m e Anuario del Centro de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia en Calatayud.
N.?27, pp.215-226, 2021

LA RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES
DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES.
SU DEDUCIBILIDAD EN EL IMPUESTO DE SOCIEDADES
Y ULTIMOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS
POR PARTE DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Ismael RUIZ ENFEDAQUE
Estudiante del Grado en Derecho de la UNED

Resumen: Vistos los pronunciamientos de los tribunales y organismos regula-
dores durante el periodo de vigencia de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, se
observan varios aspectos significativos relativos a deducibilidad de las partidas re-
lacionadas con el articulo 15 y los gastos no deducibles. Particularmente relativo a
las deducciones de la retribucion de administradores se presenta tan abundante como
difusa, de ahi la necesidad de plantear una clarificacion normativa e interpretativa a
efectos de que el contribuyente pueda contar con una idea cierta y segura sobre como
actuar respecto a estas partidas.
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Abstract: In view of the pronouncements of the courts and regulatory organisms
during the term of the Corporation Tax Law, several significant aspects related to the
deductibility of items related to article 15 and non-deductible expenses are observed.
Particularly related to the deductions of administrations, hence the need to propose
a normative and interpretative clarification so that the reader can have a certain and
safe idea about how to act with respect to these items. And know the possible alter-
natives when applying the criteria on these accounting items.
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1. LAS RETRIBUCIONES DE ADMINISTRADORES EN LAS ENTIDA-
DES MERCANTILES Y SU DEDUCIBILIDAD EN EL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES

La manera de retribuir al 6rgano de administracién resulta uno de los puntos
esenciales dentro de la configuracién de las compaiifas mercantiles, esto se debe a
que es imposible plantear una sociedad con dnimo de lucro sin contar con un medio
por el cual los organismos que la hacen funcionar obtengan un beneficio de ella,
pues es inherente a su propia finalidad. Bien sea por parte de sus socios o bien sea,
en este caso, por parte de sus drganos gestores. Es necesario diferenciar los 6rganos
gestores, los cuales serdn referidos como administradores, de los socios, que pueden
contar con retribuciones diferentes y especificas, como puede ser el derecho natural'
de estos a la participacion en los beneficios de la sociedad. Si bien la normativa
contempla la gratuidad del cargo gestor, en la mayoria de las situaciones, la entidad
mercantil se encontrard con el requerimiento por parte de este 6rgano de administra-
cién de obtener un rédito por su gestion.

En lo que ocupa al articulo, se pretende analizar como han venido configurdndose
estos métodos de retribucion de maneras diferentes, salvando las posibles confi-
guraciones internas para gratificar a estos administradores de una manera creativa,
probablemente excesivamente complejas y que, posiblemente, escaparian a los mé-
todos bdsicos de retribucién del consejo de administracion. Este articulo analizard
la casuistica de las formas mds comunes y asimiladas dentro de lo que se conoce
como la «légica del buen comerciante». Para esto es necesario plantear primero los
diferentes medios de retribucién al 6rgano de administracion.

Esta retribucion en si misma podria ser suficientemente compleja, dentro de la
casuistica en la que un grupo de personas es retribuido por las funciones de gestion
de una entidad, cabe entender las vicisitudes que pueden surgir de este acto, en esta
linea, parte de la doctrina, que se ha configurado a lo largo del tiempo, ha venido
intentando proteger los posibles abusos por parte de estos grupos de gestion sobre
las minorias. Sin embargo, se afiade a ella la complejidad del entramado tributario
espafiol. Serd lo que ocupe el articulo, concretamente en lo relativo al Impuesto de
Sociedades, regulado actualmente en la Ley? del Impuesto sobre Sociedades (En
adelante LIS) y la deducibilidad del mismo de los gastos que pudieran generar estas
retribuciones, los encargados de la interpretacion tributaria, han ido tejiendo una se-
rie de criterios que se arrastran hasta el dia de hoy y, sobre los que conviene tener la

1 Porrrio CArpIO, Leopoldo José en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Nim. 748, marzo 2015,
pg. 787. Sobre el Derecho de los Socios a los Beneficios «Por tanto, el derecho del socio al dividendo acor-
dado venia determinado por el acuerdo de reparto de beneficios que adoptase la junta general y, en tanto que
dicho acuerdo no se alcanzase, los socios tendrian un genérico e indefinido derecho a los beneficios, pero no,
en absoluto, un derecho al dividendo acordado, concreto y preciso.» Repasa, desde el derecho asumido del
socio a participar en los beneficios, el Derecho particular al dividendo. Es entendible que el derecho natural
de los socios a los beneficios de la entidad sea algo asumido por la doctrina como fundamental.

