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EDITORIAL

En el nUmero 38 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccidn nacional siete articulos doctrinales que se suman
a un articulo de la seccién internacional, una resefa de
legislacidon y una resefia de jurisprudencia, todos ellos
de maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
Da. Antonia Gomez Diaz-Romo, Victor Alonso Prada y Ma
Belén Lépez Donaire con el articulo que lleva por titulo
“La unidad de doctrina juridica: una mirada a los
intrumentos de coordinacion al servicio del director/a de
una abogacia publica”.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Francisco Negro Roldan con el articulo
que lleva por titulo “De nuevo las retribuciones de los
trabajadores miembros a su vez del consejo de
administracion. ahora, definiendo la competencia de una
de las administraciones tributarias en conflicto”.

A continuacion, D. José Manuel Bejarano Lucas realiza
un estudio sobre la “Revision de oficio de actos y
disposiciones en el ambito local” en el que aborda las
principales particularidades que en el ambito local se
plantean.

D2 Elena Moledn Alberdi, como confirmacion al articulo
“Los contratos reservados (I)”, aborda el analisis
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pormenorizado de la reserva de mercado en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico, profundizando en su implantacion y desarrollo,
marcando como objetivo de ambos articulos comprobar
si la Ley ha transformado de manera fundamental y
positiva el panorama de esta reserva de mercado.

A continuacién, D@ Teresa Guijarro Sanchez aborda un
tema de maximo interés con el articulo doctrinal “La
incidencia de la sentencia del TIJUE de 28 de junio de
2022 en la regulacidon de la responsabilidad del estado
legislador”.

Nicolds Martinez Ibanez con el trabajo “La excedencia
laboral: una revision de la figura y su finalidad
conciliadora” analiza las caracteristicas basicas de una
figura tan relevante, prestando atencién a todos sus
elementos y haciendo hincapié en su existencia como
figura que ampara la armonizacion de las aspiraciones
personales y las circunstancias familiares con el
desempefio laboral. El autor hace un anélisis critico
desde una doble perspectiva: cuestionando la existencia
de la figura como elemento auténomo junto con los
subtipos que la integran y, en segundo, lugar,
planteando si verdaderamente el animo conciliador esta
adecuadamente garantizado.

La seccion nacional se cierra con la obra de Daniel Lépez
Gémez. Un interesante articulo que lleva por titulo
“Abuso de posicion dominante y especificidad del
deporte en el marco del derecho de la competencia
comunitario”.

La seccidn internacional cuenta con el excelente trabajo
de D. Salvador Santiago Villalobos sobre “La historia del

12
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contrato administrativo en Cuba”. El autor hace una
vision de las tendencias y notas sobre las teorias
juridicas y el derecho comparado y la existencia de
deficiencias en la legislacidon cubana para la celebracion
de contratos, a partir de la conceptualizacion vy
clasificacién.

Dentro de la seccion de resefia de legislacién, D. Luis
Manuel Benavides Parra examina la georreferenciaciéon
de bienes de dominio publico.

Por ultimo, el numero de la Revista Gabilex se cierra con
la resefia de jurisprudencia de D2 Maria Dolores
Fernandez Uceda sobre el computo de plazos en las
notificaciones electrénicas practicadas con arreglo a la
disposicién adicional decimoquinta de la ley de contratos
del sector publico.

El Consejo de Redaccién
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DE NUEVO LAS RETRIBUCIONES DE
LOS TRABAJADORES MIEMBROS A SU
VEZ DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION. AHORA,
DEFINIENDO LA COMPETENCIA DE
UNA DE LAS ADMINISTRACIONES
TRIBUTARIAS EN CONFLICTO

D. Francisco José Negro Roldan
Asesor Juridico-Letrado de la Comunidad Foral de
Navarra

Resumen: El Tribunal Supremo confirma la decision
de la Junta Arbitral prevista en el Convenio Econémico
entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, que
resuelve un conflicto entre la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria y la Hacienda Foral de
Navarra respecto de la competencia para recaudar las
retenciones a cuenta del IRPF de miembros del consejo
de administracion de una entidad domiciliada en
Navarra. La competencia depende de si los servicios de
los citados miembros a que responden |las
remuneraciones sobre las que se practica la retencion
son los propios de tales miembros del consejo o no,
siendo trabajos diferentes. La Junta Arbitral entiende
gue son tareas afadidas a las propias de los miembros
del consejo, por lo que la competencia recae en la
Administracién tributaria que corresponde al lugar de
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prestacion de los servicios. Siendo una cuestion
esencialmente factica, la Resolucién de la Junta
también recuerda la discusién relativa a la naturaleza
de los servicios de los miembros del consejo de
administracion, especialmente en cuanto a la
deducibilidad o no en el Impuesto sobre Sociedades de
los gastos en que la entidad incurre al abonar esas
remuneraciones. El autor aporta alguna reflexion mas
que corrobora la tesis de la Junta y que cuestiona la
pervivencia automatica de la exclusion de las
remuneraciones de los miembros de los consejos de
administracion que también son trabajadores de la
entidad. Se refresca el estado actual de la excepcidn
legal a la deduccién de gastos por este concepto en el
Impuesto sobre Sociedades. Se aporta doctrina de los
tribunales laborales. Y se establecen conclusiones para
el caso examinado y otras con caracter general
respecto de las tareas de las miembros del consejo de
administracion y sus retribuciones.

Abstract: The Supreme Court confirms the decision of
the Arbitration Board provided for in the Economic
Agreement between the State and the Autonomous
Community of Navarre, which resolves a conflict
between the State Tax Administration Agency and the
Regional Treasury of Navarre regarding the
competence to collect withholdings on account of
Personal Income Tax from members of the board of
directors of an entity domiciled in Navarre. The
circumstance that determines competence depends on
whether it is considered that the services of the
aforementioned members have been performed by
them as such members of the Council or not, being
different jobs. The Arbitration Board thinks that these
are services added to those of members of the Board,

16



X XXX

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

so the competence lies with the Tax Administration that
corresponds to the place of provision of services. Being
an essentially factual issue, the Resolution of the Board
also recalls the discussion with reference to the nature
of the services of the members of the Board of
Directors, especially regarding the deductibility or not
in the Corporation Tax of the expenses that the entity
incurs when paying these remunerations. The author
provides some more reflection that corroborates the
thesis of the Arbitration Board and that questions the
automatic survival of the exclusion of the remuneration
of the members of the Boards of Directors who also
work for the company. The article recalls the current
state of the legal exception to the deduction of
expenses for this concept in the Corporation Tax. The
doctrine of the labour courts is provided. Conclusions
are established for the case examined and others in
general regarding the tasks of the members of the
Board of Directors and their remuneration.

Palabras clave: Convenio Econdmico, su origen,
caracteres y regulacién de la competencia de cada
administracion tributaria. Retenciones a cuenta del
IRPF. La Junta Arbitral y su resolucion en el conflicto de
competencias. Las retribuciones de los miembros del
consejo de administracidn. Las tareas de los miembros
del consejo de administracién. Impuesto sobre
Sociedades.: gastos deducibles.

Keywords: Economic  Agreement, its origin,
characteristics and the regulation of the competence of
each tax administration. Withholdings on account of
Personal Income Tax. The Arbitration Board and its
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resolution in the conflict of competences. The
remuneration of the members of the Board of Directors.
The tasks of the members of the Board of Directors.
Corporate Income Tax: deductible expenses.

1. - INTRODUCCION

Este articulo persigue poner de manifiesto
como una vieja polémica referida al trato que merezcan
ciertas retribuciones de los miembros del consejo de
administracion de una sociedad mercantil ha
sustentado un conflicto entre la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria (AEAT) y la Hacienda Foral de
Navarra (HFN), cuyos perfiles también se describiran.

2.- REGULACION DE LA ACTIVIDAD
TRIBUTARIA DE NAVARRA

Parece conveniente recordar las notas mas
relevantes del peculiar sistema que la normativa
integrada en el bloque de constitucionalidad prevé para
el desarrollo de la actividad tributaria y financiera de
Navarra. Esas caracteristicas son objeto de analisis
mas profundos, extensos y atinados que el que se
ofrece aqui, a los que este escrito se remite, sin animo
de cita exhaustiva. !

1 Aranburu Urtasun, M. “Convenio Econémico”. Enciclopedia
Aufiamendi [en linea], 2022. [Fecha de consulta: 17 de enero
de 2022]. Disponible en: https://aunamendi.eusko-
ikaskuntza.eus/es/convenio-economico/ar-32416/

18
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Con sustento en la Disposicion Adicional
Primera de la Constitucion,? el articulo 45 de la Ley
Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion
y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra
(LORAFNA) previene:

"1. En virtud de su régimen foral, la actividad
tributaria y financiera de Navarra se regulara por el
sistema tradicional del Convenio Econémico (...)

3. Navarra tiene potestad para mantener,
establecer y regular su propio régimen tributario, sin
perjuicio de lo dispuesto en el correspondiente
Convenio Econdmico que deberd respetar los
principios contenidos en el Titulo Preliminar del

De La Hucha Celador, Fernando: “El régimen juridico del
Convenio Econdmico de la Comunidad Foral de Navarra”.
Fundacién para el Estudio del Derecho Histérico y Autonémico
de Vasconia. San Sebastian. 2006.

Del Burgo Tajadura, Jaime Ignacio: "La autonomia fiscal de
Navarra", Hacienda Publica Espanola, 1985, num. 92, pags.
205-227.

Simén Acosta, Eugenio:” Los tributos de los Regimenes
Forales”, en LASARTE, Javier (ed) Manual General de Derecho
Financiero. Madrid: 1998.

Alli Aranguren, JC: “Los convenios econdmicos entre Navarra
y el Estado. De la soberania a la autonomia armonizada”.
Coleccion Pro Libertate, niumero 22. Gobierno de Navarra.
Pamplona, 2010.

2 "L a Constitucion ampara y respeta los derechos historicos de
los territorios forales.

La actualizacion general de dicho régimen foral se llevara a
cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de los
Estatutos de Autonomia.”

