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Resumen

La jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo sobre los requisitos que deben tenerse en cuenta en la
retribucion de los administradores, a efectos de la deduccion como gastos en el Impuesto sobre Sociedades, no se
aplica por igual en otros Impuestos. Ademas, esta jurisprudencia adoptada como criterio Unico, no se ha matizado
y, ello supone un plus de conflictividad entre la Administracién y los contribuyentes.

Abstract

The case law and jurisprudence rising from the Supreme Court resolutions with regard to requirements for
directors’ remuneration to be considered as a deductible expense for Corporate Income Tax purposes is not equally
applicable in other taxes. Besides, this jurisprudence has been adopted as a unique criterion and has not been
enough clarified. This will probably result in more conflicts between the Tax Administration and taxpayers.
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I. Introduccion

Son de todos conocidas las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
del 13 de Noviembre de 2008 —-caso MAHOU-, por el hito que marcaron en la regulacion estatutaria del
régimen retributivo de los administradores sociales. Ciertamente, si bien el enjuiciamiento del Alto Tribunal
se centrd en el régimen de la deducibilidad de las retribuciones de los Administradores en el Impuesto
sobre Sociedades, resulta indudable que otros ambitos del ordenamiento, como el laboral o el mercantil,
tuvieron incidencia importante en la resolucién de la misma. La doctrina jurisprudencial que se asent6
es de tal importancia que ha fundamentado posteriores sentencias, tanto del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 20102, como de la Audiencia Nacional de 23 de febrero de 20113,

Por ello, aunque se han producido cambios legislativos respecto de la normativa enjuiciada en las citadas
sentencias, como ha sido la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades o, el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, que aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, la retribucién
de los administradores sigue planteado cuestiones de interés capital en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, el Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre el Valor Afiadido, pero también
en el Impuesto sobre el Patrimonio, y por ende, en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y que,
sin duda alguna todavia generan controversia. Prueba de todo ello, es la doctrina administrativa emanada
de la Direccién General de Tributos, sobre todo en las aclaraciones respecto de determinadas consultas
vinculantes de 12 de marzo de 2009 y 7 de febrero de 2011.

Aunque existe una abundante bibliografia sobre las sentencias de 13 de noviembre de 2008, resulta
imprescindible hacer una pequefia resefia de las cuestiones que se plantearon, y que se siguen planteando
en cierta medida en la jurisprudencia mas reciente. Vaya por delante que ante la amplitud del tema,
seguramente no podremos abarcar algunas cuestiones con la profundidad que se merece.

En estas primeras sentencias, el Tribunal Supremo enjuicio, entre otros temas fiscales de diversa indole,
los requisitos de la deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades, regulado por la Ley 61/1978, de
27 de diciembre, de las retribuciones asignadas a los miembros del Consejo de Administracion de
Mahou, S.A. Segun constaba en los Estatutos sociales de Mahou la retribucion de los administradores
consistia en una asignacion fija con la posibilidad de revisién anual y una participacién en los beneficios
con la limitacion impuesta por la Ley de Sociedades Andnimas. En todo caso, si la retribucion consistia
en la participacion en los beneficios de la sociedad, se fijo un limite de un maximo de un 10% de éstos,
remitiéndose a la normativa mercantil en cuanto a la forma y limites de la detraccion. Esta prevision
estatutaria, bastante comun en las Sociedades Anénimas que, junto con el articulo 130 de la extinta
Ley de Sociedades Andnimas, suponia para muchas sociedades el reconocimiento de una retribucién
a los administradores por la Junta sin sujecién a criterios, Unicamente basandose en la decision
discrecional de los accionistas reunidos una vez el afio en Junta General para aprobar las cuentas y
otras cuestiones.

2 RJ2010/3476.

3 JT2001/376
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A mayores, se contemplaban unas

retribuciones pagadas a algunos miembros del

Consejo de Administracion por la realizacién

concreta de trabajos, segun la administracion El Tribunal Supremo concluyé
tributaria mas propios de la alta direccion que para que las remuneraciones
que de administradores. En cualquier caso,
la sociedad por estas retribuciones de
naturaleza laboral practicaba las retenciones constituyesen gasto deducible
pertinentes como a cualquier trabajador. en el IS, tenian que calificarse
Por esta razén, Mahou, S.A. llevaba esas
retribuciones a la cuenta de personal y no a
la cuenta de pérdidas y ganancias, y entendia
que era un gasto deducible, en la medida en rendimientos en la sociedad
que era necesario para obtener beneficios

empresariales.

satisfechas a los administradores

como gasto obligatorio y, por

ende, necesario para obtener

Pues bien, el Tribunal Supremo concluyé que

para que las remuneraciones satisfechas

a los administradores constituyesen gasto deducible en el IS, tenian que calificarse como gasto
obligatorio y, por ende, necesario para obtener rendimientos en la sociedad. Si no fuera asi, sélo
podia calificarse como una liberalidad no deducible por aplicacion de lo establecido en el articulo
14.1) de la Ley 61/1978 del IS. Esto suponia que las retribuciones al Consejo de Administracion tenian
que estar previstas en los Estatutos y calculadas con certeza, y que desde luego, no podia deducirse
de la cuenta de personal, ya que los administradores tenian un vinculo mercantil con la empresa. Por
esta razon, el TS nego la deducibilidad de las remuneraciones fijadas por la Junta General, amparado
en una jurisprudencia anterior, aduciendo que la Junta de Accionistas no era el érgano competente
para regular la retribucion de los administradores, sino que eran los Estatutos los que, en su caso,
debian modificarse para que se determinara de manera precisa la retribucién del cargo, bien fijando
el quantum de la retribucion o bien el porcentaje concreto de beneficios o, en definitiva, la férmula
de célculo de dicha retribucion. La situacién planteada por el TS no era trasladable a las Sociedades
de Responsabilidad Limitada, donde la Ley 2/1995, de 23 de marzo, regulaba expresamente que si
bien el cargo de administrador era gratuito, podia ser retribuido en base a una participacién en los
beneficios con un limite legal, o en otro caso, la remuneracion seria fijada para cada ejercicio por
acuerdo de la Junta General.

Aunque muchas de las cuestiones que se plantearon y se resolvieron en estas sentencias se han recogido
en los cambios legislativos producidos en los Ultimos afios, sin embargo, como dijimos al principio, siguen
ocasionando conflictos entre las empresas y la Administraciéon Tributaria. Una de las cuestiones mas
peliagudas es la compatibilidad de la relacién laboral y societaria en un administrador, y lo que comporta
a efectos del Impuesto sobre Sociedades de la empresa y, en su caso, al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, segun como se proceda a la retribucion. Este aspecto acentuia su importancia en el caso
de las sociedades unipersonales. Asimismo, provoca consecuencias en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones a raiz de la transmision de las empresas familiares, en atencién a los requisitos exigidos para

4 Sentencias del TS de 17 de octubre de 2006 (RJ 2006/6658) y 6 de febrero de 2008 (RJ 2008/882).
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proceder a la bonificacion. Y por ultimo, otra cuestion que se debate es la deducibilidad del IVA soportado
por la sociedad en el caso de servicios prestados por los administradores.

II. Naturaleza contractual del administradory la
sociedad

La tipologia de las relaciones que pueden darse entre la sociedad y el administrador son muy variadas: el
administrador no socio; el administrador y socio; el trabajador, que ademas es administrador y socio; socio
que presta servicios a la sociedad y que ademas es administrador.

Por ello, no resulta inusual que en las sociedades, sean andnimas o de responsabilidad limitada, algunos
miembros del consejo de administracién realicen ademas de las funciones que les son propias, otras
calificadas como de alta direccion y reguladas por el Derecho Laboral. También cabe sensu contrario,
que trabajadores altamente cualificados sean nombrados miembros del consejo de administracion de la
sociedad y hagan compatible sendos cargos. En ambos casos, la retribucién que se percibe del trabajo de
alta direccién resulta independiente de la que pudiera existir como administrador, aunque en este Ultimo
caso suele imperar la gratuidad en los cargos del Consejo de Administracion. En el supuesto de que el
cargo de administrador esté retribuido, se perciben dos remuneraciones, una como personal asalariado y
otra como administrador, lo que supone, a mi juicio, un alejamiento de la normativa que parece que debe
imperar, la mercantil. La sociedad en cuestion procedera a deducirse ambas cantidades en el Impuesto
sobre Sociedades, pero por conceptos distintos como veremos posteriormente.

