EDJ 2022/705645 SAN (CONTENCIOSO) DE 21 SEPTIEMBRE DE 2022

Audiencia Nacional (Contencioso), sec. 2%, S 21-09-2022, rec. 904/2019

Procedimiento: Primera instancia
Sentido del fallo: Estimacion
PTE.: Villafanez Gallego, Rafael

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. -

Con fecha 20 de diciembre de 2019 la parte actora interpuso recurso contencioso-administrativo contra la actividad administrativa identificada en el
encabezamiento.

SEGUNDO. -

Tras varios tramites se formalizé demanda el 30 de junio de 2020.
TERCERO.-

La Abogacia del Estado presenté escrito de contestacion el 1 de febrero de 2021.
CUARTO. -

Tras verificar las partes el tramite de conclusiones, se procedio a seialar para deliberacién, votacién y fallo el dia 14 de septiembre de 2022, fecha en que
efectivamente se delibero, votd y fallé con el resultado que seguidamente se expresara.

Y hasido Ponente el limo. Sr. D. Rafael Villafafiez Gallego, que expresa el parecer de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Objeto del recurso contencioso-administrativo y cuestiones litigiosas

PRIMERO. -

El presente recurso contencioso administrativo se interpone contra la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 10 de septiembre
de 2019 (R.G.: 2284/2018).

La resolucién impugnada desestima la reclamacién econémico-administrativa interpuesta por la sociedad recurrente contra el acuerdo de liquidacion
dictado por la Administracion tributaria en relacion al Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2011.

La Unica cuestion litigiosa que se suscita en el presente recurso es la relativa a la deducibilidad del gasto derivado de la remuneracion de los miembros
del consejo de administracion de la sociedad recurrente.

Antecedentes de interés
SEGUNDO.-

Para la decision del presente recurso resulta de interés dejar constancia de los siguientes antecedentes:

1. El 22 de diciembre de 2015 se notificé a la sociedad recurrente la comunicacién de inicio de actuaciones de comprobacion e investigacién en relacion,
entre otros conceptos, al Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2011 a 2014.

2.El 8 de septiembre de 2017 le fue incoada a la sociedad recurrente acta de disconformidad AO2 con nimero de referencia NUMOOO por el concepto
Impuesto sobre Sociedades, correspondiente al periodo 2011, de la que resultaba una propuesta de liquidacion provisional con un importe a ingresar de
2.140.746,77 euros.

3.Enel Acta se regularizaban diversos conceptos y uno de ellos era el relativo a la deducibilidad del gasto contabilizado en relacién a las retribuciones
percibidas por los consejeros ejecutivos de la sociedad recurrente.
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4. Formuladas las correspondientes alegaciones por el contribuyente, el 21 de marzo de 2018 se le notifico el acuerdo de liquidacion A23 n.° NUMO0OO,
derivado del acta de disconformidad anteriormente referido, dictado por la Jefa Adjunta de la Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributarioy
Aduanero de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, en que se practicaba liquidacion
definitiva por el concepto Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 2011, resultando un importe total a ingresar de 1.610.854,64 euros.

5. Disconforme con el acuerdo anterior, la sociedad recurrente interpuso reclamacion econémico-administrativa ante el Tribunal Econémico-
Administrativo Central, que fue desestimada por la resolucion que constituye el objeto del presente recurso.

Sobre la deducibilidad del gasto derivado de la remuneracién de los miembros del consejo de administracién de la sociedad recurrente

TERCERO.-

Sintéticamente expresado, el fundamento en que descansa la regularizacion administrativa que aqui se impugna se cifra en la consideracion de que las
previsiones estatutarias de la sociedad recurrente relativas a las retribuciones del consejo de administracién incumplen la normativa mercantil en una
doble perspectiva, por una parte, al no gozar de la reserva o determinacion estatutariay la certeza exigibles y, por otra, al establecer una distincion entre
las retribuciones de los consejeros con funciones ejecutivas y las del resto de los consejeros. Incumplimiento de la normativa mercantil que, a su vez,
determina la no admisién de la deducibilidad del gasto correspondiente.

Para contextualizar el debate conviene recordar que el marco normativo de obligada referencia viene determinado por los arts. 217 a 219 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, TRLSC), que, en la
redaccion aplicable ratione temporis y en lo que aqui interesa, disponian lo siguiente:

"Articulo 217. Remuneracion de los administradores.
1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales establezcan lo contrario determinando el sistema de retribucion.