19
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Convenio Econémico de mil novecientos sesenta y
nueve, asi como el principio de solidaridad a que se
refiere el articulo 1.9 de esta Ley Organica.

4. Dada la naturaleza paccionada de los
Convenios Econdémicos, una vez suscritos por el
Gobierno de la Nacion y la Diputacion, seran
sometidos al Parlamento Foral y a las Cortes
Generales para su aprobacion mediante ley ordinaria

(..)”

Dentro de la clasificacidon de las competencias
de Navarra segun su origen, que se disefia en el
articulo 39 de la LORAFNA, la establecida en ese
articulo 45 LORAFNA se engloba dentro de las
denominadas, “facultades y competencias que
actualmente (Navarra) ejerce”, al amparo de lo
establecido en la Ley Paccionada y disposiciones
complementarias. Se trata de Ilas Illamadas
competencias garantizadas o histéricas.

Para que una competencia foral sea
“historica”, segun la STC 173/2014, de 23 de octubre,
es preciso que haya formado parte histéricamente del
régimen foral navarro, que haya sido asumida en la
LORAFNA y que su subsistencia sea compatible con la
Constitucién. Razona el F] 6 de la STC 180/2016, de
20 de octubre (en materia de régimen local) que las
previsiones de la LORAFNA, en la parte que reflejen
derechos histéricos, enraizan en la Disposicidon
Adicional Primera CE que desplaza respecto a esta
entidad foral la competencia estatal del articulo 149.1
CE. Asi, esas competencias pueden considerarse al
margen de lo que el articulo 149.1 CE previene.

Pues bien, las competencias tributarias
reconocidas en la LORAFNA en esos términos tan

20
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precisos han venido siendo ejercidas por Navarra con
refrendo por parte del Estado, han sido asumidas por
la LORAFNA y alcanzan su sustento en la propia
Disposicién Adicional Primera CE, constituyendo un
plus competencial respecto del techo que conviene a
las Comunidades Auténomas conforme al juego de
los articulos 148 y 149 CE y los otros preceptos
delimitadores de competencias.

El “régimen tributario” cuyos mantenimiento,
establecimiento y regulacidn corresponden a Navarra
se articula en la competencia exclusiva para regular
los impuestos exigibles en la Comunidad Foral. Junto
a esa dimensién positiva, el reconocimiento de tal
potestad entrafna también una dimension negativa
respecto del Estado, ya que la propia existencia del
poder tributario de Navarra lleva consigo a sensu
contrario la limitacion de los poderes tributarios del
Estado en Navarra, por lo que, salvo previsién del
Convenio Econdmico (por ejemplo, en su articulo 3)3,
las competencias tributarias en Navarra
corresponden a las instituciones forales.

3“Articulo 3. Competencias exclusivas del Estado

1. Correspondera, en todo caso, al Estado la regulacion,
gestion, liquidacion, recaudacion, inspeccion y revision de los
derechos de importacion y los gravamenes a la importacion
en los Impuestos Especiales y en el Impuesto sobre el Valor
Afadido.

2. Quedara siempre a salvo la alta inspeccion del Estado, en
garantia de las facultades que se le reservan en el
presente convenio econémico.”

21
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3.- EL CONVENIO ECONOMICO*

El vigente Convenio Econdémico reitera que:

“"En virtud de su régimen foral Navarra tiene
potestad para mantener, establecer y regular su
propio régimen tributario” (articulo 1).

Los limites al ejercicio de tal potestad son
(articulo 2):

"1. En el ejercicio de la potestad tributaria a
que se refiere el articulo anterior, la Comunidad Foral
de Navarra debera respetar:

a) Los criterios de armonizacion del régimen
tributario de Navarra con el régimen general del
Estado establecidos en este convenio econdmico.

b) Las competencias que, conforme a lo
dispuesto en el presente convenio econdémico,
correspondan al Estado.

c) Los tratados o convenios internacionales
suscritos por el Estado, en especial los firmados para
evitar la doble imposicion, asi como las normas de
armonizacion fiscal de la Unidn Europea, debiendo
asumir las devoluciones que proceda practicar como
consecuencia de la aplicacion de tales convenios y
normas.

4 Ley 25/2003, de 15 de julio, por la que se aprueba la
modificacion del Convenio Econdmico entre el Estado y la
Comunidad Foral de Navarra, aprobado por Ley 28/1990, de
26 de diciembre (con posteriores modificaciones incorporadas
a su texto).

22
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d) El principio de solidaridad a que se refiere
el articulo 1.° de la Ley Organica de Reintegracion y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra.

e) Las instituciones, facultades vy
competencias del Estado inherentes a la unidad
constitucional, segun lo dispuesto en el articulo 2.0
de la Ley Organica de Reintegracion y Amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en la
legislacion de régimen general del Estado, la
Comunidad Foral de Navarra podra establecer y
regular tributos diferentes de los mencionados en el
presente Convenio, respetando los principios
recogidos en el apartado 1 anterior y los criterios de
armonizacion previstos en el articulo 7 de este
Convenio.”

Aparte de los criterios generales de
armonizacién que se establecen en el articulo 7 del
Convenio®, no hay criterio armonizador especifico que

> “Articulo 7. Criterios generales de armonizacion: La
Comunidad Foral de Navarra en la elaboracion de la normativa
tributaria:

a) Se adecuara a la Ley General Tributaria en cuanto a
terminologia y conceptos, sin perjuicio de las peculiaridades
establecidas en el presente Convenio.

b) Establecera y mantendra una presion fiscal efectiva global
no inferior a la existente en el resto del Estado.

c) Respetara y garantizara la libertad de circulacion y
establecimiento de las personas y la libre circulacion de
bienes, capitales y servicios en todo el territorio espafiol, sin
que se produzcan efectos discriminatorios.
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afecte al IRPF (por centrarnos en el tributo a que se
cifie el conflicto sobre el que versa este estudio).

No obstante, juega un papel relevante la
regulacion de los puntos de conexidn, que deslindan
las competencias de cada una de las administraciones
tributarias (la AEAT y la HFN) para cada uno de los
impuestos.

En concreto, para las retenciones e ingresos
a cuenta del IRPF, el articulo 10.1 del Convenio
Econdmico contiene una previsidn especifica respecto
de la Administracién tributaria a que corresponde su
exaccion®.

d) Utilizara la misma clasificacion de actividades industriales,
comerciales, de servicios, profesionales, agricolas, ganaderas
y pesqueras que en territorio comun, sin perjuicio del mayor
desglose que de las mismas pueda llevar a cabo la Comunidad
Foral”.

6 “Articulo 10. Retenciones e ingresos a cuenta por
rendimientos del trabajo.1. Las retenciones e ingresos a
cuenta sobre rendimientos del trabajo, en concepto de pago a
cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
se exigirdn, conforme a su propia normativa, por la
Comunidad Foral cuando correspondan a los que a
continuacion se sefialan:

a) Los procedentes de trabajos o servicios que se presten en
Navarra. En el supuesto de que los trabajos o servicios se
presten en territorio comun y navarro, se presumira, salvo
prueba en contrario, que los servicios se prestan en Navarra,
cuando se ubique en este territorio el centro de trabajo al que
esté adscrito el trabajador.”

(...) f) Las retribuciones que, en su condicion de tales, perciban
los presidentes y vocales de los consejos de administracion y
juntas que hagan sus veces en toda clase de entidades,
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Cuando existen controversias entre las
administraciones en conflicto, el propio Convenio
Econdmico prevé la existencia de una Junta Arbitral
(JA), que resuelve las discrepancias y conflictos que
surgen entre ambas administraciones en la
interpretacién y aplicacién del Convenio’.

cuando la entidad pagadora tribute exclusivamente a la
Comunidad Foral por el Impuesto sobre Sociedades.

Cuando la entidad pagadora sea sujeto pasivo del Impuesto
sobre Sociedades exigible por el Estado y la Comunidad Foral,
la retenciéon corresponderd a ambas Administraciones en
proporcion al volumen de operaciones efectuado en cada
territorio, conforme a lo previsto en el articulo 21 de este
convenio. Estas retenciones se exigiran, conforme a la
normativa foral o comun, segun que a la entidad pagadora le
resulte de aplicacion la normativa foral o comun del Impuesto
sobre Sociedades, y la inspeccion se realizara por los drganos
de la Administracion que corresponda por aplicacion de este
mismo criterio. No obstante lo anterior, las normas relativas
al lugar, forma y plazo de presentacion de las
correspondientes  declaraciones-liquidaciones seran las
establecidas por la Administracion competente para su
exaccion.”

7 Compete a la Junta Arbitral, segun el articulo 51 del
Convenio:

“a) Conocer de los conflictos que surjan entre las
Administraciones interesadas como consecuencia de la
interpretacion y aplicacion del presente Convenio a casos
concretos concernientes a relaciones tributarias individuales.
b) Resolver los conflictos que se planteen entre Ila
Administracion del Estado y la de la Comunidad Foral, o entre
ésta y la Administracion de una Comunidad Auténoma, en
relacion con la aplicacion de los puntos de conexion de los
tributos cuya exaccion corresponde a la Comunidad Foral de
Navarra y la determinacion de la proporcion correspondiente
a cada Administracion en los supuestos de tributacion
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La JA esta integrada por tres miembros,
nombrados por los titulares de las carteras de
Hacienda de Navarra y el Estado para un periodo de
seis afnos, entre personas con reconocido prestigio en
materia tributaria. Sus acuerdos solo pueden ser
recurridos ante el Tribunal Supremo. Su regulacion
se completa en el correspondiente Reglamento®.

