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Introduccion

La retribucion de los administradores es, desde hace tiempo, una cuestion polé-
mica. Y aunque lo l6gico es pensar que las dudas que aquélla plantea se circuns-
criben al &mbito laboral, lo cierto es que éstas han traspasado todas las fronteras
imaginables planteando también importantes controversias en el ambito tributa-
rio.

El origen de todas ellas es la conocida como «teoria del vinculo». Sus efectos en la
esfera aplicativa de los tributos tuvo su primer destinatario en el Impuesto sobre
Sociedades al no admitirse la deduccion como gasto de la retribucion satisfecha
a los administradores cuando los estatutos de la sociedad no previeran el carac-
ter retribuido de su cargo; cuestion sobre la que el Tribunal Supremo se ha pro-
nunciado ya aunque con una jurisprudencia vacilante. La teoria de la «liberalidady
y la de la «legalidad» son los dos criterios jurisprudenciales que hasta hoy se han
utilizado. A pesar de ello, las dudas son muchas. ;Cual es el concepto de liberali-
dad? ;Se puede calificar la retribucion realmente satisfecha a un administrador
como liberalidad por el mero hecho de que la misma no se prevea en los esta-
tutos? jTiene pues trascendencia fiscal la posible ilegalidad mercantil? ;Qué deci-
siones hay que adoptar para evitar cualquier contingencia fiscal al respecto?

El siguiente impuesto en la lista de efectos secundarios de la «teoria del vihculo»
es el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) vy, en concreto, la
calificacion fiscal de las rentas que los socios y administradores perciben por las
funciones inherentes al cargo de administrador y por otras tareas distintas que
puedan realizar en el ambito de la sociedad en la que aquéllos participan. Las
cuestiones relativas al tipo de retencion a aplicar no son tampoco menores.
;Qué tipo de retencion hay que aplicar a la retribucion por funciones de direc-
cion y gerencia? ;Y por otras funciones distintas como la de Director Comercial?

Pero los efectos secundarios no acaban ahi. En efecto; si la retribucion de los
administradores no es gasto deducible cuando ésta no esté prevista en los esta-
tutos, puede también pensarse que tampoco es de aplicacion la exencion en el
Impuesto sobre el Patrimonio y la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones por empresa familiar. Y también en esta cuestion se ha pronunciado
ya el Tribunal Supremo introduciendo importantes matices que obligan a averi-
guar si la retribucion que se percibe lo es por el desempeno de un cargo que,
con independencia de su denominacion, implique una efectiva intervencion en
las decisiones de la empresa. A pesar de ello, las dudas que se continGan plan-
teando no son pocas. ;Si el cargo de administrador es gratuito, la exencion y la
reduccion por tales impuestos son de aplicacion? ;Qué hay que entender por el
desempefio de un cargo que implique una efectiva intervencion en las decisiones
de la empresa?

Y nos falta el IVA, claro. Y, efectivamente, si la relacion juridica que existe entre
el administrador y la sociedad no es de naturaleza laboral, sino mercantil, se plan-
tea también la duda sobre si la prestacion de servicios que el administrador pres-
ta esta sujeta o no a IVA, cuestion que hoy se ha avivado como consecuencia de
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la importante modificacion que la reforma fiscal ha introducido con relacion a la
fiscalidad de los socios profesionales en el IRPF.

Las consecuencias de la «teoria del vinculo» son sin embargo inagotables. En efec-
to; si la retribucion del administrador no es gasto deducible en el Impuesto sobre
Sociedades, ;ha de tributar como ingreso en el IRPF de su perceptor? Pues a
pesar de la evidente sobreimposicion que ello supone, el Tribunal Supremo con-
sidera que si. Pero ;se puede evitar?, ;Como?

En este contexto, la reforma fiscal recientemente aprobada, y a pesar de que
pretende zanjar la polémica que la «teoria del vinculo» ha planteado en el &ambito
del Impuesto Sociedades, deja abiertos otros frentes que no se han considerado
oportuno solucionar y abre, sin pretenderlo, otros. Por ejemplo, ;qué se entien-
de por gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico?

Pero ademas, v en el interin del tiempo, se ha aprobado una importante reforma
mercantil que incide, también, en los aspectos relativos a la retribucion de los
administradores y que plantea dudas hasta hoy inexistentes con incidencia tam-
bién en el &ambito tributario. ;Han de prever los estatutos la retribucion de los
Consejeros Delegados? ;Qué fiscalidad es la que corresponde al nuevo contrato
de los denominados consejeros ejecutivos? jPuede no estar retribuido el cargo
de «mero consejero» vy si el de Consejero Delegado? ;Qué quiere decir la ley
cuando se refiere a los administradores, en su condicion de tales? ;La retribucion
de los administradores puede ser desigual? ;En base a qué criterios? ;Y también
en el caso de administradores solidarios © mancomunados?

Por si no fuera suficiente, la reforma fiscal introduce, como ya hemos dicho, una
importante modificacion en la fiscalidad en el IRPF de los socios profesionales
que no sblo esta ya planteando dudas en el ambito de dicho impuesto sino en el
de otros distintos, en concreto, en el del IVA. ;Tributan por dicho impuesto las
prestaciones de servicios realizados por el socio profesional a su propia socie-
dad? ;Qué circunstancias han de concurrir en su caso para que tributen por
dicho impuesto? ;Cuél es el régimen de encuadramiento en la Seguridad Social
que les corresponde a los socios profesionales? ;Es relevante el hecho de que se
trate de una sociedad de medios? ;Como incide la Ley 2/2007 de sociedades
profesionales?

