigentes en el
momento de su devengo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 45.Uno del Regla-
mento del impuesto.(D.G.T. 2.12.1994).

De forma certera a nuestro juicio, precisa la Direccién General de Tributos en su
Resolucién de fecha 25 de junio de 1993 que:

La cuestion determinante, de acuerdo con lo establecido en los articulos 24 y
25.p) de la Ley del impuesto, a la hora de calificar como rendimientos del traba-
jo las retribuciones que obtenga el consultante -persona que ostenta el cargo de
administrador de la sociedad y desempena el trabajo de conducir los vehiculos de
la empresa cobrando una retribucién fija mensual y cotizando a la Seguridad So-
cial en régimen de trabajadores auténomos- es que deriven de la prestacion de
servicios personales y no sean rendimientos de actividad empresarial o profesio-

Pagina 35 de 61

RTT ne3s 65



RTT35EZ2 ffile:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT35E2.cpc]
!

ot
e
s
P

nal por no implicar el desempefio de la funcién que retribuyen la ordenacién por
cuenta propia de los 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, sin que ello dependa del Régimen de Seguridad Social que le corres-
ponda, teniendo en cuenta que a la parte de retribucién que sea imputable al ejer-
cicio de las funciones inherentes al cargo de administrador, a tenor de lo dispues-
to en el articulo 45.Dos del Reglamento del impuesto, le corresponde el tipo de
retencion del 30 por 100.

Por Gltimo, y en respuesta a la consulta del socio de una sociedad que ademads de

administrador realiza las tareas propias de un trabajador normal percibiendo por ello
una retribucién fija, resuelve la Direccién General en el sentido de que:

Por lo que se refiere a las retribuciones que se perciban por su condicion de tra-
bajador de la empresa, su calificacion es, de acuerdo con lo establecido en el arti-
culo 24 de la Ley del impuesto, la de rendimientos del trabajo, practicandose la
retencién al porcentaje que en funcién de la cuantia de los rendimientos y de las
circunstancias personales del sujeto pasivo resulte de acuerdo con la tabla e ins-
trucciones contenidas en el articulo 46 del Reglamento del impuesto. (D.G.T.

26.07.1993).

Despejando todo tipo de duda, ha también concretado el citado Centro Directivo,

consecuencia légica de lo anterior, que dichas retribuciones no estardn tampoco en
ningtn caso sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido. Seiala asi aquél al respecto:

66

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 37/1992, de 28 de di-
ciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido, estdn sujetas a dicho Impuesto las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizados por empresarios o profe-
sionales en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional.

El articulo 8.2 de la mencionada Ley dispone que, a estos efectos, son actividades
empresariales o profesionales 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.

No se consideran realizadas en el ejercicio de una actividad empresarial o pro-
fesional y, por tanto, no estdn sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido, las ac-
tuaciones efectuadas por los miembros del Consejo de Administracion de una so-
ciedad en su condicion de tales. Por consiguiente, la sociedad no estard obligada
a soportar la repercusion de dicho impuesto cuando satisfaga retribuciones a los
miembros de su Consejo de Administracion en concepto de la redistribucion en

el mismo.

El criterio expuesto en el parrafo anterior es de aplicacién con independencia del
hecho de que el miembro del Consejo de Administracién sea una persona fisica o
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una persona juridica y de que tenga o no la condicién de accionista de la socie-
dad. (D.G.T. 28.02.1995).

Concreta igualmente la Direccién General en relacién a dicho impuesto que:

Los restantes servicios que pudieran prestar a la sociedad por otros conceptos,
habran de ser calificados fiscalmente de acuerdo con su naturaleza y estaran su-
jetos al impuesto si, de acuerdo con los articulos citados se prestan en desarro-
llo de una actividad empresarial o profesional. (D.G.T. 29.06.1993).

De idéntica forma, ha también indicado la no sujecién, en ningln caso, al Im-
puesto sobre Actividades Econémicas manifestando que:

En primer lugar, conviene recordar que el Impuesto sobre Actividades Econémicas
se rige por sus propias normas reguladoras, es decir, basicamente por la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, que crea y regula el citado impuesto y por el Real
Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban las
Tarifas y la Instruccion para la aplicacién del mismo. En consecuencia, no proce-
de aplicar la normativa propia de otros impuestos o de otras disciplinas en el dm-
bito del Impuesto sobre Actividades Econémicas.

Una vez hecha la anterior precisién, cabe indicar que la cuestién planteada se re-
duce a determinar si la actividad consistente en administrar una sociedad por par-
te del socio que ostenta la mayoria de las acciones/participaciones de la misma
estd 0 no sujeta a tributar por el Impuesto sobre Actividades Econémicas, es decir,
si se realiza o no el hecho imponible del impuesto definido en el articulo 79.1 de
la Ley 39/1988.

En ese sentido, el referido articulo 79.1 de la Ley 39/1988 establece que el hecho
imponible del impuesto ”esta constituido por el mero ejercicio en territorio nacio-
nal de actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no en lo-
cal determinado y se hallen o no especificadas en las Tarifas del Impuesto”.

Por otro lado, la delimitacién de este dmbito de aplicacién tan amplio del im-
puesto viene recogida en el articulo 80.1 de la Ley 39/1988, al disponer en su
apartado primero, que “se considera que una actividad se ejerce con carécter em-
presarial, profesional o artistico cuando suponga la ordenacién por cuenta propia
de medios de produccién y de recursos humanos, o de uno de ambos con la fi-
nalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes y servicios”.

De la aplicacién del precepto anterior a la cuestién concreta planteada resulta que
en la actividad resefiada no concurren las circunstancias establecidas en el citado
articulo 80.1 de la ley 39/1988, siempre y cuando dicha actividad se limite a la
administracién de la propia empresa y no se presten los servicios de administra-
cién o cualquier otro servicio a terceras personas o entidades.
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En consecuencia con lo anteriormente expuesto cabe indicar que la administra- F
cién que de su propia empresa realice el socio mayoritario de la misma no cons-

tituye realizacidn de actividad econdmica alguna a efectos del impuesto y por lo ‘
tanto no estd sujeta a tributar por el mismo. (D.G.T. 5.10.1992). ‘

Llegados a este punto, no creemos merezca més la pena detenernos al respecto. |

Dos cuestiones mds son, en relacién al tema apuntado, importantes. La una, la ]
consideracion fiscal de las cuotas correspondientes al régimen especial de Trabajadores ‘
por cuenta propia o auténomos y, la otra, la relativa a la valoracién de dichas retribu-
ciones. '

Respecto a la primera, baste recordar el art. 24.Dos de la Ley 18/1991, antes trans-
crito, en el sentido que por contraprestacion al trabajo se entienden, también, las obte-
nidas en especie en cuanto se deriven o retribuyan el trabajo personal, concretando el
art. 26 de aquélla, en su primer pdrrafo, que “constituyen retribuciones en especie la uti-
lizacién, consumo u obtencidn, para fines particulares, de bienes, derechos o servicios
de forma gratuita o por precio inferior al normal de mercado, atin cuando no supongan
un gasto real para quien las conceda”.

Por lo tanto, en la medida que la cuota correspondiente sea pagada por la em-
presa y, teniendo en consideracién que ésta debe satisfacerse obligatoriamente por el
administrador -lo que, en estos casos, nos parece un auténtico absurdo y contrasenti-
do como lo es su inclusién en dicho régimen especial-, tendra aquélla la consideracién
de retribucion en especie quedando, pues, sujeta, al ingreso a cuenta correspondiente
en los términos previstos en la Ley y reglamento, cuota que, a su vez, serd gasto dedu-
cible de los rendimientos integros del trabajo devengados por el administrador de
acuerdo con lo previsto en el art. 28 de la Ley.

Asf también lo ha entendido la Direccion General de Tributos al sefalar reitera-
damente en muy diversas resoluciones que:

Respecto a las cuotas del régimen especial de la Seguridad Social de los trabaja-
dores por cuenta propia o auténomos (en cuanto este régimen fuera aplicable al
socio, conforme a las disposiciones aplicables de la seguridad que regulan estos
aspectos, en especial, resolucion de 23 de junio de 1992, de la Direccién Gene-
ral de Ordenacién Juridica y Entidades colaboradoras de la Seguridad Social, cir-
cular de 29 de diciembre de 1992, de la Tesorerfa general de la Seguridad Social,
y, Resolucién de 14 de diciembre de 1993, de la Direccién General, antes citada)
al corresponder la obligacion de cotizar al administrador o trabajador, su pago
por parte de la sociedad dard lugar a una mayor retribucién del trabajo, en este
caso en especie a efectos del I.R.P.F.
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Esta consideracién conllevard para la sociedad la obligacién de efectuar un in-
greso a cuenta del I.R.P.F. del perceptor, ingreso que se determinaré de acuerdo con lo
establecido en el articulo 53 del Reglamento del I.R.P.F. (D.G.T. 10.01.1994),

Estas cuotas a la Seguridad Social podrin deducirse en el I.R.P.F. como gasto de
los rendimientos del trabajo devengados. (D.G.T. 10.01.1994).

Respecto a la segunda cuestién apuntada, establece el art. 8 de la Ley 18/1991 que
“la valoracién de las operaciones entre una sociedad y sus socios o consejeros o los de
otra sociedad del mismo grupo, asi como con los cényuges, ascendientes o descen-
dientes de cualquiera de ellos, se realizard por su valor normal en el mercado, en los
términos previstos en el articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades”, precepto
este (ltimo que ha experimentado importantes modificaciones con la entrada en vigor
de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades y que en lo que
aquél se refiere no vamos aqui a analizar.

