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D. Francisco José Navarro Sanchis
D. Rafael Toledano Cantero

D. Dimitry Berberoff Ayuda

D.2 Esperanza Cordoba Castroverde
En Madrid, a 27 de junio de 2027.

Esta Sala havisto, constituida en su Seccién Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que figuranindicados
al margen, el recurso de casacién n°® 6442/2021, interpuesto por el procurador don Ramoén Rodriguez Nogueira,
en nombre y representacién de la sociedad mercantil NORFIN HOLDER, S.L., contra la sentencia de 29 de
abril de 2021, dictada por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional en el recurso n® 1007/2017. Ha comparecido como parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL
DEL ESTADO y, en su nombre, el Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Resolucion recurrida en casacion y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la mencionada sentencia de 29 de abril de 2021, en cuyo fallo se
acuerda, literalmente, lo siguiente:

"[...]JLa Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Seccién Segunda, ha decidido:

1°.- DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Procurador D. Ramdén Rodriguez
Nogueira, en nombre y representacién de NORFIN HOLDER S.L., contra la Resolucidn de fecha 11 de septiembre
de 2017 dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo Central, la cual se confirma por ser conforme a
derecho.

2°.- Condenar a la parte recurrente al pago de las costas procesales [...]".
SEGUNDO.- Preparacion y admision del recurso de casacion.

1. Notificada la sentencia, el procurador Sr. Rodriguez Nogueira presenté escrito de 8 de julio de 2021, de
preparacion de recurso de casacion.

2. Tras justificar los requisitos reglados de plazo, legitimacién y recurribilidad de la sentencia, se identifican
como normas juridicas infringidas el articulo 14.1.e) del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS).

3. La Sala a quo tuvo por preparado el recurso de casacién mediante auto de 10 de septiembre de 2021,
que ordend el emplazamiento de las partes para comparecer ante este Tribunal Supremo. El procurador Sr.
Rodriguez Nogueira, en la citada representacion, ha comparecido como recurrente el 24 de septiembre de
2021; y el Abogado del Estado, como recurrido, lo ha hecho el 22 de octubre de 2021, dentro ambos del plazo
de 30 dias del articulo 89.5 LJCA.

TERCERO.-Interposicion y admision del recurso de casacion.

1. La Seccion primera de esta Sala admitio el recurso de casacion en auto de 29 de junio de 2022, en que
aprecia la concurrencia del interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, en estos literales términos:

'[...] Determinar si las retribuciones que perciban los administradores de una entidad mercantil, acreditadas,
contabilizadas y previstas en los estatutos de la sociedad, constituyen una liberalidad no deducible por el hecho
de que la relacién que une a los perceptores de las remuneraciones con la empresa sea de cardcter mercantil
y de que las mismas no hubieran sido aprobadas por la Junta General de Accionistas, o si, por el contrario, al
tratarse de una sociedad integrada por un socio unico, no es exigible el cumplimiento de este requisito o, aun
siéndolo, su inobservancia no puede comportar la consideracion de liberalidad del gasto y la improcedencia de
su deducibilidad [...]".

2. El procurador don Ramén Rodriguez Nogueira en nombre y representacién de la entidad recurrente, interpuso
recurso de casacién en escrito de 14 de septiembre de 2022, en el que se pretende lo siguiente:

"[...] dicte Sentencia por la que (i) anule la Sentencia impugnada y declare que bajo la vigencia del TRLIS, los
gastos correspondientes a remuneracion de administradores, contabilizados y correlacionados con los ingresos,
abonados por sociedades andnimas cuyos estatutos prevén el caracter retribuido del cargo, son en todo caso
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deducibles, sin que puedan ser calificados liberalidades del art. 14.1.e) TRLIS, ello incluso en el supuesto
de que se hayan podido apreciar determinados incumplimientos de las formalidades mercantiles, (ii) estime
el recurso contencioso-administrativo 1007/2017 y, consiguientemente, (iii) declare la anulacién de los actos
administrativos por dicha Sentencia confirmados [...]".

CUARTO.- Oposicion al recurso de casacion.

El Abogado del Estado, emplazado como recurrido, en la representacion que legalmente ostenta en este
recurso de casacion, presenté escrito el 2 de noviembre de 2022, en el que solicita:

"[...] dicte sentencia por la que fije doctrina en los términos interesados en el anterior apartado tercero y desestime
el recurso de casacién, confirmando la sentencia que recurrida por ser ajustada a Derecho [...]".

QUINTO.- Vista publica y deliberacion.