4.- EL PLANTEAMIENTO DEL CONFLICTO
ANTE LA JUNTA ARBTRAL®

A) Objeto del conflicto

La cuestibn que enfrenta a ambas
administraciones se refiere a la oficina tributaria que
ha de recaudar las retenciones a cuenta de las
retribuciones de dos de los miembros del consejo de
administracion de una sociedad que tributa por el
Impuesto sobre Sociedades (IS) conjuntamente al
Estado y a la Comunidad Foral de Navarra, en razon
de su volumen de operaciones, pues actla en ambos
territorios.

conjunta por el Impuesto sobre Sociedades o por el Impuesto
sobre el Valor Afadido.
c) Resolver las discrepancias que puedan producirse con
respecto a la domiciliacion de los contribuyentes.”
8 Reglamento aprobado por el Real Decreto 353/2006, de 24
de marzo y modificado por el Real Decreto 530/2017, de 26
de mayo.
2 Conflicto positivo de competencias nium. 141/2020, a que
pone fin la Resolucion de 28 de julio de 2021, de la Junta
Arbitral del Convenio Econdmico entre el Estado y la
Comunidad Foral de Navarra.
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Ingresado integramente el importe de las
retenciones en la Hacienda Foral de Navarra (HFN),
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
(AEAT) plantea conflicto ante la JA, a fin de que la
misma declare que la AEAT es la Administracién
competente para la exaccion, en la proporcion que le
corresponde, de las retenciones practicadas y se
ordene a la HFN que remese a la AEAT las sumas
indebidamente recaudadas en ese concepto.

B) Criterio juridico de solucion del
conflicto

Como se desprende del articulo 10.1 del
Convenio, antes referenciado, si los trabajos se
desarrollan exclusivamente en territorio comun, las
retenciones se deberdn ingresar en la AEAT, mientras
que si se llevan a cabo exclusivamente en territorio
foral deberdn ingresarse a la HFN. Si los trabajos se
prestan en territorio comun y navarro, se consagra
una presuncion, que admite prueba en contrario, de
que los servicios se prestan en el territorio donde se
ubique el centro de trabajo al que esté adscrito el
trabajador. El régimen previsto difiere en el caso de
las retribuciones que, en su condicién de tales,
perciban los presidentes y vocales de los consejos de
administracion y juntas que hagan sus veces. En caso
de que la mercantil tribute a Navarra por el IS, la
exigencia de esas retenciones e ingresos a cuenta
corresponderd a Navarra. Si tributa a ambas oficinas
tributarias, la retencién pertenecera a ambas
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Administraciones en proporcion al volumen de
operaciones efectuado en cada territorio.

C) Circunstancias de hecho relevantes

En la certificacion de la empresa y en las
noéminas aportadas por la entidad se constata que las
percepciones satisfechas a dos integrantes del
consejo de administracion responden (al menos
formalmente) al concepto de contraprestacion que
retribuye un trabajo por cuenta ajena. Son salarios
cobrados en su condicion respectiva de gerente y
director comercial. Esos salarios son aprobados por
las correspondientes Juntas Generales Ordinarias
Universales, y se acuerdan en concepto de “salario de
personal directivo” No existe discrepancia entre las
Administraciones contendientes en que los dos
miembros del consejo desempefiaban sus labores en
el centro de trabajo ubicado en Navarra.

El consejo de administracién de la entidad se
encuentra integrado por seis miembros, sin que
conste el nombramiento de consejeros delegados.

Los cargos de presidente y vicepresidente no
son desempefados por los dos miembros a que el
conflicto se refiere. Uno de ellos es el Secretario de
dicho dérgano social, cargo que ni siquiera exige
ostentar la condicion de miembro del consejo, segun
los Estatutos de la mercantil.

Los miembros del consejo cuyas retribuciones
se enjuician no son socios de la entidad.

Los estatutos sociales no contemplan
remuneracion en relacion a los miembros de este
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organo, por lo que las funciones vinculadas a esos
cargos se entienden gratuitas, de acuerdo con el
articulo 217 del TRLSC,

D) La cuestion clave de que depende la
solucion

Dados los datos facticos resefiados, la
discrepancia estriba en si las remuneraciones de los
dos miembros del consejo que tienen asignadas las
categorias de gerente y director comercial responden
a retribuciones que les corresponden en su condicién
de tales vocales del consejo de administracion.

5.- LA RESOLUCION DEL CONFLICTO®!

La lectura de la Resolucion, a efectos de
nuestra exposicién, puede abocar a la sistematizacion
que se expone a continuacién.

A) Las posiciones de las partes
analizadas por la resolucion.

10 Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.

11 Conflicto positivo de competencias nimero 141/2020. Texto
disponible en Impuesto sobre |la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF) - navarra.es
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La JA -a lo largo de su Resolucion- resefia, en
primer término, como la AEAT considera que, cuando
concurre una doble actividad en los miembros del
consejo de administracion, esto es, por un lado, en
cuanto tales y, por otro en cuanto personal de alta
direccion (gerente y director comercial) ha de
“prevalecer” la naturaleza de la actividad mercantil.
Sustenta su tesis en la “teoria del vinculo”, expuesta
en determinadas sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. En
las alegaciones finales, la AEAT circunscribe la
aplicabilidad de la “teoria del vinculo” (o del
“tratamiento unitario”) a los casos de funciones de los
miembros del 6rgano de administracion que puedan
trascender de las propias de su funcién de consejeros
pero que, en todo caso, sigan siendo de direccién o
gerencia.

Las resoluciones judiciales en que esa postura
de la AEAT se funda analizan si procede la
consideracion como gastos deducibles en el IS de las
retribuciones de los componentes del érgano de
administracion cuando perciben remuneraciones
tanto en concepto de tales como en concepto de otras
actividades a que se hara posterior referencia. En
algun caso se trata de resoluciones del orden civil que
advierten contra la remuneracion de miembros de los
organos de administracion no previstas
estatutariamente.

La HFN -sintetiza la Resolucion- recuerda los
datos facticos mas relevantes!?. Dado que esos
trabajos se prestan en Navarra, en la HFN han de

12 Ya recogidos en el punto 4, apartado C) de este escrito
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ingresarse las retenciones. Se apoya en diversa
doctrina judicial, especialmente establecida en el
orden social de la jurisdiccién. La HFN se hace eco de
resolucion de 17 de junio de 2016, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado (DGRN). Con
sustento en esa doctrina, ninguna objecién puede
oponerse a la disposicidn estatutaria que exige que el
importe de dicha remuneracibn se acuerde
anualmente en junta general de socios, aun no
prevista estatutariamente, cuando los componentes
del consejo desempefian funciones afiadidas a las que
les corresponden en cuanto tales.

B) La doctrina de la Junta Arbitral.
Desestimacion de la pretension de la AEAT.

Aludida esa “vieja cuestién” por la Resolucion
de la JA, la misma sefiala que la legislacién tributaria
la ha abordado autonomamente, tanto en lo atinente
a la deducibilidad en el IS de las retribuciones
satisfechas a los miembros del consejo, como en lo
que afecta a la tributacidon de estos en el IRPF y al
tipo vya fijo vya variable de determinadas
remuneraciones en su retencion. Corresponde a la
Comunidad Foral de Navarra la exaccién del IRPF de
los sujetos pasivos con residencia habitual en
Navarra. Pero el cobro de las retenciones a cuenta -
total o parcialmente- dependera del resultado que se
confiera al tema en conflicto.

Analiza el texto del articulo 10.1 del Convenio
y, a su vista, concluye que, de ser correcta la
calificacion de la empresa respecto de la clave
otorgada a las retenciones (trabajadores por cuenta
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ajena), la retencidon corresponde a la Comunidad
Foral. Y ello porque no se cuestiona que los trabajos
se prestan en Navarra. Opuesta conclusién procede
si la postura de la AEAT es la que acredita ser
estimada.

La razdén de ser de la doctrina mercantil que
se aduce por la AEAT estriba en la proteccién del socio
frente a posibles maniobras econdémicas de la
administracion de la entidad. Examina la sentencia
nimero 98/2018, de 26 de febrero de 2018, de la
Sala de lo Civil (Seccién 1) del Tribunal Supremo,
dictada en el recurso de casacion numero 3574/2017.
La misma considera que los salarios del miembro del
organo de administracion como gerente o director
comercial se podrian reputar retribuciones percibidas
en condicion de tal miembro del o6rgano de
administracion. Lo cual no sucederia en el caso de
trabajos comunes u ordinarios, tales como conserje,
trabajos contables o de asistencia letrada. La JA
califica la tesis de esa sentencia como expansiva de
lo que sean funciones de miembro del 6rgano de
administracion en su condicién de tal.

Se refiere la JA a los ya mencionados articulos
217 y 249 TRLSC y a que en las sociedades cotizadas
se desglosa la remuneracion de los consejeros en su
condicién de tales y la derivada del desempefio de
funciones ejecutivas. En suma, la expresién de la
regla de conexién “en condicién de tales” puede
merecer una interpretacion diferente de la que se ha
aplicado (quizd extensivamente) en el ambito
mercantil (al que vuelve a referirse la Resolucion). La
incorporacion del articulo 217.2 del TRLSC suponia,
por su propio texto, la prevision de que ciertos
miembros del drgano de administracion pueden
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percibir otras retribuciones que respondan a causa
distinta a su propia condicion de miembro del érgano
de administracion. Abona esa conclusién lo que prevé
el articulo 249, apartados 3 y 4, que regula el
contrato entre sociedad y miembros del consejo de
administracion nombrados consejeros delegados o a
quienes se atribuyan funciones ejecutivas en funcién
de otro titulo.

No obstante, lo que sean retribuciones
percibidas por el miembro del dérgano de
administracion en su condicién de tal para el TRLSC
puede no coincidir con lo que lo sean para el Convenio
Econdmico, que no obedece al espiritu protector del
capital de la norma mercantil. '3

Por el contrario, las reglas de conexidon que
fija el Convenio tratan de plasmar la mas significativa
relacién entre el territorio y la fuente de la renta. La
misma se manifiesta con claridad con las rentas del
trabajo. No tanto con las remuneraciones percibidas
por los miembros del 6rgano de administracion en
cuanto tales. Ahi se prefiere el domicilio fijado por la
empresa, corregido en empresas de envergadura con
el juego de la cifra de negocios.

La expresidon “en su condicion de tales” se
incorpora al Convenio mucho antes de su uso por la
normativa mercantil (2004), lo que autoriza a
cuestionarse si queria tener un alcance tan
expansivo.