2 Publicado en BOE nim. 288, de 28 de noviembre de 2014.
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mayor claridad posible para evitar conflictos con la Administracién. A continuacién,
se contextualizard, previo a continuar, los posibles medios de retribucién al érgano
de administracién dentro de las sociedades.

1.1. Retribucién via cargo del érgano de administracion

En primer lugar, debe plantearse como se fragua esta retribuciéon de administra-
dores y cudl es su desarrollo mercantil. Si se plantea como retribuida, deberd contar
con previsién estatutaria,® tal y como fija la Ley* de Sociedades de Capital (en ade-
lante LSC) en los articulos 217 y siguientes. Aunque el articulo 209 LSC fija como
competencia del érgano de administracion la gestion y representacion de la sociedad,
la pregunta que deberia plantearse para comenzar es, hasta qué punto cualquier labor
que realiza el administrador en nombre de la sociedad no es siempre en representa-
cién de esta misma y realizando funciones inherentes al cargo, de ahi que se plantee
la necesidad de matizar esas «funciones inherentes al cargo».

En la préctica, una diferenciacion sencilla podria obtenerse a través del objeto
social de la entidad. Si se constituye una sociedad mercantil cuyo objeto social sea
el disefio de prendas de deporte, no deberia entenderse integrado en las funciones
inherentes al cargo la colaboracién en la preparacion de estos disefios por parte del
administrador. Mas concretamente, se consideran asumidas como funciones inhe-
rentes al cargo las de deliberacién y ejecucidn. Esta deliberacién y ejecucion se ven
completadas con una serie de responsabilidades de las que debe hacerse cargo el ad-
ministrador como seria aquellas derivadas de la falta de diligencia en el cumplimien-
to de los estatutos de la empresa, las derivadas de los incumplimientos de contratos,
las del uso fraudulento del cargo o las de no presentacion de las Cuentas Anuales de
la empresa. Se observa pues como dentro de la propia normativa se configura una
figura deliberativa y ejecutiva subsumida al administrador de manera cierta. Si bien
este articulo puede alinearse con determinadas tesis, resulta dificil ajustarse a los
criterios interpretativos que ha venido siguiendo la Administracion Tributaria en los
ultimos tiempos en lo relativo a la deducibilidad de estas partidas.

1.2. Contrato de prestacion de servicios

Para esta segunda modalidad de retribucién no deberia plantearse prevision es-
tatutaria, aunque si que deberd aprobarlo la Junta General. Aunque la frontera pue-
de resultar difusa,’ el criterio planteado por la doctrina es la de existencia de una

3 Faus, Manuel en «Retribucién del administrador de una sociedad anénima» en prdctico de socie-
dades mercantiles de VLEX Espaia. — [https://bit.ly/2SFGmyn]. Analiza la necesidad de dotar de prevision
estatutaria la retribucién de administradores en las sociedades mercantiles.

4 Publicado en BOE ntim. 161 de 03 julio de 2010.

5 Resolucién de la DGRN 12 de mayo de 2014. Publicada en el BOE nim. 168 de 11 de julio
de 2014, por la que se rechaza la inscripcién de los acuerdos sociales de una sociedad limitada, en los
mismos estatutos se establecia la gratuidad para, a continuacion, establecer una remuneracion para ello. La
DGRN estima gratuito el cargo. Sin embargo, considera que no debe negarse la inscripcién ya que, no es
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relacién acumulativa. Debe entenderse como asumida la convivencia de diferentes
relaciones juridicas entre el administrador y la sociedad. En el caso de este contrato,’®
el origen serd un negocio juridico entre el administrador y esta sociedad al amparo
del articulo 220 LSC. Sin embargo, se plantea la duda sobre el papel que deberian te-
ner estos contratos en base del citado articulo, lo 16gico, seria diferenciar la relacion
de gerencia y contractual funddndose en varios argumentos:

—En primer lugar, se podria considerar asimilable este articulo al 249 LSC,
puesto que ambos plantean la necesidad de celebracién de un contrato entre el
administrador y la sociedad. Sin embargo, el articulo 220 no invita expresamente
a la realizacién de un contrato con la gerencia, como si hace el 249, por lo que
no deberian atribuirse a la existencia del primero las obligaciones que rodearian el
articulo 249.