Pues bien, ante la posible existencia de un supuesto de vinculacién, deberemos
tener presente el citado art. 16 de la Ley 43/1995 como ya, en vigencia de la vieja ley
del impuesto, habia reiteradamente seiialado la Direccién General de Tributos.

Asi, por ejemplo, responde ésta en su resolucion de fecha 20 de octubre de 1994,
lo siguiente:

El articulo 8 de la Ley 18/1991, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, establece lo siguiente: “la valoracién de las operaciones entre una sociedad y
sus socios o consejeros o los de otra sociedad del mismo grupo, asi como con los
conyuges, ascendientes o descendientes de cualquiera de ellos, se realizara por su
valor normal en el mercado, en los términos previstos en el articulo 16 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades”.

Por su parte, el apartado 3 del articulo 16 de la Ley 61/1978, del Impuesto sobre
Sociedades, determina que la valoracién de las operaciones entre partes indepen-
dientes “se realizara de conformidad con los precios que serfan acordados en con-
diciones normales de mercado entre partes independientes”. Esta norma es una
norma de valoracion a efectos fiscales que serd de aplicacién en todo caso cual-
quiera que sea la contraprestacion efectivamente pactada para la operacién por
las partes vinculantes.

Tratindose de la valoracion de las retribuciones de los administradores de una
sociedad limitada, hay que valorar los trabajos y servicios que éstos realicen pa-
ra aquélla con independencia de la contraprestacion a la que tengan derecho en
virtud de lo dispuesto en los estatutos societarios.

Por lo tanto en una situacién como la descrita en la consulta, los servicios pres-
tados por los administradores de la entidad consultante deberan valorarse de con-
formidad con los precios que serian acordados entre partes independientes, pro-

RTT n.° 35 69

Pagina 39 de 61
|




Pagina 40 de 61
\

RTT35EZ2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT35E2.cpc]

O 5

Fy
{8s
=
g
Rt
oo

cediéndose a su imputacién al administrador en su liquidacién del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas. Imputacién que se realizard como rendi-
mientos del trabajo de acuerdo con lo establecido en los articulos 24 y 25.p), de |
la Ley 18/1991, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. |

Comentados los puntos anteriores, nos resta analizar una cuestién no menos im-
portante cual es la de la retencién aplicable a las citadas retribuciones, aspecto éste don-
de adquiere su importancia la triple clasificacién que respecto al origen de las retribu-
ciones se ha apuntado anteriormente.

A tal efecto, hemos de afiadir una nueva cuestién en nuestro estudio cual es la re-
ferencia que el art. 25 de la Ley 18/1991 hace en su apartado p) a “las retribuciones de
los miembros de los Consejos de Administracién o de las Juntas que hagan sus veces”
como un supuesto mas de los subsumibles en el concepto de rendimientos del trabajo.

Tal mencidn, careceria de relevancia si no fuera porque el porcentaje de retencion
aplicable en tales casos es distinto al de los restantes supuestos.

Como vya ha sefialado la doctrina, tal supuesto, junto con otros mas que la Ley
18/1991 define como rendimientos del trabajo, son supuestos de rendimientos del tra-
bajo “por asimilacién” siendo ciertamente forzada su inclusién como tales.

Asi las cosas, ja qué tipo de rendimientos se estd haciendo referencia en el citado o
apartado?, ja todos los que por cualquier concepto perciba un administrador?, j;tan so- o
lo a algunos?, ja cudles?. ;por qué se hace referencia tan solo a las retribuciones de los
miembros del Consejo de Administracion y no, por ejemplo, a los administradores tni-
cos o solidarios?, ;a qué se refiere el precepto cuando alude a las Juntas que hagan sus
veces?. La respuesta a las preguntas planteadas debe necesariamente hacerse mediante
una interpretacion histérica de dicho precepto, interpretacién que de una forma exqui-
sita ha realizado ARIAS VELASCO *°, razén por la que no vamos aqui mds que a repro-
ducir las acertadas conclusiones a las que el citado autor hace referencia en su ameno

trabajo de obligada lectura al respecto.

Sefiala ARIAS VELASCO en su citado trabajo que “la evidente ratio legis del trata-
miento diferenciado de las retribuciones de los consejeros de administracién y el moti-
vo de su pervivencia en el tiempo es, como intuyé certeramente el mozo redactor de la
resolucién de la DGT de 13 de octubre de 1992, que no se trata de rentas de trabajo en
sentido estricto, sino de rentas asimiladas a las de trabajo a efectos tributarios” >¢.

55 Vid, al respecto, ARIAS VELASCO, José. Las retenciones por I.R.PF. sobre las retribuciones de los admi-
nistradores. Gabinete de Estudios de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales. Informe n® 13/1994. Pédgs II-VI-

18y ss.
56 Op. cit. Pdg. lI-VI-19.
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Las rentas del trabajo, prosigue aquél, “retribuyen el esfuerzo fisico o intelectual.
Las retribuciones de los consejeros remuneran la experiencia, el prestigio personal, la in-
fluencia, el uso de un buen dentifrico o la procedencia familiar. Si a ello se une que no
suelen ser fuente de ingresos tnica ni adn principal, se comprende lo inadecuado de su
tratamiento por escala. Y también lo inadecuado de tratar como rentas de consejeros de
administracién los ingresos de un administrador tinico o de los socios co-administrado-
res de una pequeia empresa, para los que aquéllos suelen ser fuente de ingresos prin-
cipal o Gnica” ¥,

Por Gltimo, acudiendo a su siempre ingeniosa y amena redaccion, apunta ARIAS
VELASCO que “las retribuciones de los cargos gerenciales son rentas del pencar. Las re-
tribuciones de los consejeros son rentas del fardar” 8.

En lo que respecta a la mencién que el citado precepto recoge en relacién a las
“Juntas que hagan sus veces”, el citado autor, tras el obligado viaje al pasado, concluye
razonadamente en el sentido de que “el legislador se precave frente a la posibilidad de
que en otras legislaciones extranjeras los érganos colegiados de administracién de so-
ciedades adopten formas o denominaciones diferentes” >°.

Tenemos pues ya los elementos de juicio necesarios para apuntar las oportunas
conclusiones.

En efecto, el art. 25.p) de la Ley 18/1991 se refiere, exclusivamente, a las retri-
buciones que perciban los denominados “administradores pasivos, furgones o meros y
simples consejeros”. No es en tal sentido baladi el hecho de que aquél no se refiera al
drgano de administracion en general, sino, exclusivamente, a una forma del mismo
cual es el Consejo de administracion, lo que debe llevarnos a excluir del mismo a las
retribuciones que perciban, por ejemplo, los administradores tnicos, solidarios y con-
sejeros-delegados®’. El porcentaje de retencion aplicable en tales casos, serd el especi-
ficamente previsto a tal efecto, hoy, el 30 por 100.

Por el contrario, las retribuciones que perciban los administradores denominados
“activos, gerentes o gestores” asi como las que éstos o aquéllos puedan ademds perci-
bir por motivo distinto a su condicion de administrador y en retribucién al trabajo per-
sonal de los mismos, estardn sujetas al régimen general de retenciones previsto para los
rendimientos del trabajo.

57 Op. cit. Pag. ll-VI-19.

58 Op. cit. Pdg. I1-VI-19.

39 Op. cit. Pag. lI-VI-20.

60 Vid, al respecto, ARIAS LEVASCO, José. Op. cit. Pdgs. lI-VI-17 y ss.
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En relacién a esta dltima e interesante cuestion, la Direccién General de Tributos
ha venido reiteradamente sefialando que:

Por lo que se refiere al porcentaje de retencién aplicable a los rendimientos del
trabajo que se satisfagan al socio hay que hacer la siguiente distincion:

- Las retribuciones correspondientes a la condicién de administrador estardn suje- | i
tas al porcentaje fijo de retencion del 30 por 100. |

- A los rendimientos del trabajo que se perciban al margen de la condicidn de ad-
ministrador se les aplicard el porcentaje que resulte de acuerdo con la tabla e ins-
trucciones del articulo 46 del Reglamento del impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, respetdndose el porcentaje minimo del 15% si se trata de una
relacidn laboral de cardcter especial. (D.G.T. 29.06.1995).

No compartimos pues, en este caso, la opinién del centro directivo, por cuanto de
una interpretacion literal de las distintas resoluciones evacuadas al respecto, parece de-
ducirse que en todo caso las retribuciones que perciban los administradores, en su con-
dicién de tales administradores, sean estos activos o pasivos, procedera aplicar el por-
centaje de retencion fijo del 30 por 100, conclusién esta errénea por las razones ya
aducidas y a las que nos remitimos °' 2,

No obstante, dicha Direccién General, en una resolucion anterior a la transcrita |
habfa concretado acertadamente que: ‘

“el porcentaje del 30 por 100 de retencion se aplicard a las retribuciones percibi-
das por los miembros de los Consejos de Administracion de entidades juridicas o
de otros drganos de administracion de las entidades que hagan sus veces, por el
ejercicio de sus funciones como tales, sin que sea aplicable a otras retribuciones
que pudieran percibir por cualquier otra circunstancia, distinta de la propia con-
dicién de administradores, que estarian sometidas al porcentaje de retencion que
proceda, seguin la naturaleza y clase de retribucion obtenida, como puede ser la
que deriva del trabajo personal. (D.G.T. 13.10.1992)."