13 Ni tampoco a la finalidad excluyente de la deducibilidad en

el IS de remuneraciones encubiertas al capital. En el posterior

epigrafe 19, la JA examina con mayor detalle ese tema de la

deducibilidad de las retribuciones de los consejeros en el IS.
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En cuanto a la vertiente tributaria, se detiene
la JA en dos manifestaciones diferentes: el tipo de
retencion y la aplicacidn restrictiva que se ha venido
realizando de la deducibilidad de las retribuciones de
los miembros del 6rgano de administracién en el IS.

El tipo de retencion aplicable es diferente si
se trata de las rentas del trabajo (variable) o si son
rentas de los miembros del 6rgano de administracion
en su condicién de tales (tipo fijo). En general, segun
la JA, las consultas vinculantes evacuadas sobre la
eleccion de uno u otro tipo suelen inclinarse por la
aplicacion del tipo fijo, siempre que las retribuciones
de los miembros del érgano de administracién lo sean
en condicion de tales. No obstante, la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (Seccidn 13) niumero
4658, de 12 de noviembre de 2020 (recurso
contencioso-administrativo n® 1075/2019) aplica el
tipo variable, en cuanto el miembro del érgano de
administracion  Unico, socio Unico, percibia
retribuciones por su trabajo (camarero) no en su
condicién de miembro del 6rgano de administracion.

De todos modos, la regla que establece el
punto de conexion en el Convenio no obedece a la
misma finalidad, consistente en el interés de que se
aplique un tipo de retencion fijo y elevado para las
retribuciones de los que ejercen meras funciones de
miembro del érgano de administracion.

En el caso examinado, los miembros del
organo de administracién con contrato laboral no son
socios, y sus funciones directivas (director comercial
y gerente) son diferenciables de las que ejercen junto
con otros cuatro consejeros (no retribuidos) por su
pertenencia al consejo.

34



X XXX

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Analiza, en fin, la deducibilidad de los pagos
efectuados en el IS. Se excluyen de los gastos
deducibles los donativos y liberalidades. En ese
concepto se venian encuadrando las remuneraciones
de los consejeros en que concurrian determinadas
circunstancias (en las que la Resoluciéon no entra). No
obstante, la propia normativa reguladora del IS
declara a partir de 2014 que no se entenderan
donativos o liberalidades las retribuciones a los
miembros del dérgano de administracion por el
desempefio de funciones de alta direccién u otras
funciones derivadas de un contrato de caracter
laboral con la entidad. Recoge la JA doctrina del TEAC
que, sin embargo, mantiene la inercia anterior a
2014, en cuanto sigue considerando las retribuciones
de los consejeros, en determinados casos, como
gastos no deducibles en el IS, cuando puedan
considerarse derivados de actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico.

En lo atinente a la resolucién del conflicto, y
teniendo en consideracion la finalidad de la regla que
regula el punto de conexién, funciones netamente
ejecutivas, como las que corresponden al gerente o
al director comercial de una empresa radicada en
Navarra y con un centro de trabajo sito en Navarra,
han de generar una fiscalidad imputable a la
Comunidad Foral. La finalidad de la norma del
Convenio (reparto entre dos Administraciones
tributarias de la exacciéon de determinados tributos,
y, en este caso, de retenciones) no se identifica con
la finalidad de la normativa tributaria, que obedeceria
a la evitacion del fraude consistente en la deduccién
de la retribucién al capital propio, que puede
concurrir cuando los miembros del dérgano de
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administracidon son también socios (aungque no es el
caso).

Las funciones de los miembros del érgano de
administracion en cuanto tales abarcan las
representativas y deliberativas, pero no las
ejecutivas. Abunda en esa conclusion la existencia de
un contrato laboral entre la sociedad y esos dos
miembros del 6rgano de administracion que ejercen
funciones anadidas, en el que se patentiza la ajenidad
y la dependencia de estas labores encuadradas en el
propio contrato de trabajo.

Aplicando las pautas interpretativas del
articulo 3.1 del Cddigo Civil, concluye que la
incorporacion de la expresién en condicién de tales
miembros del érgano de administracion en el
Convenio es anterior e independiente de la que se
incorpora al TRLSC. La autonomia calificatoria que
deduce de la Ley General Tributaria (LGT) y la no
permeabilidad entre las normas del IS y las del IRPF
impone concluir, de acuerdo con la finalidad de la
norma de reparto competencial, que las retribuciones
de funciones ejecutivas afiadidas a las propias de
miembro del érgano de administracion seguiran la
suerte de los rendimientos del trabajo.

Lo anterior impone la desestimacion del
petitum del escrito iniciador del conflicto por la AEAT.

6.- LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL
TRIBUNAL SUPREMO NUMERO 1754/2022, DE
23 DE DICIEMBRE DE 2022
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El Abogado del Estado, en representacion de
la AEAT, interpone el recurso contencioso-
administrativo numero 307/2021 frente a |la
resolucion de la JA.'* La sentencia dictada por la Sala
Tercera (Seccion 22) refiere los antecedentes mas
relevantes (a que se ha aludido en el apartado 4, letra
C, de este escrito), efectia una amplia transcripcion
de las conclusiones de la resolucién del érgano
arbitral (que hemos extractado en el punto 5, letra B)
y refleja las argumentaciones de las partes, que en
sede judicial vienen a coincidir con las que se
mantenian en la via arbitral, y que este estudio ha
resumido en el punto 5.A). A continuacién, ofrece el
marco normativo en que encuadrar la correcta
resolucion de la controversia, copiando el articulo
10.1, letras a) y f) del Convenio Econdmico,
sintetizado en el apartado 4.B, de este mismo escrito.

La argumentacién auténoma de la sentencia
alude a la circunstancia de que los dos miembros del
consejo de administracién tienen también vinculo
laboral, estando adscritos al centro de trabajo situado
en Navarra, y recuerda que ni son socios de la
mercantil, ni consejeros delegados, aun contando con
poderes equiparables a los de éstos, conferidos por el
consejo. Perciben retribuciones fijadas anualmente
por la Junta General, no estando previsto en los
estatutos que el cargo de miembro del consejo sea
retribuido, por lo que ha de reputarse gratuito. Se

14 E| articulo 51.3, segundo parrafo, del Convenio Econémico
anteriormente referenciado previene lo siguiente: "“Los
acuerdos de esta Junta Arbitral, sin perjuicio de su caracter
ejecutivo, Unicamente seran susceptibles de recurso en via
contencioso-administrativa y ante la Sala correspondiente del
Tribunal Supremo”.
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desmarca de la doctrina de la sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 26 de febrero de
2018, a cuyo contenido se ha hecho referencia en el
tercer parrafo del apartado 5.B de este articulo, que
simplemente resolvia sobre la denegacion de la
inscripcion registral de una clausula de los estatutos
que preveia la no retribucion del cargo de miembro
del érgano de administracion, sin perjuicio de que el
consejo de administracién (de existir) acordase una
remuneracion a los consejeros ejecutivos, sin
acuerdo de Junta ni necesidad de ulterior precisién
estatutaria. Esa clausula contradice el caracter
gratuito del cargo de miembro del érgano de
administracion, salvo que se prevea en los estatutos
su remuneracion.

En el caso que resuelve esta sentencia de 23
de diciembre de 2022, que pone fin al conflicto que
hemos tratado de describir, la retribucién no se
percibe en condicion de miembros del consejo de
administracion (no prevista estatutariamente) sino
como remuneraciéon de la relacion laboral, siendo de
aplicacion el articulo 10.1.a) del Convenio y no el
10.1.f) del mismo, correspondiendo a Navarra la
practica de las retenciones en disputa. Confirma,
pues, la resolucion de la Junta.

7.- LA EXPRESION “EN SU CONDICION
DE TALES” REFERIDA A LAS TAREAS DE LOS
MIEMBROS DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION
EN EL CONVENIO ECONOMICO

A) En concreto, la introduccion de la
expresion “en su condicion de tales” en el
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Convenio. Momento, fundamento e
interpretacion contextual de Ila completa
regulacion de las retenciones a cuenta del IRPF.

El apartado f) del articulo 10.2 del Convenio
anteriormente citado se introdujo en el texto del
mismo por la Ley 25/2003, de 15 de julio, que
completa la hasta entonces exigua regulacion de las
retenciones.

La Exposicién de Motivos de la Ley justifica
las diversas modificaciones introducidas en el texto
del Convenio en circunstancias que, a su vez, habian
determinado alteraciones sustanciales en el
ordenamiento juridico tributario del Estado. De un
lado, la articulacién del principio de
corresponsabilidad fiscal en el ambito de las
comunidades auténomas de régimen comun, lo que
impuso la introduccién de importantes cambios en el
régimen de los tributos del Estado cedidos a dichas
comunidades auténomas, llevados a cabo por la Ley
Organica 7/2001, de 27 de diciembre, y por la Ley
21/2001, de 27 de diciembre. De otro lado, la
creacion del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de
Determinados Hidrocarburos, cuya implantacién llevo
a cabo la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
También influye en la nueva redaccion la conveniente
generalizacién del proceso de profundizacion en la
autonomia tributaria.

La regulacion de las retenciones vigente hasta
su dictado prevenia que corresponderian a la
Comunidad Foral las retenciones e ingresos a cuenta
relativos a actividades profesionales, artisticas,
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empresariales, agricolas, ganaderas y premios
cuando la persona o entidad obligada a efectuar la
retencién o ingreso a cuenta tuviera su domicilio
fiscal en territorio navarro.

Sin embargo, la concreta modificacion que
analizamos (relativa a las retenciones tan descritas)
no encuentra encaje en la Ley Organica 7/2001. Y
s6lo muy mediatamente podriamos atisbar alguna
conexion con lo que regula la Ley 21/2001:
Unicamente en cuanto que el articulo 20, para la
determinacion de la residencia habitual de las
personas fisicas, tiene en cuenta, como criterio
subsidiario, la fuente de sus ingresos. De modo que
los rendimientos de trabajo se entenderan obtenidos
donde radique el centro de trabajo respectivo, y los
derivados de actividades econdmicas, ya sean
empresariales o profesionales, se entenderan
obtenidos donde radique el centro de gestion de cada
una de ellas. En suma, criterio compatible con el que
defienden la JA y la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
que analizamos, que, a los concretos efectos de la
retencion, consideran que su exaccion pertenece a la
Administracién tributaria de Navarra, por radicar el
centro de trabajo (e, incluso, el domicilio social de la
entidad) en Navarra.