Pues bien, la jurisdiccién contencioso-administrativa cuando ha tenido que pronunciarse sobre el derecho
que debe aplicarse en estos casos, como no podia ser de otra manera, ha fundamentado su posicion
atendiendo a la jurisprudencia y normativa laboral, pero, a mi juicio, como explicaré mas adelante, de
manera sesgada.

Resulta evidente que el articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores®, se aplica a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de la organizacién y
direccién de otra persona fisica o juridica. Se excluyen del ambito del Estatuto a los consejeros o miembros
del dérgano de administracion, siempre que su actividad en la empresa sélo comporte la realizaciéon de
cometidos inherentes al cargo, y también aquellas relaciones laborales calificadas de alta direccion.
Estas ultimas, se regulan por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, y tienen una naturaleza laboral,
mientras que las primeras se califican como mercantiles.

Sin embargo, la diferente naturaleza de estas relaciones no impide que en el devenir diario de una entidad,
se pueda compatibilizar la condicién de miembro del érgano de administracion de la sociedad y de la
personal de alta direccion. Para ello, es necesario determinar por una parte, las funciones que realizan
unos y otros que, seran calificadas en unos casos como dependiente y en otro independiente. Y por otra
parte, para que se reconozca a un administrador social el caracter de trabajador por cuenta ajena, se
requiere la ajeneidad, lo que parece dificil de cumplir si el administrador tiene también participacion en la
sociedad.

5  Real Decreto Legislativo, 1/1995, de 24 de marzo.
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1. Lateoriadel vinculo.

Cuando nos referimos a los administradores, El caso de la alta direccion,
cualquiera que sea la forma, bien a través
del Consejo de Administracion, bien como
Administrador Unico, tienen como funcién la ajeneidad, nota fundamental
esencial y caracteristica “las actividades tipificadora del contrato de trabajo,
de direccién, gestidén, administracion y
representacion de la sociedad”. Resulta
erroneo “entender que los mismos se han de
limitar a llevar a cabo funciones meramente juridica de los miembros de los
consultivas o de simple consejo u orientacion, 6rganos de administracion

pues, por el contrario, les compete la actuacién

directa y ejecutiva, el ejercicio de la gestion, la

direccion y representacion de la compafia”.

La actuacién de las personas que componen

los érganos de administracion, es la ejecucion

de las decisiones de la sociedad, de donde se infiere que “esas personas o individuos que forman o
integrar los érganos sociales, estan unidos a la compariia por medio de un vinculo indudable de naturaleza
mercantil, y no de caracter laboral”®.

“concurre de forma plenay clara

mientras que la misma no existe,

de ningin modo, en la relacién

En el caso de los trabajadores de alta direccion, aunque su funcién pueda resultar en ocasiones anéloga
a la de administrador, la naturaleza juridica es distinta y se halla amparada por el Derecho Laboral. Es
verdad que, en una gran parte de los casos, se puede apreciar la existencia de un punto de coincidencia
en la delimitacion de las actividades de los administradores y del personal de alta direccién®. Ahora bien,
en el caso de la alta direccién, “concurre de forma plena y clara la ajeneidad, nota fundamental tipificadora
del contrato de trabajo, mientras que la misma no existe, de ningin modo, en la relacion juridica de los
miembros de los érganos de administracion, ya que éstos, como se ha dicho, son parte integrante de la
propia sociedad, es decir la propia persona juridica titular de la empresa de que se trate”'°.

Asi las cosas, en el caso de que exista una doble actividad por parte de algiin miembro del consejo de
administracion, ¢existe un doble vinculo? El Tribunal Supremo ha sefialado que no puede existir una
dualidad de relaciones, desde el momento en que las funciones propias de la alta direccion normalmente
son atribuidas a los 6rganos de administracién de las sociedades. De ahi que, segun la jurisprudencia,
“cuando se ejercen funciones de esta clase la inclusion o exclusion del ambito 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 organizacion de la sociedad, de forma

6 Vid. entre otras, STS de 3 de junio de 1991 (RJ 1991/5123), 13 de mayo de 1991 (RJ 1991/3906).
7 Vid. entre otras, STS de 22 de diciembre de 1994 (RJ 1994/10221), 26 de diciembre de 2007 (RJ 2008/1777).
8  Vid. STS de 3 de junio de 1991 (RJ 1991/5123) y 22 de diciembre de 1994 (RJ 1994/10221).

9  El punto de coincidencia al que nos referimos es el ejercicio de poderes correspondientes a la titularidad de la empresa. Vid. STS
de 21 de enero de 1991 (RJ 1991/65), 16 de junio de 1998 (RJ 1998/5400).

10 Vid. STS de 22 de diciembre de 1994 (RJ 1994/10221).
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que si aquel consiste en una relacién organica por integracién del agente en el érgano de administracion
social cuyas facultades son las que actuan directamente o mediante delegacién interna, dicha relacion
no serd laboral”"". Es decir, si un consejero o administrador realiza a través de un contrato laboral de alta
direccion las funciones propias de ese puesto, la relaciéon que mantiene con la sociedad en este caso no
puede calificarse como laboral, sino mercantil. Las funciones del administrador o consejero absorben las
de alta direccién'?, con independencia de que el consejero esté dado de alta en la Seguridad Social como
trabajador o que la empresa proceda a las retenciones del IRPF por las retribuciones abonadas como las
de un trabajador mas’s.

Sin embargo, el mismo Tribunal reconoce que el consejero de una sociedad puede desarrollar otras
actividades dentro de la propia organizacion empresarial que por sus caracteristicas se configuren como
una verdadera relacion de trabajo. En este caso, la relacién entre empresa y administrador se encuentra
sujeta al Derecho Laboral, siempre que puedan calificarse de comunes u ordinarios, y nunca de trabajos
de alta direccién'.

En definitiva, lo que viene a afirmar el Tribunal Supremo es que, aunque el consejero o el administrador
realice un “plus” de dedicacién respecto de los otros miembros del Consejo de Administracién, y que
por ello, se le hubiera dado de alta en la Seguridad Social, 0 que se le hubiera practicado sobre sus
retribuciones la retencién prevista para los rendimientos del trabajo, e incluso que se hubiera contabilizado
las citadas retribuciones por la empresa como gastos de personal, la naturaleza juridica de la relacion se
define por su propia esencia y contenido que es mercantil y no por el concepto que le hayan atribuido las
partes.

Ahora bien, esta teoria del vinculo que se acoge sin ningun tipo de reservas en el ambito contencioso-
administrativo, resulta a mi juicio sesgada. Y ello, porque la jurisdiccion contenciosa-administrativa olvida
otras sentencias de la jurisdiccién social donde la teoria del vinculo se matiza. Es decir, lo determinante
en estos casos es delimitar si el administrador o consejero despliega la actividad propia del contrato
de alta direccion en el gjercicio de su cargo de consejero o, por el contrario, actia como alto directivo
desarrollando las funciones propias de su contrato con independencia de su posicion como administrador.
En este segundo caso, la actividad del trabajador se puede calificar como dependiente, y no tiene sentido
que, a tenor de la jurisprudencia vista anteriormente, la posicién del consejero o administrador arrastre a
la del alto directivo'®. Esta cuestion implica que la aplicacion de la Teoria del vinculo, tal y como se viene
aplicando por la jurisdiccion contenciosa-administrativa, resulta visceral y sesgada para los contribuyentes
y que la realidad impone un estudio caso por caso en el andlisis de la situacion de estos administradores-
trabajadores.

11 Vid. STS de 21 de enero de 1991 (RJ 1991/65), 18 de junio de 1991 (RJ 1991/5152).

12 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 Administraciones de las Sociedades y los poderes inherentes a Ia titularidad juridica
de la Empresa, que es la que caracteriza el trabajo de alta direccién. Vid. STS de 27 de enero de 1992 (RJ 1992/76), 18 de junio de
1991 (RJ 1991/5152), 12 de enero de 2007 (RJ 2007/671).