2.Enlasociedad de responsabilidad limitada, cuando la retribucion no tenga como base una participacion en los beneficios, la remuneracion de los
administradores sera fijada para cada ejercicio por acuerdo de la junta general de conformidad con lo previsto en los estatutos.

Articulo 218. Remuneracion mediante participacién en beneficios.

2.En la sociedad anénima cuando la retribucién consista en una participacion en las ganancias, solo podra ser detraida de los beneficios liquidos y
después de estar cubiertas las atenciones de la reserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido a los accionistas un dividendo del cuatro por
ciento, o el tipo mas alto que los estatutos hubieran establecido.

Articulo 219. Remuneracién mediante entrega de acciones.

1. Enla sociedad anénima la retribucion consistente en la entrega de acciones o de derechos de opcién sobre las mismas o que esté referenciada al valor
de las acciones debera preverse expresamente en los estatutos, y su aplicacion requerira un acuerdo de la junta general.

2.El acuerdo de lajunta general expresara, en su caso, el nUmero de acciones a entregar, el precio de ejercicio de los derechos de opcioén, el valor de las
acciones que se tome como referenciay el plazo de duracién de este sistema de retribucion”.

Interpretando lo qué deba entenderse por " sistema de retribucién ", la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha concretado los
parametros que permiten su delimitacion en la practica.

Asi, por ejemplo, en la sentencia de 9 de abril de 2015 (ROJ: STS 2061/2015, FJ 3) se afirma, por una parte, lo siguiente:

"Por sistema de retribucion puede entenderse el conjunto de reglas encaminadas a determinar la retribucion. La LSC concede un amplio margen de
libertad para fijar en los estatutos el sistema de retribucion. A pesar de expresarse la norma reglamentaria en singular, nada se opone para que el
sistema revista una cierta complejidad o sistemas mixtos como asi lo ha sefalado esta Sala, entre otras sentencias, la mas reciente, laSTS 411/2013, de
25 de junio, siguiendo las SSTS 893/2011, de 19 de diciembre , 25/2012 de 10 de febrero (EDJ 2012/53384) y 441/2007, de 24 de abril

(EDJ 2007/23316), fijando como doctrina seglin la cual "[s]e deja a los redactores de los estatutos una amplia libertad en la eleccion del sistema
(cantidad fija a pagar al principio o al final de la relacién, sueldo, dietas de asistencia, participacion en ganancias, combinacion de esos sistemas...). Y
como sostiene la STS 1147/2007,de 21 de octubre, debe atenerse al interés de los accionistas en no verse sorprendidos por clausulas de indemnizacion
pactadas por los consejeros, actuando en nombre de la sociedad, con motivo de su cese", pues, como sefiala la STS 441/2007, de 24 de abril
(EDJ2007/23316), sufinalidad es "proteger a los accionistas de la posibilidad de que los administradores la cambien (la retribucién) por propia
decision" .

Y, por otra parte, se declara que " ciertamente la Ley exige que, ademas de la constancia retributiva de los administradores en los estatutos, el sistema de
remuneracion sea claroy preciso ".

Estas exigencias obedecen, como la misma sentencia recuerda a una serie de finalidades muy caracterizadas, a saber:

"Tal exigencia, que opera también como tutela para los administradores, tiene por finalidad principal, como sefialala STS 893/2012, de 19 de diciembre
de 2011 (EDJ 2011/351254), potenciar la maxima informacion a los accionistas, presentes y futuros, a fin de facilitar el control de la actuacion de
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aquéllos, dada la contraposicion entre los intereses particulares de los mismos en obtener la maxima retribucion posible y los de la sociedad en
aminorar los gastos y los de los accionistas en maximizar los beneficios repartibles".

Parafinalizar la cita de esta sentencia, resulta de interés destacar el criterio hermenéutico que sirve de fundamento a la decisién del recurso en relaciéon
alamayor o menor claridad y precision que, en la fijacion del sistema de retribucion, resulta exigible a los estatutos sociales.