—La existencia del articulo 249 validaria en si misma la independencia del 220,
pues se deberia entender que el tnico contrato que puede celebrar el administrador
al amparo de este mismo, seria el de prestacion de servicios externos a las funciones
del ejercicio del cargo.

1.3. Contrato de alta direccion

Este tipo de contrato estd regulado en el Real Decreto’ 1382/1985, de 1 de agosto,
por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial del personal de alta direc-
cidn, se trata de una relacion laboral especial basada en la confianza reciproca entre
ambas partes. Es este contrato el que parece abocado a someterse a la aprobacion
en Junta, al menos con la doctrina previa a la sentencia reciente® que se analizard
en puntos siguientes. Esto se ha visto refutado por las interpretaciones’ dadas por el

incompatible este acuerdo social con el articulo 220 LSC. Esto es, conviviria la prestacion de servicios por
parte del administrador a la sociedad mediante contrato con la gratuidad del cargo.

Resolucién de 1a DGRN de 19 de febrero de 2015 contra la negativa del registrador elevar a publico
los acuerdos sociales de una entidad. Se reitera, por parte de la DGRN la obligatoriedad de un régimen de
retribucién de los administradores si se pretende evitar la presuncién de gratuidad

6 Res. Vinculante de la DGT, (V1040-16), de 15 de marzo de 2016. Deducibilidad en el Impuesto de
Sociedades de la némina percibida por el administrador como carpintero. Solicita precisiones a la hora de
considerar deducible el gasto de las ndminas de los socios. Esto es, plantea diferentes relaciones contractua-
les, bien por néminas de los socios, bien por contratos de prestacion de servicios. Para dar respuesta a esto,
la Administracion remite al articulo 15.e. LIS y, siempre que se cumplan «las condiciones legalmente esta-
blecidas» puede ser deducible. Cabrd plantear en que momento estas «condiciones legalmente establecidas»
pueden tener cuestionamiento.

7 Publicado en el BOE nim. 192, de 12 de agosto de 1985.

8 SAN de 16 de febrero de 2022 (CENDOJ 28079230022022100087). Pronunciamiento de la Au-
diencia Nacional en favor de la flexibilizacion de los criterios sobre la deducibilidad de las retribuciones de
administradores.

9 Res.Del TEAC de 17 de julio de 2020 (DYCTEA 3156/2019). Versa, en este caso, sobre la deducibi-
lidad de lo pagado por una sociedad a sus administradores, si desarrollan estas funciones de direccion. Puede
verse la reiteracion del veto a la deducibilidad para las funciones ejecutivas que carezcan de reserva estatutaria.
A través de la relacion cumulativa entre el articulo 217 y 249 se prevé la necesidad de reserva estatutaria, se
considera las retribuciones «contrarias al ordenamiento juridico» y se retira la deducibilidad de las mismas.
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Tribunal Econémico Administrativo Central a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de febrero de 2018, que tantos quebraderos de cabeza estd trayendo a estas
retribuciones de administradores.

A través de la resurreccion de la teoria'® del vinculo, este tribunal considera que
la relacién laboral es absorbida por el vinculo mercantil del érgano de administra-
cidn, ya que las funciones son las mismas y, con esto, no existirfa ninguna situacién
en la que se permitiria al 6rgano de administracion suscribir un contrato de alta di-
reccién con la entidad sin prevision estatutaria. Cabria planteare cual es el objetivo
de esta exigencia de prevision estatutaria, pues la tributacién de los rendimientos es
la misma elija la via de retribucién que se elija y ambos serfan deducibles si estdn
correctamente declarados. La diferencia radicaria en las obligaciones formales que
rodean a estas retribuciones y, el posible perjuicio econémico en forma de sanciones
tributarias que podria derivar para las sociedades una interpretacién excesivamente
formalista de estos criterios.

1.4. Contrato laboral ordinario

Dentro de las prestaciones de servicios entre el trabajador y la empresa, la mas
primaria es el contrato laboral en su forma cominmente conocida. Para que esto
ocurra, primero tienen que concurrir dependencia y ajenidad. Esto es, administrador
que no ejerce funciones de direccidén y que no posee mds de un tercio de capital, seria
dificil de plantear, pero podria darse. Hasta ahora la Direccién General de Tributos!!
en sus planteamientos ha considerado deducibles estas retribuciones de manera indu-
dable. Se plantearfa siempre desde una prestacion laboral ordinaria relacionada con
el objeto social y alejada de las funciones de gerencia.