13 Vid. STS 12 de enero de 2007 (RJ 2007/671).
14 Vid. STS de 26 de diciembre de 2007 (RJ 2008/1777).

15 Vid. STS de 24 de octubre de 2000 (RJ 2001/1414).
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A mayor abundamiento, otro aspecto que no se tiene en cuenta en este breve analisis de la jurisprudencia
contenciosa-administrativa, es la ajeneidad, como hemos destacado al inicio de este epigrafe. Resulta
imprescindible analizar si aquellos miembros de la administracion societaria que realicen una actividad de
caracter laboral tienen mayoria o una posicion predominante en el capital social, con independencia de si
la actividad laboral puede ser calificada comuln o de alta direccion'®. Si el administrador que realiza una
actividad laboral en la empresa, no tiene la mayoria del capital social, y realiza una actividad laboral propia
y distinta del cargo de administrador, cabe admitir la posibilidad de coexistencia o ejercicio simultaneo del
cargo societario con la actividad derivada de una relacion laboral, sin que el vinculo laboral sea absorbido
por el vinculo mercantil'”, prevaleciendo el rasgo de ajeneidad.

Para poder llegar a esta conclusion sera necesario, sin lugar a dudas, probar la actividad laboral que se
realiza'. Si la prueba practicada acredita la existencia efectiva de una relacién laboral de alta direccién
y que las retribuciones se perciben por esta actividad, la vinculacién con la entidad seria de naturaleza
laboral. Todo esto pone de relieve que determinar si las retribuciones que se perciben derivan de una
relacién laboral o mercantil, resulta importante para la empresa a la hora de calificarlas como gasto
deducible, incluso con la regulacion que de gasto deducible hace la Ley 43/1995 del IS.

Esto supone que la teoria del vinculo, que de manera tan profusa se utiliza por parte de la Administracién
Tributaria y la jurisdiccién contenciosa-administrativa para impedir la deduccion de determinadas
cantidades en el IS, tiene que matizarse y aplicarse caso por caso. Es cierto que la posicién cautelosa y
restrictiva que se ha venido manteniendo por parte del Tribunal Supremo se fundamenta en la lucha contra
el fraude, impedir que ningin miembro del Consejo de Administracion o el Consejero Delegado pueda ser
retribuido de forma extraordinaria o anémala, incluida la indemnizacion por cese, en el caso de que sea
considerado un trabajador.

A mi juicio, ante la posicién de la jurisprudencia y de la doctrina administrativa, resulta aconsejable
que a pesar de todo, si la sociedad quiere retribuir a aquellos miembros mas activos del Consejo de
Administracién, tendra que hacerlo a través de los Estatutos de la Sociedad segun se establece en la Ley
de Sociedades de Capital.

2. Laregulaciéon de la retribucién de los administradores en la Ley de
Sociedades de Capital.

Los pronunciamientos jurisprudenciales sobre la retribucion de los administradores sociales han
adquirido una importancia, tal vez, desmesurada desde el momento en que la legislacion mercantil es
tremendamente parca en la regulacion de los mismos. Como regla general, el articulo 217 de la LSC
establece la gratuidad del cargo de administrador, a menos que los estatutos sociales establezcan un
sistema de retribucion. Debe constar de forma expresa, clara y precisa en los Estatutos cudl es el sistema
de retribucion, que puede ser una cuantia determinada o una participacion en los beneficios, o mediante
la entrega de acciones o de derechos de opcion sobre las mismas.

16 Vid. STS de 20 de octubre de 1998 (RJ 1998/9296).
17 Vid. STSJ de Madrid de 17 de junio de 2005 (AS 2005/1614).

18 Vid. STSJ de Madrid de 28 de junio de 2005 (AS 2005/2205).
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El régimen de aprobacion de los sistemas de
retribucion se sujeta a los acuerdos de la Junta
General, aunque el derecho del administrador
Los Estatutos han de precisar el a percibir una remuneracién proviene de los
concreto sistema retributivo, de Estatutos. La aprobacién de la Junta General
se configura como la forma de comprobar el
cumplimiento de los mismos en relacién con las
reservas, beneficios, el nUmero de acciones a

manera que no es suficiente que

la norma social prevea sistemas

retributivos, y deje a la junta la entregar, el precio de ejercicio de los derechos
determinacién de cuél de ellos ha de opcion, el plazo de duracién del sistema de
retribucion’.

de aplicarse en cada momento

Por todo ello, no resultan vélidas las clausulas

abiertas que dejan a la Junta la decision sobre

la retribucion de los administradores, por la

incertidumbre que generan para los interesados.
Si que se puede calificar como vélidas aquellas que, una vez que los Estatutos prevén un sistema, como
por ejemplo, “una asignacion fija al afio” con un limite maximo, remitan a la Junta General para que cada
afo la apruebe antes de que comience el ejercicio donde se van a percibir, aunque sélo para determinadas
sociedades.

Lo que parece claro es que los Estatutos Sociales tienen que regular expresamente el derecho del
consejero 0 administrador a la percepcién de retribuciones, y no pueden eludir esta exigencia remitiendo a
la Junta toda decision, no solo sobre la efectiva existencia de retribucion, sino también sobre su modalidad
o sistema y alcance econémico. Y todo ello en aras de compaginar el legitimo interés de los socios y las
expectativas econdmicas de los propios administradores, por lo que la Ley de Sociedades de Capital
impone la necesaria prevision estatutaria. Esto supone, sin lugar a dudas, modificaciones de los Estatutos,
en el caso de que se cambie el sistema de retribucién a los administradores?°.

Como hemos dicho anteriormente, las retribuciones puede ser de varios tipos:

a. Remuneracion fija para cada ejercicio, segin se dispone en los Estatutos sociales. La Ley
de Sociedades de Capital regula expresamente que la Junta General de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada aprobara el quantum, antes de que se inicie el ejercicio.

b. Remuneracion mediante participacién en beneficios. En el caso de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada, los estatutos sociales tienen que determinar concretamente el
porcentaje maximo de la misma, que nunca puede ser superior al 10% de los beneficios que se
reparten entre los socios. Cuando nos referimos a las sociedades anénimas, la participacion del
administrador tiene que ser detraida de los beneficios liquidos y después de que estén cubiertas

19 Vid. STS de 19 de febrero de 2001 (RJ 2001/3967), “resulta incuestionable que el derecho a la retribucién de los administradores
no nace del acuerdo de la Junta, sino de los Estatutos, y que dicho 6rgano social debe respetar las normas estatutarias, por
ello no empece a la necesidad de aquella aprobacion, tanto por la perspectiva de la existencia y cuantia de los beneficios como
por la necesidad de controlar las cautelas que exige la Ley en orden a que sean cubiertas determinadas atenciones que estima
preferentes”. Asimismo, vid. Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 12 de abril de 2002.

20 Cfr. Articulo 217 de la Ley de Sociedades de Capital.
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las atenciones de la reserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido a los accionistas
un dividendo como maximo del 4%, sin perjuicio de que los estatutos establezcan una cantidad
inferior.

c. Remuneracién mediante entrega de acciones. Para la sociedad andnima, la retribucién consiste en
la entrega de acciones o derechos de opcidn sobre las mismas que debera preverse expresamente
en los estatutos y su aplicacion requerira un acuerdo de la Junta General. En este acuerdo se tiene
que expresar el nimero de acciones a entregar, el precio de ejercicio de los derechos de opcion,
el valor de las acciones que se tome como referencia y el plazo de duracion de este sistema de
retribucion.