Esta Seccion Segunda no considerd necesaria la celebracion de vista publica - articulo 92.6 LJCA-, quedando
fijada la deliberacidn, votacion y fallo de este recurso el 20 de junio de 2023, dia en que efectivamente se
delibero, voto y falld, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del presente recurso de casacion.

El objeto de este recurso de casacion consiste, desde la perspectiva del interés casacional objetivo para formar
jurisprudencia, en determinar si las retribuciones que perciban los administradores de una entidad mercantil,
que constan acreditadas, contabilizadas y previstas en los estatutos de la sociedad, constituyen una liberalidad
no deducible por el hecho de que la relacién que une a los perceptores de las remuneraciones con la empresa
sea de caracter mercantil y de que no hubieran sido aprobadas por la Junta General de Accionistas; o si, por
el contrario, al tratarse de una sociedad integrada por un socio unico, no es exigible el cumplimiento de este
requisito o, aun siéndolo, su inobservancia no puede comportar la consideracion de liberalidad del gasto y la
improcedencia de su deducibilidad.

SEGUNDO.- Los hechos sobre los que debemos pronunciarnos -y que han sido objeto de polémica en el
proceso-, los recoge el auto de admisién, en los siguientes términos: (los resaltes tipograficos son de esta
sentencia):

Se recurre en esta casacion la sentencia de 29 de abril de 2021, dictada por la Seccién Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso n® 1007/2017, que lo desestima. En
tal recurso se impugno la resolucion de 11 de septiembre de 2017, del TEAC, que desestimé la reclamacion
interpuesta contra liquidacién de 29 de julio de 2014 de la Agencia Tributaria, practicado por el impuesto sobre
sociedades, ejercicios 2008 a 2010.

Segun se consigna en el expresado auto de admision:
"[...] SEGUNDO. Hechos relevantes a efectos del tramite de admision del presente recurso de casacion.

Un analisis del expediente administrativo y de las actuaciones judiciales nos lleva a destacar, a efectos de la
admisidn del presente recurso de casacion, algunas circunstancias que han de ser tenidas en cuenta:

1°. El 28 de febrero de 2013 se iniciaron actuaciones inspectoras a la recurrente, sociedad dominante del
Grupo Fiscal 153/04, por el Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2008 a 2010, entre otros tributos. También
se comprobaron las sociedades dependientes CENTROS COMERCIALES CARREFOUR S.A. Y DISTRIBUIDORA
INTERNACIONAL DE ALIMENTACION S.A.

2°. En el Impuesto sobre Sociedades se formalizaron varias actas, entre ellas la n.° A02421651, en relacion
con el tratamiento dado a las retribuciones percibidas por don Feliciano (Director de Servicios del Grupo DIA)
y don Gerardo (Director Ejecutivo de Espafia). La Inspeccion modificé la base imponible al no considerar
deducibles las retribuciones a los socios ni las indemnizaciones por despido abonadas a ellos.

3°. El 29 de julio de 2014 se dict6 liquidacidon que confirma en el acta, resultando una deuda de 1.412.367,20
euros, de los que 1.201.452,46 correspondian a cuota y 210.914,74 euros a los intereses de demora.

4°, Contra el referido acuerdo la interesada interpuso reclamacion ante el TEAC, n NUMOOO y desestimada
el 11 de septiembre de 2017.

5°. Contra la mencionada resolucidn se interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Secciéon Segunda
de la Sala de la Audiencia Nacional, que lo desestimé en sentencia de 29 de abril de 2021, objeto del presente
recurso. El fundamento de esta sentencia descansa en dos aseveraciones: que la relacién que unia a los
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perceptores de las remuneraciones con la empresa era de alta direccion, siendo subsumible ésta en la relacion
mercantil por aplicacién de la teoria del vinculo, tal y como se concluyé en la sentencia de la misma Sala
de 18 de noviembre de 2020, recurso contencioso-administrativo n.° 429/2017; y que la ausencia de acuerdo
de la Junta General de Accionistas que aprobara las retribuciones cuya deduccidn se pretendia, comporta que
pueda apreciarse un evidente incumplimiento de las formalidades mercantiles y, por consiguiente, que el gasto
no pueda ser deducible ex articulo 14.1.e) TRLIS, por tratarse de una liberalidad pese a no ser discutida su
contabilizacién [...]".

"[...] TERCERO. Normas que deberan ser interpretadas.