En definitiva, todo un puzle de situaciones confusas en las que se entrelazan
cuestiones laborales, fiscales y mercantiles y dos importantes y recientes refor-
mas: la fiscal y la mercantil. Sin olvidar, claro esta, una muy variada jurisprudencia,
la siempre doctrina administrativa y las Notas que la Agencia Estatal de la Admi-
nistracion Tributaria ha emitido al respecto.

Pues bien; la presente monografia pretende abordar desde una vertiente practi-
ca y multidisciplinar todas estas cuestiones y preguntas tanto con relacion a los
periodos impositivos ya cerrados pero no prescritos, como para los periodos
impositivos a los que ya les son de aplicacion las reformas aprobadas. Se analizan,
también, qué decisiones adoptar. ;Se han de modificar los estatutos de la socie-
dad? ;En qué sentido? ;Qué cuestiones conviene prever en los mismos? ;Qué
incidencia fiscal tiene la reforma mercantil en materia de administradores? ;Se
puede evitar la sobreimposicidon que se produce al considerar que la retribucion
de los administradores no es gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades y
que si'tributa en el IRPF de su perceptor? jZanja de verdad la polémica con rela-
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cion a la retribucion de los administradores en el Impuesto sobre Sociedades la
reforma fiscal aprobada? Y si lo hace, jcon qué alcance se ha hecho? ;Se pueden
compatibilizar las funciones de administrador con otras tareas distintas? ;Ha de
constar ello en estatutos? ;Ha de repercutir IVA el administrador? jHa de reper-
cutirlo el socio profesional a su sociedad? ;Siempre? ;Cual es el régimen de
encuadramiento en la Seguridad Social del socio profesional? ;Qué dudas plan-
tea su tributacion en el IRPF?

El trabajo se estructura en cinco capitulos. En el primero, sea analiza la evolucion
de la teoria del vinculo en el ambito del Impuestos sobre Sociedades antes y
después de la reforma fiscal. Y para ello, se analiza también el concepto de gasto
necesario y de liberalidad. El andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo es
al respecto fundamental, distinguiendo también para ello los diferentes criterios
que éste ha mantenido sobre tan polémica cuestion. En el segundo, se analizan
los efectos fiscales de la teoria del vinculo en el ambito de otros impuestos, en
concreto, en el del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el del
Impuesto sobre el Patrimonio, en el del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes y en el del IVA. En el tercero profundizamos en la reciente reforma relativa
al régimen de retribucion de los administradores analizando su incidencia en el
ambito tributario y las principales cuestiones a tener en cuenta en los estatutos
de la sociedad. En el cuarto analizamos las decisiones a adoptar a tenor de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, de la reforma fiscal de finales de 2014, y de
la reforma mercantil de finales, también, de 2014. En el quinto, y Gltimo, se estu-
dia la nueva fiscalidad de los socios profesionales en el IRPF vy sus efectos en el
IVA para lo que se analizan las sentencias mas relevantes del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, los recientes «workings papers» que se han emiti-
do al respecto, vy la correspondiente doctrina administrativa.

El analisis de todas estas cuestiones nos permite concluir la urgente necesidad de
una reforma legal del régimen juridico de los administradores de caracter multi-
disciplinar que resuelva definitivamente tan polémica cuestion; reforma que es
también necesaria con relacion a los servicios prestados por los socios profesio-
nales con la finalidad de que su fiscalidad tenga presente la tipologia de socieda-
des que a tal efecto existen y busque soluciones que no signifiquen necesaria-
mente una remision a otras ramas del derecho.

Los destinatarios del presente trabajo son los profesionales del asesoramiento
de empresas, fiscalistas, mercantilistas, laboralistas, administradores, ejecutivos,
empresas Y, en general, todos aquellos interesados en las cuestiones relativas a la
retribucion de los administradores desde una perspectiva multidisciplinar.

El presente trabajo es, en fin, el resultado de casi un afo de estudio y el compen-
dio de muchas y muy variadas experiencias profesionales. Pero su resultado no
hubiera sido posible sin la comprension, de Teresa, pareja incondicional, de mis
colaboradores més directos, Dani Autet, Marfa Rosa Rovira y Alvaro Domenech,
de mi secretaria, Natalia Garcia, y de todos aquéllos con los que he compartido
muchas dudas en charlas, conferencias, cursos y conversaciones. Sin olvidar, claro
esta, a la propia empresa editorial que, sin su colaboracion, este trabajo no verfa
la luz. A todos ellos, mi mas sincero agradecimiento.

Y por Ultimo, una dedicatoria muy especial a mis hijos, Toni, Merce y Miki, pilar
basico en mi vida, y a mis dos nietas, Alex y Olivia, la ilusidon por el futuro, y un
recordatorio eterno a mi padre, ejemplo de lo que soy. No quisiera tampoco
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olvidarme de mi madre, a quien, con Alzheimer, le acaban de diagnosticar un
cancer con escasos meses de vida. Gracias también por todo lo que me ha ense-
hado.

Barcelona, 25 de marzo de 2015
Antonio Duran-Sindreu Buxadé
Economista y Doctor en Derecho
Profesor de la UPF
Miembro y Ex Presidente de la Asociacion Espahola de Asesores Fiscales
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de liberalidad a una cuestion de mera legalidad. Analisis critico ....... .. 325

4. La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2015: retoro al
criterio de la «liberalidad» con voto particular sobre «la cuestion de lega-

lidady ... 385
C. FEfectos fiscales de la «teorfa del vinculo» en el Impuesto sobre Sociedades:
periodos impositivos iniciados a partir del |-1-2015. ;El fin de la «teoria del
vinculoy a efectos fiscales?. .. ... 425

A. A modo de introduccion: la «Teoria del vinculo» y su
evolucion en el ambito tributario

La «teorfa del vinculo», que data de 1988, no ha tenido trascendencia tributaria
hasta la conocida como Sentencia MAHOU de |3 de noviembre de 2008 (TS
cont-adm [3-11-08, EDJ 243662) (1), en la que, por primera vez, se niega la
deduccion como gasto de la retribucion satisfecha al administrador.