Asi, en la referida sentencia, el Tribunal Supremo analiza una clausula estatutaria en virtud de la cual la retribucién de los administradores se fijaba en
los siguientes términos: " [e]l drgano de administracidn sera retribuido, consistiendo la retribucion en una cuantia fija de dinero, en concreto de
servicios prestados determinada anualmente por la junta general de accionistas ".

Pues bien, lainterpretacion del Tribunal Supremo de esta disposicion estatutaria y de su adecuacion a la normativa mercantil es que "por un lado, no
dejalugar a dudas de que se fija un sistema de retribucién, "una cantidad fija de dinero" , y por otro, un procedimiento para su determinacion, "por
acuerdo de lajunta general fijado anualmente" . Es verdad que el precepto estatutario podia haber sido mas concreto, completando la determinacion de
la cuantia con unos criterios generales que sirvieran de base para su fijacion, no tanto en interés de los accionistas sino en interés de los propios
administradores", concluyendo en consecuencia la Sala Primera que "por tanto, el sistema retributivo denunciado en la impugnacion de acuerdos
sociales a que se contrae el presente recurso ni puede ser tildado de impreciso y vago, ni de equivoco o poco claro".

Para concluir este breve repaso a los criterios orientadores sobre la normativa de aplicacidon que resultan de la jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo conviene insistir en que, en numerosas resoluciones, se ha declarado que sistema de retribucion no equivale necesariamente a la
concrecién de una cuantia determinada en los estatutos.

Asilo declara, entre otras, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018 (ROJ: STS 494/2018, FJ 3): " sin que fuera
necesaria la concreciéon de una cuantia determinada .

Pues bien, expuesto lo anterior, resulta procedente consignar las normas estatutarias de la sociedad recurrente relativas a la retribucion del 6rgano de
administracion, en concreto las contenidas en el art. 37 de los estatutos sociales:

"Articulo 37. Retribucion.
1. El cargo de Consejero es retribuido.
2. Laretribucion de los Consejeros en su condicion de tal consistird en una asignacion fija anual a periddica, y en una retribucién variable en especie.

3. Laremuneracion, global y anual, para todo el Consejo de Administraciony por los conceptos anteriores, sera la cantidad que a tal efecto determine la
Junta General (que permanecera vigente hasta tanto ésta no acuerde su modificacion), si bien el Consejo de Administracion podra reducir este importe
en los ejercicios en que lo estime conveniente. Correspondera al propio Consejo de Administracion la distribucion del importe citado entre los
administradores en la forma, momento y proporcion que libremente determine, pudiendo existir retribuciones diferentes en funcion de (i) las
caracteristicas concurrentes en cada Consejero o categoria de Consejeros, (ii) las funciones y responsabilidades atribuidas dentro del Consejo y sus
Comisiones y (iii) las restricciones previstas en los presentes estatutos sociales o en el Reglamento del Consejo de Administraciéon en relaciéon con el
cobro de retribucion por el cargo de Consejero en otra u otras sociedades del Grupo, correspondiendo igualmente al Consejo la determinacién de la
periodicidad y forma de pago de la asignacion.

Los Consejeros no podran ser retribuidos mas de una vez por el desempeno de tal cargo si pertenecen al Consejo de Administracion de otra u otras
sociedades del Grupo.

4. Sin perijuicio de las retribuciones anteriormente mencionadas, la retribucién de los Consejeros ejecutivos también podra consistir en la entrega de
acciones, o de derechos de opcién sobre las mismas o en cantidades referenciadas al valor de las acciones. La aplicacién de esta modalidad de retribucion
requerird el acuerdo de la Junta General, expresando, en su caso, el nUmero maximo de acciones que se podran asignar en cada ejercicio a este sistema de
remuneracion, el precio de ejercicio o el sistema de calculo del precio de ejercicio de las opciones sobre acciones, el valor de las acciones que, en su caso,
se tome como referenciay el plazo de duraciéon del plan

5. Adicionalmente, los administradores tendran derecho al abono o reembolso de los gastos razonables en que éstos hubieran incurrido adecuadamente
como consecuencia de su asistencia a reuniones y demas tareas relacionadas directamente con el desempefio de su cargo de administrador, tales como
los de desplazamiento, alojamiento, manutencién y cualquier otro en que pudiera incurrir