Tal resolucién nos hace pensar, aunque mucho nos tememos que no sea asi, que
las resoluciones posteriores son, al respecto, genéricas, sin entrar en modo alguno en la |
matizacion que en la Gltimamente transcrita se efectda. ‘{

Lo cierto es sin embargo que lo resuelto en esta dltima resolucién se reitera en
otras mds de la propia Direccién General de Tributos. Asi, en su resolucién de fecha 10

de enero de 1992, matiza que:

61 Viid, al respecto, SERRA CALLEJO, Javier y SANCHEZ DOMINGUEZ, Miguel Angel. Op. cit. Pdg.130.
62 Vid, al respecto, ARIAS VELASCO, José. Op. cit. Pdg. Il-VI-20.
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A la hora de calificar la naturaleza de los rendimientos que perciben los socios
resulta necesario, como cuestion previa, determinar que parte de los mismos de-
rivan de su condicion de administradores y qué parte retribuye el ejercicio de las \
funciones propias de la actividad que constituye el objeto social de la entidad, al |
objeto de calificar como rendimientos del trabajo sujetos al porcentaje de reten-
cion del 30 por 100, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45.Dos del
Reglamento del impuesto, la parte de los mismos que deriven de su condicién de
administradores y no sean rendimientos de actividad empresarial o profesional.

En cuanto a la parte de la contraprestacion destinada a retribuir el ejercicio de
las funciones que constituyen el objeto de la sociedad, habrd de ser calificada fis-
calmente de conformidad con lo dispuesto en los articulos 24.Uno y 25.p) de la
Ley del impuesto, de acuerdo con su verdadera naturaleza, al margen del régi-
men de Seguridad Social que les corresponde a sus perceptores.

Bien es cierto, que la claridad en el tema que nos ocupa brilla un tanto por su au-
sencia.

Sefala, en fin, el reiterado centro directivo, en respuesta a la consulta de una per- o
sona que ostenta el cargo gratuito de administrador realizando simultdneamente para la |
misma las funciones propias de la actividad que constituye su objeto social, que: . \

En consecuencia con lo determinado en el articulo 24.Uno de la Ley del impues-

to, las retribuciones que obtenga derivadas del ejercicio de las funciones propias z
de la actividad que constituye el objeto social de la entidad tendrdn la naturaleza \
de rendimientos del trabajo, sometidos al porcentaje de retencion resultante de la o
aplicacién de las tablas e instrucciones vigentes en el momento del devengo, a te- | \
nor de lo dispuesto en el articulo 45.Uno del Reglamento del impuesto, si son con- |
traprestacion de servicios personales y no rendimientos de actividad profesional.
(D.G.T. 15.07.1993).

Visto lo anterior, creemos que el tema queda suficientemente abordado en lo que
al &mbito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se refiere.

4.3.- La retribucién de los administradores en el dmbito del impuesto sobre
sociedades. |

Vayamos pues ahora a analizar tales retribuciones desde la éptica del Impuesto so-
bre Sociedades

El analisis que a los efectos del tributo de referencia vamos a realizar, lo haremos
a la luz de la norma legal hoy vigente, esto es, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades. Tal precisién resulta importante por cuanto, como se recor-
daré, la hoy derogada normativa, y, a diferencia de la actual, contenia diversas referen-
cias en lo que a la retribucién de administradores se refiere sin perjuicio de las también
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e importantes diferencias, respecto a la normativa vigente, en cuanto a la determina-
cion de la base imponible.

Asi, por ejemplo, el art. 100.1 del reglamento del tributo de referencia establecia
que “para la determinacién de los rendimientos netos se deducirdn, en su caso, de los
ingresos {ntegros obtenidos por el sujeto pasivo, los gastos necesarios para la obtencién
de aquéllos y el importe del deterioro sufrido por los bienes de que los ingresos proce-
dan”.

Por su parte, el art. 112.d) de dicha disposicién consideraba gasto deducible en
concepto de “servicios profesionales” las “cantidades en concepto de dietas y gastos de
viaje satisfechas a Consejeros y Administradores legales, devengadas por su asistencia a
reuniones para las que hubiesen sido debidamente convocados”.

Por dltimo, el art. 121.d) de la norma reglamentaria consideraba asi mismo dedu-
cibles las “participaciones de los Administradores en los beneficios de la Entidad, siem-
pre que sean obligatorias por precepto estatutario, o estén acordadas por el érgano com-
petente, y no excedan del 10 por 100 de los mismos o de los limites que legalmente se
hayan establecido”, precepto este dltimoobjeto que ha sido de especial atencién tanto
por parte de la doctrina como de la jurisprudencia.

La Ley 43/1995 establece, sin embargo, en su art. 10.3, que “en el régimen de es-
timacion directa la base imponible se calculard corrigiendo, mediante la aplicacién de
los preceptos establecidos en la presente Ley, el resultado contable determinado de
acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de Comercio, en las demds leyes relati-
vas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las ci-
tadas normas”, correcciones que, en lo que aqui nos ocupa, se encuentran recogidas en
su art. 14, apartados a) y e) , relativo a gastos fiscalmente no deducibles, el primero, en
concepto de partidas que representen una retribucién de los fondos propios, vy, el se-
gundo, en concepto de liberalidades, limitaciones, éstas, que ya venian impuestas por

la Ley 61/1978.

En consecuencia, puede afirmarse que, con las limitaciones indicadas, y previo
cumplimiento de lo dispuesto, en su caso, en el art. 130 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas, y en el articulo 66 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, las re-
tribuciones satisfechas a administradores que acttien en su condicién de tales, sean és-
tos activos o pasivos, serdn deducibles siempre que aquéllas estén previstas en los
estatutos de la sociedad. De lo contrario, no es que siendo aquéllos efectiva y conta-
blemente gasto para la empresa no lo sea fiscalmente, que no lo son, sino, lo que es muy
distinto, que al ser el cargo de administrador gratuito, las percepciones que por tal mo-
tivo se perciban carecen de la necesaria cobertura que las legitime, encontrandose pues
los administradores obligados a reintegrar a la sociedad el importe de las mismas no
constituyendo tampoco aquéllas constituir en ningln caso rendimiento para su percep-

tor.
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Por su parte, cuando la retribucién consista en una participacién en beneficios, no
existe ya, afortunadamente, limitacion fiscal alguna, debiendo estarse por tanto, en tales
casos, a las previsiones estatutarias que, tan solo, para los supuestos de sociedades de
responsabilidad limitada, y segtn lo dispuesto en su propia normativa, se establece res-
pecto a aquélla un limite del 10 por 100.

Ahora bien, ;puede la Administracién y, en particular, la inspeccién de los tribu-
tos, negar la deducibilidad por tal concepto cuando el porcentaje fijado en estatutos
pueda parecer a aquélla excesivamente elevado?. Entiendo que no. La Administracién,
en nuestra opinion, no puede cuestionar la deducibilidad de una partida cuya legitimi-
dad deriva de los propios estatutos sociales. No es aquélla, en definitiva, a quien le co-
rresponde cuestionar tal situacion.

Tampoco plantea ningln problema la deducibilidad de las dietas satisfechas a
consejeros por su asistencia a reuniones del érgano colegiado en la medida que dicho
sistema retributivo o cualquier otro esté expresamente previsto en los estatutos sociales.

Menos problema plantea la deducibilidad de aquellas retribuciones que adn per-
cibiéndolas el administrador lo sean, no en su condicién de tal, sino por los servicios
que, al margen de la misma, pueda éste prestar a la sociedad.

Asi las cosas:

a.- Las retribuciones que perciba el administrador de una sociedad, no en su condi-
cion de tal administrador, sino por el trabajo que éste preste a la sociedad por
cometidos distintos a los inherentes al cargo de administrador, seran siempre gas-
to deducible sin limitacion alguna y sin necesidad de que los estatutos de la com-
pafiia prevean nada al respecto. A tal efecto, serd igualmente indiferente cual sea
el régimen de afiliacion a la Seguridad Social que pueda a aquél corresponderle.

En tales casos, resulta prudente que la retribucion que pueda percibir por tal con-
cepto, figure acordada por Junta General.

b.- Las retribuciones que perciba el administrador, activo o pasivo, en contrapresta-
cion a su condicion de administrador, seran tan solo deducibles siempre que tal
circunstancia conste en los estatutos de la sociedad en la forma prevista en nues-
tro ordenamiento mercantil.

En el supuesto de que el cargo de administrador sea gratuito, deberd probarse, en
su caso, por parte del sujeto pasivo, que las posibles retribuciones que pueda percibir
aquél lo son en concepto distinto a su condicién de administrador.

Es en tal sentido posible, que el administrador perciba una retribucién por cada
uno de los conceptos aqui previstos. En dicho supuesto, serd deducible el importe co-
rrespondiente a cada una de ellas en los términos ya expuestos.
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Lo hasta aqui expuesto, ya resultaba claro con la Ley 61/1978. As{, la Direccién
General de Tributos, en consultas planteadas al respecto, habfa venido resolviendo en el
sentido de que: T

Sociedades, establece que “para la determinacidn de los rendimientos netos se de-
ducirdn, en su caso, de los rendimientos integros obtenidos por el sujeto pasivo,
los gastos necesarios para la obtencién de aquéllos y el importe del deterioro su-
frido por los bienes de que los ingresos procedan, entre los que pueden enume-
rarse ....... las cantidades devengadas por terceros en contraprestacion directa o
indirecta de servicios personales, siempre que dichos terceros estén adscritos o ha-
yan prestado servicios relacionados con la actividad econdmica productiva co-
rrespondiente”.