III. Las retribuciones de los administradores
como gastos deducibles en el Impuesto sobre
Sociedades.

En definitiva, todos estos sistemas de retribucion previstos en la Ley de Sociedades de Capital
para los administradores sociales son gastos fiscalmente deducibles, al igual que son los gastos
de los trabajadores. En el primer caso, el gasto deducible se contabiliza en la cuenta de Pérdidas y
Ganancias, mientras que el segundo gasto se imputa en la Cuenta de “Sueldos y salarios”. Si bien
la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades supuso una modificacién del concepto de gasto
fiscalmente deducible respecto de la legislacion anterior, asi como en la doctrina administrativa sobre
esta cuestion, la jurisprudencia sigue siendo reacia en dos temas a admitir la deducibilidad de, por
una parte, la retribuciones de los administradores sociales si no se cumplen una serie de requisitos,
y por otra parte, de las retribuciones que pueda percibir por el cometido de otros trabajos en los que
exista ajeneidad y dependencia, tal y como se ha puesto de manifiesto en la sentencia del TS de 11
de marzo de 2010 y de la Audiencia Nacional de 23 de febrero de 2011.

Efectivamente, el articulo 13 de la Ley 61/1978 de la LIS, establecia qué gastos necesarios eran
deducibles para la obtencién de los ingresos y, tanto la doctrina administrativa, como la jurisprudencia,
interpretaban el concepto de necesidad como equivalente a imprescindible. Sin embargo, la LIS/1995
introduce de manera negativa en el articulo 14, el concepto de gasto deducible.

El articulo 10.3 del TRLIS regula la forma de determinacion de la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades a través del resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en
el Codigo de Comercio, corregido a través de la aplicacién de preceptos fiscales. Por otra parte, el
articulo 19.3 del TRLIS reproduce el principio fiscal de inscripcion contable, segun el cual un gasto no
puede computarse fiscalmente antes de que se refleje contablemente, lo que supone la necesidad de
contabilizacion de los gastos para que puedan considerarse como partida deducible.

Por lo tanto, con independencia de las excepciones que se contemplen en la normativa fiscal, todos
los demas gastos tienen que haber sido previamente contabilizados y registrados en la cuenta de
pérdidas y ganancias, para que fiscalmente puedan ser considerados como gastos deducibles. Como
ha puesto de manifiesto MALVAREZ PASCUAL y MARTIN ZAMORA, “esta situacién provoca una
presion de la fiscalidad sobre la contabilidad, (...). En nuestra opinién, el principio de inscripcién
contable no s6lo se deberia excepcionar en los casos expresamente previstos en la Ley. (...). Ello
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permite que el contribuyente deduzca todos aquellos gastos que, en principio, son admisibles segun
la normativa fiscal, con independencia de cdmo se haya contabilizado la partida correspondiente™!.

En el caso que nos ocupa, la Direccion General de Tributos en un Informe de Marzo de 2009 -dirigida
al Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria de la AEAT-, ha sefialado expresamente que
las cantidades satisfechas en concepto de remuneracién de los servicios prestados por el cargo de
administrador tienen la consideracién de gasto deducible fiscalmente, siempre que se requiera el
cumplimiento de los siguientes aspectos:

En primer lugar, a tenor de la normativa del Impuesto sobre Sociedades y del articulo 36 del Cédigo de
Comercio?? y del Plan General de Contabilidad®?, la conclusién es que las citadas retribuciones tienen
la consideracién de gasto contable del ejercicio. La razon es que estos pagos suponen un decremento
del patrimonio neto como consecuencia de una salida del activo consecuencia de la cantidad monetaria
satisfecha?*. Por lo tanto, a efectos contables la retribucion de los administradores tiene la calificacion de
gasto contable.

Pero ademas, para poder ser deducible, el articulo 36 del Codigo de Comercio establece que los gastos del
ejercicio se imputen a la cuenta de Pérdidas y ganancias y forman parte del resultado, cuando no proceda
la imputacién directa al Patrimonio neto. La Junta General de la sociedad con los beneficios netos antes
de impuestos puede decidir la constitucién de reservas en sentido estricto o su reparto a los accionistas,
pero también la retribucion de los administradores, entre otros. En este caso, los resultados pendientes
de distribucion no van a una cuenta de reservas, sino que tienen naturaleza propia, por esta razon se tiene
gue contabilizar dicha partida como un gasto®. De este modo, la retribucién de los administradores se
contabiliza como gasto para la legislacion fiscal.

La LIS/1995, a diferencia de la Ley 6/1971, no recoge el concepto de gasto necesario, en el sentido de
obligatorio para la obtencién del ingreso. Sin embargo, la interpretacion del articulo 14.f) de la norma
societaria ha llevado a la Direccién General de Tributos, siguiendo la jurisprudencia sobre el tema?®, a
afirmar que los gastos que puedan ser considerados como “meras liberalidades” no pueden ser objeto

21 Vid. MALVAREZ PASCUAL, L.A. y MARTIN ZAMORA, P: E/ Impuesto sobre Sociedades. Régimen General, Ed. CEF, Madrid, 1998,
pag. 243.

22 El articulo 36 del Codigo de Comercio, segun la redaccion dada por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de
la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacién internacional con base en la normativa de la Unién Europea,
establece el concepto de gastos en el siguiente sentido, “Gastos, decrementos en el patrimonio neto durante el ejercicio, y asea en
forma de salidas o disminuciones en el valor de los activos, o de reconocimiento o aumento de los pasivos, siempre que no tengan
su origen en distribuciones a los socios o propietarios”.

23 El Plan General de Contabilidad aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, recoge la definicién de gasto, en el
mismo sentido que el Cédigo de Comercio, en el punto 4° del Marco Conceptual de la Contabilidad del nuevo PGC:

24 Esta misma calificacién se derivaba del Plan General de Contabilidad de 1990; asi, la consulta n°1 del BOICAC de 21 de abril de
1995 sefialaba que, desde el punto de vista econémico, la retribucién de los administradores de una sociedad es un gasto mas,
necesario para poder obtener los ingresos correspondientes de la misma.

25 De este modo, se cumple con la prevision legal del articulo 19.3 del TRLIS.
26 Vid. por todas, la STS de 11 de marzo de 2010 (RJ/2010/3476) sobre el concepto de gasto obligatorio y por ende, necesario para

obtener los rendimientos de la sociedad.
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de deduccion. De este modo, con la LIS/1995
el concepto de gasto necesario resulta mas
amplio, de manera que la deducibilidad no
sélo viene dada por ser obligatorio, sino por
el mero hecho de estar relacionado con los administrador con la sociedad, tal
ingresos y no constituir una liberalidad. y como hemos visto anteriormente,

La relacion que mantiene el

. ) pueden calificarse como laboral
Por dltimo, para que un gasto sea deducible

es necesario que la entidad justifiqgue su
existencia y cuantia, que quedara demostrada la retribucion se califica como

no solo por los hechos contables, sino por rendimientos del trabajo

las retribuciones fijadas en los Estatutos de la

sociedad, sea limitada o anénima. Y para que

pueda apreciarse “con certeza”, los Estatutos

han de precisar el concreto sistema retributivo,

de manera que no es suficiente que la norma

social prevea sistemas retributivos, y deje a la junta la determinacién de cudl de ellos ha de aplicarse
en cada momento, sino que exige tal puntualizacion que su alteracién conlleva la previa modificacién
estatutaria®’.

o mercantil. En ambos casos,

Asimismo, la Direccion General de los Registros y del Notariado ha puntualizado que en el supuesto de
que el sistema elegido sea el variable, y se concrete en una participacion en los beneficios de la sociedad,
no basta con la fijaciéon de un limite maximo de esa participacion, sino que el porcentaje debe estar
perfectamente determinado en los estatutos?, asi la determinacion clara de la base, porque en otro caso
se produce inseguridad en la fijacion, lo que puede redundar en perjuicio de los administradores.

Cuando la asignacion tenga un caracter fijo, no basta con que se prevea la existencia y obligatoriedad
de la misma, sino que, ademas, es preciso que en todo caso, los Estatutos prevean el “quantum”
de la remuneracién, o los criterios que permitan determinar perfectamente, sin ningin margen de
discrecionalidad, su cuantia, en el caso de las sociedades anénimas. Sin embargo, la Ley de Sociedades
de Capital permite que en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada, la cuantia quede fijada
para cada ejercicio por la Junta General antes de que comience el mismo y siempre que los Estatutos
prevean esta posibilidad?®.