6. Con independencia de las retribuciones previstas en los subapartados precedentes, derivadas de la pertenencia al Consejo de Administracion, los
Consejeros que desempeiien funciones ejecutivas, sea cual fuere la naturaleza de su relacién con la Sociedad, tendran derecho a percibir las
remuneraciones, laborales o profesionales, fijas o variables, dinerarias o en especie, que, por acuerdo del Consejo de Administracién, procedan por el
desempeno de dichas funciones, incluyendo la participacion en los sistemas de incentivos que, en su caso, se establezcan con caracter general para la
alta direccion de la Sociedad que podran comprender entrega de acciones o de derechos de opcién sobre las mismas o retribuciones referenciadas al
valor de las acciones, en todo caso con sujecion a los requisitos que se establezcan en la legislacion vigente en cada momento, y la participacion en los
sistemas de prevision y seguro oportunos. En caso de cese en dichas funciones podran tener derecho, en los términos y condiciones que apruebe el
Consejo de Administracion, a una compensacion econémica adecuada. Las retribuciones que correspondan por los conceptos sefialados y los demas
términos y condiciones de la relacién se incorporaran al oportuno contrato, que debera ser aprobado por el Consejo de Administracion con el voto
favorable de las dos terceras partes de sus miembros. El Consejero afectada debera abstenerse de asistir a la deliberacion y de participar en la votacién.

7.La Sociedad podr3, adicionalmente, contratar un seguro de responsabilidad civil para cualquier consejero o antiguo consejero de la Sociedad o de
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cualquier sociedad vinculada en las condiciones usuales y razonables teniendo en cuenta las circunstancias de la propia Sociedad.

La Sociedad reembolsard a los administradores los gastos que hayan realizado e indemnizard a cualquier consejero o antiguo consejero de la Sociedad o
de cualquier sociedad vinculada de los perjuicios que hayan experimentado a consecuencia o con ocasién del desempefio de las funciones propias de su
cargo, incluidos los que se deriven de procedimientos penales, administrativos o civiles entabladas en su contra, excepcion hecha de los gastos y
perjuicios que traigan causa del incumplimiento por los administradores de sus deberes legales frente a la Sociedad. Ninglin consejero o antiguo
consejero de la Sociedad o de una sociedad vinculada sera responsable ante la Sociedad o los accionistas por los beneficios facilitados en virtud de este
articuloy la percepcion de dichos beneficios no incapacitard a dicha persona para ser o llegar a ser consejero de la Sociedad

8. A los Consejeros, una vez hayan cesado, se les aplicara el régimen de derechos que apruebe la Junta General (en su caso, como parte de la politica de
remuneraciones de los Consejeros) en relacién con los billetes de avién de las companias aéreas filiales o participadas de la Sociedad y con las que |a
Sociedad (o su companias aéreas filiales o participadas) mantenga acuerdos sobre esta materia".

Expuesto el marco de la controversia, sus términos concretos se contraen a que, en primer lugar, a juicio de la Inspeccién y del Tribunal Econémico-
Administrativo Central, el sistema de retribucion previsto en los estatutos de la sociedad recurrente no cumple adecuadamente con el requisito de
certeza exigido por el Tribunal Supremo puesto que no determina el concreto sistema retributivo de los consejeros (asi, por ejemplo, se desconoce qué
tipo de retribuciones en especie percibiran, se desconoce si los consejeros ejecutivos percibiran o no retribuciones basadas en acciones o derechos de
opciodn sobre las mismas o en cantidades referenciadas al valor de las acciones y, aunque se establece que la remuneracién global y anual para todo el
consejo de administracién, no consta que la junta general la haya llegado a fijar).

Y, en segundo lugar, a que esa misma indefinicion afecta a todos los consejeros, desemperien o no funciones ejecutivas toda vez que esta distincién
carece de soporte normativo que la avale.

Por el contrario, la tesis de la sociedad recurrente es que sus estatutos sociales concretan un sistema retributivo por cuanto su art. 37 establece un
conjunto de reglas encaminadas a determinar la retribucién de los consejeros, que no es necesario en su caso el establecimiento de un participacion en
beneficios de los administradores al no estar prevista tal forma de retribucién para los consejeros de la sociedad y que establecimiento de un quantum
de laremuneracion (o de los criterios que permitan determinar perfectamente su cuantia sin margen alguno de discrecionalidad) no es una exigencia
derivada de la normativa mercantil de aplicacion.