La reforma del articulo 10.2 no responde a la
otra motivacién expresada en la Ley, la
profundizacién de la autonomia tributaria. De todos
modos, no casaria con esa finalidad la nueva
regulacion referida a retenciones de rentas que,
hasta ese momento, se ingresaban en la HFN vy
pasarian a serlo en la AEAT.
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Lo cierto es que el nuevo precepto prevé un
preciso tipo de rentas, a efectos de retenciones, que
se desgaja de las retenidas por Navarra, en cuanto
gue son especificas y distintas de las comunes, vy ello
por el hecho diferencial consistente especificamente
en que se trata de rentas percibidas en la condicién
de tales por los miembros del d6rgano de
administracion.

Este analisis no parece -a simple vista-
ofrecer mucha luz sobre el tema que estudiamos,
pues nos remite de nuevo a qué haya de entenderse
como rentas percibidas “en su condicion de tales” por
los miembros de estos odrganos de entidades
societarias.

Pero ha de prestarse atencion al caracter
excepcional que encarna esa regla, que altera la
general distribucion competencial en materia de
retenciones, separandola del lugar de prestacion de
servicios, e, incluso, del domicilio de la entidad o de
donde radique su centro de gestién (criterios
precedentes). Por ello, la interpretacién de esa
expresidén nunca podra ser extensiva sino estricta.

No es ocioso recordar a estos efectos, la
doctrina contenida en la Consulta vinculante num.
V1446/17 de 7 junio, de la Direccion General de
Tributos, que, a efectos de la administracion
competente sobre las retenciones a cuenta del IRPF,
recuerda la regla general del Convenio, en virtud de
la cual cada Administracién es competente para
exigir, conforme a su normativa propia, las
retenciones por rendimientos del trabajo que deban
practicarse sobre las rentas que se abonen como
consecuencia de los servicios o trabajos prestados en
su territorio (articulo 10.1 a). Es decir, la
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competencia para la exaccion de las retenciones por
rendimientos del trabajo se atribuye al territorio
(comun o foral) donde se preste el trabajo. En
consecuencia, en el caso que examinaba, si los
trabajos se desarrollan exclusivamente en territorio
comun, las retenciones se deberan ingresar en la
AEAT, mientras que si se llevan a cabo solamente en
territorio foral deberan ingresarse a la Hacienda Foral
correspondiente. Asimismo, recuerda que dicho
articulo prevé, para el supuesto de que los trabajos
se presten en territorio comuUn y navarro, una
presuncion, que admite prueba en contrario, de que
los servicios se prestan en el territorio donde se
ubique el centro de trabajo al que esté adscrito el
trabajador.

B) Autonomia de la normativa del
Convenio Econdmico respecto de la deduccién o
no de Ilos gastos ocasionados por Ilas
remuneraciones de miembros del consejo de
administracion en las cuotas del Impuesto
sobre Sociedades.

La “vieja cuestion” aludida reiteradamente se
vincula con la regulacion vigente hasta 1 de enero de
2015 en el Texto Refundido de la Ley reguladora del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS).
Veremos cémo su articulo 14, a los efectos de
determinar los gastos no deducibles en el IS,
consideraba que no podian serlo, entre otros, los que
representasen una retribucidon de los fondos propios
y los donativos vy liberalidades. No serian, sin
embargo, donativos o liberalidades determinadas
operaciones de relaciones publicas con clientes o
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proveedores o con el personal de la empresa, o
relacionados con promociones, ni los que se hallaran
correlacionados con los ingresos.

La normativa del Convenio que alude a las
funciones de los miembros del drgano de
administracion en cuanto tal es muy anterior a
cualquier mencion al respecto en la normativa
reguladora del IS, completamente independiente de
esta Ultima y ajena a su objeto, pues se limita a
establecer un punto de conexion para determinar la
administracion competente respecto de las
retenciones por el IRPF de determinados ingresos, sin
tener relacién con la exaccion del IS. Tampoco es una
norma tributaria. La norma enjuiciada establece un
punto de conexidn para atribuir la exaccién de
determinados tributos (en este caso, retenciones) a
una u otra administracién tributaria. Pero la relacién
tributaria que se establece entre la administracién
(cualquiera que sea) y el obligado tributario (bien
contribuyente, sustituto, sujeto pasivo..) no se
regula por esta norma. La doctrina que considera que
las retribuciones de los miembros del consejo no son
deducibles en el IS, analizada ya por la Resolucion de
la JA a que nos referimos, no es aplicable al caso que
examinamos: aqui no se trata de ver si hay o no una
actuacioén defraudatoria, con un intento de no tributar
por meras liberalidades. En el supuesto que se
analiza, la retencién se ha producido y se ha
ingresado en una administracién tributaria. No se
intenta (en el ambito del IRPF, que es el afectado por
la cuestidn que motiva el conflicto) dejar de ingresar
cuota tributaria alguna. El punto de partida de esa
doctrina, restrictiva de los gastos deducibles, podria
ser acomodado a la norma tributaria relativa al IS
vigente hasta 1 de enero de 2015, con las precisiones
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que haremos, pero queda desplazado por el que
tenemos que tomar en consideracion aqui. En efecto,
la propia ley del Convenio Econdmico asume la
existencia de funciones de los consejeros “en su
condicién de tales”, de modo que existen otras que
pueden desempefar y que no corresponden con las
anteriores.

No obstante, haremos un estudio sobre la
deducibilidad en el IS como gastos de aquellas
retribuciones de los consejeros que obedecen a
funciones no coincidentes con las propias de
miembros del 6rgano de administracion de la entidad.
Sus conclusiones apoyan la equiparacién de las
remuneraciones sobre las que operan las retenciones
en cuestidon con las de los trabajadores, aun siendo
miembros del consejo de administracion.

8.- ESTUDIO SOBRE LA “VIEJA
CUESTION” ALUDIDA AL RESOLVERSE €EL
CONFLICTO: LA EXCLUSION DE LAS
RETRIBUCIONES DE LOS CONSEJEROS DE LOS
GASTOS DEDUCIBLES EN EL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES

A) Doctrina que se dicta con arreglo a la
normativa vigente antes de 1 de enero de 2015.

A pesar de la diferencia de objeto y finalidad
que persigue la normativa reguladora del IS y la
propia del Convenio Econdmico al referirse a las
retribuciones de los consejeros, analizamos, a los
restringidos efectos compatibles con el objetivo de
este articulo, la regulacion del IS, que ha dado
ocasién a sentencias de diversas Salas del Tribunal
Supremo que examinan distintos supuestos (con
casuistica variada) en que un miembro del consejo de
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administracion compatibiliza las funciones en su
condicién de tal con otras. En especial, las que
analizan el trato de las remuneraciones de los
miembros del consejo de administracién a la luz de lo
dispuesto en el articulo 10.3 de la Ley 43/1995, de
27 de diciembre, del IS.

Ese precepto precisaba que, en el régimen de
estimacién directa, la base imponible se calcularia
corrigiendo, mediante la aplicaciéon de los preceptos
establecidos en la citada Ley, el resultado contable
determinado de acuerdo con las normas previstas en
el Cédigo de Comercio, en las demas leyes relativas
a dicha determinacién y en las disposiciones que se
dicten en desarrollo de las citadas normas. Su articulo
14 excluia del concepto de gastos fiscalmente
deducibles los donativos vy Iliberalidades. Esa
regulacién se mantenia en el Texto Refundido de la
Ley del IS, aprobada por Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo (Seccidn 22) de
11 de marzo de 2010 (recurso de casacion n©°
10315/2003), recogiendo otros pronunciamientos
judiciales, recuerda que, al tratar de discernir si
existe "una doble relacion -la organica mercantil y la
laboral especial de alta direccién- o si, por el
contrario, ha de prevalecer una de ellas", la Sala
Cuarta de este Tribunal ha sehalado que,"[e]n
principio y desde una perspectiva objetiva, es dificil
apreciar la dualidad de relaciones, porque, a
diferencia de lo que ocurre con la realizacion laboral
comun, las funciones propias de la alta direccion en
cuanto correspondientes a la titularidad de Ila
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empresa son normalmente las atribuidas a los
organos de administracion social".

La doctrina que considera las remuneraciones
de los miembros del 6rgano de administracion como
gastos no deducibles se ve refrendada por el hecho
de que los Estatutos no fijen retribucion a los
consejeros. Cuestion reiteradamente aludida en la
sentencia citada.

Parece que, no obstante, ninguna conclusién
definitiva puede extraerse del hecho de que se asigne
0 No una remuneracion a los consejeros que realizan
las funciones inherentes a su cargo, si no
desempefian tareas afiadidas a las de miembro del
organo de administracion, que es lo que interesa
desentranar.

Entiendo que esa doctrina ya planteaba
alguna dificultad aplicativa. Sin perjuicio de la
exposicion que mas adelante se efectuard, se puede
sefialar sintéticamente que es posible que a un
miembro del érgano de administracidon se le hayan
concedido unos emolumentos. Que estos salarios no
estén previstos expresamente o incluso que vayan
mas alla de las previsiones estatutarias. Decretado su
abono por acuerdo de la Junta, quizéd estuviéramos
ante una anomalia de orden mercantil. No obstante,
adoptada la decision, ha de examinarse si realmente
se ha tomado en vista de que genera un beneficio a
la compania. Desde la perspectiva de la deducibilidad
como gasto en el IS de esas remuneraciones, el
desembolso resultaria correlacionado con los
ingresos, con lo que seria deducible fiscalmente,
salvo que fuera una remuneracion vacia de
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contraprestacién a algo afiadido a las labores del
miembro del 6rgano de administracion. No parece
que se trate de una liberalidad, cuando existe
contraprestacién de servicios (si realmente han sido
prestados). No estamos ante una disposicion hecha a
titulo gratuito a favor de otro, en la que no concurra
causa onerosa alguna. Si los servicios son reales, su
retribucidn no casa con ese concepto de liberalidad.