La «teoria del vinculo, recordémoslo, considera que el contenido de las funcio-
nes propias del cargo de administrador coinciden con las del alto directivo y, por
tanto, que la relacion mercantil que le une con la sociedad absorbe la relacion
laboral especial de alta direccion.

Por su parte, si tales funciones estan retribuidas, los estatutos de la sociedad
lo han de prever expresamente. De lo contrario, y ésta es su principal conse-
cuencia fiscal, la retribucion satisfecha al administrador no es deducible en el
Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS).

Por su parte, la denominada «teoria del milimetro» (corolario de la anterior),
exige que el sistema de retribucion de los administradores conste en los estatu-
tos con certeza. La consecuencia fiscal de su incumplimiento es, también, su no
deduccion como gasto.

Asi, el Tribunal Supremo (en adelante, TS), en su Sentencia de |3 de noviembre
de 2008, sehala que (TS cont-adm 13-11-08, EDJ 243662) (...) a efectos fiscales
(), la posibilidad de retribuir a los administradores (..) y (..) considerar el caracter
obligatorio de dichos pagos, depende (..) de que estos (ltimos estén previstos en los
estatutos sociales.

En consecuencia, no siendo (...) cuestionable la necesidad de que la remuneracion
de los administradores venga determinada en los Estatutos de la sociedad para que

100
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(pueda ser considerada fiscalmente deducible), la cuestion gira en torno a precisar
cudndo puede considerarse que dicha retribucién aparece efectivamente fijada y, por
ende, debe considerarse obligatoria.

Y en este sentido, el Tribunal entiende que (...) la retribucién de los administrado-
res ha de constar en los estatutos con certeza (no pudiéndose modificar) por el Con-
sejo de Administracion, pues para hacerlo es necesario modificar los Estatutos en Jun-
ta Generdl.

Por su parte, la existencia de certeza exige que los estatutos sociales recojan el
sistema de remuneracién de los administradores teniendo en cuenta lo
siguiente:

a) Si el sistema de retribucion elegido es el variable, éste se concrete en una
participacion en los beneficios de la sociedad sin que sea suficiente fijar un limite
O porcentaje maximo;

b) Si el sistema de retribucion elegido consiste en una asignacion de caracter
fijo, los estatutos prevean el quantum de la remuneracion o, al menos, los crite-
rios que permitan determinar perfectamente su cuantia sin ningln margen de
discrecionalidad.

Conviene recordar que, hasta la Sentencia MAHOU, era frecuente, sobre todo
en PYMES, que los estatutos de las sociedades previeran el caracter gra-
tuito del cargo de administrador vy la posibilidad de que éste, o cualquier otra
persona, pudiera realizar funciones de Direccion General o Gerencia distintas de
las que legalmente le competen como administrador (2) (3). En estos casos, las
consecuencias de la Sentencia MAHOU son sin duda devastadoras, ya que
suponen que la retribucion satisfecha al administrador por sus funciones de
Director General o Gerente no son deducibles ya que los estatutos de la socie-
dad no prevén el caracter retribuido del cargo; consecuencias devastadoras por-
que dejan sin margen de solucion situaciones pasadas obligando a una necesaria
modificacion de los estatutos que tan solo da cobertura legal a situaciones futu-
ras.

No es pues de extrahar que la Sentencia MAHOU suscitara las 16gicas dudas
sobre sus consecuencias tributarias. Por tal motivo, la Direccion General del Tri-
butos (en adelante, DGT), a peticion del Departamento de Inspeccion Financie-
ray Tributaria de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (en adelante,
AEAT), emitio el Informe 2009-08873 de 17-3-09, sobre «deducibilidad en el
Impuesto sobre Sociedades de las retribuciones a los Administradores de sociedades
mercantilesy. Dicho informe concluye en el sentido de que si los estatutos de la
sociedad (...) recogen el caracter remunerado del cargo de administrador, aun cuando
no se cumplan los requisitos de certeza que han establecido las Sentencias del Tribu-
nal Supremo en cuestién, en aplicacién de la Ley 61/1978 para que dicho gasto ten-
ga la consideracién de «obligatorio» y «necesarioy, si'que tendran la consideracién de
gasto fiscalmente deducible de acuerdo con la regulacién vigente de la TRLIS/04,
dado que representan un gasto contable, estan registrados en los resultados de la
sociedad, no representan una liberalidad y la LIS/04 no establece particularidad
especifica alguna sobre las condiciones que deben cumplir estos gastos contables (4).

Sin embargo, dicho informe se refiere, tan solo, a las consecuencias fiscales que
se derivan del incumplimiento de la «teoria del milimetro» pero no a las que
se derivan del de la «teoria del vinculo» (5) ya que, como se recoge en el mis-
mo, se parte de la hipotesis de que los estatutos recogen el caracter remunera-
do del cargo de administrador aunque no se cumpla con los requisitos de certe-
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za. Dicho informe «salva» pues exclusivamente el incumplimiento de la «teoria
del milimetro» bajo la vigencia de la Ley 43/1995, aprovechando sin duda la cir-
cunstancia de que la Sentencia MAHOU se limita Unicamente a supuestos en los
que es de aplicacion la Ley 61/1978. Precisamente por ello, el informe se limita a
afirmar que si los estatutos de la sociedad (...) recogen el caracter remunerado del
cargo de administrador... aun cuando no se cumplan los requisitos de certeza que
las Sentencias del TS han establecido, la retribucion del administrador si’que (ten-
drd) la consideracién de gasto (...) deducible de acuerdo con la regulacion vigente de
la LIS/O4 (...).