Y en cuanto a la distincién entre consejeros con funciones ejecutivas y los demds consejeros, a efectos retributivos, sefala que la misma resulta
justificada por el mayor desempeiio que realizan los primeros en comparacion con los segundos, ya que, ademas de asistir a las reuniones del consejo y
sus comisiones, los consejeros ejecutivos realizan una labor diaria de direccién en la sociedad en ejercicio, precisamente, de su condicion definitoriay
distintiva de los meros consejeros en su condicion de tales.

Situados en este contexto, la primera cuestidon que debe ser contestada es la relativa al cumplimiento por los estatutos sociales de la recurrente del
requisito relativo a la fijacion de un sistema de retribucién con certeza o, en palabras de la Sala Primera del Tribunal Supremo, con claridad y precisién.

Ajuicio de la Sala la respuesta debe ser afirmativa.

Y ello en la medida en que, bajo la premisa esencial de que en los estatutos se fija el caracter retribuido del cargo de consejero, se establece un conjunto
de reglas encaminadas a determinar esa retribucion.

No debe olvidarse, por otra parte, que la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha insistido en el " amplio margen de libertad para fijar
en los estatutos el sistema de retribucién ".

A tenor de lo expuesto, considera la Sala que el art. 37 de los estatutos de la sociedad recurrente delimitan un " sistema de retribucion " que se ajustaa
las exigencias normativas y jurisprudenciales de aplicacién en el dmbito mercantil.

En efecto, guidndonos por el criterio expresado en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de abril de 2015 (ROJ: STS 2061/2015, F)J
3), que antes hemos citado, también aqui encontramos que los estatutos establecen un conjunto de normas encaminadas a concretar y determinar el
sistema de retribucién de sus administradores.

Sin dnimo exhaustivo y remitiéndonos por razones de economia expositiva a la explicacion del sistema que se ofrece en las pp. 18 y siguientes de la
demanda, el referido sistema distingue entre las remuneraciones de los consejeros en su condicion de tales -principalmente y sin animo exhaustivo, "
consistira en una asignacion fija anual a periddica, y en una retribucion variable en especie " conforme a lo dispuesto en el art. 37.2 de los estatutos
sociales-y las que perciben los consejeros que desempefan, ademas de las anteriores, funciones ejecutivas -principalmente y sin animo exhaustivo de
nuevo, " tendran derecho a percibir las remuneraciones, laborales o profesionales, fijas o variables, dinerarias o en especie, que, ..., procedan por el
desempeno de dichas funciones, incluyendo la participacion en los sistemas de incentivos que, en su caso, se establezcan con caracter general parala
alta direccion de la Sociedad que podran comprender entrega de acciones o de derechos de opcién sobre las mismas o retribuciones referenciadas al
valor de las acciones, en todo caso con sujecion a los requisitos que se establezcan en la legislacion vigente en cada momento, y la participacion en los
sistemas de prevision y seguro oportunos", conforme a lo dispuesto en el art. 37.6 de los referidos estatutos-.

También se fija un concreto procedimiento para su determinacion, sea el acuerdo de la junta general al que se refiere el art.37.2 de los estatutos sociales,
sea el acuerdo del consejo de administracion contemplado en el art. 37.6 de los mismos.

A partir de lo expresado, considera la Sala que no resultan atendibles las razones expresadas en la resolucion impugnada, con base en lo expresado al
efecto en el acuerdo de liquidacién, para negar la claridad y precision del sistema de retribucion anterior.
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Que no se concrete en los estatutos el tipo de retribuciones en especie que percibiran los consejeros o si los consejeros ejecutivos percibiran o no
retribuciones basadas en acciones o derechos de opcidn sobre la mismas o en cantidades referenciadas al valor de las acciones o que no se establezcan
indicadores o parametros de referencia son, en todo caso, circunstancias que no enervan la conclusién expuesta.

Se trata de circunstancias que ciertamente podrian haberse determinado con mayor especificidad en los estatutos sociales pero ello no significa que su
ausencia comporte negar a los mismos el hecho de haber fijado un sistema de retribucién acorde a las exigencias del art. 217 del TRLSC
(EDL 2010/112805), segun la interpretacion de esta norma que se ha ido conformando por la jurisprudencia.