A estos efectos, el recurrente plantea la interpretacion del articulo 14.1.e) del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que establece que:

"1. No tendran la consideracién de gastos fiscalmente deducibles:

(..)
e) Los donativos y liberalidades.

No se entenderan comprendidos en este parrafo e) los gastos por relaciones publicas con clientes o
proveedores nilos que con arreglo a los usos y costumbres se efectlen con respecto al personal de laempresa
ni los realizados para promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacién de servicios, ni
los que se hallen correlacionados con los ingresos”.

Aunque la citada norma fue derogada por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
(BOE 28 noviembre 2014) [" LIS"], su articulo 15 viene a reproducir el precepto objeto de controversia, si bien
incorpora una excepcién en su Ultimo parrafo:

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

Esta adenda, sin embargo, no es dbice para que la cuestion que subyace en este recurso sea susceptible de
seguir plantedndose en situaciones futuras habida cuenta de los requisitos que la normativa vigente establece
para la fijacién de estas retribuciones.

Merecen ser transcritos también, por su relevancia en la resolucion de este asunto, los articulos 130 TRLSA y
217 TRLSC, que regulan la retribucién de los administradores.

Dispone el citado articulo 130 TRLSA lo siguiente:

" La retribucion de los administradores deberd ser fijada en los estatutos. Cuando consista en una participacién
en las ganancias, s6lo 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 hayan establecido.

La retribucion consistente en la entrega de acciones, o de derechos de opcion 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 de accionistas. Dicho acuerdo expresard, en su caso, el nimero de acciones a
entregar, el precio de ejercicio de los derechos de opcidn, el valor de las acciones que se tome como referencia
y el plazo de duracion de este sistema de retribucion”.

Por su parte, el articulo 217 TRLSC de 2010, en la redaccion original, de aplicacion al caso, establece lo que
a continuacién se reproduce:

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

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, cuando la retribucién 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”.

La sentencia recurrida, de 29 de abril de 2021 (rec. 1007/2017), motiva a partir de su fundamento tercero la
consideracién como liberalidades de las retribuciones efectuadas a tales Sres. Feliciano y Gerardo :

"[...] TERCERO.- El objeto de este recurso se refiere a la validez o no de la regularizacién como gastos
deducibles de las retribuciones e indemnizaciones por despido, abonadas a los dos administradores indicados.
Para ello deben examinarse estas cuestiones:

- Si son personal de alta direccién o existe una relacién laboral comun.

4
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- Si las retribuciones e indemnizaciones como personal de alta direccion quedan absorbidas por las percibidas
en concepto de administradores, conforme a lo que se denomina en el dmbito de la jurisdiccién social como
teoria del vinculo.

- Si esas retribuciones percibidas como administradores necesitaban de aprobacion en Junta de accionistas
conforme a lo indicado en los Estatutos, asi como si se han producido gastos deducibles en correlacién con
los ingresos.

- Finalmente si procede el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea.

Ello no difiere, en gran medida, de lo que fue objeto de la via econdmico-administrativa, en la que la actora
ya expuso que los empleados en cuestién -sin que ello prejuzgue lo que finalmente se indique- estaban
vinculados con la recurrente a través de una relacion laboral ordinaria, toda vez que no ejercian facultades
inherentes a la titularidad de la empresa, estando limitados sus poderes a unas areas concretas de actividad
y a determinados ambitos territoriales, teniendo ademas dependencia de los 6rganos superiores dentro del
organigrama empresarial.

Como se indicaba en la sentencia de esta Sala, Seccidn 42, de fecha 18.11.2020, recurso 429/2017 , en la
gue se planteaba este mismo problema desde la perspectiva de las retenciones por rendimientos de trabajo
conviene recordar que la actora, con cardcter general, niega que los Sres. Belarmino, Feliciano y Gerardo
mantuviesen con DIA una relacion laboral de alta direccidn, considerandose asi erréneas las afirmaciones de
la Inspeccién luego confirmadas en la resolucién del TEAC, en tanto no se satisfacen los tres requisitos para
apreciar una relacion de tal caracter; y asi:

- En relacién al requisito funcional, segun la actora, las funciones de cada uno de tales trabajadores son
muy concretas -financieras e informaticas, el Sr. Feliciano ; recursos humanos, expansion, logistica, ventas
y franquicias en el territorio nacional, el Sr. Gerardo . Por tanto, aun cuando ocupan puestos relevantes en
la compaiiia, sus funciones no afectaban a la integra actividad de la empresa o a aspectos transcendentales
de la misma, pues se circunscribian a sus areas concretas de actuacion, funcionales o geogréficas, lo que no
permite configurar relaciones de caracter especial de alta direccion, tal y como lo viene sosteniendo el Tribunal
Supremo desde la sentencia de 2 de febrero de 1987.