Res. Del TEAC de 08 de octubre de 2019 (DYCTEA 5548/2018) Sobre la retirada de la deduccién del
gasto por retribuciones satisfechas a un miembro del consejo de administracion por funciones ejecutivas:

En la resolucién del TEAC no se admite el gasto como deducible, estableciendo este Tribunal Adminis-
trativo como motivo, el incumplimiento de los requisitos para la retribucién del Organo de Administracién.
Esto es debido a la consideracién del cargo como gratuito. No se aplica el criterio de liberalidad propiamen-
te, 0 se pasa por encima, sin embargo, se hace hincapié en el cardcter cumulativo de los articulos 217 y 249
LSC que fija la STS de 26 de febrero de 2018 (RC 3574/2017).

En este caso, consideran irrelevante la actividad desarrollada y dar prioridad al vinculo con la entidad,
esto deriva en que el cargo se considere gratuito y, por tanto, no deducible. Cabria plantearse si es vélido
que, en base a un criterio tan formalista y meramente burocratico, se retire la deducibilidad de una partida
al contribuyente.

10 STS de 09 de diciembre de 2009. (RI\2010\1182). Sobre la constitucion de la teoria del vinculo, se
plantea «en supuestos de desempefio simultdneo de actividades propias del Consejo de administracién de la
Sociedad, y de alta direccién o gerencia de la empresa, lo que determina la calificacion de la relacién como
mercantil o laboral, no es el contenido de las funciones que se realizan sino la naturaleza de vinculo

11 Res. Vinculante de la DGT, (V1040-16), de 15 de marzo de 2016. Se plantea ante este organismo
la posibilidad de que una némina como carpintero sea deducible. En la respuesta, se diferencia, como es
entendible, el criterio de la relacion contractual y se matiza que, para que sea posible esta deduccion, debe
establecerse una relacién comercial con la sociedad. Remitiéndose al articulo 15.e. LIS se cita que, con
arreglo a las condiciones legalmente establecidas, puede ser deducible.

Res. Vinculante de la DGT, (1478-18) La DGT considera deducibles las retribuciones por prestaciones
laborales ordinarias, de nuevo «siempre que cumplan los criterios legalmente establecidos en cuanto a de-
vengo, inscripcion contable y justificacion».
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Esta prestacién ordinaria deberia revestirse siempre de buena fe y acorde a de-
recho, no deberian asimilarse prestaciones desmesuradas, alejadas de las medianas
salariales que se pretendan enmarcar en «contratos laborales ordinarios» pues, en ese
caso, se trataria de una retribucién a la alta direccion y tendria que exponerse a las
situaciones conocidas hasta ahora. No es poco frecuente que, dentro de las socieda-
des, se encuentren retribuciones a socios y 6rganos de administracién de importes
considerablemente mayores al resto de trabajadores pretendiendo asimilarse estos
al contrato ordinario. Si bien es cierto que, la prestacién realizada por el socio o
administrador conlleva un riesgo de responsabilidad adicional, esta debe enmarcarse
siempre dentro de la racionalidad, pues de lo contrario, cualquier andlisis o revision
de mismo quedaria inservible.

2. SITUACION DESDE 2015 HASTA LA ACTUALIDAD

No hay que olvidar que la reforma del Impuesto sobre Sociedades procede de
2015, por lo que, aunque cada vez mds lejana, dada su extension, es entendible que
todavia no se haya podido establecer toda la doctrina y criterios que se desearia.
Contextualizando la Retribucién de Administradores, en el afio 2008 bajo la Teoria
del Vinculo!? el Tribunal Supremo dict6é que cuando confluyera la relacién mercantil
y laboral para el personal de alta direccidn, la primera absorberia la segunda, sien-
do necesario cumplir los criterios establecidos para la relaciéon mercantil en ambas
formas. Parece (o parecié en su momento) claro que, incorporando al articulo 15.e
LIS el desarrollo que dice «Tampoco se entenderdn comprendidos en esta letra ) las
retribuciones a los administradores por el desempefio de funciones de alta direccion,
u otras funciones derivadas de un contrato de cardcter laboral con la entidad.» el
legislador intentd, al menos en apariencia, solventar las problemdticas en torno a
su deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades. Sin embargo, la Administracién
Tributaria ha venido fijando, en los tltimos tiempos, un criterio contrario a esto.
Esto podria comenzar a desentramarse con el reciente planteamiento que hace la
Audiencia Nacional y los llamamientos'* de los profesionales fiscales durante estos