Cuestion, ésta, que el TS, en su sentencia de 26 de septiembre de 2013, recuer-
da también expresamente al afirmar que el citado informe (..) parte de que los
estatutos sociales establezcan el caracter remunerado del cargo (...) y, por tanto,
que no se puede hablar en esta cuestion en concreto de ninguna «flexibiliza-
cion» de la Ley 43/1995 (TS cont-adm 26-9-13, EDJ 192509).

No obstante, dado que la normativa aplicable en el supuesto enjuiciado en la
Sentencia MAHOU era la Ley 61/1978, y que la Ley 43/1995 ha sin duda flexibi-
lizado los requisitos para considerar un gasto como deducible, se pensé que con
dicho informe se zanjaba toda polémica al respecto. Pero nada mas lejos de la
realidad ya que, como ya hemos dicho, dicho informe obviaba las consecuen-
cias fiscales del incumplimiento de la «teoria del vinculoy, esto es, si los pagos
realizados a administradores de sociedades cuyos estatutos prevén que el ejerci-
cio de su cargo es gratuito, son o no deducibles en el IS.

Y paso lo peor; la AEAT empezb a cuestionar la deducibilidad de las retri-
buciones satisfechas al administrador siempre, claro est4, que los estatutos pre-
vieran la gratuidad del cargo. La controversia, que ha continuado abierta hasta la
LIS, se ha judicializado, habiendo el TS fijado ya su criterio no sin ciertas vacila-
ciones.

Asl, mientras que en un primer momento el Tribunal ha considerado que esta-
mos en presencia de una liberalidad y, por tanto, de un gasto no deducible, en
un segundo momento, enero de 2014, ha considerado que se trata de una
cuestion de mera legalidad v, por tanto, y en la medida que los pagos realizados
carecen de cobertura estatutaria, hay que rechazar su deducibilidad como gasto
(6). No obstante, en su reciente Sentencia de 5 de febrero de 2015, el TS retor-
na, de nuevo, a su criterio inicial de la liberalidad (TS 5-2-15, EDJ 8593).

Hay que tener en cuenta que el TS ha analizado las consecuencias de la «teorfa
del vinculo» bajo la vigencia de dos normas distintas: la Ley 61/1978 vy la Ley
43/1995.

Y habia razones suficientes para pensar que el criterio jurisprudencial podia
ser distinto en uno y otro caso; razones que se resumen en dos.

La primera, la flexibilizacion de la Ley 43/1995 con relacion a los gastos dedu-
cibles. Y la segunda, que la Ley 61/1978 preveia determinados requisitos para
la deduccién como gasto de la retribucion de los administradores que la Ley
43/1995 silencio (7).

Sin embargo, el TS, en su sentencia, por ejemplo, de 28 de diciembre de 201 |
(TS cont-adm 28-12-1 |, EDJ 340656) (8), sehala que (...) la diferencia que (se) for-
mula entre el articulo 13 7) de laLey 61/78 y el 10.3 de la Ley 43/95 (..) es inexis-
tente, por referirse aquel precepto a las participaciones de los administradores en
beneficios, en tanto que el articulo 10.3 regula la conformacion de la base imponible
(..). Para el TS, (..) el diferente tratamiento de la problemdtica planteada por la dife-
rente legislacion aplicable ha de rechazarse si se tiene presente que son los estatutos
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de la entidad recurrente los que exigen la adopcién del acuerdo de retribucién de los
administradores.

Con el devenir del tiempo, se empezaron también a plantear dudas con relacion
a la calificacion fiscal de las rentas que percibian los socios-administradores. De
hecho, la «teoria del vinculo» es ajena a esta cuestion, pero sus efectos devastado-
res han sido realmente ilimitados. Y una vez mas, y como consecuencia también
de actuaciones de la AEAT, ésta emitio la Nota n°® /12 sobre «consideraciones
sobre el tratamiento fiscal de los socios de entidades mercantiles), en
la que se fijan criterios generales para calificar las rentas que los socios perciben
de la sociedad de la que son accionistas y, en su caso, administradores, pero en la
que se omiten las cuestiones relativas a su deduccion en el IS (9).

La controversia ha ido adquiriendo mayor envergadura como la doble tributa-
cion que, de hecho, se produce al considerar que la retribucion satisfecha no es
deducible en el IS y tributa como rendimiento del trabajo en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF), cuestion ésta resuelta ya por
el TS, Sentencia cont-adm 26-9-13, EDJ 192509 (10) en sentido negativo y que
el Tribunal Econémico Administrativo Central (en adelante, TEAC), ha hecho
suya en su Resolucion de 6 de febrero de 2014 (Resol TEAC 6-2-14), en unifi-
cacion de criterio.

Pero la «teorfa del vinculo» ha planteado también otras dudas importantes.
Entre otras, la aplicacion de la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio (en
adelante, IP) y de la reduccion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(en adelante, ISD), en aquellas empresas familiares en las que el cargo de admi-
nistrador es gratuito.

La lista de «efectos secundarios» se extiende, también, al tipo de retencién en
el IRPF ya que, si bien estaba claro que el tipo que corresponde aplicar a las
retribuciones satisfechas a los administradores es el tipo fijo previsto al respecto,
se plante0 la duda de si éste se aplica también a la retribucion por funciones eje-
cutivas.