En lo que hace a la pertenencia de los sefiores Feliciano y Gerardo al Comité de Direccidn, ello sélo pondria
de manifiesto la existencia de un menor margen de autonomia y de responsabilidad, pues las decisiones mas
trascendentes en sus ambitos no podian tomarlas directamente.

- Respecto al requisito jerarquico, se niega relevancia a que los cargos que desempefiaban cada uno de los tres
trabajadores ocupasen un lugar destacado dentro del organigrama de la empresa por el hecho de que sélo
tenian un superior jerarquico -el Director de Grupo DIA, interpuesto con el Consejo de Administracién-, o porque
de cada uno dependiesen a su vez una serie de puestos. Se considera que incluso estas circunstancias ponen
de manifiesto que no se trata de altos directivos, ya que no pueden ejercer sus funciones con "autonomiay la
plena responsabilidad”, que en todo caso son de cardcter técnico y financiero, muy alejadas de los objetivos
generales de la empresa.

- En lo que hace al requisito objetivo, referido a la amplitud de poderes que ostentan los trabajadores
mencionados, se cuestiona que el TEAC haya considerado irrelevante el uso efectuado de tales poderes o que
existiesen otros trabajadores con similares facultades y cuya relacién laboral ordinaria no se ha cuestionado.
Por el contrario, este dato no es suficiente para cumplir el referido requisito, dado que no hay prueba que
demuestre que tales poderes hayan sido efectivamente ejercitados, lo que constituye un requisito sine qua
non. El propio Tribunal Supremo (Sala 4?) lo sefiala en la sentencia de 18 de marzo 1991 (siguiendo lo ya dicho
en otras anteriores de 7 de marzo de 1988 y 13 de noviembre de 1989), donde mantiene que " o sustancial es
la extensidn de las facultades reconocidas, aunque sea tdcitamente, asi como su efectivo y real ejercicio".

Al respecto, se llama la atencion del modus operandi del Consejo de Administracién de DIA en cuanto al
ejercicio de los poderes especiales, constando que en las reuniones se tomaban decisiones entre las que
se apoderaba a varias personas para que, de forma solidaria 0 mancomunada, pudieran llevar a cabo las
actuaciones pertinentes (firmar contratos, etc.), lo que pone de manifiesto que tales poderes especiales eran
meramente instrumentales, sin que se haya acreditado que alguno de los trabajadores regularizados llegara
a hacer uso de los mismos. Y en cuanto al poder general, se advierte que de ello por si solo no cabe colegir
la existencia de una relacion laboral de alta direccién, en tanto las facultades que se otorgan son también
comunes a otros trabajadores con relacién laboral comun.
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b) También se alega por la actora que, no resulta de aplicacién, en relacion a los sefiores Feliciano y Gerardo, la
teoria del vinculo a altos directivos, pues aunque eran miembros del Consejo de Administracion no ostentaban
funciones delegadas.

Se alude a este respecto a la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1990, en que se considera
compatible la condicidn de dos trabajadores ordinarios 0 comunes que a la vez ocupaban las posiciones
de Director de Explotacion y Director Comercial; recordando la jurisprudencia que admite la posibilidad de
coexistencia de las relaciones laborales comunes u ordinarias con la pertenencia de los trabadores que las
ostentan al Consejo de Administracién de la entidad; de tal suerte que en la hipotesis de admitirse que los
sefiores Feliciano y Gerardo tenian unarelacién laboral de alta direccién (a partir de los afios 2000 y 2006), ello
no significa que automaticamente dicha relacién fuera absorbida por la relacién mercantil como consecuencia
de su pertenencia al Consejo de Administracion.

Se advierte asi que las sentencias que aplican la teoria del vinculo se refieren a consejeros ejecutivos que
ademas reunen la condicion de director general, gerente o director gerente, lo que no ocurre en nuestro
supuesto en que predomina la relacién laboral.

Por dltimo, se invoca la jurisprudencia comunitaria contenida en la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de fecha 9 de julio de 2015 (asunto Balkaya, C-229/14), en la que se aplica la doctrina sentada
en la sentencia de 11 de noviembre de 2010 (asunto Danosa, C232/09), consistente en considerar que los
miembros del consejo de administracion que no participan en el capital y que perciben un sueldo han de ser
considerados trabajadores a efectos del Derecho de la Unién; solicitando a la Sala que si alberga dudas sobre
este extremo eleve la correspondiente cuestion prejudicial al mencionado Tribunal.