12 Conen BENCHETRIT, Amanda, «Vigencia de la teoria del vinculo en la jurisdiccion social tras la
reforma operada en la Ley de Sociedades de Capital por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre» en Civil de
elderecho.com — [https://bit.ly/3bwjlpB]. La autora define la Teoria del Vinculo de manera precisa, «La
pregunta sobre la que pivota la doctrina del vinculo es la de si la relacién del administrador con funciones
ejecutivas es compatible con una relacion laboral especial de alta direccién», desde la construccién de la
misma hasta el planteamiento de la situacion actual de vigencia.

13 Garcia RopriGUEz, Abel «Retribucién de Administradores: La nube que termind en tormenta» en
Cuadernos de Derecho y Comercio 2017, nim. 67, Editores Consejo General de los Colegios Oficiales
de Corredores de Comercio, pp. 215-222. Sobre la complejidad en la correcta aplicacion estatutaria de las
retribuciones de administradores. «Las primeras gotas de lo que terminaria en borrasca fueron dos senten-
cias dictadas por el Tribunal Supremo el dia 13 de noviembre de 2008 (recursos de casacion 2578/2004 y
3991/2004 —ambas caso Mahou—), en las que al Alto Tribunal anudd y condiciond la deducibilidad de
la retribucion de los administradores en el IS a que estas estuvieran debidamente fijadas en los estatutos
sociales «con certeza», lo que permitia entender al Tribunal que estas [las retribuciones] eran obligatorias,
y eran necesarias para la compaiiia, en clara contraposicion a aquellas otras que —o bien por no estar
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afios a la clarificacion (y simplificacion) de criterios a este aspecto, aunque el camino
todavia parece largo.

2.1. Cuestiones sobre el criterio planteado por el Tribunal Econémico
Administrativo en 2020

Si hasta ahora se habia interpretado'* el articulo 15.e LIS como una forma de evitar
la doctrina del vinculo,"” el TEAC con sus dltimos planteamientos, no solo se alined
de lleno con ella sino que la incluye en los criterios de deducibilidad. Visto esto, cabe
plantearse la necesidad de trasladarlo a la realidad empresarial espafiola y a la de la
propia normativa del impuesto sobre sociedades, si se admite la mdxima exigencia
sobre la contrariedad al orden juridico y la no deducibilidad de cualquier partida que
contravenga la normativa mercantil en sus formas mas simples, no parece posible defi-
nir un punto en el que sea posible cumplir con la deducibilidad del gasto contemplado
en el articulo 15.e LIS, pues a pesar de que el articulo 217 LSC contemple la gratuidad
del cargo y el propio articulo haga la precision relativa a la admisién de las funciones
inherentes a las funciones ejecutivas, nunca van a poder meramente gratuitas sin un
complejo entramado burocrético y, por tanto, nunca van a ser deducibles.

Estos planteamientos no han sido algo aislado, pues la disparidad de criterios!®

contempladas en los estatutos sociales, o bien porque su importe excedia del importe mdximo fijado—,
pasaban a ser calificadas como liberalidad, con la penitencia de no ser deducibles en el IS.»

GARRIGUES COMUNICA, «El Tribunal Supremo da un vuelco inesperado al régimen legal de la remunera-
cién de los consejeros ejecutivos» en Alerta mercantil. https://bit.ly/3vc8uXB. Publicado en enero de 2018
y consultado en marzo de 2021. Plantea la incertidumbre acerca de que los administradores se acojan al
articulo 217 LSC.

PEREZ-LLORCA, «Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018. Retribucién de los conseje-
ros delegados o ejecutivos de sociedades no cotizadas. Alcance de la llamada [Reserva estatutaria]» en nota
informativa. [https://bit.ly/3pFvOeY]. Anticipa los choques de criterios con la DGRN

14 Res. Vinculante de la DGT de 12 de junio de 2019 (V1417-19). Considera deducibles las retribu-
ciones de los administradores atn con el cargo gratuito conforme a lo establecido en el art. 217 LSC, sin
embargo, existe el matiz de que, en este caso, se plantea una prestacion laboral ordinaria que, como se ha
visto en los puntos previos de este articulo se asimilarfa a un gasto deducible. En este caso, la DGT sefiala
que los gastos contables serdn deducibles si no tienen caracter de no deducibles segtn el art. 15 LIS y se
acogen a los criterios de inscripcion contable y devengo.