\
El articulo 13 de la Ley 61/1978, de fecha 27 de diciembre, del Impuesto sobre

Por lo tanto, las cantidades satisfechas por una sociedad a sus administradores
tendrdn la consideracion de partida deducible en la medida en que respondan a
la prestacion de servicios personales para las actividades econdmicas producti-
vas, comerciales o de servicios, desarrolladas por la misma y no retribuyan capi-
tales propios aportados por los administradores en condicion de socios de la en-
tidad, con independencia del régimen de afiliacion a la Seguridad Social que
corresponda segtin las normas aplicables. En la medida en que la sociedad sea la
que pague a la Seguridad Social las cuotas correspondientes al Régimen Especial
de Trabajadores Autonomos, dichos pagos tendran la consideracion de mayor re-
tribucion de los administradores. (DGT 6.5.1994).

En idéntico sentido, por ejemplo, y, entre otras, la resolucion de fecha 29 de junio
de 1.995, concluia en el sentido de que: o

Por lo tanto, los rendimientos del trabajo satisfechos por la entidad al socio, in-
cluidas las cotizaciones al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos satisfe-
chas por la entidad, tendrdn la consideracion de partida deducible en la medida
en que respondan a la prestacion de servicios personales para las actividades
econémicas productivas, comerciales o de servicios desarrolladas por la misma y
no retribuyan los capitales propios aportados por dicho socio, con independen-
cia del régimen de afiliacién a la Seguridad Social que corresponda segtin las nor-

mas aplicables.

Precisando también dicha resolucién en relacién a la justificacién documental del
gasto, que:

Respecto a los medios de prueba acreditativos de las retribuciones, no correspon-
de a este centro la determinacién de cuél o cuéles son vélidos; sera la inspeccion
de los tributos en el ejercicio de sus funciones quien determine la validez de las
pruebas presentadas. Lo que si procede sefialar es la remisién que a los medios ge-
nerales de prueba admitidos en derecho realiza el articulo 115 de la Ley General
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Tributaria: “en los procedimientos tributarios serdn de aplicacién las normas que
sobre medios y valoracién de prueba se contiene en el Cédigo Civil y en la Ley de
Enjuiciamiento Civil”. |

Habiendo no obstante concretado en una anterior resolucién de fecha 5 de ma-
yo de 1.994 que:

El articulo 8 del Real Decreto 2402/1985, de fecha 18 de diciembre, segiin la re-
daccion dada por el Real Decreto 1624/1992, de fecha 29 de diciembre, estable-
ce que para la determinacion de las bases o de las cuotas tributarias, tanto los gas-
tos necesarios para la obtencion de los ingresos como las deducciones practicadas
cuando sean consecuencia de una entrega o servicio independiente realizado por
quien no sea empresario o profesional, el destinatario, cuando sea empresario o
profesional, deberd justificar aquéllas mediante documento publico o privado, si
se trata de la adquisicién de bienes inmuebles y mediante una factura deberd ir fir-
mada por el transmitente o prestador del bien o servicio y contendrd los datos a
que se refiere el apartado 1 del articulo 3 de este Real Decreto, aludiendo a la con-
traprestacion satisfecha. En consecuencia, a efectos de su deducibilidad como
gasto, serd preciso como justificacion documental de las retribuciones que cons-
ten, de acuerdo con lo establecido en el mencionado articulo 3 apartado 1, to-
dos los datos identificativos de la entidad y del administrador, la adecuada des-
cripcion de la operacion y su contraprestacion total, el lugar y la fecha de su
emision, asi como el nimero y en su caso serie.

En lo que a la contabilizacion de dichas retribuciones se refiere, la resolucion del
citado centro directivo de fecha 6 de mayo de 1,994, establece:

Como requisitos de contabilizacion a efectos de su deducibilidad fiscal deben
cumplirse: que se hayan imputado contablemente en la cuenta de Pérdidas y Ga-
nancias y que su registro refleje adecuadamente su_ significacion y naturaleza

Al igual que apuntamos en el apartado anterior, la Direccién General de Tributos
hace igualmente referencia en sus resoluciones a los supuestos de vinculacion. Asf, por
ejemplo, en la de fecha 21 de noviembre de 1994, sefiala aquélla que:

Finalmente, y por aplicacidn de los articulos 8 de la Ley del I.R.PF. y 16.4 de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, referentes a la valoracion de las operaciones
entre partes vinculadas, la retribucion del socio no podrd exceder de la que seria
acordada en condiciones normales de mercado entre partes independientes te-
niendo en cuenta los servicios efectivamente prestados.

Ya en relacién a la nueva ley del impuesto, pero cefiida su respuesta a los su-
puestos de retribuciones percibidas por los administradores en su condicion de tal
administrador, la resolucién de fecha 21 de febrero de 1996 se pronuncia en el

sentido de que:
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La Ley 43/1995, de fecha 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, dero-
ga la Ley 61/1978, siendo de aplicacién a los periodos impositivos que se inicien
a partir de fecha 1 de enero de 1996.

El articulo 10.3 de la citada Ley 43/1995 establece que en el régimen de estima-
cion directa la base imponible se calculard corrigiendo, mediante la aplicacion de
los preceptos establecidos en dicha Ley, el resultado contable determinado de
acuerdo con las normas previstas en el Cddigo de Comercio, en las demds Leyes
relativas a dicha determinacidn y en las disposiciones que se dicten en desarrollo
de las citadas normas.

Por otra parte, en el resultado contable deben computarse todos los gastos y re-
muneraciones atn cuando se calculen sobre la magnitud del beneficio, por lo que,
en la medida en que la retribucion al administrador responda a la contrapresta-
cion del trabajo que éste presta a la sociedad y tenga cardcter obligatorio para la
sociedad en base al articulo 66 de la Ley 2/1995, de fecha 23 de marzo, de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada, y dicho gasto esté contabilizado, el mis-
mo serd deducible en la determinacion de la base imponible del Impuesto sobre |
Sociedades dado que la Ley 43/1995 no contiene precepto alguno que limite la o
deducibilidad de este gasto. |

Por dltimo, caso de que el administrador tenga la condicidn de socio, el articulo
14 de la Ley 43/1995 establece que no tienen la consideracion de gastos fiscal-
mente deducibles los que representen una retribucién de los fondos propios, lo
cual podrd ser de aplicacion en la medida en que la retribucion pagada al admi-
nistrador no corresponda a la contraprestacion de los servicios realmente pres-
tados por el mismo a la sociedad.

Conviene ahora analizar al respecto la doctrina del Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central.

Existe un importante nimero de resoluciones en las que, por muy diferentes mo-
tivos, todos ellos en nuestra opinién correctos, no admiten como gasto la retribucién sa-
tisfecha a consejeros, sea cual fuere el concepto por la que figuran contabilizadas. Sin
duda, no puede emitirse un juicio correcto de cada una de ellas sin un total conoci-
miento de las mismas. No obstante, nos atrevemos a hacer un breve resumen.

Asf, se estima en algunos supuestos por parte del Tribunal que por las circunstan-
cias que concurren en el caso, nos encontramos, realmente, ante una retribucién al ca-
pital propio.

Atitulo de ejemplo, la resolucién de fecha 12 de diciembre de 1995 sefala en su
Fundamento de derecho Sexto que:

Que las cantidades abonadas en cuantia de 6.000.000.- de pesetas a cada uno de
los Consejeros que ostentan la condicidn de accionistas, con un grado de parti-
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cipacion idéntico del 25 por 100 en el capital de la Sociedad, lo fueron en aten-
cion a su condicion de socios, consistiendo por lo tanto en una retribucion al ca-
pital propio con la intencién de drenar el beneficio de la sociedad, vulnerando lo
dispuesto en el articulo 125 a). del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades que
establece que “no tendrdn la consideracion de partidas deducibles para la deter-
minacion de la base imponible: a). Las cantidades destinadas a retribuir directa o
indirectamente el capital propio, cualquiera que sea su denominacion”. Por lo tan-
to resulta obligado rechazar las pretensiones de la recurrente en este punto por re-
sultar con arreglo a derecho la consideracion de la Inspeccion de la no deducibi-
lidad de la cantidad de 24 millones de pesetas pagada a los cuatro
Consejeros-accionistas de la Entidad.

En idéntico sentido, la resolucién de fecha 3 de diciembre de 1991 indica en su

CONSIDERANDO 32 que:

Que en relacion con la primera de las cuestiones planteadas, la partida de
10.000.000 distribuida a los tres socios en proporcion a sus respectivas partici-
paciones en el capital social, contabilizadas como remuneracién a la “gerencia”,
en ningin modo puede ser considerada como gasto fiscalmente deducible, por
cuanto resulta plenamente acreditado que se trata de una retribucion que por su
destino a los tres socios y proporcion en que se distribuye constituye una remu-
neracion al capital y, como tal, segun dispone el articulo 14 a). de la Ley 61/1978
“no tendrdn la consideracion de partidas deducibles para la determinacion de los
rendimientos a). las cantidades destinadas a retribuir directa o indirectamente al
capital propio cualquiera que sea su denominacion...”.