Por su parte, el Abogado del Estado, en la representacién que legalmente ostenta de la Administracion
demandada, se opone a la pretension deducida en base a los propios fundamentos recogidos en la resolucién
del TEAC objeto de impugnacion.

CUARTO. - Laresolucidn a las dos primeras cuestiones -existencia de relacion de alta direccion, compatibilidad
entre retribuciones como relacion laboral especial y como administrador- se recogen en la sentencia de
18.11.2020, recurso 429/2017, en la que se indicaba en el FJ 4°:

CUARTO.- Comenzaremos sefialando, como viene haciendo esta Sala en los casos en que se plantea esta
problematica, que la relacidn laboral especial de alta direccién se define en el articulo 1.dos del Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto, en los siguientes términos:

"Se considera personal de alta direccion a aquellos trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la titularidad
juridica de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomiay plena responsabilidad
sélo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los érganos superiores
de gobierno y administracidon de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad”.

Interpretando este precepto, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha precisado la nocion de alta direccion; ha
establecido ( SSTS, 42 de 12 de septiembre de 2014 (rcud 1158/2013 ), 12 septiembre de 2014 (rcud 2591/2012
)y 16 de marzo de 2015 (rcud 819/2014 ), entre otros principios que:

"a) Para que puede predicarse tal calificacion han de ejercitarse poderes inherentes a la titularidad de la
empresa que se incluyan en el circulo de decisiones fundamentales o estratégicas, con independencia de que
exista un acto formal de apoderamiento ( SSTS/Social 6-marzo-1990, 18-marzo-1991, 17-junio-1993 -rcud
2003/1992); que el requisito de que el interesado ejercite poderes inherentes a la titularidad juridica de la
empresa "implica, fundamentalmente, la capacidad de llevar a cabo actos y negocios juridicos en nombre
de tal empresa, y de realizar actos de disposicion patrimonial, teniendo la facultad de obligar a ésta frente a
terceros', asi como que esos poderes han de afectar a "los "objetivos generales de la compafiia”, no pudiendo
ser calificados como tales los que se refieran a facetas o sectores parciales de la actividad de éstas" ( STS/
Social 24-enero-1990). Asi, en un supuesto relativo a un director gerente de una multinacional se destaca, para
atribuirle la condicién de personal de alta direccién ( STS/Social 13-noviembre-1991-recurso 882/1990), que
"Asi... resulta del expreso nombramiento del mismo como director-gerente de la sociedad por el Consejo de
Administracion... lo que comporta no una mera concesién formal del "nomen" sino una efectiva atribucién de
facultades de direccion asi como del poder empresarial de decision, de lo que son suficientemente indicativos
la expresa referencia a su actividad gerencial y directiva en los documentos acompafiados por ambas partes...,
la constancia de su situacién en la cupula del organigrama de la sociedad demandada..., la alta retribucién
concedida..., y la propia definicion que el actor realiza en la demanda de cual fuere el objeto de la actividad
que le fue encomendada al firmarse el contrato, consistente, segun afirma, en "proceder al reflotamiento de
la sociedad...", que no obsta a la conclusién expresada "el hecho de que determinadas facultades le hubieran
sido atribuidas mancomunadamente con otros tres...: se trata, en definitiva, de facultades atinentes al ejercicio
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de "poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa" "y que "Resta sefialar que la prescripcion de que
hayan de ejercitarse "con autonomia y plena responsabilidad” (art. 1.2 del precitado Real Decreto) no ha de
entenderse como exigencia de exclusividad (es decir, como ejercicio y responsabilidad no compartidos), sino
como expresion global y completa, y al mismo tiempo como correlato adecuado, del amplio @mbito de poder
conferido".