Pareciera que, desde wuna perspectiva
tributaria, ese fuera un pago debido, en virtud de un
acuerdo adoptado por el dérgano soberano de la
entidad. Si se cumple con el requisito de la debida
contabilizacion, y el acuerdo persigue optimizar la
gestion societaria, no aparecen por lado alguno las
notas de la liberalidad.'®

B) La regulacion laboral.

La linea jurisprudencial a que hacemos
referencia, plasmada en la sentencia citada de 11 de
marzo de 2010, se hacia eco de otra emanada de los
tribunales del orden social. Esa tesis de drganos
jurisdiccionales sociales -invocada para considerar no
deducible en el IS la retribucion de los miembros del

15 E| Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas de
Espafa, en su Consulta nimero 1, publicada en el BOICAC de
21 de abril de 1995, entendia que:

"... la retribucién de los administradores de una sociedad es
un gasto mds, necesario para poder obtener los ingresos
correspondientes de la misma. De acuerdo con lo anterior, la
cuenta de pérdidas y ganancias al recoger todos los ingresos
de una sociedad y los gastos en que ha incurrido para su
obtencion, debera incluir necesariamente la retribucion
correspondiente a los administradores al ser ésta, como se ha
dicho anteriormente, un gasto mas de la empresa”.
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consejo de administracién- resulta algo chocante
desde una perspectiva precisamente laboral, en
cuanto, en apariencia, ignora lo que el Estatuto de los
Trabajadores (ET) prevé?!s,

Resulta llamativa la afirmacién de que "el
fundamento de la exclusion del ambito laboral no esta
en la clase de funciones que realiza el sujeto, sino en

la naturaleza del vinculo en virtud del cual las realiza”
17

Un intérprete -como el autor de este articulo-
menos avezado en la exégesis juridica que el Alto
Tribunal podria aventurar que lo que la ley
justamente establece es una dualidad de funciones
concurrentes en ese “sujeto”: las que se realizan
como incorporadas al mero desempefio del cargo de
miembro del érgano de administracién y las que
pueden concurrir con ellas, que exceden de los
cometidos inherentes al cargo en el érgano de
gobierno.

El citado ET en su articulo 1.1 considera
trabajador sometido al régimen laboral a quien
voluntariamente preste sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién y
direccién de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario. Excluye, no
obstante, del ambito aplicativo del mentado Estatuto
(articulo 1.3.c) a quienes desarrollen una actividad

16 Texto Refundido aprobado por Real Decreto legislativo
2/2015, de 23 de octubre.
17 Sentencias del orden social invocadas en el Fundamento de
Derecho Octavo, e) de la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 2010 (recurso de casacion n® 10315/2003).
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que se limite, pura y simplemente, al mero
desempefio del cargo de consejero o miembro de los
organos de administracion en las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad y siempre que
su actividad en la empresa soélo comporte la
realizacion de cometidos inherentes a tal cargo.

Ademas, el articulo 2.1.a) de dicho texto legal
prevé la existencia de una relacién laboral especial
del personal de alta direccién no incluido en el articulo
1.3.c). La misma supone el ejercicio de poderes
inherentes a la titularidad juridica de la empresa y
relativos a los objetivos generales de la misma con
autonomia y plena responsabilidad, sélo limitadas por
los criterios o instrucciones directas emanadas de la
persona o de los 6rganos superiores de gobierno y
administracion de la entidad (articulo 1.2 del Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto). Como se
aprecia, existe una especie dentro del género relacion
laboral, diferente de la mera pertenencia al 6rgano
de administracidon de la sociedad, que se caracteriza
por la circunstancia de que el grado de autonomia del
personal de alta direccidon es muy elevado, acatando
ordenes, pero con un nivel muy liviano de
dependencia.

De nuevo, en esta espiral argumentativa, nos
acercamos a un punto clave ya alcanzado con
anterioridad, consistente en que es la realidad de las
funciones el elemento de que depende cudl sea el
vinculo real en virtud del cual se realizan. No la
supuesta prevalencia aprioristica de la naturaleza de
una relacion sobre la otra.

Una precision ha de hacerse respecto de
aquellos supuestos en que concurre —a diferencia del
que examinamos aqui- la condicidn de socio en quien
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ejerce ese “plus” funcional. Esa circunstancia puede
autorizar —en aplicacion, aparentemente correcta, de
la normativa laboral- que se entienda no existente
una auténtica relacién laboral. Pero no tanto por el
examen de las funciones efectivamente
desempefiadas, sino (aqui si que habria que apelar -
pero limitadamente- a la “naturaleza del vinculo”) por
la conclusion que se extrae de un andlisis previo al
funcional: el de la concurrencia de un elemento
esencial para que exista un vinculo laboral. Para que
haya relacion de trabajo, han de confluir, como
hemos anticipado, las notas de dependencia vy
ajenidad. La dependencia aparece matizada vy
limitada en la relacion de alta direccion del no socio.
Pero siempre ha de presentarse la caracteristica de la
ajenidad, esto es, que se presten los servicios por
cuenta ajena, lo cual puede al menos ser discutible si
el miembro del consejo es socio (atendiendo,
ademas, a la ratio de su participacidon en el capital
social).!®

Sin embargo, existen pronunciamientos que
consideran gastos deducibles las remuneraciones

18 | a Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, Seccién 43, en sentencia de 18 de diciembre de
2019, dictada en el recurso n°® 545/2017, eso si, a los efectos
de la exencidén en el IRPF de la indemnizacion derivada de
extincion del contrato de alta direccion por desistimiento
empresarial, se hace eco de lo anteriormente declarado por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en las respectivas
sentencias de 12 de septiembre de 2014 (recurso de casacion
para la unificacion de doctrina nimero 1158/2013) y de 16 de
marzo de 2015 (recurso de casacion para la unificacién de
doctrina numero 819/2014), al analizar las notas que
convienen a la relacion de alta direccion.
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percibidas por un socio mayoritario cuando
responden a la efectiva prestacion de servicios
laborales para la entidad?'®.

Segun doctrina establecida en el orden social,
el cargo societario no se considera un vinculo laboral
en cuanto funcionalmente sdélo conlleve una actividad
correspondiente con la ejecucién de los cometidos
propios del 6rgano de administracién social. No se
aplica la llamada “teoria del vinculo”, pues, cuando,
junto a tales funciones, se acredita el desempeno de
otras distintas, existe una relacion laboral. Su
calificacion como de alta direccion u ordinaria
dependerd de la concurrencia o no de las notas
fijadas en el Real Decreto 1382/85, de 1 de agosto,
ya citado.

19 | a sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 22) numero 950/2022 de 6 julio,
dictada en el recurso de casacion nUumero 6278/2020,
entiende que los gastos relativos a la retribucién que perciba
un socio mayoritario no administrador, como consecuencia de
los servicios prestados en favor de la actividad empresarial de
la sociedad, constituyen gastos fiscalmente deducibles a
efectos del IS, cuando, observando las condiciones legalmente
establecidas a efectos mercantiles y laborales, dicho gasto
acredite la correspondiente inscripcion contable, se impute
con arreglo a devengo y revista justificacién documental. Se
trata de un socio, no administrador, caso diferente del objeto
de este analisis, pero que permite establecer el centro sobre
el que pivota la consideracidon del gasto en la realidad de los
servicios prestados en ese caso por el socio, trabajos
encuadrables en la categoria de servicios laborales.

En el mismo sentido, la respuesta a la Consulta vinculante
num. V0625/21 de 17 marzo, de la Direccion General de
Tributos.
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Las sentencias que detallamos en nota al pie
estiman la existencia de vinculo contractual de
trabajo en casos de despido o de reclamaciones de
cantidad de consejeros que desarrollan otras
funciones anadidas. Y, existente una relacion laboral
en esos casos (conclusidon que seria inalcanzable en
caso de aplicarse la doctrina del vinculo), resuelve
sobre el fondo, pues la concurrencia de una relacidon
laboral confiere jurisdiccién a los 6rganos del orden
social. Se trataba de consejeros con funciones de
director general (en diversas sentencias), primer
piloto, director de trafico, directora, maestros de
taller, encargado, jefe administrativo y gerente,
incluso en casos en que se trataba de socios no
mayoritarios.?°

20 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid n® 499/2008, de 23 de junio, dictada en el
recurso de suplicacion nim. 383/2008. Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo n° 1354/1990, de 25 de
octubre, dictada en el recurso de casacion por infraccion de
ley nimero 311/90. La sentencia de esa misma Sala de lo
Social del Tribunal Supremo n° 6023/1998, de 20 de octubre,
gue resuelve el recurso de casaciéon para la unificacidon de
doctrina nimero 4062/1997, afilade que concurrian las notas
de dependencia y ajenidad, en cuanto ninguno de los actores,
entre los que se repartian igualitariamente el capital social,
tenia poder decisorio suficiente para conformar la voluntad
social de la persona juridica de que dependian bajo una
relacion laboral (circunstancia que se ve acentuada en nuestro
caso, en el que los trabajadores afectados carecen de
participacion alguna en el capital social). La de la propia Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1991,
resolutoria de recurso de casacién por infraccion de ley
numero 977/90, abona esa tesis, al recordar que la Direccion
General se establece como algo distinto del consejo de
administracion y subordinado a éste, sin que ninguna regla de
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Si hay una relacidén laboral, con prestacién de
servicios, con las notas de dependencia (bien que
reducida por disposicién normativa en los casos de
personal de alta direccion, como hemos expuesto
anteriormente) y de ajenidad, la remuneracion de los
mismos ées contraria al ordenamiento juridico? O,
mas bien ¢se trata de una obligacidon principal
impuesta justamente por el ordenamiento juridico
(articulo 4.2.f) del Texto refundido del ET)?2!

Por tanto, a tenor de la doctrina expuesta,
cabe concluir que la condicién de miembro de un
consejo de administracién es compatible con la
percepcién de un salario que retribuya servicios o
trabajos distintos a las funciones inherentes del cargo
societario, e incardinados en el marco de una relacion
laboral.