A lo anterior, hay que ahadir la incognita que igualmente se ha planteado con
relacion al Impuesto sobre el Valor Ahadido (en adelante, IVA), en concreto, si
la retribucion de los administradores esté sujeta o no al impuesto.

Lanueva LIS (L 27/2014), vigente a partir del 1-1-2015, pretende, en fin, zanjar la
polémica con relacion a dicho impuesto al sefhalar en su articulo |5 €) que no
(..) se entenderdn (donativos y liberalidades) las retribuciones a los administradores
por el desempefo de funciones de alta direccion, u otras funciones derivadas de un
contrato de caracter laboral con la entidad (...) (11).

La lectura de dicho precepto permite entender que las retribuciones a los admi-
nistradores por el desempefo de funciones de alta direccién son gasto
deducible aunque los estatutos de la sociedad prevean el caracter gratuito del
cargo. No obstante, y si la sociedad decide retribuirlo, es aconsejable que los
estatutos prevean su caracter retribuido y evitar asi el riesgo, aunque improba-
ble, de que la retribucion satisfecha se pretenda considerar como no deducible
por aplicacion de lo dispuesto en el art.15.f de la LIS (12). Volveremos después al
respecto.

No obstante, quedan sin resolver las incognitas que se han planteado con rela-
cion al resto de los impuestos.

Hecho este breve recorrido sobre el origen vy evolucion de la «teoria del vinculoy
en el &mbito tributario, profundicemos ahora en sus consecuencias en el IS dis-
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tinguiendo entre la normativa vigente hasta el 31-12-2014 y la vigente a partir
del 1-1-2015 (n° 150 s.).
Hecho este breve recorrido sobre el origen y evolucion de la «teoria del vinculoy
en el &mbito tributario, profundicemos ahora en sus consecuencias en el IS dis-
tinguiendo entre la normativa vigente hasta el 31-12-2014 v la vigente a partir
del 1-1-2015 (n° 150 s.).

B. Efectos fiscales de la «Teoria del vinculo» en el ambito
del IS: periodos impositivos no prescritos iniciados con
anterioridad al 1-1-2015

Como ya hemos apuntado, el criterio del TS en el caso de que los estatutos de
la sociedad establezcan la gratuidad del cargo de administrador, ha evolucionado
desde considerar que los pagos realizados son una liberalidad hasta entender
que se trata, estrictamente, de una cuestion de mera legalidad (n® 130 s.). Anali-
cemos ahora con detalle uno y otro criterio centrandonos, eso si, en la Ley
43/1995.

Profundizar en el primero de ellos exige adentrarnos en el concepto de libe-
ralidad y hacer una breve incursion en la evolucion que el concepto de «gasto
necesario» ha tenido en nuestro ordenamiento tributario (n° 170 s.).

No obstante, y con anterioridad, conviene conocer los fundamentos del TS para
calificar como liberalidad la retribucion de los administradores.

Y en este sentido, hay que citar su Sentencia de 21 de febrero de 2013 (TS
21-2-13, EDJ 25439), en la que se sehala que (..) dado (...) el cardcter no retri-
buido del cargo de administrador (...), resulta patente que las utilidades disfrutadas
por los administradores de la sociedad no pueden ser consideradas como remunera-
ciones de los mismos y adquirir, de esa forma, la condicién de gastos de persondl, y
por tanto, ser fiscalmente deducibles {...).

Es en su sentencia de 26 de septiembre de 2013 (TS cont-adm 26-9-13,
EDJ 192509) (13), donde el TS profundiza al respecto y sefala que (..) la Ley
4311995, de 27 de diciembre de 1995, (..) no contiene norma especifica relativa a
la retribucién de los administradores. Por tal motivo, el punto de partida es el (...)
articulo 10 de la Ley, en el que, (en su apartado 3, establece que) «en el régimen
de estimacion directa, la base imponible se calculara corrigiendo, mediante la
aplicacién de los preceptos establecidos en la presente Ley, el resultado contable
(..)», correcciones entre las que (..) figura la del articulo 14.1.e) de la Ley (..), en la
que se establece que no tienen la consideracién de gasto deducible los «donativos o
liberalidades». Y en el presente caso, concluye, (..) el articulo 21 de los (estatutos)
dispone que el «cargo de administrador serd gratuitoy, por lo que la concesién de
una retribucién al (administrador) solo puede hacerse con el caracter de liberalidad y,
por tanto, no deducible.