Esto significa que si un miembro del Consejo de Administracion o cualquier administrador de una sociedad,
realiza las funciones propias de su cargo con mas intensidad que el resto y la Junta General quiere
retribuirle, tendra que ser a través de los Estatutos sociales, ain cuando ello suponga modificaciones
con caracter continuo. Y es que, como vengo insistiendo, la gran mayoria de la jurisprudencia no admite
que se pueda deducir como gastos de personal la retribucion que pueda existir en el caso de que un

27 Vid.. STS de 21 de abril de 2005 (RJ 2005/4132), 12 de enero de 2007 (RJ 2007/671), 6 de febrero de 2008 (RJ 2008/882).

28 Vid. Resoluciones de la DGRN de 25 de marzo de 1991 (RJ 1991/2628), 4 de octubre de 1991 (RJ 1991/7492), 17 de febrero de 1992
(RJ 1992/1531).

29 Vid. articulo 217 de la Ley de Sociedades de Capital.
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administrador realice funciones distintas del cargo de consejero, y que dicho contrato pueda ser calificado
como “alta direccion”.

Efectivamente, la negativa persistente de la jurisprudencia deriva del abuso, sobre todo en el pasado,
de la figura de “alta direccion” para poder retribuir a los consejeros. Asimismo, resulta dificil deslindar la
actividad como consejero y, por ejemplo, gerente de la sociedad a pesar de que en este Ultimo caso existe
ajeneidad y dependencia. Ahora bien, a mi juicio, la jurisprudencia se ha olvidado de matizar la teoria del
vinculo tal y como pusimos de manifiesto en el apartado anterior. Esto ha supuesto que los tribunales
apliquen sin ningun matiz esta doctrina en perjuicio, en muchas ocasiones, de los contribuyentes, sobre
todos, en los casos de pequefias y medianas empresas, que no han podido deducirse las retribuciones a
determinados administradores como gastos de personal, y por ende, tampoco en la Cuenta de Pérdidas y
Ganancias ya que los Estatutos sociales no cumplian los requisitos en la retribucién de los administradores.

IV. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y la retribucion de los administradores

La retribucién de los administradores sociales puede tener distinta naturaleza dependiendo del origen y
causa de los rendimientos, lo que supone a efectos fiscales un tratamiento distinto, en algunos casos, en
funcién de la actividad que realice, bien como Administrador (rendimiento del trabajo especial), trabajador
(rendimiento del trabajo normal) y administrador-socio perceptor de dividendos o asimilados (rendimientos
del capital). La determinacion de la naturaleza de los rendimientos resulta de gran trascendencia desde
el momento en que, en los rendimientos del trabajo, forman parte de la renta general y, por ende, de la
Base Imponible General, mientras que los rendimientos del capital se integran en la renta del ahorro vy,
consecuentemente, en la Base Imponible del Ahorro.

1. Rendimientos del trabajo.

La relacién que mantiene el administrador con la sociedad, tal y como hemos visto anteriormente, pueden
calificarse como laboral o mercantil. En ambos casos, la retribucion se califica como rendimientos del
trabajo, aunque en el supuesto de la retribucion como Administrador esté sujeta a un tipo de retencién
especial del 35%3".

La definicién del articulo 17 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, resulta muy amplia, con la finalidad de acoger todas las percepciones dinerarias o en
especie que provengan de una relacion laboral, asi como, por ejemplo, las retribuciones que puedan
percibir los consejeros o administradores de entidades juridicas.

En definitiva, la caracteristica fundamental de este tipo de rendimientos deriva de la existencia de una
relacion contractual o estatutaria de dependencia en el trabajo, y no del caracter profesional de la

30 Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de febrero de 2011 (JT 2011/376).

31 Por esta razon lo calificamos como rendimiento del trabajo especial. Vid. RUBIO GUERRERO, J.J.: “Los rendimientos del trabajo”,
en AAVV,, dirigido por CORDON EZQUERRO y RODRIGUEZ ONDARZA, El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
Thomson, Madrid, 2009, pag. 349.
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actividad o de la persona que la realiza. Por lo
tanto, en el caso de los administradores existe

esa dependencia en la realizacion de sus Las retribuciones que pueda

funciones respecto de la sociedad, aunque la percibir el administrador que
jurisprudencia, tal y como hemos visto hasta tenga la condicion de socio no se
ahora, la niegue en virtud de la Teoria del

. consideran como gasto deducible
Vinculo.

en el Impuesto sobre Sociedades

Cuando hablamos de rendimientos del trabajo

dinerarios percibidos por los administradores,

debemos hacer mencion a las remuneraciones

en concepto de gastos de representacion y las dietas. Respecto a la primera cuestion, estas retribuciones
se pueden asignar a los administradores, por las especiales caracteristicas del puesto de representacion
gue ocupan, como un complemento salarial para la cobertura de gastos protocolarios. Sin embargo,
teniendo en cuenta que las retribuciones de los administradores deben determinarse en los Estatutos,
seria conveniente que los gastos en los que incurriese el administrador fueran por cuenta exclusiva de
la empresa, es decir, seria un mero intermediario. Asi, cuando la factura va a nombre y por cuenta de la
empresa representada, sin asignacién particular, no se incluye en este concepto.

Si bien los Estatutos deben establecer si los consejeros o administradores perciben retribuciones por
el ejercicio de sus funciones, la Direccion General de Tributos considera que “seran compensados de
los gastos que les origine su funcién”?, a través de las dietas. Es decir, nos estamos refiriendo a los
desplazamientos derivados de las gestiones realizadas para la entidad, no cuando reciban una asignacion
para asistir a las reuniones del Consejo. En este caso, si se percibe una asignacion se califica como renta
del trabajo.

Por otra parte, las dietas que perciban los administradores por gastos de viaje derivados del ejercicio de su
funcién, se consideran en principio gravadas por este impuesto, aunque se exceptian de gravamen las que
cubren los gastos de locomocién y los normales de manutencion y estancia, con los limites establecidos
en el reglamento del IRPF. En el caso de que no se pudiera probar que el desplazamiento se ha realizado
para llevar a cabo gestiones de la empresa, la dieta que se percibe se considera como renta del trabajo.
Sin embargo, en el caso de que los administradores utilicen los medios puestos a su disposicién por la
entidad, se puede apreciar que existe “un gasto por cuenta de un tercero”. Por el contrario, si la entidad
se limita a rembolsar los gastos en que han incurrido los administradores, sin que se pueda acreditar
gue vienen a compensar los gastos por el necesario desplazamiento para el ejercicio de sus funciones,
estamos en presencia de una retribucion, sujeta al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a su
sistema de retenciones.

Como hemos visto anteriormente, la Ley de Sociedades de Capital prevé la remuneracién de los
administradores mediante la entrega de acciones de la sociedad o derechos de opcién sobre las mismas.
Resulta evidente la importancia que en los Ultimos afios han tenido este tipo de retribucion, sobre todo
para aquellos miembros altamente cualificados de la entidad. Para que este tipo de retribuciones se
consideren como rendimientos del trabajo, es necesario que deriven directa o indirectamente del trabajo

32 Consulta de la DGT de 7 de junio de 2001, n° 1120-01.
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personal, de una relacion laboral o estatutaria, como es el caso que nos ocupa. Estos rendimientos que se
califican en especie se valoran por su valor normal de mercado, aunque la Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas regula reglas especiales de valoracién para determinados supuestos. Respecto
de la valoracién del derecho de opcién sobre las acciones de la entidad o del grupo, no existe una regla
especifica de valoracion, por lo que se estara a lo que se determine por el valor de mercado.

A mayores, la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas contempla, entre otros supuestos,
la exencién de la entrega de acciones propias de forma gratuita o por precio inferior al de mercado, en
la parte que no exceda para el conjunto de las entregadas a cada trabajador, de 12.000 € anules, en los
siguientes supuestos®:

1. Que se trate de trabajadores en activo. En un sentido literal del término estarian excluidos todos
aquellos contribuyentes que tengan una relacién estatutaria con la sociedad, como es el caso de
los administradores sociales. Sin embargo, a mi juicio, se debe entender en un sentido amplio, es
decir, cualquier contribuyente que tenga una relacién con la sociedad y que los rendimientos que
obtenga no puedan calificarse como actividad econdmica.