b)Uno de los elementos indiciarios de la relacién especial de servicios de los empleados de alta direccién es que
las facultades otorgadas "ademds de afectar a dreas funcionales de indiscutible importancia para la vida de la
empresa, han de estar referidas normalmente a la integra actividad de la misma o a aspectos trascendentales
de sus objetivos, con dimension territorial plena o referida a zonas o centros de trabajo nucleares para dicha
actividad". Ello es asi porque este contrato especial de trabajo se define en el art. 1.2 RD 1382/1985, de un
lado, por la inexistencia de subordinacion en la prestacién de servicios (autonomia y plena responsabilidad), y
de otro lado por el ejercicio de los poderes que corresponden a decisiones estratégicas para el conjunto de la
empresa y no para las distintas unidades que la componen (poderes inherentes a la titularidad juridica de la
empresa y relativos a los objetivos generales de la misma); por lo que no se estara ante una relacién especial
de alta direccién cuando "Los poderes o facultades atribuidos al actor no alcanzan a los objetivos generales del
conjunto empresarial, sino que se limitan al drea funcional y territorial que le habia sido encomendada". Entre
otras, SSTS/Social 24-enero-1990, 30-enero-1990, 12-septiembre-1990 (administrador de un Parador de Turismo
), 2-enero-1991 y SSTS/IV 22abril-1997 (rcud 3321/1996 director hotel en cadena hosteleria ) y 4-junio- 1999
(rcud 1972/1998 director financiero grupo de empresas).

¢) Es exigencia para atribuir a una relacién laboral el cardcter especial propio de las de alta direccién, que
la prestacion de servicios haya de ejercitarse asumiendo, con autonomia y plena responsabilidad, poderes
inherentes a la titularidad juridica de la empresa y relativa a los objetivos generales de la misma, y que "el
alto cargo, en el desarrollo de sus funciones y ejercicio de sus facultades, ha de gozar, ademads, de autonomia,
asumiendo la responsabilidad correspondiente; autonomia que sélo puede quedar limitada por las instrucciones
impartidas por quien asume la titularidad de la empresa, por lo que, normalmente, habra de entenderse excluido
del ambito de aplicaciéon del referido Real Decreto y sometido a la legislacién laboral comun, aquellos que
reciban tales instrucciones de drganos directivos, delegados de quien ostente la titularidad de la empresa, pues
los mandos intermedios, aunque ejerzan funciones directivas ordinarias, quedan sometidos al ordenamiento
laboral comun, ya que la calificacion de alto cargo requiere la concurrencia de las circunstancias expuestas, en
tanto que definitorios de tal condicién, a tenor del repetidamente citado art. 2.1" ( SSTS/Social 24-enero-1990,
13marzo-1990, 12-septiembre-1990, STS/IV 4-junio-1999 -rcud 1972/1998 ).

d) No cabe confundir el ejercicio de determinadas funciones directivas por algunos trabajadores -fenémeno
de delegacion de poder siempre presente en las organizaciones dotadas de cierta complejidad y que "lejos
de afectar a los objetivos generales de la empresa..., se limitan al ambito de un servicio técnico claramente
instrumental respecto a la finalidad fundamental de ésta"™ con la alta direccion que delimita el art. 1.2 RD
1382/1985 en relacion con el art. 2.1.a) ET, "en concepto legal, que, en la medida en que lleva la aplicacién de un
régimen juridico especial en el que se limita de forma importante la proteccidon que el ordenamiento otorga a los
trabajadores, no puede ser objeto de una interpretacion extensiva" ( SSTS/Social 24-enero-1990, 13-marzo-1990
y 11-junio-1990, STS/IV 4junio-1999 rcud 1972/1998 ).

e) Destacandose que "lo que caracteriza la relacion laboral del personal de alta direccion es la participacién
en la toma de decisiones en actos fundamentales de gestion de la actividad empresarial" y que "para apreciar
la existencia de trabajo de alta direccion se tienen que dar lossiguientes presupuestos: el ejercicio de poderes
inherentes a la titularidad de la empresa, el caracter general de esos poderes, que se han de referir al conjunto
de la actividad de la misma, y la autonomia en su ejercicio, sélo subordinado al érgano rector de la sociedad.
Y precisamente como consecuencia de estas consideraciones referentes a la delimitacién del concepto
de "alto cargo’, es por lo que se ha proclamado que este especial concepto ha de ser de interpretacién
restrictiva y hay que entender, para precisarlo, al ejercicio de funciones de rectoria superior en el marco de la
empresa" (SSTS/Social 24-enero-1990 y 2-enero-1991, SSTS/IV 17-junio-1993 (rcud 2003/1992 y 4-junio-1999
(rcud 1972/1998)".

QUINTO.- Cara a resolver las cuestiones suscitadas en el actual litigio, bueno sera recoger los aspectos mas
importantes de las funciones desempefiadas por los trabajadores, los cuales fueron tenidos en cuenta por la
Inspeccidn en orden a regularizar el importe de sus retenciones tras calificar su relacién como de alta direccion.