Por Gltimo, en sentencia de 30 de octubre de 2013 (TS cont-adm 30-10-13,
EDJ 227699) (14), el TS entiende que (..) las retribuciones de los administradores
son un gasto deducible cuando cumplen los requisitos legales exigidos para esa
deduccién. Esos requisitos legales, prosigue, «son los que se derivan de la totalidad
del ordenamiento juridico y de modo expreso de los estatutos de la entidad que efec-
tla la deduccion». El alcance de la afirmacién precedente, sefala, «es el de
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que las retribuciones de los administradores no pueden traicionar las reglas que rigen
la vida de la entidad que retribuye, es decir, sus Estatutos. En consecuencia, (..) a
establecer los Estatutos la gratuidad del cargo de administrador es obligado rechazar
la deduccion de retribuciones que frontalmente infringen los Estatutos de la entidad
pagadora. En segundo término, continua, tampoco pueden, las mencionadas
retribuciones, defraudar las reglas que rigen el adecuado comportamiento de un
ordenado comerciante, en los términos exigidos por el Cédigo de Comercio, pues
pocas cosas mas contrarias a ese comportamiento ordenado que las que otorgan
retribuciones del monto de las aqui’contempladas a una sociedad con pérdidas. Afir-
mar que como la sociedad prdcticamente pertenece al administrador es
irrelevante el efecto que a los resultados de la entidad producen las retribuciones de
los administradores, olvida que formalmente se trata de una entidad con personali-
dad jurdica propia y distinta a la del administrador y que las exigencias econémicas,
comerciales y de lealtad debidas a la entidad que efectla las retribuciones no se
pueden identificar con las de la persona que es titular de los titulos representativos
de la entidad. En este sentido es verdad que el art.| 255 del Cédigo Civil establece la
libertad de pactos, pero es también evidente que tal precepto fija unos limites a
estos pactos: la de no ser contrarios a la moral, el orden publico y él perjuicio de ter-
cero. Cuando estos pactos excedan de los pardmetros socialmente aceptables es
claro que tales pagos no pueden ser considerados como retribuciones sino como
meras liberalidades, no generadoras de un gasto deducible. La determinacién de
cuando estos pagos exceden estos limites es un problema que ha de resolverse a la
vista de las circunstancias de cada caso, primero, por la Administracion, y, en Ultimo
término, por los tribunales (15). Es decir, una entidad puede retribuir a sus adminis-
tradores como tenga por conveniente, pero tales percepciones, por el concepto de
retribuciones, no pueden exceder de los limites socialmente admisibles so pena de
convertirlas en liberalidades que impidan su deduccién a la entidad que las efectia y
que obliga a que sean gravadas en el perceptor como donaciones efectuadas por un
extrano.

Expuestos los fundamentos del TS, centrémonos ya en el concepto de «gasto
necesario» (n° 170's.).

I. A modo de paréntesis: evolucion normativa y
jurisprudencial del concepto de «gasto necesario». De
«gasto necesario» a «gasto no deducible»

En nuestra opinion, el problema que plantean las sentencias citadas, al igual que
las dictadas bajo la vigencia de la Ley 61/1978, no es otro que la errénea inter-
pretacion del concepto de gasto no deducible y, en concreto, de la expre-
sion recogida en el art. 14.1.e de la LIS/04 —derog L 27/2014—, en el sentido de
que no son deducibles los gastos que no estén «correlacionados con los ingresosy.

La expresion gasto necesario tiene su origen en la disposicion quinta del art.4
del Texto Refundido de la Contribucion sobre las Utilidades de la Riqueza Mobi-
liaria (L 22-9-1922 art4), que disponia que (...) constituird la base de imposicién en
esta Tarifa el importe del beneficio neto en el periodo de la imposiciény, concretan-
do a continuacion que «para la determinacién del beneficio neto se deducira (...) el
importe de los gastos necesarios para la obtencién de aquéllos.

Con posterioridad, tras la Ley de Reformas Tributarias de 26 de diciembre de
1957 (L 26-12-1957), y consecuencia del establecimiento del régimen de evalua-
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cion global, se abrid un paréntesis de casi veinte afos en la utilizacion de tal
expresion.

Por su parte, la Ley 61/1978, del IS, la recoge de nuevo aunque la enumeracion
que su reglamento hace de la misma aspira a ser mas realista (al) identificarse
mejor con la naturaleza y la dindmica de la actividad empresarial (16).

Finalmente, y tras la entrada en vigor de la Ley 43/1995, desaparece definitiva-
mente de nuestro ordenamiento tributario un concepto fiscal «propio» de gasto
necesario, acogiendo, sin ambages, el concepto de gasto contable del Dere-
cho contable con las solas excepciones de aquellos gastos que, a efectos fiscales,
se consideran no deducibles.

Por su parte, el concepto de liberalidad tiene su origen en la Ley 61/1978,
concepto que el art. | 1.2 de su Reglamento precisa al sefalar que «no se consi-
deraran liberalidades aquellas prestaciones en las que haya contraprestacion» (RD
2631/1982 art.111.2 —derog RD 1643/1990—y L 43/1995).

El concepto de «gasto necesario» y su delimitacion con el de liberalidad ha dado
lugar a una jurisprudencia que ha evolucionado aunque de forma no muy satis-
factoria, evolucion que, de forma ejemplar, se ha recogido en la Sentencia del TS
de 26 de diciembre de 2003 (TS cont-adm 26-12-03, EDJ 240929) (17).

La numerosa doctrina jurisprudencial, vacilante en muchas ocasiones, ha utilizado
una y otra vez sinbnimos y antonimos. A pesar de ello, siempre ha prevalecido
una idea primigenia que ha sobrevivido, que es la recogida en el art.50 del Regla-
mento definitivo para la Administracién y Cobranza de la Contribucién
sobre Utilidades de la Riqueza Mobiliaria, de 18-9-1906), y que dispuso que se
(..) reputard utilidad liquida el saldo que resulte deduciendo de los ingresos los gastos
comprobados de explotacion y entretenimiento del negocio a que los Bancos o socie-
dades se dediquen (...).

La Circular de la Inspeccion General de la Hacienda Publica de
22-8-1919, aclard por su parte el concepto de «gastos deducibles» a efectos de
determinar la utilidad liquida de la Tarifa Il de dicha Contribucion, antecedente
del IS, sehalando que (..)cualesquiera que sean las deducciones que para la deter-
minacién y declaracién de sus beneficios hayan hecho las Sociedades, se habré de
tener muy presente que el art.50 del Reglamento de Utilidades, aparte de los que
taxativamente enumera en sus reglas 2° 3%y 4° no autoriza la deduccion de
otros gastos, para los efectos fiscales, que aquellos que sean de explotacion y entre-
tenimiento del negocio a que las Sociedades se dediquen, entre los que no pueden
contarse muchos que son puramente voluntarios o que no se refieren a dicha explo-
tacién o no son precisos para llevarla a efecto, y mucho menos deberd estimarse
deducible la Contribucion de Utilidades, que no representa sino la participacion que
al Estado corresponde en los beneficios sociales, como la que puede corresponder,
por los respectivos estatutos, a los Directores Gerentes o Consejeros de las mismas
Sociedades.