En similares términos, se pronuncia la resolucién de fecha 19 de noviembre de

Que en relacion con la primera de las cuestiones planteadas, la partida de
8.000.000.- de pesetas distribuida a los tres socios en proporcion a sus respecti-
vas participaciones en el capital social, contabilizadas como remuneracion a la
“Gerencia”; en ningin modo puede ser considerada como gasto fiscalmente de-
ducible, por cuanto resulta plenamente acreditado que se trate de una retribu-
cion que por su destino a los socios y proporcion en que se distribuye constituye
una remuneracion al capital y, como tal, segtin dispone el articulo 14.a) de la Ley
61/1978, “no tendrdn la consideracion de partidas deducibles para la determina-
cién de los rendimientos a). Las cantidades destinadas a retribuir directa o indi-
rectamente al capital propio cualquiera que sea su denominacion”.

También, la de fecha 3 de diciembre de 1991:

Sin perjuicio de las cantidades declaradas y retenidas en concepto de dividendos,
las participaciones en beneficios de que ahora se trata se hallaban dadas en pro-
porcién al capital de cada socio en la Sociedad; que si a ello se afiade que no exis-
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te contrato laboral, ni alta en la Seguridad Social ni ninguna norma estatutaria de
la Sociedad de retribuciones a la administracion, sino simple acuerdo de la Junta
formada por los tres dnicos accionistas, este Tribunal llega a la conclusidn de que
existe mayor y mejor prueba en derecho a favor de la tesis mantenida por la Ins-
peccidn que por la reclamante, que lo tnico que utiliza como prueba son sus pro-
pias declaraciones y resimenes anuales, rectificados por la Inspeccion; que la par-
ticipacion en beneficios repartida en funcion del capital aportado por el
accionista y abonada a éste debe de considerarse como rendimientos del capital
mobiliario, en virtud de lo preceptuado en el articulo 15 de la Ley 44/1978, regu-
ladora del Impuesto y articulo 54 del Reglamento del mismo, el cual sefiala que
se incluyen en el concepto de rendimiento del capital mobiliario “las participa-
ciones en beneficios de Sociedades.... asi como cualquier otra utilidad percibida
de una Entidad juridica en virtud de la condicidn de socio, accionista o participe”
... “por causa distinta de la remuneracién de trabajo personal como Directores,
Gestores, Consejeros o Administradores o empleados” de la Entidad juridica, cau-
sa que en el presente caso no resulta demostrada, pero si su adverso como se ha

| explicado; que todo ello desemboca en la conclusién de que, independientemen-
te de la Declaracion final de los socios-perceptores, las retenciones tendrian que
haberse practicado adecuadamente, que no aparece relacion laboral que justifi-
que documentalmente la calificacion juridico-fiscal de las participaciones en be-
neficios satisfechas a los accionistas, que tal distribucion se ha efectuado segtin
aportacion de esta al capital social, y que todo ello puede haber sido objeto de du-
da racional de interpretacion juridica que, desde el principio, ha excluido la san-
cién; que dicha calificacion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
es independiente, aunque vinculada al cardcter de tales partidas como deducibles
0 no en otro concepto impositivo, como el Impuesto sobre Sociedades.

En otros casos, niega el Tribunal la deducibilidad de tales retribuciones, bien sea
por no estar probado su carécter de remuneracién derivada del trabajo personal, bien
sea por no cumplir los requisitos previstos en la legislacién fiscal y/o mercantil. Asf, la
resolucion de fecha 20 de septiembre de 1995 sefiala en su Fundamento de Derecho

Tercero que:

Que en cuanto a la primera de las cuestiones planteadas, relativa a la deducibili-
dad de las retribuciones percibidas por el accionista dnico y gerente de la Socie-
dad, hemos de sefialar: 1) que, como bien sefiala el Tribunal Regional en la Reso-
lucién Recurrida, no es incompatible la condicion de socio accionista con la de
empleado, ya que ambos poseen personalidad juridica distinta y diferenciada
(Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de octubre de 1933); 2) que, no obs-
tante lo anterior, la recurrente sélo ha probado en el expediente el cardcter de
sueldo de parte de las cantidades percibidas por el mismo (520.530.- pesetas),
mediante la declaracién TC-2 ante la Seguridad Social y declaracion de retencio-
nes -modelo 190- correspondiente al ejercicio comprobado; 3) que respecto al
resto de las cantidades percibidas por el gerente y accionista de la sociedad -
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10.000.000.- pesetas- no ha podido probarse por la recurrente su cardcter de re-
muneracion derivada de servicios personales, porque atin cuando se aporta es-
critura publica modificando los Estatutos de la Sociedad y Acuerdo del Consejo de
Administracion de fecha 1 de julio de 1981 delegandole diversas facultades del
mismo, dicho Acuerdo no establece retribucion especial en su favor por tal dele-
gacion. Por todo lo anterior, es preciso mantener el criterio sustentado por el Tri-
bunal Regional en el sentido de considerar deducibles, al amparo del articulo 13
d). de la Ley 61/1978, de fecha 27 de diciembre, las cantidades a que nos hemos
referido en el apartado 2 anterior, por estar probado su cardcter de remuneracién
derivada del trabajo personal, no pudiendo, sin embargo, considerar deducible la
cantidad de 10.000.000.- pesetas a que nos hemos referido en el apartado 3, y ello
por dos razones:

1) no quedando probado su cardcter de remuneracion derivada del trabajo o ser-
vicios personales, no puede considerarse deducible al amparo del precitado arti-
culo 13 d). de la Ley 61/1978; y 2) estableciendo el articulo 13 fi). de dicha Ley
que es condicion para la deducibilidad de las participaciones de los administra-
dores en el beneficio de la entidad que sean obligatorias por precepto estatuta-
rio, o estén acordadas por el drgano competente, y que no exceda del 10 por 100
del citado beneficio, dicha cantidad no retine ninguna de las dos condiciones, ya
que no fue fijada ni estatutariamente ni por Acuerdo de la Junta de accionistas
de la sociedad con tal cardcter, como quedo dicho, y, ademds, se trata de una
cantidad aleatoria que no guarda relacion alguna con los beneficios, razon por la
cual debe ser considerada como retribucion al capital propio sin cardcter de gas-
to deducible conforme lo establecido en el articulo 14 a). de la Ley 61/1978 y 125
a). de su Reglamento, debiendo desestimarse las pretensiones de la reclamante al

respecto.
La resolucion de fecha 20 de julio de 1994, matiza que:

Por otra parte, como sefiala la Inspeccion de Hacienda en su informe tampoco
estan justificados los servicios personales de los Consejeros a la Sociedad para
considerar deducibles, tal como pretende la interesada, al amparo del articulo
111 a). del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, siendo intrascendente a
efectos de la deducibilidad el hecho de haber practicado la correspondiente re-

tencion.

También, por falta de prueba, no estima deducible el Tribunal una determinada re-

tribucién en concepto de “gratificacién de direccién” al sefialar que:

En lo atinente a la partida de 11.250.000.- pesetas distribuida entre los tres so-
cios a partes iguales y contabilizado como gasto con la explicacién “por gratifi-
cacidn de direccién”, no puede ser incluida como gasto fiscalmente deducible
dentro del articulo 13 d). de la Ley 61/1978, por cuanto a tenor del mismo mere-
cen tal conceptuacion “Las cantidades devengadas por terceros en contrapresta-
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cion directa o indirecta de servicios personales, siempre que dichos terceros estén
adscritos o hayan prestado servicios relacionados con la actividad econémica pro-
ductiva correspondiente”. El vocablo devengo utilizado en la disposicidn transcri-
ta significa tener derecho a algo, expresion que conlleva la exigibilidad del mis-
mo y, consecuentemente, la obligacion de un tercero a hacerlo efectivo;
obligacion en este caso de la Sociedad que hace, que para que surta efectos fren-
te a la Hacienda Pdblica ha de estar debidamente acreditada; circunstancia que
no concurre en el supuesto de autos, en el que los perceptores, aparte de su con-
dicion de socios, no han acreditado que tuvieran relacién directa o indirecta con
la prestacidn de servicios relacionados con la actividad productiva de la Socie-
dad. En cuanto a su posible encuadramiento en el articulo 13 ). a tenor del cual
serdn gastos deducibles “Las participaciones de los administradores en los benefi-
cios de la Entidad, siempre que sean obligatorios por precepto estatutario, o estén
acordados por el drgano competente y no excedan del 10 por 100 de los mismos”;
hay que tener presente que esta participacion de los Administradores en los be-
neficios, para que sean gasto fiscalmente deducible, lo han de ser como forma de
remuneracion o contraprestacion a servicios personales -la participacion en be-
neficios como retribucion al capital no es deducible segtin el articulo 14 a)- y pa-
ra ello se requieren, segtin el precepto transcrito, dos condiciones: que no exce-
dan del 10 por 100 de los beneficios de la entidad y que la remuneracion fuera
obligatoria por precepto estatutario, o que estuviera acordada por el drgano
competente, circunstancias estas ultimas que no estdn acreditadas en el expe-
diente; y de ahi que no se pueda admitir tampoco como gasto fiscalmente dedu-

cible.