15 Barros Garcia, Mario, «;Continda vigente la [doctrina del vinculo] tras la modificacién de la Ley
de Sociedades de Capital?», Actualidad Juridica, nim. 4, 2015, pp. 34-41, Uria Menéndez, Madrid. Sobre
las funciones deliberativas y su alcance, se plantea que estas pertenecen a los consejeros pues, aun siendo
redundante, deliberan en las reuniones del consejo. Entre de esto estardn las funciones ejecutivas, que se rea-
lizaran de manera colegiada generalmente y se asocian a las tareas de supervision y gestién de la sociedad.
Se trata de un matiz importante pues la diferenciacion entre estas funciones y las ordinarias puede derivar en
la deducibilidad o no de un gasto como seria la retribucién de administradores.

16 GARRIGUES CoMUNICA, «El Tribunal Supremo da un vuelco inesperado al régimen legal de la remu-
neracion de los consejeros ejecutivos» en Alerta mercantil. https://bit.ly/3vc8uXB. Publicado en enero de
2018. Sobre la necesidad de realizar un andlisis individual de cada caso, a través de un andlisis breve plantea
como un «vuelco inesperado» respecto a los criterios previamente seguidos, la sentencia del supremo y, con
los datos hoy conocidos, anticipa un veto a esta deducibilidad de las retribuciones.

PERezZ-LLORCA, «Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018. Retribucion de los conseje-
ros delegados o ejecutivos de sociedades no cotizadas. Alcance de la llamada [Reserva estatutaria]» en nota
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respecto a esto mismo entre las propias administraciones'’ ha sido amplio. Habria
que preguntarse hasta qué punto, a nivel tedrico, es correcto desterrar en el apartado
e las retribuciones de administradores del concepto de liberalidad mientras que se
veta su deducibilidad, segtin la propia administracion en el apartado siguiente en
concepto de la «contrariedad al orden juridico» contenido en el articulo 15.f LIS.

El articulo 217 de la LSC dice «El cargo de administrador es gratuito, a me-
nos que los estatutos sociales establezcan lo contrario determinando el sistema de
remuneracion». Sin embargo, si no existe un punto cierto en el que esto suceda,
esta gratuidad no pasa de ser un concepto dispositivo, un ilicito, o serd inexistente.
Ademds, en el caso de que sucediera, segtin el criterio que pretende establecer la
Administracién Tributaria, serd un ilicito que, al no tener previsién estatutaria no
seria deducible.

2.2. Errores formales en la contrariedad al ordenamiento juridico

Para continuar el andlisis es necesario hacer una reflexion 16gica sobre que pre-
tendfa el legislador con la introduccién de la partida relativa a las actuaciones con-
trarias al ordenamiento juridico. Una légica primaria, nos llevaria a pensar que todo
acto ilicito cabria dentro de esta partida. Para esto, seria necesario definir que se
considera expresamente ilicito'® a efectos del Impuesto de Sociedades. De lo con-
trario, como plantean actualmente los Tribunales Econémico Administrativos, cual-
quier contravencién del ordenamiento juridico en su conjunto seria susceptible de

informativa. Publicada en marzo de 2018.[ https://bit.ly/3pFvOeY]. Se plantea el choque con la doctrina
mayoritaria y los tres niveles separados de retribucién a los 6rganos de administracién y comenta el choque
con el criterio de la Direccion General de Registros y Notariado. DOMINGUEZ CASAS, Vicente, <A vuel-
tas con la retribucién de administradores» en elderecho.com de Lefebvre. https://bit.ly/3ghRTfe. Publicada
en enero de 2019. Comentarios reiterados sobre la necesidad del andlisis individual de cada caso.