Inicialmente, el TS mantuvo una interpretacién restrictiva del concepto de
gasto deducible al tratarse, en su opinion, de una materia de exencion (Sentencia
del TS 9-5-21). Esta doctrina, basada en la primitiva concepcion de los impuestos
reales, como impuestos sobre el producto bruto, estaba en franca contradiccion
con el planteamiento de la Tarifa lll de la Contribucion sobre Utilidades de la

Riqueza Mobiliaria, doctrina que desaparecio tras la reforma de la Ley
29-4-1920.
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A partir de ese momento, la doctrina jurisprudencial sigui6 dos caminos: Uno,
el de definir el concepto de gasto necesario identificindolo con los gastos obli-
gatorios juridicamente (Sentencia del TS 29-4-42), v con los gastos indis-
pensables exigidos por la buena explotacion del negocio (Sentencia del TS
5-11-55). Posteriormente, el Tribunal emprendié el camino dialéctico de antoni-
mos, dando lugar al concepto de gasto voluntario, y diferenciando el gasto
necesario del simple gasto conveniente (Sentencia del TS 19-10-49), circunstan-
cia que obligd a distinciones sutiles como la de gasto suntuario, inadecuado,
oportuno, excesivo, etc, que implicaba la intromision de la Hacienda Piblica en
la calificacion y juicio critico de la gestion empresarial.

Esta Iihea de argumentacion, llevada a su maxima expresion, implico la deriva al
concepto de liberalidades (Sentencia del TS 17-2-87, EDJ 1311), de modo
que, todo lo que no era estrictamente necesario, era una liberalidad, silogismo
sustancialmente errbneo pero que fue reiterado en la Sentencia del TS 25-1-95,
EDJ 695, que neg6 la deduccion como gasto de las cestas de Navidad y de los
regalos de empresa a sus trabajadores.

El largo perfodo que va desde la Ley 61/1978 hasta la Ley 43/1995, fue una eta-
pa perdida por el desacertado debate parlamentario de la Ley de 1978. En
efecto, el texto del proyecto de ley sehalaba que

(..) para la determinacién de los rendimientos tendran la consideracién de partidas
deducibles de los ingresos, todos los gastos efectivamente realizados por la entidad
siempre que no supongan una distribucién indirecta o encubierta de beneficios.

Sin embargo, el proyecto de ley fue objeto de la enmienda nim. 79 del Grupo
Socialista con la finalidad de igualar los conceptos incluidos en el IS con los reco-
gidos en el IRPF; enmienda que prospero y prolongo la vigencia del conflictivo y
retrbgrado concepto de gasto necesario.

Finalmente, la Ley 43/1995, se remite al concepto mucho mas logico y flexible
de gasto contable superandose los criterios de obligatoriedad, indefectibilidad,
conveniencia, oportunidad u otros similares como conceptos contrarios al de
gasto necesario.

Y es en este contexto en concreto en el que hay que contextualizar el criterio
jurisprudencial sobre el tema que ahora nos ocupa. Veamoslo.

2. Retribucion de los administradores como supuesto de
«liberalidad»

Nos referimos, por supuesto, a la retribucion satisfecha a los administradores de
sociedades cuyos estatutos prevén expresamente el caracter gratuito del cargo.
Pues bien; el analisis del criterio que el TS sostiene al respecto, y que hemos ya
apuntado anteriormente, requiere profundizar sobre el concepto de liberalidad.

a. En torno al concepto de liberalidad: criterio
jurisprudencial
(LIS/04 art.14.1.e derog L 27/2014)

Como ya hemos dicho, el art. 14.1.e de la LIS/04 establece que no son fiscalmen-
te deducibles los donativos v las liberalidades. Dicho precepto precisa, no obs-
tante, que no se consideran como tales los gastos por relaciones pUblicas con
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clientes o proveedores ni los que con arreglo a los usos y costumbres se efec-
tlen con respecto al personal de la empresa ni los realizados para promocionar,
directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de servicios, ni los que
se hallen correlacionados con los ingresos.

A sensu contrario, se consideran liberalidad y, por tanto, no son gastos deducibles,
los que no «se hallen correlacionados con los ingresosy.

EI' TS ha tratado ya en diferentes sentencias la flexibilizacion que la Ley 43/1995
ha supuesto y ha intentado precisar el alcance de la expresion apuntada (Senten-
cia del TS cont-adm 6-5-13, EDJ 56485) (18).

En este sentido, y tras preguntarse si todo gasto contable es gasto deducible,
sefala que una respuesta positiva solucionarfa el problema. Sin embargo, (...)
dicha identificacién no cabe, puesto (que) es el propio art.1 0.3, que introduce la refe-
rencia a la contabilidad como criterio bdsico para determinar la base imponible, el
que contiene la excepcién, de tal suerte que (...) puede afirmarse (...) que gasto con-
table serd gasto deducible siempre que no constituya una liberalidad.

Para el TS, el gasto en el ambito contable responde a su naturaleza econémi-
ca sin que se vea afectado porque tributariamente sean o no gastos fiscalmente
deducibles. Existe, por tanto, (..) una independencia y autonomia en el ambito fis-
cal y en el contable. El registro contable del gasto (...) se hace atendiendo sélo a las
normas contables, al margen de la normativa fiscal. Por ello, concluye, (...) puede
acogerse la tesis doctrinal de que son gastos no deducibles fiscalmente aquellos que
no pueden ser tenidos en cuenta para la determinaciéon del resultado fiscal o tributa-
rio del ejercicio.