C) La regulacion del Impuesto sobre
Sociedades vigente desde 1 de enero de 2015.

incompatibilidad impida la designacién para este puesto a un
miembro del consejo. La sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n® 1888/2018 de 22
marzo, resolutoria del recurso de suplicacibon numero
6843/2017, considera existente relacion laboral comun entre
la sociedad y el consejero que no ostenta el 50% del capital
social, en cuanto director comercial.

21 “Articulo 4. Derechos laborales.

(.)

2. En la relacién de trabajo, los trabajadores tienen derecho:

(...)
f) A la percepcion puntual de la remuneracion pactada o
legalmente establecida”.
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C). -1 La nueva redaccion del articulo 15 de
la LIS

Sea como fuere, incluso desde la estricta
perspectiva a que ahora nos referimos, consistente
en la deducibilidad como gasto de las percepciones
de los consejeros, la redaccién otorgada a la norma
analizada por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del IS, situa la anterior doctrina en otro escenario.

El articulo 15, ahora vigente, mantiene la no
deducibilidad de los donativos y liberalidades no
correlacionados con los ingresos, pero su apartado
e), en su parrafo tercero, establece con claridad lo
siguiente:

“Tampoco se entenderan comprendidos en
esta letra e) las retribuciones a los administradores
por el desempefio de funciones de alta direcciéon, u
otras funciones derivadas de un contrato de caracter
laboral con la entidad.”

Las retribuciones de los consejeros unidos por
una relacién laboral con la entidad (como aquéllos a
quienes se les practicaron las retenciones analizadas
por la JA), aunque desempefien labores de alta
direcciéon, no constituyen liberalidades en ningun
caso, y son gastos deducibles en el IS.

C). -2 Doctrina del TEAC gue mantiene la no
deducibilidad tras la vigencia de la nueva LIS. Su
critica.

No obstante, la resolucién del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 17 de
julio de 202022 sigue aplicando la tesis que hemos
tratado de sintetizar en el punto A) de este punto 8

22 procedimiento 00/03156/2019.
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del presente articulo. Esa resolucién merece un
analisis mas profundo que el que se puede ofrecer en
este estudio?3, pero el mismo puede esquematizarse
en el sentido de que, para el TEAC, la deducibilidad
de estas retribuciones depende del cumplimiento de
la normativa mercantil. EI TEAC mantiene, para
periodos en que ya rige la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, la doctrina de los tribunales referida a
ejercicios anteriores, en los que se aplicaba una la ley
del IS que no mencionaba expresamente a estas
retribuciones.

Una de las razones para defender la no
deducibilidad de esas retribuciones consistia en la
disconformidad de las mismas con la normativa
mercantil, antes vista. No obstante, para justificar en
normativa tributaria la pervivencia de esa doctrina en
algo mas que la pura inercia, el TEAC acude a lo
establecido en el articulo 15.f) de la actual Ley
reguladora del IS, en virtud del cual no seran gastos
fiscalmente deducibles “los gastos de actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico”. Seria, a juicio
del TEAC, una actuacidon contraria al ordenamiento
juridico la remuneracién por funciones ejecutivas de
los administradores y consejeros si la sociedad no
cumple con la normativa mercantil en materia de
retribuciones, acaeciendo la vulneracién cuando los
Estatutos no prevén esa contraprestacion para los
miembros del érgano de administracion. El TEAC

23 Marquez Sillero, C y Marquez Marquez, A. "Las retribuciones
de los administradores sociales: <¢gastos fiscalmente
deducibles en el Impuesto de Sociedades? (comentario a la
Resolucién del Tribunal Econédmico Administrativo Central de
17 de julio de 2020). Carta Tributaria. Revista de Opinién n©
77-78, 2021, N° 77, 1 de ago. de 2021. Wolters Kluwer
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elude la norma especifica del articulo 15. e), parrafo
tercero, cuya claridad deriva de su texto antes
transcrito y se cifie a una regla inespecifica, cual la
del articulo 15.f).

El TEAC hace suya la tesis de la sentencia
numero 100/2018, de 28 de febrero de 2018, de la
Sala de lo Civil (Seccién 12) del Tribunal Supremo
(recurso de casacion num. 1389/2015), y sefiala que
el sistema de remuneracion de los miembros del
organo de administraciéon “en su condicién de tales”
de las sociedades no cotizadas debe estar previsto en
los Estatutos sociales. Ademas, la cuantia maxima
anual a pagar a todos los administradores debe ser
aprobada por la Junta; y el 6rgano de administracion
(salvo que la Junta determine otra cosa) debe decidir
como se distribuye esta remuneracion entre sus
miembros. Finalmente, en el caso de consejeros con
funciones ejecutivas, el 6rgano de administraciéon
debe aprobar un contrato en el que se detallen los
conceptos retributivos por dichas funciones
ejecutivas. Entiende el Tribunal Supremo en esa
sentencia que cuando un consejero tiene funciones
ejecutivas, toda su retribucién deriva de “su
condicién de tal”. Aplica, pues, la conocida como
“teoria del vinculo”, antes criticada.?*

24 Gj bien mas desde la perspectiva mercantil, como novedad
acomodada a la estructura cronoldogica de este estudio,
merece cita la Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado (DGRN) nim. 7030/2016, de 17
junio, segun la cual el, tras la modificacion establecida por la
Ley num. 31/2014, de 3 de diciembre, se prevén diferentes
regimenes retributivos: uno para los administradores en su
condicién de tales, que estaria sujeto a los estatutos y al
acuerdo de la junta previsto en el articulo 217.3 TRLSC; y otro
para los consejeros ejecutivos, que quedaria al margen del
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El mismo TEAC, en resolucion de 22 julio
202125, mantiene su doctrina en el sentido de que de
las funciones de determinados consejeros —que, a su
juicio, configuran su relacion laboral como de alta
direccién- son subsumidas y absorbidas por las que
esas personas han de prestar por sus obligaciones
mercantiles como administradores o consejeros de tal
sociedad, por aplicaciéon de la "teoria del vinculo". Los
Estatutos de la entidad establecen que el cargo de
miembro del érgano de administracién es retribuido,
de lo que el TEAC infiere que su remuneraciéon
obedece a sus obligaciones de caracter mercantil,
debiendo (Estatutos y articulo 217 de la Ley de
Sociedades de Capital) ser determinada por la Junta
General de Accionistas. Esa especificacion en Junta
no se da, no se cumple con ese requisito, luego la
aplicacion de la letra f) del articulo 15 LIS, antes
citado, impide que esas retribuciones se consideren
gasto fiscalmente deducible.

Parece que la aplicacidon de esa tesis antigua
es contraria a la diccion literal del nuevo precepto, y
sigue eludiendo la Unica cuestién a analizar: si se
ejercen funciones anadidas a las de miembro del

sistema general del articulo 217 y que se regula en el articulo
249.3 TRLSC, correspondiente a la ejecucién de funciones
directivas que realicen en la empresa. El centro directivo
considera que, para aquellos administradores que
desempefian funciones que, al ser afladidas a las
deliberativas, constituyen un plus respecto de las inherentes
al cargo de administrador “como tal”, no es aplicable la norma
del articulo 217 del citado texto legal, que impone la reserva
estatutaria del sistema de retribuciéon de los administradores
en cuanto tales.

25 Procedimiento 00-06363-2019
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consejo. Si sblo se desarrollan funciones de
administracion de la sociedad y su remuneracién no
se ha previsto estatutariamente, podria entenderse
gue hay cuestion.

Ademads, si los Estatutos no previeran
remuneracion de los miembros del consejo en cuanto
tales y el drgano de gobierno acordase conceder una
remuneracién a algunos miembros del consejo que, a
diferencia de los demads, ejercen otras funciones
(como las de gerente y director comercial del caso
gue motiva este analisis, descrito al comienzo del
mismo), no pareceria que existiera contravencion
alguna a la norma estatutaria, pues no se estd
retribuyendo a los consejeros en cuanto tales.

Las genéricas competencias de gestion y
representacion que corresponden a los miembros del
organo de administracién no impiden que en gran
parte de las sociedades exista una variedad de
personal que ejerce realmente Ilas funciones
concretas en que se encarnan esas inespecificas
atribuciones. Existen, de hecho, en la gran mayoria
de sociedades, gerentes, directores comerciales, o
cargos similares. Esas funciones se delegan, se
concretan, se llevan a cabo por y se remuneran a
quienes las realizan. Si las llevan a cabo personas
integradas en el consejo de administracion, no hay
razdén, por esa mera circunstancia, para que no se
consideren retribuciones, incluso deducibles en el IS.

Los estatutos sociales no constituyen una
norma imperativa que determine la nulidad de
cualquier decisién soberana de la junta general en
ejercicio de sus funciones. Las normas de derecho
privado se presumen dispositivas. Y no puede
prevalecer la prevision estatutaria de no retribucion
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frente a la realidad. La realidad del ejercicio de
funciones afadidas es la que constituye el titulo de
su pago.

Como algun autor defiende?®, |las
retribuciones no se pagan porque figuren o no en los
Estatutos, sino porque determinadas personas han
llevado a cabo una serie de funciones materiales
(mas alld de las abstractas de gestion, direccion y
representaciéon de la sociedad).

En suma, la aplicacion de la doctrina del TEAC
que analizamos, mantenida forzadamente una vez
vigente la nueva Ley reguladora del IS, elude la
cuestiéon nuclear: comprobar si se han realizado
funciones afiadidas a las propias de los miembros del
consejo de administracion.

En este sentido que apuntamos, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(Seccién 23), en sentencia numero 458/2021, de 30
de marzo de 2021 (recurso de casacién numero
3454/2019) sefala que ‘“seran sin embargo
deducibles aquellas disposiciones que
conceptualmente tengan la consideracion de gasto
contable y contabilizado ... a titulo gratuito realizadas
por relaciones publicas con clientes ... y todas
aquellas que no comprendidas en esta enumeracion,
respondan a la misma estructura y estén
correlacionadas con la actividad empresarial,
dirigidas a mejorar el resultado empresarial, directa
o indirectamente, de presente o de futuro, siempre

26 GARCIA NOVOA, C. (2009), “La deducibilidad de las

retribuciones de los administradores en el Impuesto sobre

Sociedades: La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de

noviembre de 2008”", Quincena Fiscal numero 8, pags. 57-94.
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gue no tengan como destinatario a socios o
participes.”