17 Resolucion de la DGRN 12 de mayo de 2014. Publicada en el BOE niim. 168 de 11 de julio de 2014.
por la que se rechaza la inscripcion de los acuerdos sociales de una sociedad limitada:

Aunque la DGRN considera el cargo gratuito en su resolucién, expone la posibilidad de que estos
administradores reciban prestaciones acordes al articulo 220 LSC. La DGRN retira la denegacién de la ins-
cripcion pues, aunque no cumpla con lo esperado de una redaccién de unos acuerdos sociales, no ve colusién
entre el art. 220 LSC y la gratuidad del cargo. En este caso mediaria la retribucion del administrador por
parte de la sociedad mediante un contrato entre ambos y la prestacién de servicios por esta.

Resolucién de la DGRN de 19 de febrero de 2015 contra la negativa del registrador elevar a publico los
acuerdos sociales de una entidad. No se acepta la inscripcion de los acuerdos sociales. Se exige por parte de
la DGRN la fijacion de un régimen de retribucion de los administradores a efectos de evitar la presuncién
de gratuidad.

Resolucion de 31 de octubre de 2018, de la DGRN. Publicada en el BOE, nim. 280 de 20 de noviembre
de 2018. Es especialmente interesante pues comenta la sentencia del tribunal supremo de 2018 relativa a las
retribuciones de administradores que ha generado la controversia hasta este punto, y aborda la idea de que
una sola sentencia no puede considerarse jurisprudencia y podria tratarse de un caso aislado. Este serfa un
concepto bastante ajustado pues, como se verd a continuacion, asi ha sido.

18 STS de 28 de noviembre de 2005. (VLEX 20066882) Lo excepcional del orden piblico y la nece-
sidad de una interpretacion restrictiva. «El concepto de orden puiblico, como limite de la autonomia privada,
ofrece serias dificultades de fijacion, y presentado como excepcion a la regla de caducidad de las acciones
de impugnacion debe ser aprehendido en sentido restrictivo»
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no deducibilidad. Esto puede resultar ilégico pues bien es sabido que el propio orde-
namiento tiene partes dispositivas e imperativas. Del mismo modo, el ordenamiento
juridico se compone de una serie de érdenes y normas cuyo objetivo no es otro que
el de clarificar y el de ser interpretados por parte de los contribuyentes ;Seria pues
una incorrecta asignacién contable susceptible de no deducibilidad en base a esta
partida? No resulta prudente pensar que el objetivo de su inclusién fuera este.

Es entendible que la Administracién considere incluidas dentro de sus funciones
la correccion de los errores formales en los actos administrativos, pero no puede
considerarse como l6gico que esta correccidn de errores se materialice en sanciones
hacia el contribuyente. Conviene entender dentro de esto, el papel de la subsana-
cién'® procesal, pues, a pesar de encontrarnos en el cauce administrativo, no debe
perderse que, frente a la disposiciéon imperativa por parte de la administracion, es
asumido dentro de todo el ordenamiento juridico el derecho a la defensa juridica de
los contribuyentes.

2.3. Analisis de la dltima sentencia de la Audiencia Nacional

A través de la dltima sentencia® de la Audiencia Nacional podria entenderse que,
al menos esta Audiencia se alinea con un criterio mds sencillo a la hora de aplicar
la deducibilidad de estas partidas de manera correcta, respecto a la aplicacién de
los alegatos de la inspeccién. Cita, de manera bastante acertada, que cuando los
acuerdos sociales no han sido impugnados en plazo, es la propia ley de sociedades
de capital la que prevé la subsanacion de los mismos segin sus articulos 204 y
205. Visto esto, caeria el argumentario de la inspeccion, pues se encuadrarian estos
acuerdos en la correccién al «ordenamiento juridico» y el «cumplimiento escrupu-
loso de la normativa mercantil». Esta sentencia plantea un halo de optimismo sobre
futuros recursos que se puedan interponer ante la negativa de la deducibilidad de las

19 GUIAS JURIDICAS, «;Cuiles son los principios bdsicos en materia de subsanacién?» en
guiasjuridicas wolterskluwer.es — [https://bit.ly/2SyZBtj]. Se estudia cémo, la propia administracion tiene
integrado dentro de sus procedimientos el derecho a la subsanacidn. Si se tratan de actos subsanables se
procederd a la subsanacién del mismo y producird los efectos debidos y, de lo contrario serd nulo. Cita el
articulo «El principio general que rige en materia de vicios de procedimiento es el de la facilitacion o favo-
recimiento de la subsanacion, evitando un formalismo riguroso que obstaculice el normal desenvolvimiento
del procedimiento.» Esta facilitacion del procedimiento no se ve reflejada en la deducibilidad y la integra-
cion de estas partidas pues, a pesar de ser conceptos subsanables y, de considerarse subsanables por el propio
articulado de la LSC en sus articulos 204 y ss. Los pronunciamientos de los organismos reguladores se han
mostrado en numerosas ocasiones contrarios a ello.