2. Que las acciones o participaciones lo sean de la propia empresa en que presta sus servicios el
administrador, o en los casos de grupos de sociedades del articulo 42 del cddigo de Comercio, de
la sociedad dominante del Grupo o de otra sociedad del mismo subgrupo.

3. Que la oferta se realice dentro de la politica retributiva general de la empresa o del Grupo y
que contribuya a la participacion de los trabajadores —en nuestro caso, administradores-, en la
empresa.

4. Que cada uno de los trabajadores —administradores-, conjuntamente con su cényuge o familiares
hasta el segundo grado, no tengan una participacion directa o indirecta superior al 5%, ni en la
sociedad en que trabaja, ni en otras del grupo.

5. Que los titulos se mantengan al menos, durante 3 afios. En el caso de que se incumpla este plazo
porque, por ejemplo la Junta General decide que esta forma de remuneracién a los administradores
tenga un plazo inferior al legal, estas entregas tributaran como rendimiento en especie. Como ha
sefialado el articulo 77.3 del RIRPF, “serd necesario presentar una declaracion complementaria,
con intereses de demora, en el plazo que media entre el momento del incumplimiento del requisito
y la finalizacién del plazo de declaracién del periodo impositivo en que se incumpla tal requisito”“.

Asimismo, en el caso de que la retribucion que percibe el administrador sea la opcion de compra sobre
acciones o participaciones de la empresa o de otras entidades del grupo, ejercitables en un momento
futuro y a un precio establecido de antemano, segun se establece en el articulo 18.2 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, da lugar a dos tipos de consideraciones:

Por una parte, el articulo 11.3 del Reglamento del Impuesto del Renta sobre las Personas Fisicas apunta
que se considera como rendimiento del trabajo “irregular” el derivado de la concesion del derecho de
opcion de compra sobre acciones o participaciones a los trabajadores —administradores, en nuestro
caso-, cuando se ejerciten transcurridos mas de dos afios de su concesidn, siempre que no se concedan
anualmente. La base méxima de reduccién estaria conformada por el importe que resultase de multiplicar

33 Vid. Articulo 43 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

34 Vid. Articulo 77.3 RIRPF.
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el salario medio anual del conjunto de los
declarantes en el IRPF por el nimero de afios
de generacion del rendimiento.

No obstante, seguin el articulo 18.2.4° de la Ley La doctrina administrativa que
del Impuesto de la Renta del Persona Fisicas se ha puntualizado la aplicacion de
puede duplicar el limite maximo de reduccion. la “Teoria del Vinculo”, seg(n las
Es decir, el 40% de reduccion se aplicara sobre
la parte de rendimiento que no supere el doble
del resultado de multiplicar el salario medio Impuesto sobre el Patrimonio,
anual del conjunto de declarantes en IRPF por considera que es irrelevante que la
el nimero de afios de generacion, siempre que
se cumplan dos requisitos:

a. Las acciones o participaciones
adquiridas deben mantenerse, al laboral, aunque el vinculo sea de
menos, durante 3 afios, a contar desde naturaleza mercantil
el ejercicio de la opcién de compra;

b. Laoferta de opciones de compra debe
realizarse en las mismas condiciones a
todos los trabajadores de la empresa,
grupo o subgrupo de empresas.

sentencias Mahou, a efectos del

retribucién de los administradores

pueda derivar de una relacion

2. Rendimientos del capital mobiliario.

Los administradores de sociedades que forman parte del érgano ejecutivo encargado de la gestion
permanente de la sociedad no tienen necesariamente que ser socios. Aunque tampoco se excluye que lo
sean, por lo que en ese caso percibiran por la participacion en los fondos de esa sociedad una serie de
rendimientos que se califican como capital mobiliario. El legislador no define estos rendimientos®®, pero
los agrupa de manera casuistica y amplia, de tal modo que se encuadran aquellos que provienen de la
titularidad de un derecho sobre el capital y, mas concretamente, las primas de asistencia a juntas y los
dividendos®®, en lo que nos atafie respecto de los administradores.

No hace falta resefar que para que exista dividendo, resulta imprescindible la obtencion de beneficios
netos por parte de la sociedad. Las primas de asistencia a juntas generales de sociedades anénimas se

35 PITA GRANDAL apunta la imposibilidad de definir estos rendimientos de capital mobiliario, ya que “son una realidad econémica
cambiante, renovable y mutable por lo que todo esfuerzo por definir el capital mobiliario hubiese devenido inmediatamente
insuficiente”. Vid. PITA GRANDAL, A.M: “Rendimientos derivados de la participacién en fondos propios y cesién a terceros
de capitales propios. Otros rendimientos del capital mobiliario”, en AA.VV., dirigido por CORDON EZQUERRO y RODRIGUEZ
ONDARZA, El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Thomson, Madrid, 2009, pag. 393.

36 CLAVIJO HERNANDEZ delimita estos rendimientos como tipicos y atipicos. Respecto a los primeros, nos referimos a “los
dividendos y participaciones en los beneficios del ejercicio acordado que se reconozcan a favor de los socios, accionistas, (...).
Los rendimientos atipicos son, en cambio, todos aquellos rendimientos que implicando indirectamente repartos de utilidades,
equivalgan en sustancia a verdaderas participaciones en los beneficios. Entre otros muchos, podemos sefialar como tales
rendimientos atipicos: las primas o dietas de asistencia a Juntas (...)". Vid.. CLAVIJO HERNANDEZ, F:: Los rendimientos del capital
en el nuevo IRPF, Civitas, Madrid, 1980, pags. 72y 73.
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configuran como una técnica de gestion empresarial con la finalidad de combatir el absentismo de los
socios, pero también pueden constituir una técnica de retribucion del capital social®”.

Pues bien, las retribuciones que pueda percibir el administrador que tenga la condicién de socio no se
consideran como gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades, ya que la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas asimila a los dividendos, las primas por asistencia a juntas, y de esta manera
evita posibles vias de fraude. En cualquier caso, estas retribuciones no las percibe el administrador en el
ejercicio de sus funciones, sino tnicamente cuando ostenta la condicién de socio. Este como persona
fisica, las integrara en la Renta del Ahorro de su impuesto personal.

V. La retribucion de los administradores y la exencion
en el Impuesto sobre el Patrimonio. Incidencia en
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Como venimos exponiendo, la regulacién de la retribucién de los administradores a través de los Estatutos
sociales no se configura como un compartimento estanco, sino que se proyecta en otros impuestos,
aunqgue no siempre con la misma intensidad. La Ley 29/1987, de 18 de diciembre del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones prevé para las transmisiones mortis causa e inter vivos, una reduccién en la
base imponible del 95%, porcentaje ampliable por las CCAA, cuando se transmita una empresa individual,
un negocio profesional o participaciones en entidades, a los que sea de aplicacion la exencion regulada
en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1992, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio®.

Es cierto que en estos dos Ultimos afios, la exencion del Impuesto sobre el Patrimonio habia perdido peso
especifico en el sistema tributario®, a pesar de que los requisitos se tenian que cumplir para poder reducir
la base imponible en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Sin embargo, tras el Real Decreto
13/2011, de 16 de septiembre, el Impuesto sobre el Patrimonio vuelve a situarse en primera linea del
sistema tributario.

El art.4.0cho de la LIP regula en dos apartados distintos la citada exencién. En el punto Uno se sefiala
que la exencion se aplica a los bienes y derechos necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial
o profesional, siempre que ésta se ejerza de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y
constituya su principal fuente de renta. A efectos del célculo de esta Ultima cuestién, no se computan
las remuneraciones de las funciones de direccidén que se ejerzan en entidades cuyas participaciones se

37 PITA GRANDAL sefiala que “pueden ser un instrumento eficaz para mejorar el perfil financiero de la oferta accionarial de la sociedad
y en este sentido serian una técnica de empresa aplicada a la politica del producto ofertado y no solo una técnica de gestion interna
de la sociedad”, vid. PITA GRANDAL, A.M°.: “Rendimientos derivados de la participacion en fondos propios y cesion a terceros
de capitales propios. Otros rendimientos del capital mobiliario”, en AA.VV., dirigido por CORDON EZQUERRO y RODRIGUEZ
ONDARZA..., op.. cit.., pag. 401.