En este sentido se pronuncia precisamente la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de abril de 2015 (ROJ: STS 2061/2015, FJ 3), al
afirmar que la norma estatutaria enjuiciada en el recurso de casacion es suficientemente clara 'y precisa y consignar al mismo tiempo que la misma
podria haber sido mas concreta, obsérvese que no tanto en interés de los accionistas como de los administradores: " es verdad que el precepto
estatutario podia haber sido mas concreto, completando la determinacion de la cuantia con unos criterios generales que sirvieran de base para su
fijacién, no tanto en interés de los accionistas sino en interés de los propios administradores ".

En definitiva, lo que en el fondo esta cuestionando la Administracion tributaria es el grado de densidad que debe tener la norma estatutaria para superar
el test de certeza, claridad y precision.

Y en el marco de la interpretacion jurisprudencial que hemos indicado debe concluirse, primero, que se cumple el requisito de la reserva o determinacion
estatutaria del sistema de retribucién de los administradores, segundo, que se cumple con la claridad y precision exigibles y, tercero, que no se opone a
lo anterior la posibilidad de que los estatutos sociales hubieran abordado la ordenacién expresa de otros extremos de ese sistema de retribucion.

Digamos, finalmente, que tampoco resulta procedente la objecién planteada por la Administracion en relacion a la falta de constancia de los acuerdos de
lajunta general a que se refiere el art. 37 de los estatutos sociales.

Aparte de que se trataria mas propiamente de un problema atinente a un momento aplicativo y no tanto referido a la reserva o determinacion
estatutaria de un sistema de retribucion de los administradores que cumpla las exigencias de claridad y precisién que se han examinado, lo cierto es que
tales acuerdos ademas existe, tal y como se comprueba con la lectura de los documentos unidos a lademanda como anexo | y anexo 1, aceptando la Sala
las explicaciones que sobre los mismos se ofrecen por la sociedad recurrente en las pp. 26 y siguientes de la demanda.

Aclarado lo anterior |la segunda cuestion consiste en determinar si la distincion que establecen los estatutos sociales de la recurrente entre la
retribucion de los consejeros seglin tengan atribuidas o no funciones ejecutivas provoca que las retribuciones correspondientes incumplan la normativa
mercantil.

Para centrar convenientemente el debate hemos de sefalar que, aparte de otras notas que singularizan el presente recurso como, por ejemplo, que
estemos discutiendo esta cuestion en el ambito de una sociedad cotizada (tal y como destaca la demanda, por ejemplo, en sus pp. 51 y siguientes), uno de
los aspectos fundamentales de la presente controversia es que los estatutos de la sociedad recurrente han previsto, en ejercicio de ese amplio margen de
libertad a que antes nos referiamos, que el cargo de consejero sea retribuido.

Esta tltima nota determina que el debate que se sustancia en el presente recurso en torno a la consideracion de la retribucién de los administradores de
la sociedad recurrente como gasto deducible o no deducible no gire en sentido estricto en torno a la denominada " teoria del vinculo " o el concepto de
liberalidad recogido en el art. 14.1.e) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (EDL 2004/3271), como a buen seguro sucederia si los estatutos sociales previeran el caracter gratuito del cargo de administrador.

Debate que sigue abierto y pendiente de definitiva clarificacién por el Tribunal Supremo, pudiendo citar al efecto los tres recientes Autos de la Sala
Terceradel Tribunal Supremo en que se admite la existencia de interés casacional a fin de dirimir el problema interpretativo implicado en el mismo:
Autos de 29 de junio de 2022 (ROJ: ATS 10114/2022), de 6 de julio de 2022 (ROJ: ATS 10557/2022) y de 13 de julio de 2022 (ROJ: ATS 11385/2022).

A este debate ha venido también a contribuir, en cierta medida, la jurisprudencia comunitaria, pudiendo destacar en tal sentido la reciente sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de mayo de 2022 (HJ y Ministerstvo prace a socidlnich vci, asunto C-101/21), en la que, a efectos de la
Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa a la proteccién de los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia del empresario, viene a diluirse la separacién entre las categorias de trabajador asalariado y miembro del érgano estatutario de una
sociedad mercantil, rechazandose la interpretacion jurisprudencial que excluia a quienes ostentaban dicha doble condicion de las garantias previstas
por la citada Directiva.