En opinion del TS, la clave para determinar si estamos ante una liberalidad y, por
tanto, ante un gasto no deducible, reside (..) en la correlacion entre (el) gas-
to (y la) obtencion del rendimiento (..) admitiendo que cabe que (..) gastos
no obligatorios juridicamente sean deducibles si se realizan para obtener ingresos, y
no constituyen una liberalidad.

Delimitados los margenes en los que cabe que el gasto realizado sea deducible,
(..) no estaremos ante la liberalidad que define el art.14, si se acredita que efectiva-
mente dicho gasto se realizé para obtener unos ingresos (Sentencia del TS
cont-adm 9-2-12, EDJ 19117) (19).

En este sentido, el TS en su sentencia de 29 de septiembre de 2010 (20), hace
suyo el fundamento de la Sala de instancia en el sentido de que el concepto de
«gasto deducible» va ligado a la «necesariedad» del mismo «para la obtencién de los
ingresos», ademas de estar documentalmente justificado y tener su reflejo contable, y
debiéndose de imputar a la base imponible del ejercicio de su procedencia (TS
cont-adm 29-9-10, EDJ 213658).

En opinion del propio Tribunal, ... de la propia naturaleza del impuesto deriva que
el gasto para ser deducible ha de ser necesario para la obtencién del ingreso, de tal
forma que el requisito de necesariedad se transforma en sustancial (Sentencia del
TS cont-adm 6-4-11, ED) 51418) (21). La necesariedad del gasto deriva de (la)
correlacién entre gastos e ingresos (Sentencia del TS cont-adm 26-12-03, ED)
240929) (22).

En definitiva, y en opinidon del Tribunal, los requisitos fundamentales para
permitir la deduccion de un gasto son la justificacion documental de la anotacion
contable, su contabilizacion, su imputacion a la base imponible en el ejercicio de
su procedencia, su debida correlacion entre gasto e ingreso, v su efectiva realiza-
cion.
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Por ello, (...) no es suficiente que el gasto esté debidamente documentado y justifica-
do su pago, pues también se requiere que haya un enlace claro entre el gasto y el
ingreso, es decir que se cumpla el principio contable de correlacién de ingresos y gas-
tos (Sentencia TS cont-adm 21-11-13, EDJ 239248) (23).

En definitiva, en opinion del TS todo gasto que no esté correlacionado con los
ingresos es una liberalidad. Pero, jes esta la interpretacion adecuada? En nuestra
opinion, no. Veamoslo.

b. Adecuada interpretacion del concepto de correlacion
e ingresos y gastos

El problema, como ya hemos expuesto, radica en la interpretacion del concepto
de correlacién entre ingresos y gastos.

En nuestra opinion, la expresion «gastos que no se hallen correlaciona-
dos con los ingresos», se ha de interpretar en el contexto de la propia ley, en su
estrecha vinculacion con el concepto de liberalidad y en armonia con los princi-
pios de capacidad economica y de seguridad juridica.

Fijmonos que la ley no dice que no son deducibles los gastos que no estén
correlacionados con los ingresos, sino que no se incluyen en el concepto de libe-
ralidad los gastos que estan correlacionados con los ingresos. Por tanto, tal
expresion se ha de vincular necesariamente al concepto de liberalidad. Y si
como tal se entiende (...) un acto de disposicién a titulo gratuito en el que una per-
sona fisica o juridica da a un tercero algo que no estd legal o convencionalmente obli-
gado a entregarle (Sentencia del TS cont-adm 26-9-13, EDJ 192509) (24), parece
obvio que un gasto no correlacionado con los ingresos solo puede ser aquel que
nada tiene que ver con la actividad de la empresa. Es decir, un gasto no relacio-
nado con los ingresos; un gasto que queda extramuros de la propia actividad. En
definitiva, un gasto que es ajeno y extraio a la misma.

Por su parte, el principio de seguridad juridica exige una interpretacion
objetiva de si el gasto esta o no correlacionado con los ingresos. Ahondar en los
motivos subjetivos del gasto genera inseguridad juridica y es una intromision de
la Hacienda Plblica en la gestion de la empresa cuyas decisiones quedan asi con-
dicionadas a un juicio de valor por parte de la Administracion mas alla de las fun-
ciones que le son propias.

Acierta pues el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, en su sentencia de 30
de noviembre de 2007 (25), al afirmar que (...) la politica de personal de las
empresas, mandando o no flores en las exequias de los parientes de los empleados
o comprando o no los productos farmacéuticos habituales en el botiquin de la empre-
sa, es decision exclusiva propia de la gestion empresarial, con relacion causal,
al menos indirecta, en la obtencién de los ingresos». Su rechazo «por la Administra-
cioén Tributaria sélo serd procedente cuando no respondan a ningin uso o costumbre
o resulten irrazonables o desproporcionados (TS) Cataluha cont-adm 30-11-07,
EDJ 300596).

En definitiva, y como el citado Tribunal recoge en su Sentencia TS| Cataluha
25-6-08, EDJ 167118 (....) las sutiles distinciones como la de gasto suntuario, inade-
cuado, oportuno, excesivo, etc, es decir, innecesario, implican una intromisién de la
Hacienda Pdblica en la calificacién y juicio critico de la gestion empresarial y, ade-
mas, llevadas a su méxima expresion, implicé la deriva al concepto de liberalidades,
de modo que todo lo que no era estrictamente necesario, era una liberalidad, silogis-
mo que es sustancialmente erréneo.