Se estimaba asi que concurren los tres requisitos exigidos para poder apreciar una relacion de ese caracter, y asi:

a) En cuanto al requisito funcional, en el acuerdo de liquidacion se indica que "las funciones desemperfiadas por
los directivos constituyen dreas esenciales de la actividad de la entidad, toda vez que
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- el Sr. Feliciano , en calidad de Director de Servicios del Grupo DIA, tenia asumida funciones financieras y
de informatica en Espafa y fuera de ella; desarrollaba las directrices, objetivos de las operaciones financieras
del Grupo garantizando la aplicacion y adecuacion de las normas internas y legales, ademds de asegurar el
correcto funcionamiento de las direcciones de servicios de la compania (Organizacién y Sistemas Expansion,
area Técnica).

Se describen asimismo las funciones que desempefia en el momento en que es nombrado miembro del Consejo
de Administracidn, entre las que destaca la contribucién en lo atinente al disefio del drea de responsabilidad,
al disefio y puesta en prdctica del plan estratégico y planes de accidn de la compadia, participar en el Comité
de Direccién de DIA Espaha coordinandose con las distintas dreas para la ejecucion de los planes para el
cumplimiento de los presupuestos y plan estratégico de la compafiia, participar en reuniones del comité de
direccion, dirigir las operaciones financieras, impulsar el proceso de reconversién a nuevos formatos, coordinar
con el/los responsables funcional del grupo Carrefour los desarrollos politicas y acciones trasversales al mismo.

- el Sr, Gerardo, en calidad de Director Ejecutivo Operacional, tenia asumidas funciones en recursos humanos,
expansion, logistica, ventas y franquicias en el territorio nacional.

En cuanto a las funciones que desempefaba con anterioridad a ser nombrado miembro del Consejo de
Administracion, eran entre otras: conseguir el cumplimiento del plan estratégico, los presupuestos y planes
de accion del drea de Operaciones de DIA Espafa, participar cuando se le invite en el Comité Grupo DIA,
contribuyendo en lo que atiene a su drea de responsabilidad al disefio y puesta en practica del plan estratégico
y los planes de accidn de la compania, participar en el Comité de Direccion de DIA Espafa coordinandose con
las distintas areas para la ejecucion de los planes para el cumplimiento de los presupuestos y plan estratégico,
presentar a aprobacion y defender las acciones que sean necesarias no incluidas en los presupuestos y propias
de su drea de responsabilidad, definir objetivos particulares para cada uno de los responsables que dependen del
director de operaciones y realizar el seguimiento de dichos objetivos, dirigir el comité de operaciones en Espafia
con el objetivo de coordinar las diferentes areas en el cumplimiento y ejecucién de los planes, establecer con la
Direccion Corporativa de Recursos Humanos las politicas salariales, sindicales y laborales de DIA Espafa.

- Respecto al Sr. Belarmino, sus funciones eran asegurar la ejecucién en su drea de una estrategia de crecimiento
rentable basada en la consecucion de los indicadores claves, controlar, mejorar y desarrollar en su area los
modelos comerciales segun las directrices recibidas, controlar la correcta ejecucién de la politica de RRHH y
Organizacion en sus paises de referencia, mantener relaciones externas con los referentes de los mercados de
los paises de su zona (representantes electos, asociaciones empresariales), controlar, gestionar y desarrollar
el back office, el correcto desarrollo de los modelos de tienda y de la expansion, la correcta difusién interna de
las estrategias, definir las estrategias y prioridades de las D. Ejecutivas, plantear las posibles lineas estratégicas
relativas a sus responsabilidades al Director Ejecutivo del Grupo DIA, ello siempre en los paises de su zona y
prioridades en los paises a su cargo, participar y defender en las reuniones del comité los planes estratégicos,
participar en las reuniones de seguimiento en el comité de direccion, aprobar la incorporacién de efectivos,
coordinar con los responsables funcionales del grupo Carrefour acciones trasversales.