38 Vid.ANEIROS PEREIRA, J.: “La transmisién gratuita de la empresa entre familiares”, en AA.VV., dirigido por PITA GRANDAL,
Cuestiones tributarias de la empresa familiar, Marcial Pons, 2006.

39 LaLey 4/2008, de 23 de diciembre, que suprimi6 el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio.

40 A efectos de determinar si la actividad del sujeto pasivo se puede calificar como empresarial o profesional, resulta necesario
remitirse al. Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las actividades
empresariales y profesionales y de las participaciones en entidades para la aplicacién de las exenciones correspondientes en el
Impuesto sobre el Patrimonio.
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califiquen como exentas —art. 4.0cho.Dos de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio-, ni cualesquiera
otras remuneraciones que traigan su causa de la participacion en dichas entidades.

La Ley de este impuesto se desarrolla a través del RD 1704/1999, de cuyo articulo 3.1 del RD 1704/1999,
se desprende la exigencia de dos requisitos para disfrutar de la exencién. De un lado, que la actividad
econdmica se ejerza materialmente y con habitualidad por el sujeto pasivo que pretende aplicar la
exencion. Por esta razén, si el titular de la actividad econémica delega la gestién de la misma en una
persona contratada para dichos efectos, no puede aplicarse la exencion*'. De otro lado, también se
exige que este mismo sujeto pueda ser considerado titular de los bienes, en todo o en parte. Como
ha puntualizado RODRIGUEZ MARQUEZ, “no siempre que exista una entidad en régimen de atribucion
de rentas -comunidad de bienes o sociedad civil, principalmente- van a poder disfrutar del beneficio
todos sus participes o socios. En tal caso, concurrira en los mismos requisitos de la titularidad, pero
puede suceder que no todos ejerzan la actividad de forma habitual, personal y directa”?. Asi las cosas,
solo se aplicara el citado beneficio a aquellos comuneros que realicen la actividad con los requisitos
mencionados*. Soélo existe una excepcién en la exigencia de los dos requisitos, en los casos de titularidad
comun de los bienes afectos en dénde el conyuge no empresario puede beneficiarse de la misma a pesar
de no ejercer la actividad econdmica*.

Asimismo, se reconoce el beneficio fiscal en el Impuesto sobre el Patrimonio, aunque el sujeto pasivo
que ejerza una actividad empresarial de forma habitual, personal y directa, se encuentre jubilado. El
Tribunal Supremo en distintas sentencias, considera que estamos ante compartimentos estancos, es
decir, los requisitos de la exencion en el IP por el ejercicio de una actividad empresarial o profesional con
la percepcion del empresario o profesional de una pension de jubilacién, por lo que ha de hacerse una
consideracion separada de la norma tributaria -requisitos materiales- frente a otras de distinta naturaleza
-relacionadas con el Derecho laboral-*®.

En definitiva, el articulo 3.1 del RD 1704/1999, garantiza la implicacion directa del contribuyente en la
gestion del negocio®é, exigiendo que los rendimientos que obtenga por esta actividad supongan al menos
el 50% del importe de la base imponible — general, con la Ley 43/2006- del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. A los efectos de la comparacion que se efectue entre las rentas derivadas de la actividad

41 La DGT en contestacién a la Consulta de 28 de junio de 2001 (n° 1356/01) aclara que “los términos y expresiones utilizados en la
Ley 19/1991 pretenden vincular el acceso a la exencion a una actividad econémica que, constituyendo su medio de vida, ejerce de
forma habitual y por si mismo el empresario o profesional, adoptando personalmente, en consecuencia las decisiones gerenciales
necesarias para el desenvolvimiento de dicha actividad”.

42 Vid. RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: “La titularidad de una empresa familiar”, en AA.VV., dirigido por PITA GRANDAL, Cuestiones
tributarias de la empresa familiar, Marcial Pons, 2006, pag. 62.

43 Consultas de la DGT de 21 de enero de 1997 (n° 0081/97), de 17 de noviembre de 1999 (n° 2173/99), de 22 de diciembre de 2000
(n®2426/00) y de 17 de agosto de 2001 (n° 1597/01).

44 En estos casos basta con el requisito de la titularidad, tal y como se apunta en la Consulta de la DGT de 15 de enero de 2003 (JUR
2003, 59006).

45  Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2009 (RJ 2009/3308) y 10 de junio de 2009 (RJ 2009/4444)..

46 Vid.. SOTRES MENENDEZ: “Modificaciones en 1995 del Impuesto sobre el Patrimonio”, Tribuna Fiscal, n° 54, 1995, pag. 45-47.
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economica y el resto de las percibidas por el
sujeto pasivo, sera por el rendimiento neto*’.

La administracién tributaria,
Respecto de la exencién en los supuestos de
participaciones en determinadas entidades,
ademas de los requisitos que debe cumplir la
precavida ante este tipo de sociedad, la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio
relaciones, no solo por los contempla dos condiciones. La primera es
respecto al porcentaje de participacion directo
que difiere segun sea de titularidad exclusiva del
el ambito de las operaciones sujeto pasivo —al menos, el 5%-, o pertenezca
vinculadas, sino con la a un grupo familiar —al menos, el 20%-¢. La
segunda, que el sujeto pasivo, o0 en el caso del
grupo familiar, cualquier de ellos, ejerza funciones
de direccion en la entidad y que perciba por
servicios con la sociedad ello una remuneracién que represente mas del
50% de la totalidad de los rendimientos de
actividades econdmicas y de trabajo personal.
Es decir, se pretende vincular al titular de la
participacion con la actividad empresarial desarrollada por la citada entidad. El calculo debe realizarse, en
consecuencia, tomando en consideracion, exclusivamente, los rendimientos netos derivados del ejercicio
de las funciones de direccidn, por un lado, y la totalidad de los rendimientos, excluidos los derivados de
las actividades que se beneficien de dicha exencion, es decir, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo

4.0cho.Uno, por otro*®,

a través de los érganos de

inspeccidn, se ha mostrado

aspectos relacionados con

determinacion del vinculo real que

une al administrador-prestador de

Por lo que se refiere al efectivo ejercicio de funciones de direccién, el articulo 5.1.d) del RD 1704/1999,
aclara que se refiere a los cargos de presidente, director general, gerente, administrador, directores
de departamento, consejeros y miembros del Consejo de Administracion u érgano de administracion
equivalente, siempre que el desempefio de cualquiera de estos cargos implique una efectiva intervencion
en las decisiones de la empresa®.

Pues bien, a mi juicio aqui se halla el quid de la cuestion. La doctrina administrativa que ha puntualizado
la aplicacién de la “Teoria del Vinculo”, segun las sentencias Mahou, a efectos del Impuesto sobre el
Patrimonio, considera que es irrelevante que la retribucion de los administradores pueda derivar de una

47  Algun autor ha resefiado que la comparacion deberia hacerse a través de otras magnitudes como, por ejemplo, la cifra de negocios.
Cfr.. NAVARRO EGEA, M.: Incentivos fiscales a la pequefia y mediana empresa, Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 21 a 27.

48 Cuando hablamos de grupo familiar, nos referimos al cényuge, ascendientes, descendientes o colaterais de segundo grado, ya
tenga su origen en el parentesco, en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcién. Asimismo, la Ley no ha establecido un
sujeto pasivo de referencia para determinar el grupo familiar, como podria ser, a titulo de ejemplo, aquel que ejerza efectivamente
las funciones de direccion.