Por el contrario, acepta el citado drgano administrativo la deduccién de la retri-

bucién satisfecha a un socio por dirigir la ejecucién de un edificio para la sociedad a
que pertenece. Se trata de la resolucién de fecha 3 de diciembre de 1991 que en uno

de sus Fundamentos de Derecho sefala:

82

Que en cuanto a la calificacion juridico-fiscal de los rendimientos abonados al so-
cio-administrador, cuestion, que determina la posibilidad de retencion, en las ac-
tuaciones se muestran ciertas variaciones, que comenzando con la calificacion de
participacién en beneficios como rendimiento del capital mobiliario evoluciona
hacia un concepto de renta del consejero, hasta llegar a una retribucién por un
servicio personal sujeto a retenciones, en sus distintas calificaciones; que el hecho
en si consiste en que el socio-administrador independientemente de su propia ac-
tividad como promotor-director de obras, dirige la ejecucion de un edificio para
la Sociedad a la que pertenece y por cuenta de ésta, recibiendo a cambio una re-
tribucidn fijada en funcién del costo de obra.

Que para que aquella actividad ejecutada por el socio sea considerada profesio-
nal o empresarial seria preciso, de acuerdo con el articulo 59 del Reglamento del
Impuesto, que procediera del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de
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uno solo de estos factores, pero sobre todo que “suponga por parte del sujeto pa- ‘
sivo la ordenacidn por cuenta propia de los medios de produccion y de recursos |
humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccicdn y ‘
distribucidn de bienes y servicios”, requisito éste que no se deriva ni se prueba |
en las actuaciones, en las que mds bien se deduce que el socio actud por cuen- |
ta de la Sociedad y con los medios de ésta, no conllevando una infraestructura

propia de gastos, y no deduciéndose de su diario de Contabilidad, cuya copia se

adjunta en el expediente, la existencia de unos ingresos empresariales por tales | \
hechos; que tal calificacion de rentas del trabajo, como se ha dicho, es admitida |
por la propia sociedad en diversas instancias o escritos con la calificacién a veces ‘ ‘
de “retribucion de trabajos especificos” o “servicios personales”; que, por consi- |
guiente, no halldndose probada la existencia de una actividad empresarial en la

concreta direccién de obra para la Sociedad, sin perjuicio de que el socio sea ti-

tular del tributo local de la Licencia Fiscal (hoy Impuesto sobre Actividades Econd-

micas) para el ejercicio de otras empresas propias, la retribucién de referencia ha -
de considerarse como un rendimiento del trabajo por cuenta ajena, sometida a la |
oportuna retencion segtn las Tablas Generales vigentes para tales tipos de rentas,
de conformidad con lo definido en los articulos 38 y siguientes del Reglamento del
Impuesto, de fecha 3 de agosto de 1981, en que no se exige una especial estruc-
tura de medios para la realizacion del servicio.

Un grupo de resoluciones -las de fecha 22 de junio, 29 de junio y 20 de julio de
1994-, desestiman la deduccion como gasto de las retribuciones satisfechas a conseje-
ros por, como anteriormente ya se ha comentado, no cumplir ni con la legislacion mer-
cantil al respecto ni con la legislacion fiscal vigente en aquel momento.

Lo curioso de dichas resoluciones que no compartimos, es el comentario que en
sus Fundamentos de Derecho se hace respecto a que “las remuneraciones exceden del
propio beneficio social” (?) o, que las retribuciones satisfechas “exceden, ademas, muy
holgadamente...... el 10 por 100 de los beneficios de la entidad” ( ?).

Asi, la resolucion de fecha 29 de junio de 1.994 sefiala en sus CONSIDERANDOS
32y 42 |o siguiente:

CONSIDERANDO 3% Que, en relacion con la primera de las cuestiones plante-
adas, relativa a las retribuciones satisfechas por la interesada a los miembros del
Consejo de Administracion, hay que sefialar: 1) que, segtin resulta del expedien-
te, tales retribuciones no estdn previstas en los Estatutos de la sociedad, asi como
tampoco la participacion en beneficios de los Consejos; 2) que, segin queda pro-
bado también en el expediente, dichas retribuciones fueron aprobadas en los ejer-
cicios de referencia por la Junta General Universal de socios; y 3) que las remu-
neraciones del Consejo, en cada uno de los ejercicios, exceden del propio

beneficio social.
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Partiendo de los presupuestos anteriores, al examen de la cuestion requiere el pre-
vio examen de la normativa mercantil aplicable, la cual viene dada por la Ley de
Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951. Asi, el arti-
culo 74 de dicha Ley establece: “La retribucion de los administradores deber4 ser
fijada en los estatutos. Cuando consista en una participacion en las ganancias, s6-
lo podrd ser detraida de los beneficios Ifquidos y después de estar cubiertas las
atenciones de la reserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido a los ac-
cionistas un dividendo del 4 por 100 o el tipo mds alto que los estatutos hayan es-
tablecido”. Por su parte, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de fecha 4 de no-
viembre de 1991, entre otras, sefiala que “.... la Ley exige tanto la fijacion de la
remuneracion en los estatutos como la forma en que ha de detraerse si consistie-
se en una participacion en las ganancias”. Y tanto el Alto Tribunal como la doc-
trina han venido corroborando la aseveracion contenida en la sentencia citada,
matizando que, si bien es preciso que la remuneracion de los administradores
conste en los Estatutos, no es necesario que precise su cuantia, sino el concepto
(sueldos, dietas, gastos de representacion, etc...) en que han de percibir los admi-
nistradores tal remuneracion. Por lo que respecta en la competencia de la Junta
General Universal de accionistas para fijar la remuneracion de los administrado-
res, previa modificacion de los Estatutos Sociales, es indubitable y se desprende de
lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley de 1951 cuando sedala: “No obstante lo
dispuesto en los articulos anteriores, la Junta se entenderd convocada y quedard
vdlidamente constituida para tratar cualquier asunto, siempre que esté presente to-
do el capital desembolsado y los asistentes acepten por unanimidad la celebracicn
de la Junta”. Lo que quiere decir que la Junta Universal de la sociedad, sin cum-
plimentar los requisitos en orden a convocatoria y publicidad exigibles al resto de
las Juntas de la sociedad, ordinarias y extraordinarias, puede, siempre que esté
presente todo el capital desembolsado y asi lo acepten los accionistas, celebrarse
en cualquier momento y en cualquier lugar, incluso fuera del domicilio social, y
tratar de cualquier asunto, incluso de la reforma de los Estatutos de la sociedad
(STS 25 abril 1983; 31 de mayo y 12 de julio de 1983; 14 de marzo de 1985 y 30
de octubre de 1985, entre otras). Por tltimo, una vez sentada la posibilidad de que
los Estatutos fijen una remuneracion a los administradores y la competencia de la
Junta General Universal para fijar dicha remuneracion, previa reforma de los Es-
tatutos, es necesario tratar del “quantum” de la remuneracion y de los requisitos
de publicidad de los Acuerdos Sociales. Respecto a lo primero, hay que subrayar
que, atin cuando la Ley de 1951 no fijaba un limite al mismo, el Tribunal Supre-
mo ha venido matizando esta laguna legal en defensa de los accionistas y del pro-
pio interés social. En este sentido, la Sentencia de 1 de julio de 1963 considerd
inadmisible una participacion en beneficios del 33 por 100, y, desde entonces, ha
venido moderando con criterios de equidad porcentajes excesivos. Por lo que res-
pecta a la publicidad frente a terceros........ el articulo 84 de la Ley de 1951 sefia-
laba que: “Para llevar a cabo cualquier modificacion de los estatutos ..., se re-
quiere, bajo pena de nulidad: 2.- Que el acuerdo sea tomado por la Junta con la
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concurrencia de socios y de capital previstos en el articulo 58. En todo caso, el
acuerdo se hard constar en escritura pdblica, que se inscribird en el Registro Mer-
cantil”. Es decir, sin que el Acuerdo de modificacion de Estatutos figure en escri-
tura publica inscrita en el Registro Mercantil serd nulo frente a terceros, y en ello
la Ley es taxativa. Con ello terminamos el andlisis de la cuestion planteada desde
perspectiva mercantil.