En el presente caso, como se ha sefalado, el cargo de administrador es retribuido por expresa prevision de los estatutos sociales, en cumplimiento de lo
dispuestoenel art. 217 del TRLSC (EDL 2010/112805), lo que lleva a la Administracion tributaria a cuestionar su deducibilidad, no desde la ptica del
concepto de liberalidad y/o de la " teoria del vinculo ", sino desde la perspectiva del cumplimiento o incumplimiento de la normativa mercantil.

Asi las cosas, hemos de acotar la pregunta a la que ha de darse respuesta para decidir el presente motivo de impugnacion en la siguiente forma: ;en el
contexto anterior, la distincién de los estatutos sociales, a efectos del sistema de retribucion de los administradores, entre consejeros ejecutivos y no
ejecutivos supone en si misma que las retribuciones pactadas a favor de los mismos incumplan la normativa mercantil?

Nuevamente hemos de acudir a la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 'y, en concreto y en el conjunto de las sentencias referidas a la
conformidad a Derecho de las previsiones sobre retribuciones de los administradores y de los acuerdos sociales sobre las mismas, a la doctrina
contenida en la sentencia de 20 de noviembre de 2018 (ROJ: STS 3949/2018, FJ 3), que se expresa en los siguientes términos a propdsito de unos
estatutos sociales en los que se recoge precisamente esa distinta consideracion de los consejeros segtin desempeiien o no funciones ejecutivas:
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"1.- En los estatutos sociales se establecia el caracter retribuido del cargo de administrador social. En ellos se hacia una distincion entre la retribucion
que recibiria el administrador por desempenar tal cargo y la que recibiria si, ademas, prestase servicios como gerente, entre otros conceptos.

Con independencia del acierto que pueda tener esta distincion y la prevision de la "total independencia" entre la funciéon de administrador Unicoy la de
gerente, lo relevante es que los estatutos prevén la retribucién del administrador, fijan un sistema de retribucion del cargo de administrador (una
cantidad fija) y prevén la fijacion por la junta de la retribucién de la remuneracion del administrador que desempefie funciones gerenciales".

Mas adelante insiste la sentencia en que, a pesar de que el acuerdo social enjuiciado se base en una diferenciacion no admitida por la jurisprudencia, esta
cuestién no condiciona la decision del recurso:

"Es cierto que el acuerdo social, siguiendo una opinién doctrinal que no ha sido aceptada por la jurisprudencia de este tribunal, ni antes ni después de la
reforma operada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre (EDL 2014/202806), distingue entre la retribucion del administrador como tal y la retribucién de
las funciones de gestion y direccion ordinaria de la empresa que constituye el objeto social de la sociedad que pueda desempenar el administrador, como
si estas ultimas no fueran propias del cargo de administrador. Pero, en todo caso, la conclusion es que, dado que el demandante era un administrador
social que desempenaba el cargo de gerente de la empresa, el acuerdo de la junta de socios que fijaba una indemnizacién por cese para el administrador
en tanto que gerente estaba fijando una retribucién para el administrador social".

Por tanto, sea o no procedente la distincidn entre consejeros con funciones ejecutivas y el resto de consejeros a efecto de su respectiva retribucion, se
trata de una cuestion que no resulta relevante para enjuiciar la legalidad de la concreta retribucion del administrador controvertida en los autos (y, en
definitiva, la obligacion de su pago por la sociedad) pues, en palabras del Tribunal Supremo, " lo relevante es que los estatutos prevén la retribucién del
administrador, fijan un sistema de retribucién del cargo de administrador (una cantidad fija) y prevén la fijacion por la junta de la retribucién de la
remuneracion del administrador que desempenie funciones gerenciales ".

Por tanto, cumpliéndose estos mismos requisitos en el supuesto de los estatutos sociales de la recurrente, también hemos de descartar que esa
prevision estatutaria y la diferenciacion que introduce implique necesariamente la vulneracion de la normativa mercantil en el extremo que estamos
considerando.

Se abriria en este punto un debate en torno a si la sociedad podria desligarse del pago de esas retribuciones en atencion a la eventual ilegalidad de la
distincién mencionada.