49  Vid. sobre los rendimientos netos la Consulta de la DGT de 23 de diciembre de 2002 (n° 2002/02)

50 Por ejemplo, en el caso de que se trate de una sociedad holding, tanto las funciones directivas como las remuneraciones deben
provenir exclusivamente de esta. Por tanto, no se computaran aquellas retribuciones que se perciban del resto de las sociedades
que cuelgan de la holding. Vid. Contestacién a la Consulta de la DGT de 12 de mayo de 2003 (n° 0632/03)
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relacién laboral -lo normal, de alta direccion-, aunque el vinculo sea de naturaleza mercantil. Es decir, que
para el cumplimiento de la exencidn, la retribucion de los administradores, tanto si viene por via estatutaria,
como por un contrato de alta direccién, sera la que se tengan en cuenta a efectos de determinar si se
percibe mas del 50% respecto de otros rendimientos del trabajo o de actividades econdémicas®'. Es decir,
“si concurren los requisitos materiales necesarios para el disfrute de la bonificacion fiscal, en este caso,
el ejercicio de funciones gerenciales y de gestion, es decir, directivas y la percepcion del porcentaje de
remuneraciones exigido legalmente es irrelevante a tal efecto el modo en que se hagan efectivas”?.

Sin embargo, esta situacion difiere en el caso, como hemos visto, del Impuesto sobre Sociedades, respecto
de la no deducibilidad de las retribuciones del administrador cuando no vengan previstas expresamente
en los Estatutos o se retribuya a través de un contrato de alta direccion. A mayores, también hay que tener
en cuenta que en virtud del nuevo sistema de financiacion autonémico, las CCAA son competentes para
conocer en exclusiva de las reclamaciones econémico-administrativas en materia de tributos cedidos, con
lo que esta posicion de la doctrina administrativa puede modificarse en esta materia de manera desigual
en el conjunto del ordenamiento espafiol.

VI. Prestaciones de servicios por el socio a la entidad.

No es inusual que, en ocasiones, el administrador aunque tiene una relacion mercantil con la sociedad,
tal y como hemos visto, opte ademas por otro tipo de vinculacion con la entidad, salvo que exista una
incompatibilidad legal®®, como es una relacién de servicios, que se instrumentara a través de contrato de
servicios o contrato de obra. Dejando aparte ventajas e inconvenientes en el caso de que el administrador
opte por este tipo de vinculacién®4, este tipo de relacién entre el administrador y la sociedad ha adquirido
un auge bastante considerable en los Ultimos tiempos, sobre todo en el ambito de las sociedades
profesionales y también en los grupos de sociedades®. Uno de los motivos por el cual los administradores,
personalmente o a través de sociedades interpuestas, han optado por este tipo de prestacién de servicios
ha sido por la optimizacién fiscal de las retribuciones que perciben en su propio Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, ademas de la deducibilidad sin ningiin género de dudas en el Impuesto sobre
Sociedades de la entidad pagadora.

51 En este sentido la Consulta de la DGT V2372-10, “no entra en consideraciones sobre la conformidad con la legislacién laboral del
desempefio simultaneo (de la condicién de administrador y de contrato laboral)” y reitera que no existe obstaculo alguno en la
legislacion del Impuesto sobre el Patrimonio.

52 Informe de la DGT de 8 de febrero de 2011, sobre la aclaracién de determinadas consultas vinculantes emitidas por la misma
Direccion en relacién con el Impuesto sobre el Patrimonio.

53 Larelacién de administrador y de prestador de servicios es incompatible en el supuesto de que coincidan el objeto y laimposibilidad
de funcionamiento de uno de sus elementos esenciales, por lo que debe prevalecer la relacién estatutaria.

54 Las ventajas pueden ser una flexibilidad mayor en la naturaleza y cuantia de la retribucién, asi como la posibilidad de articular
un actividad diferenciada del cargo orgénico. Sin embargo, los inconvenientes serian un posible solapamiento con la relacion de
administrador y un posible conflicto de intereses, entre otros.

55 Vid. FALCON Y TELLA, R.: “Las sociedades profesionales (l): aplicacion del régimen de operaciones vinculadas”, Quincena Fiscal,
n° 18, 2009; del mismo autor: “Las sociedades profesionales (ll): la existencia de medios en la sociedad y la naturaleza de los
servicios prestados por el socio”, Quincena Fiscal, n° 19, 2009.
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La administracién tributaria, a través de
los 6rganos de inspeccion, se ha mostrado
precavida ante este tipo de relaciones, no
sélo por los aspectos relacionados con el
un detrimento en las garantias ambito de las operaciones vinculadas, sino
con la determinaciéon del vinculo real que une
al administrador-prestador de servicios con la
sociedad, ya que puede ser mercantil, laboral
administradores o civil. Légicamente, las consecuencias que
se derivan dependiendo del vinculo resultan
diferentes en todos los impuestos directos, pero
sobre todo en relacion con el IVA.

La teoria del vinculo que mantiene

el Tribunal Supremo supone

del contribuyente a la hora de

planificar la retribucion de los

La dificultad deriva a la hora de calificar fiscalmente, y desde el punto de vista laboral, la actividad
desarrollada por una persona fisica, en concreto, un administrador-socio. En ocasiones, se podra calificar
como trabajo personal, mientras que en otros se acercara mas al ejercicio de una profesién liberal y, por
tanto, de una actividad econémica. En ausencia de regulacién legal expresa®, es evidente que tanto
los contribuyentes, como la administracion tributaria, tendran que utilizar la jurisprudencia y doctrina
administrativa que existe sobre el tema para poder diferenciarlos®”. Desde luego, no se puede atender a
la denominacién que las partes le asignen, sino que depende de la configuracion efectiva de los derechos
y obligaciones que se deriven de los mismos®8, sobre todo, en el ambito de la dependencia y ajeneidad.

Efectivamente, si el administrador, en muchas de las ocasiones, socio de la entidad, realiza una prestacion
de servicios a la misma sociedad, las remuneraciones que perciba seran calificadas como rendimientos
de actividades econoémicas y, en consecuencia, estas prestaciones de servicios estan sujetas al IVA. Por el
contrario, si concurren dependencia y ajeneidad en la relacion que une a los administradores-socios con
la entidad, con independencia de que la relacion pueda ser calificada como mercantil o laboral, incluidas
en estas Ultimas las de caracter especial, no estaria sujeta al IVA.

VII. Conclusiones

Tras las sentencias Mahou, parecia que fiscalmente la retribucion de los administradores habia tenido
una respuesta adecuada, la realidad es que siguen surgiendo cuestiones que no tienen la debida
respuesta. Asimismo, la posicion de la Direccion General de Tributos tampoco se mantiene uniforme en
la aplicacion del sistema tributario. La concepcién del sistema tributario de manera compartimentada

56 No se puede obviar que se ha aprobado la Ley 20/2007, de 11 de junio, dénde se regula el Estatuto del Trabajador Auténomo,
y se implementa una definicién juridica de auténomo, pero también se regula la polémica figura del trabajador auténomo
econémicamente dependiente.

57 Como ha argumentado el TEAC, hay que atender “al conjunto de datos que en cada caso concreto perfilan las caracteristicas
de la actividad desarrollada, pues de ese conjunto probatorio puede resultar confirmada o contradicha la formalizacién dada a la
relacion”: Resolucion del TEAC de 15 de octubre de 2004.

58 Vid. entre otras, la STS de 11 de diciembre de 1989 (RJ 1989/8947) y 29 de diciembre de 1999 (RJ 2000/1427)

59 Vid. entre otras, Consulta de la DGT V1492-08.
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origina que no se siga el mismo criterio en el Impuesto sobre Sociedades y en el Impuesto sobre el
Patrimonio.

A mayor abundamiento, la teoria del vinculo que mantiene el Tribunal Supremo supone un detrimento en
las garantias del contribuyente a la hora de planificar la retribucion de los administradores, ya que parece
que sélo es posible una Unica situacion. Esto implica que las sociedades deben trasladar a su organigrama
social esta teoria, si no quieren mantener un conflicto con la Administracion tributaria tanto a nivel estatal,
como autondmico.

En definitiva, para que la retribucién a los administradores pueda ser deducible en el Impuesto sobre
Sociedades, tiene que recogerse expresamente en los Estatutos de la entidad, cumplir con los limites
maximos previstos en la Ley de Sociedades de Capital y, por supuesto, no puede existir otro tipo de
retribucion de caracter laboral.
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