CONSIDERANDO 4% Que, segtn resulta en el expediente, atn cuando en el ca-
s0 que nos ocupa la remuneracion de los administradores fue aprobada por Junta
Universal, rgano competente para ello, no puede considerarse deducible, ni al
amparo del articulo 13 de la Ley 61/1978, en su letra i), por referirse este precepto
a “participacion en beneficios” y no a retribuciones o remuneraciones de los ad-
ministradores (excediendo, ademds, muy holgadamente las cantidades percibidas
por el Consejo del 10 por 100 de los beneficios de la entidad, hasta el punto de
superar los propios beneficios sociales), ni al amparo del pdrrafo c). de dicho arti-
culo, en relacion con el articulo 111 a). de su Reglamento, tal como pretende la
interesada. Y ello por las siguientes razones: 1) las citadas remuneraciones no apa-
recen contempladas en los Estatutos como forma de retribuir a los administrado-
res de la sociedad; 2) aiin cuando, para cada ejercicio, fueron aprobadas tales re-
muneraciones por Junta General Universal de accionistas, dicha Junta no acordé
la modificacion de Estatutos en ese sentido ni el acuerdo de modificacion redne
los requisitos de publicidad exigibles a toda modificacion estatutaria, segin
quedo dicho. En conclusion, la Junta Universal es competente para modificar los
Estatutos y establecer participacion en beneficios o retribuciones para los admi-
nistradores, pero la modificacion de Estatutos ha de ser expresa y sostenerse a los
requisitos en tal sentido de publicidad del acuerdo -escritura publica e inscripcion
en Registro Mercantil-, bajo pena de nulidad, garantia de los intereses de terceros
(articulo 55, en relacion con el articulo 84 de la Ley de Sociedades Anénimas de
1954); 3) y por lo que respecta al “quantum” de tales retribuciones, que en todos
los ejercicios superan el beneficio social, abiertamente inadmisible segtin la Doc-
trina y Jurisprudencia citadas en el Considerando anterior . Por otra parte, como
sefiala la Inspeccion de Hacienda en su informe, tampoco estan justificados los
servicios personales de los Consejeros a la Sociedad para considerar deducibles
tales retribuciones, tal como pretende la interesada, al amparo del articulo 111 a).
del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades. Por todas las razones anteriores,
deben desestimarse las pretensiones de la recurrente, sefialando que, examinado
el expediente, el precepto fiscal que resulta aplicable, como bien indica el Actua-
rio, es el articulo 14 de la Ley 61/1978 y 125 del Reglamento que consideran no
deducibles “Las cantidades destinadas a retribuir directamente el capital propio,
cualquiera que sea su denominacion”.

Curiosa, por pretender justificar a posteriori lo que presuntamente no era justifi-
cable a priori, es la resolucién de fecha 9 de marzo de 1993 al sefialar:
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Que el articulo 13 fi). de la Ley 61/1978 del Impuesto sobre Sociedades establece ‘
como condicion de deducibilidad para las participaciones de los administradores

en el beneficio de la Entidad: 1) que sean obligatorias por precepto estatutario, o r
estén acordadas por el drgano competente; y 2) que no excedan del 10 por 100 |
de los citados beneficios. Como ha quedado suficientemente acreditado en el ex-
pediente por la Inspeccidn de Hacienda, ninguno de ambos requisitos se dan en |
el caso que nos ocupa. Pero, ademds, la entidad recurrente, en sus alegaciones an- \
te este Tribunal Central no hace sino confirmar la anterior aseveracion. En efecto, o
se alega la existencia de una relacién laboral, derivada de un contrato de “alta o
direccion” y cardcter verbal y para corroborar esta tesis se pone de manifiesto la
existencia de retenciones a Consejeros y el hecho de que sean declaradas las can-
tidades asi percibidas en el I.R.P.F. en concepto de rendimientos de trabajo per-
sonal. Pues bien, si estas “retribuciones a Consejeros” no eran tales y eran real-
mente retribuciones de cardcter laboral ;por qué las retenciones efectuadas son
las correspondientes a Consejeros?. Si observamos estas retenciones siempre son ‘
fijas, del 25 por100 y en un contrato de alta direccion, sea o no verbal, las re- | \
tenciones aplicables son las que derivan de la aplicacion de la Tabla de retencio- |
nes vigentes y que, ademds, tiene en cuenta las circunstancias personales y fami-

liares del sujeto retenido.

Tampoco existen pagos a Seguridad Social ni ninguna otra de las circunstancias
que son caracteristicas de la relacion laboral, ain cuando el contrato sea verbal.
En resumen, es claro que se trata de justificar “a posteriori” el cardcter laboral
de estas percepciones en la medida en que sdlo asi podrian ser fiscalmente de-
ducibles en el Impuesto sobre Sociedades. Como ademds, atin siendo cantidades
contabilizadas, tampoco su cardcter de liberalidad o de mero reparto de benefi-
cios (articulos 14 1).) de la Ley y 112.2 de su Reglamento y articulos 14 a) y b) de
la Ley y 125 a) y b) de su Reglamento) les dd cardcter de deducibles a efectos del
Impuesto, debemos concluir que ninguna via permite su consideracion de dedu-
cibles, ratificando los razonamientos de la Inspeccion de Hacienda y confirman-
do el criterio del Tribunal Regional contenido en la Resolucion recurrida.

Sin que esperamos sirva de precedente, la resolucion de fecha 4 de abril de 1995,
que no compartimos por los motivos expuestos a lo largo del presente trabajo y que da-
mos aqui por reproducidos, incurre, creemos, en un cierto confusionismo “conceptual”,
confusionismo, por cierto, consecuencia, en parte, de pretender exportar al dmbito tri-
butario “normas” propias de otras ramas del derecho. Vedmoslo sin mds comentario:

Que, en cuanto a la primera de las cuestiones planteadas, relativa a la deducibili-
dad, en concepto de “Otros gastos de personal”, de los denominados por la so-
ciedad recurrente, “Emolumentos de directivos”, percibidos a finales del ejercicio
considerado por los tres tinicos socios de la entidad.... en su calidad de adminis-
tradores de la misma, en pago de los servicios prestados a la Compafiia, que la re-
currente considera como propios del llamado personal de alta direccién y no co-
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mo el de simples consejeros de la misma, resulta necesario realizar una precisién |
con cardcter previo. Asi, si bien el Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Ley |
8/1980, de fecha 10 de marzo, excluye de su dmbito de aplicacién, en su articu- |
lo 1.2 3 ¢). “la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio

del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracién de las em-

presas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la

empresa solo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo”, y que o
por su parte el Texto Refundido de la Ley de la Seguridad Social, aprobado por De- o
creto 2065/1974, de fecha 30 de mayo, excluye expresamente de la inclusién :
obligatoria en el Régimen General de la Seguridad Social, en su articulo 61.2.a) “a
quienes ostenten pura y simplemente cargos de Consejeros en las empresa que
adopten forma juridica de sociedad”, sin embargo el mencionado Estatuto de los
Trabajadores en su articulo 2.° 1.a) considera a la actividad del personal de alta
direccion no incluido en el articulo

1.2 3 ¢), como una relacion laboral, si bien de cardcter especial, con una concre-
ta regulacion en el Real Decreto 1382/1985, de fecha 1 de agosto, estableciendo
por su parte, el antes citado articulo 61.1 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, la obligatoria inclusion en el Régimen General de la Se-
guridad Social a los trabajadores por cuenta ajena o asimilados, afiadiendo en su
nimero 2, “que se declaran expresamente comprendidos en el ndmero anterior:
a) Los que trabajen por cuenta ajena en los cargos directos de las empresas ....".
Consecuentemente y en base a lo anterior y como ha interpretado la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en varias Sentencias entre las que cabe citar las de
fecha 21 de enero de 1991, 27 de enero de 1992 y 22 de diciembre de 1994, la
relacion juridica de los consejeros, en cuanto administradores de la sociedad,
estd excluida del ambito de la legislacion laboral, por ser de naturaleza mercan-
til, a diferencia de la relacion juridica, del llamado personal de alta direccién con
la empresa, que tiene indudablemente cardcter laboral, si bien de caricter espe-
cial, y consecuentemente obligatoriamente sujeta al Régimen General de la Se-

guridad Social.

Que, la alegacion de la recurrente en el sentido de considerar que el trabajo o
los servicios realizados por los socios, miembros del Consejo de Administracion
de la Sociedad, no teniendo la misma gerente o director general alguno, son los
propios del personal de alta direccidn, y por tanto tienen cardcter laboral, sien-
do sus retribuciones gasto deducible, no puede admitirse por dos razones. La pri-
mera, la propia contradiccién en las alegaciones efectuadas, dado que aunque
pudiera considerarse la posible existencia de un contrato verbal de estas carac-
teristicas, de la sociedad con los socios consejeros de la misma, ello implicaria la
inclusion de los mismos en el Régimen General de la Seguridad Social a cargo de
la empresa, hecho que no sélo no se demuestra, sino que se niega en el propio
escrito de alegaciones ante este Tribunal en el que textualmente se manifiesta que
“por otra parte al ostentar el cargo de administradores de una sociedad de dmbito
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familiar, en la que los propios administradores son accionistas de la compafiia, y
no existir ‘en consecuencia la relacion de dependencia, se hallan excluidos del
dmbito del Régimen General de la Seguridad Social, razén por la cual no se ha-
llaban, ni se hallan incluidos en dicho régimen”. Y la segunda y fundamental con-
sistente en que las actividades de direccion, gestion, administracidn y represen-
tacion de la sociedad son las actividades tipicas y especifica de los drganos de
administracion de las compaiifas mercantiles, cualquiera que sea la forma que és-
tos revistan, bien se trate de consejo de administracion, bien de administrador
dnico, bien de cualquier otra forma admitida por la Ley y no entender que los mis-
mos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente consultivas o de sim-
ple consejo u orientacion, no siendo posible estimar que todo aquél que realiza
funciones de direccion, gestion y representacidn en una empresa que revista la
forma juridica de sociedad es necesaria y uinicamente trabajador de la misma so-
metido al Derecho laboral, como personal de alta direccion del articulo 2.%1 a)
del Estatuto de los Trabajadores. Evidentemente, como sefiala la Sentencia del Tri-
bunal Supremo, de fecha 22 de diciembre de 1994, el personal laboral de alta di-
reccion también desarrolla esa clase de actividades, pero es obvio que las facul-
tades para poderlas llevar a cabo las recibe, precisamente, de ese drgano de
administracion que es al que competen por la propia naturaleza de la institucion.
Pero aunque unos y otros realicen funciones andlogas, la naturaleza juridica de
las relaciones que cada uno de ellos mantiene con la entidad es marcadamente
diferente; asi en la relacion laboral del personal de alta direccién impera y con-
curre de forma plena y clara la ajeneidad, nota fundamental tipificadora del con-
trato de trabajo, mientras que la misma no existe, de ningiin modo, en la relacién
juridica de los miembros de los érganos de administracion, ya que éstos son par-
te integrante de la propia sociedad, es decir, de la propia persona juridica titular
de la empresa de que se trate. En consecuencia, para la concurrencia de la rela-
cion laboral de cardcter especial mencionada no basta que la actividad realizada
sea la propia del alto cargo, tal como la define el articulo 1° apartado dos del Re-
al Decreto 1382/1985, de fecha 1 de agosto, sino que ademds la efectda un tra-
bajador, como el mismo precepto menciona, y no un consejero de la sociedad en
el ejercicio de su cargo. En el presente caso considerado, no pudiendo aceptarse
las alegaciones de la recurrente por los motivos antes expuestos en cuanto a la
consideracién de “los emolumentos a directivos”, como retribucion a personal
laboral de alta direccién no cumpliéndose, por otra parte, lo dispuesto en los arti-
culos 13 #). de la Ley y 121 d). del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades
en cuanto a la deducibilidad de las participaciones de los Administradores en los
beneficios de la Entidad, resulta obligado rechazar la pretension de la recurren-
te en este punto, debiéndose considerar no deducible la partida “Emolumentos
Directivos” por importe de 2.196.300.- pesetas incluida en otros gastos de per-
sonal, tal como hizo la Inspeccidén Actuaria en la correspondiente acta.