Debate en el que tendrian relevancia el hecho de que la recurrente sea una sociedad cotizada (como ya se avanzd), la interpretacion finalista de las
normas sobre la exigencia de reserva estatutaria del sistema de retribucién de los administradores y el denominado " abuso en la formalidad " a que se
refiere lajurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo (por todas, la citada sentencia de 20 de noviembre de 2018 -ROJ: STS 3949/2018, FJ 3-
).

La Inspeccién de los tributos y la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central no abordan estas cuestiones a pesar de que su
esclarecimiento resulta inexcusable pues, sin dar respuesta a las mismas, dificilmente puede estimarse que la argumentacion en que se fundamenta la
regularizaciéon aqui impugnada sea una argumentacién completay acabada.

En consecuencia, en la medida en que el sistema de retribucion fijado en los estatutos de la sociedad recurrente cumple los requisitos de claridad y
precision en la fijacion del sistema de retribucién de sus consejeros, no cabe acoger el incumplimiento de la normativa mercantil en que se basala
regularizacion aqui enjuiciada.

Por otra parte, el hecho de que ese sistema de retribucion fijado en los estatutos sociales distinga entre consejeros con funciones ejecutivas y el resto de
consejeros no equivale a afirmar, no supone necesariamente que las retribuciones pactadas a favor de sus consejeros infrinjan la normativa mercantil.

Finalmente, la resolucién impugnaday el acuerdo de liquidacion de que trae causa no analizan las cuestiones a que se ha hecho alusién (posibilidad de la
sociedad de desligarse de las retribuciones fijadas a favor de sus consejeros, interpretacion finalista del régimen de reserva estatutaria del sistema de
retribucion de los administradores, " abuso en la formalidad "), lo que determina que su conclusién sobre que las retribuciones fijadas por la sociedad a
favor de sus consejeros contravienen la normativa mercantil es una conclusion carente del fundamento exigible, al estar basada en una argumentacion
que no trata'y examina todos los aspectos relevantes de la cuestion.

El motivo se estima, con los efectos legales inherentes a esta declaracion.

Decision del recurso contencioso-administrativo

CUARTO. -

En atencion a lo expuesto, se estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por International Consolidated Airlines Group, S.A. contra la
Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10 de septiembre de 2019 (R.G.: 2284/2018).

Procede por ello anular la citada resolucién, por no ser conforme a Derecho, en los términos expresados en el fundamento de derecho tercero de esta
sentenciay con las consecuencias legales inherentes a dicha declaracién.

Sin que sea necesario por lo expuesto abordar las restantes cuestiones planteadas en los escritos de las partes, ya que su estimacion o desestimacion no
alterarian el resultado expresado.

Costas
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QUINTO. -

Se imponen a la Administraciéon demandada las costas causadas en esta instancia al haber visto rechazadas todas sus pretensiones y no apreciar la
existencia de serias dudas de hecho ni de derecho (art. 139.1 de laLey 29/1998, de 13 de julio (EDL 1998/44323), reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso- Administrativa ).

FALLO

Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién procesal de International Consolidated Airlines Group, S.A. contra la
Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10 de septiembre de 2019 (R.G.: 2284/2018) y, en consecuencia:

PRIMERO. - Anulamos la citada resolucion, por no ser conforme a Derecho, en los términos expresados en el fundamento de derecho tercero de esta
sentenciay con las consecuencias legales inherentes a dicha declaracion.

SEGUNDO. - Se imponen a la Administracion demandada las costas causadas en esta instancia.
Una vez firme remitase testimonio de la misma junto con el expediente administrativo al lugar de procedencia de éste.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de
su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso deberé acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art 89.2 de la Ley de la
Jurisdiccién justificando el interés casacional objetivo que presenta.

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Imo. Magistrado Ponente de la misma, D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO
estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.

Fuente de suministro: Centro de Documentacion Judicial. IdCendoj: 28079230022022100639

Conceptos

Caracter gratuito del cargo de administrador de una sociedad mercantil

- El estatuto social debe contener la forma de organizar la administracion y su forma de
retribucion

- Determinacion de los conceptos a retribuir en el sistema de remuneracién del administrador
de la sociedad mercantil

- Remuneracién del administrador social por participacion en beneficios

- Remuneracion del administrador social mediante entrega de acciones u opcién sobre acciones

Gastos no deducibles en el IS derivados de donativos o liberalidades

Mencionado en

Actum

Actualidad Fiscal
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