20 SAN de 16 de febrero de 2022. Op. Cit., Sobre la contrariedad al orden ptiblico, la sentencia expone
que «que debe entenderse por acuerdo contrario al orden publico, que, en nuestra opinion, quedaria reser-
vado a los supuestos en los que la adopcidén del acuerdo hubiera conllevado una vulneracién de derechos
reconocidos en la Constitucion que se proyectan en el &mbito societario», consecuencia de esto y, no habien-
do sido impugnados los acuerdos, estos serfan vélidos. Resulta profundamente clarificador y esperanzador
la fijacion de un concepto cierto y ajustado sobre la contrariedad al orden publico. Ademads, aunque en este
caso la sentencia refiere un acuerdo expreso donde se apruebe la retribucién de administradores, dentro de
la aprobacién de Cuentas Anuales se deberia entender aprobadas, de forma técita, estas retribuciones de
administradores.
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retribuciones de administradores, sin embargo, convendrd no olvidar que se trata
de una sentencia aislada y que debera ser refutada por una jurisprudencia firme que
garantice la seguridad a la hora de la correcta deduccién de estas partidas.

Del mismo modo hace la sentencia unas reflexiones sustancialmente interesantes
sobre el esclarecimiento de la contrariedad al orden publico y la necesidad de su apli-
cacion restrictiva, es sabido que, para que se produzca esta contrariedad, la ilicitud
debe ser clara y sustancial, este concepto es muy util para reflejar la necesidad de no
dar una interpretacion amplia a la «contrariedad al ordenamiento juridico» pues, si
se diera una interpretacion amplia a esta contrariedad al orden piblico contemplada
en todo el ordenamiento juridico nos encontrariamos con el colapso de la mayoria de
las normas, pues cualquiera serfa susceptible de traspasar a través de este resquicio
legal. Siendo, ademds en este caso, un resquicio legal que no es mds que una cuestion
puramente formal que se contempla subsanable por la propia normativa que la acaba
derivando en gratuita.

3. CONCLUSION

Sin duda, las retribuciones de administradores es una de las aristas pendientes
dentro de la Ley del Impuesto de Sociedades. No tiene por qué ser esto un conflicto
con la propia norma, ni ser necesariamente clarificada a través de una modificacion
de la propia norma, como se expondrd a continuacion, la norma tiene un plantea-
miento claro, o al menos un propdésito definido. Sin embargo, si que parece abocada
a que, a través de los diversos pronunciamientos de los tribunales, se fije un criterio
cierto por las controversias derivadas de su interpretacion.

Aunque la dltima sentencia de la Audiencia Nacional haya resultado ciertamente
clarificadora y comience a verse la luz, cabe resaltar que, con el objetivo de prote-
ger la deducibilidad de estas retribuciones, convendria aprobar en junta, atin con la
reciente sentencia de la Audiencia Nacional cualquier tipo de retribucién, pues hoy
en dia, segun el criterio de la inspeccidn, esta estd vetada. A esto habria que afiadir
si, como bien expuso la DGRN en su dia frente a la denegacién de la inscripcidon de
los acuerdos sociales, no nos encontrdbamos mds que ante una sentencia aislada que
no podia considerarse jurisprudencia, serfa cuanto menos osado plantear un criterio
firme sobre una sentencia aislada, como seria esta de la Audiencia Nacional. Prin-
cipalmente con la retahila de criterios, y sentencias, contrarios a esta deducibilidad
que pesan sobre esta partida.

Como nota sobre esta retribucién, mencionar que el ecosistema empresarial espa-
fiol no cuenta con grandes entramados societarios, al contrario, predominantemente
estd formado por pymes, dentro de las cuales la mayoria estdn dedicadas a la activi-
dad comercial. No cabe dentro de la 16gica que, en base a una aparente proteccion del
socio minoritario, se prive de capacidad a los gerentes de estas pequefias empresas
de obtener rendimientos de los mismos de manera acorde a la legislacion vigente.
Lejos de esto, se propone un entramado burocrético cada vez mds complejo para per-
sonas sin la formacién necesaria que, indudablemente acarreard costes adicionales.
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