Y para finalizar ya nuestro cometido dos fallos de instancias superiores.
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La primera, del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de fecha 14 de junio de
1993, en la que se admite como deducible una determinada partida deducida en con-
cepto de retribucion al administrador percibida, no obstante, en condicion distinta a la
de tal administrador: o

A este respecto consta en el Acta de la Inspeccion, que no es “gasto fiscalmente
deducible la participacién de los Administradores en los beneficios de la Entidad
por no reunir el requisito exigido por el articulo 13 fi). de la Ley 61/1978 de ser
obligatoria por precepto estatutario”. Y en la Resolucion del Inspector Jefe consta
que los “emolumentos directivos”, eran, “como indican los propios recibos “en o
calidad de administrador general de la Compafiia”. o

Sin embargo, en los expresados recibos literalmente se dice: “En mi calidad de
administrador general y por mi dedicacion a la misma durante el ejercicio” (in-
forme ampliacion del Acta), y mediante la documental practicada se ha probado
que el Administrador, durante el ejercicio de referencia, realizo las tareas pro-
pias de la esfera comercial, financiera y administrativa de la empresa, lo que es
coherente con el cardcter familiar de la empresa, sin que los datos de que el co-
bro de las 310.000.- pesetas haya tenido lugar al terminar el ejercicio, y de que
no se trate de una cantidad fija, desvirtie las anteriores conclusiones sobre la na-
turaleza de contraprestacion por servicios efectivamente prestados a la empresa,
de aquella cantidad. En definitiva, esta suma debe considerarse como “gasto ne-
cesario” para la obtencién de los rendimientos, y no como participacion en los
beneficios -lo que excluye la aplicacion del articulo 13 7i). de la Ley del Impues-
to-, por lo que es deducible, debiendo, pues, prosperar este motivo del recurso.

La segunda y dltima, una interesante sentencia del Tribunal Supremo, cuyo po-
nente fue el maestro Gota Losada, enormemente ilustrativa a los efectos de referencia,
amén de bien construida, que, aunque referente a una sociedad en comandita, estima-
mos de utilidad. Se trata de la sentencia de fecha 13 de abril de 1.996:

Primero.- Las cuestiones planteadas y que esta Sala 32 debe dilucidar son dos: 19).
La deducibilidad o no como gasto, a efectos de determinar la base imponible a
efectos del IS, ejercicios 1978 y 1979, de la Sociedad B y Cia. Sociedad en Co-
mandita, de las participaciones en beneficios percibidos por los dos socios colec-
tivos, que ejercen la actividad de Agentes de Aduanas, que constituye el objeto so-
cial de dicha entidad mercantil, de acuerdo con los apartados séptimo y octavo de
los pactos acordados por escritura publica de fecha 1 de octubre de 1973, forma-
lizada por el Notario de Bilbao, D. Jesds M?. Oficialdegui Ariz, ndmero 4159, que
dispone: “Séptimo. Los actuales socios gestores, como remuneracion de sus servi-
cios, percibiran, por mitad, el 25 por 100 de los beneficios brutos de la Compaia,
debiendo ver, en todo caso, las cantidades a detraer por cada uno, no inferiores al
doble del sueldo que disfrute el empleado de la sociedad que lo tenga mds eleva-
do, excluidos los Administradores a que se refiere el siguiente punto octavo”. “Oc-
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tavo. Sin perjuicio de las facultades que ostentan los socios gestores, por tal cua-
lidad, la Compa#iia podrd contar con los Administradores de Agencia de Aduanas
que autorice la Direccion General del Ramo y que serdn designados conjunta-
mente por los dos socios gestores”; y 29 La existencia o no de infraccidn tributa-
ria de omision, por haberse deducido en las autoliquidaciones correspondientes
(ejercicios 1978 y 1979), a efectos del IS, dichas participaciones de beneficios, en
su totalidad, es decir, sin aplicar el limite mdximo del 10 por 100.

Segundo.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 CCom. correspon-
de la gestion y administracion de B. y Cia. Sociedad en Comandita, a los socios
colectivos, lo cual significa que éstos pueden realizar como consecuencia de su
relacion organica, no solo actos juridicos, sino también todas las operaciones
propias del objeto social de la compaiiia; por tanto, dichos socios colectivos pue-
den llevar a cabo no sélo los actos fundamentales de gestién y administracion, si-
no también la prestacion a favor de B. y Cia. Sociedad en Comandita, de servi-
cios profesionales, en este caso los de Agente de Aduanas.

Si estos servicios estuviesen remunerados de modo fijo, con independencia de si
existen o no beneficios, serian deducibles como gasto fiscal, sin aplicacién del Ii-
mite mdximo del 10 por 100, al amparo de lo dispuesto en el articulo 14 TR del
IS y demds Entidades Juridicas, aprobado por D. 3359/1967 de fecha 23 de di-
ciembre, respecto del ejercicio 1978, y en el articulo 13 d). Ley 61/1978 de fecha
27 de diciembre del 1S, respecto del ejercicio 1979, pues en ambos textos legales,
el limite del 10 por 100 solo se refiere a los supuestos en que los consejeros, ges-
tores o administradores son retribuidos por su trabajo, como tales, por medio de
participaciones en beneficios e incluso en el TR de fecha 23 de diciembre de 1967
(art.17.22) cuando la retribucion fuese mediante participaciones “en ingresos, gas-
tos, produccién o en cualquier otro concepto analogo....”.

La retribucion percibida por los dos socios gestores de la mercantil B. y Cia., So-
ciedad en Comandita, tiene una naturaleza mixta, por cuanto el ap. 72 de los Es-
tatutos dispone que la participacion en beneficios a que tiene derecho cada uno
de ellos como remuneracion de sus servicios, “no serd inferior al doble del suel-
do que disfrute el empleado de la sociedad que lo tenga mds elevado”, de modo
que si la sociedad no tuviera beneficios, este minimo operaria como una retribu-
cion fija y ordinaria, cuya naturaleza de gasto seria indudable.

Esta naturaleza dual de la retribucion de los socios gestores se justifica por la pe-
culiaridad del trabajo que prestan en la sociedad, pues no se limitan a la direc-
cidn y gestion de la misma, sino que son ellos los que realizan la actividad que
constituye su objeto social, que es el ejercicio profesional de Agente de Aduanas,
por ello es perfectamente logico que los socios sean retribuidos mediante una
participacion en los beneficios, en su condicién de socios, y, a la vez, como
actian y ejercen una actividad profesional, sean retribuidos sus servicios como
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honorarios o mediante una cantidad previamente establecida que es el caso de
autos, englobada en aquella participacion en beneficios, cantidad fija que reco-
bra toda su virtualidad, en la hipdtesis de inexistencia o insuficiencia de los be- |
neficios. f

El tratamiento fiscal que ha de darse a esta retribucion mixta, debe seguir su do-
ble naturaleza por ello en el caso concreto procede escindir las participaciones
en beneficios percibidas por los dos socios gestores, en los ejercicios 1978 y
1979, en dos partes: una, por cuantia igual “al doble del sueldo que disfrute.el em-
pleado de la sociedad que lo tenga mds elevado” que serd considerada como gas-
to deducible, tipificada en el articulo 14 TR de fecha 23 de diciembre de 1967,
respecto del ejercicio 1978, y articulo 13 d). Ley 61/1978 de fecha 27 de diciem-
bre, respecto del ejercicio 1979, y otra, por el exceso sobre la anterior, que serd |
considerada como pura participacion en beneficios, tipificada en el articulo 17.21 .
TR de 1967, y en el articulo 13 A). Ley 61/1978, respecto de los ejercicios 1978 y
1979, respectivamente, que si estard sometida al limite del 10 por 100, estable-
cido y regulado en dichos preceptos.
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