Otro obstaculo se erige ante la aplicacién de
esa doctrina introducida por el TEAC. La Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(Seccion 2), en sentencia nUmero 150/2021, de 8 de
febrero de 2021 (recurso de casacién 3071/2019), al
analizar si los intereses de demora son gastos
deducibles en el IS, afirma que el concepto de gasto
derivado de actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico se debe interpretar de forma restrictiva
(Fundamento de Derecho Tercero). En efecto, la
expresion "(..) actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico” no pueden equiparse, sin
mas, a cualquier incumplimiento del ordenamiento
juridico ya que esto conduciria a soluciones
claramente insatisfactorias, seria una interpretacion
contraria a su finalidad. La idea que esta detras de la
expresion "actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico” necesita ser acotada, han de evitarse
interpretaciones expansivas, puesto que esa
expresion remite solo a cierto tipo de actuaciones, vg.
sobornos y otras conductas similares.”

Claramente, el hecho de no haberse previsto
estatutariamente la remuneracién de los consejeros,
o no haberse fijado la posible remuneracion
estatutariamente contemplada en junta general, si
aquéllos realizan actividades que exceden de las
propias de su condicion de tales miembros del
consejo, no participa de esas notas que el propio
Tribunal Supremo ofrece para poderse encuadrar en
la excepcidn normativa consistente en actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico.
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Como hemos anticipado, el Tribunal Supremo
también ha incidido en la realidad de las funciones
desempefiadas, en este caso, por un socio (aun muy
mayoritario) no administrador para concluir la
deducibilidad de las retribuciones por las mismas en
el IS?7.

C). -3 Las ultimas sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo a
este respecto.

Estas modestas reflexiones deberian resultar
ya ociosas a la vista de la profunda doctrina que
sienta la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion 2.2) del Tribunal Supremo en sus sentencias
numero 875/2023, de 27 de junio de 2023, dictada
en el recurso de casacién numero 6442/2021 vy
numero 1378/2023, de 2 de noviembre de 2023,
emitida en el recurso de casacion numero
3940/2022. Entre otras cuestiones planteadas en el
primero de esos recursos y en la cuestiéon que guarda
interés casacional en el segundo, el TS se pronuncia
acerca de si resultan deducibles en el IS las
retribuciones satisfechas a los directores generales
de las sociedades, con contrato laboral de alta
direccién que, al mismo tiempo, formen parte como
vocales de los consejos de administracion de las
mismas.

La extensién, exhaustividad y profundidad de
esas resoluciones judiciales aconsejan su integra
lectura. Nos permitimos aqui un extracto de las
mismas, a los efectos de dejar sentada una posicién
del Alto Tribunal acerca de la deducibilidad de los
gastos consistentes en las retribuciones de los

27 Apartado 8.B), nota 19, de este articulo.
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trabajadores que, a la vez, son miembros del consejo
de administracién.

Se recoge en esas sentencias la evolucion
sufrida por la concepcién de gasto deducible, de la
que es reflejo la sentencia de 30 de marzo de 2021,
ya invocada en el apartado 8. C) 2, de este escrito.
Tras ella, se dicta por la misma Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo la
de 6 de julio de 2022, también referenciada en la nota
19 de este estudio. Hace propias las consideraciones
que esa doctrina antecitada de la propia Sala
efectuaba acerca del concepto de donativo o
liberalidad, no aplicable a aquellos gastos que tienen
causa onerosa, siempre que cumplan con los
requisitos de inscripcion contable, imputaciéon con
arreglo a devengo, vy justificacion documental.

Particularizando esa doctrina respecto a los
casos enjuiciados, se entiende que los pagos
efectuados a miembro del 6rgano de administracion
de la empresa en relacion con la prestacion de su
funcién propia no guardan relacién con los que
obedecen al desempefio de otros servicios que es
real, abonos que nunca pueden identificarse con una
liberalidad.

En la sentencia nimero 875/2023, de 27 de
junio de 2023, la Sala no se pronuncia formalmente
sobre si ha de mantenerse o no la controvertida
doctrina del vinculo, pero en realidad viene a
desecharla, al considerar indiscutible que los
desembolsos a los miembros del consejo, que no son
SOCios en ese caso, no son liberalidades. Circunscribe
la aplicabilidad de la doctrina del vinculo (fundamento
de derecho séptimo) a la determinacidon del orden
jurisdiccional competente, pues, predominando la
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naturaleza mercantil, por superponerse a la laboral,
la jurisdiccidon social no seria competente para
conocer de los conflictos suscitados en el seno de esa
relacién, siéndolo la jurisdiccion mercantil. Notese
gque esa conclusidn aparece contradicha por la
doctrina judicial referida en la nota 20, del epigrafe
8.B) de este articulo.

Examina profusamente la normativa
mercantil y su aplicabilidad al caso que enjuicia,
partiendo de la premisa de que los estatutos recogian
la retribucion a los miembros del o6rgano de
administracidon y que ésta consistia en una cantidad
fija. Y menciona la circunstancia de tratarse, en el
supuesto estudiado por la Sala en esa sentencia de
junio de 2023, de una sociedad unipersonal, lo que
dispensaba a la misma de convocar Junta General y
de adoptar en ella acuerdo alguno sobre Ia
remuneraciéon concreta de los miembros del consejo.
No obstante, en cualquier caso, la Sala entiende que
el que no hubiera prevision especifica de la
retribucion por la Junta de Accionistas (de ser
precisa) supondria un posible incumplimiento de la
norma mercantil, pero que en ningln caso
transformaria una prestacion onerosa en otra
gratuita. En otras palabras, que no cabe deducir de
la norma tributaria que esa inobservancia mercantil
condujera necesariamente a la pérdida del derecho
material o sustantivo a deducir un gasto
contabilizado, acreditado y remunerador de unos
servicios onerosos, efectivamente prestados. La
finalidad de esa exigencia de la norma mercantil
consiste en la proteccién al accionista minoritario, a
fin de garantizarle que no seran los propios miembros
del 6rgano de administracion los que, de un modo
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directo o indirecto, dispongan su propia retribucién,
el modo de establecerla o su cuantia.

En suma, el Alto Tribunal sefala que las
retribuciones que perciban los miembros del érgano
de administracion de una entidad mercantil, que
estén debidamente contabilizadas, acreditadas vy
previstas en los estatutos, deben ser consideradas
fiscalmente deducibles con independencia de que
hayan o no sido aprobadas por la Junta, pues dicho
requisito no es exigido por la norma mercantil vigente
en el periodo enjuiciado. Aun siendo requerida esa
exigencia, su inobservancia en el caso de una
sociedad participada por un socio Unico no puede
comportar la consideracion de liberalidad del gasto ni
la improcedencia de su deducibilidad.

Trascendiendo del caso, la argumentacion de
la sentencia permite entender extensible esa
consideracion a otras sociedades (con mas de un
socio) y a otros periodos, pues lo que subyace en la
resolucién judicial es la conviccién de que no es
posible que un hipotético incumplimiento mercantil
despliegue efectos a la hora de calificar como
liberalidades y no como gastos deducibles unas
remuneraciones debidas por servicios efectivos no
coincidentes con los de miembro de un érgano de
administracion del ente.

De hecho, la sentencia de 27 de junio de 2023
invoca las sentencias del TJUE de 9 de julio de 2015
(asunto Balkaya, C-229/14), de 11 de noviembre de
2010 (asunto Danosa, C-232/09) y de 5 de mayo de
2022 (asunto HJ, C-101/21). En ellas, se concluye
gue un miembro de un consejo de direccién de una
sociedad de capital, que, a cambio de una retribucién,
presta servicios a la sociedad que lo ha nombrado y
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de la que forma parte, que ejerce su actividad bajo la
direccién o el control de otro érgano de la sociedad y
que puede, en todo momento, ser destituido de sus
funciones sin limitacion alguna, cumple los requisitos
para ser considerado "trabajador" en el sentido del
Derecho de la Unién. O que un director de una
sociedad mercantil que sea también miembro del
organo de administracién de dicha entidad, por esa
circunstancia no ha de presumirse, pero tampoco
excluirse, que esté vinculado por una relacion laboral.
El TS hace alguna precisidon respecto de la doctrina de
la ultima sentencia dictada, pero que, a nuestro
juicio, no altera para nada la sustancia de la
argumentacion seguida y la conclusion acerca del
caracter oneroso de estas retribuciones y su
deducibilidad como gastos en el IS.

Pues bien, la sentencia de 2 de noviembre de
2023 reproduce estas consideraciones de Ia
resolucién judicial de 27 de junio y entiende, ya con
caracter incondicionado, que resultan deducibles en
el IS las retribuciones satisfechas a los directores
generales de las sociedades, con contrato laboral de
alta direccién que, al mismo tiempo, formen parte
como vocales de los consejos de administracion de
las mismas, siempre y cuando se correspondan con
una prestacion de servicios reales, efectivos y no
discutidos.

Conclusiones

1.- Las retenciones e ingresos a cuenta sobre
las remuneraciones percibidas por los miembros del
consejo de administracion no en su condicidon de
tales, sino como trabajadores por cuenta ajena de la
sociedad, ya como personal laboral comun, ya como
personal de alta direccién, corresponderan a la
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Administracién tributaria competente respecto de las
remuneraciones de los trabajadores por cuenta
ajena.

2.- Esa consecuencia es congruente con la
consideracion en cuanto a deducibles como gastos en
el IS, siempre que cumplan con el resto de exigencias
que la normativa reguladora del IS previene, que
merecen las retribuciones de empleados de una
sociedad que a su vez sean miembros del consejo de
administracion, y que derivan de sus servicios como
trabajadores de la misma, bien en régimen comun,
bien como de alta direccién, y no se deben al
desempefio de sus estrictcos cometidos como
miembros del érgano de administracion.
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