Y bien, podra ya verse que las funciones desempefiadas por los tres anteriores directivos, como asi lo aprecid
la Inspeccidn y confirmé el TEAC, son de caracter muy amplio, teniendo que ver con la actividad de la empresa
en su conjunto o con aspectos transcendentales de le misma, siéndoles encomendadas decisiones de caracter
estratégico que afectan al conjunto de la empresa. Destacamos ahora, entre las antes descritas de cada uno
de los trabajadores, las siguientes: respecto al primero, "desarrolla las directrices, objetivos de las operaciones
financieras del Grupo garantizando la aplicacién y adecuacion de las normas internas y legales, ademds de
asegurar el correcto funcionamiento de las direcciones de servicios de la compafiia”; en cuanto al segundo,
desarrolla la "expansion, logistica, ventas y franquicias en el territorio nacional’, el "disefio y puesta en prdctica
del plan estratégico y los planes de accion de la compafia”, también le corresponde "definir objetivos particulares
para cada uno de los responsables que dependen del director de operaciones y realizar el seguimiento de
dichos objetivos”; y en cuanto al tercero, entre otras cosas le toca "definir las estrategias y prioridades de las D.
Ejecutivas, plantear las posibles lineas estratégicas relativas a sus responsabilidades al Director Ejecutivo del
Grupo DIA".

Estas razones hacen que la Sala mantenga el cumplimiento de este primer requisito para definir al personal de
alta direccion.

b) En lo que hace al criterio jerarquico, se destaca por el TEAC que los tres trabajadores, segun resulta del propio
organigrama de la empresa, ejercen puestos muy destacados:

- el Sr. Feliciano ejerce el cargo de Director de Servicios Grupo DIA, tiendo sélo como superior jerarquico el
Director de Grupo DIAM; de él dependen el Director SupilyCha", el Director de Expansidn Grupo, el Director Técnico,
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el Director Financiero Internacional, el Director de Organizacion y Sistemas y el Director de Finandia (de esta
empresa él es miembro del Consejo de Administracion).

-EISr. Gerardo ejerce el puesto de Director Ejecutivo de Operaciones Espafia, que igualmente tiene como superior
jerdrquico el Director de Grupo DIA y de él dependen el Director de Operaciones de Espafa Sur, el Director de
Operaciones de Espafia Norte, el Director de Recursos Humanos Espafia, el Director de Expansion Espafia, el
Director Logistica Espana, el Director de Ventas Espafia y el Director Franquicias Espaha.

-el Sr. Belarmino ejerce el cargo de Director ejecutivo Europa con el mismo superior jerdrquico que los anteriores
y de él dependen, a su vez, el Director Ejecutivo de Portugal, el Director Ejecutivo de Grecia, el Director Ejecutivo
de Turquia y el Director de Franquicias del Grupo.

Asi y a la vista de este organigrama empresarial, tampoco podra dudarse de que la insercion de los tres
trabajadores en la estructura jerdrquica de la empresa acredita la existencia de relaciones de cardcter especial.

¢) Abundando en el criterio objetivo, destaca el TEAC que el estudio de las facultades de los directivos efectuado
por la Inspeccién pone de manifiesto la amplitud de los poderes conferidos a los trabajadores en cuestion, los
cuales permiten apreciar la existencia de un amplio margen de autonomia y responsabilidad, sin que resulte
necesario, como quiere la reclamante, el estudio del detalle de su uso concreto, en tanto en si mismos acreditan
el tipo de la relacion laboral de ese cardcter, aunque también se hayan conferido poderes a otros trabajadores
pero cuya relacion de tipo laboral no ha sido cuestionada por la Inspeccion.

Sefalar, por dltimo, que se especifican de manera muy amplia las facultades que se confieren a los trabajadores
indicados -que ahora no transcribimos por su extension-. No obstante destacaremos en este sentencia, con
un simple dnimo ilustrativo, sélo algunas de ellas con el fin de demostrar la relevancia de tales facultades:
"disponer de fondos junto con otro apoderado”; se otorgan "poder solidario para decidir operacion...”; para "realizar
transferencias sin limites..."; "otorgar en el grupo...cuantos actos o contratos sean necesarios o convenientes...";

non

"poderes especificos para la firma..."; "transferencias sin limite de cuantia...”; "renovacion lineas de crédito...";

"suscripcién de acciones de la filial griega..."; "poderes solidarios sobre todas las facultades relacionadas sin
limite de cuantia ni duracion...”.

De manera mds particular y en relacion a los Sres. Feliciano y Gerardo, nétese que se les conceden en la Junta
de 5 de noviembre de 2008 "poderes generales en la empresa, con el mismo alcance que el Director General del
Grupo, sin limite de cuantia y duracion”.

SEXTO.- La mercantil actora, como ha quedado expuesto en el extenso tercer fundamento juridico de esta
sentencia, viene en esencia a suscitar los mismos problemas que ya planteé en la via econdémico administrativa,
insistiendo en su argumento central consistente en que los tres empleados reiteradamente mencionados tenian
una relacion laboral ordinaria y no de cardcter especial, toda vez que a su juicio nunca ejercieron facultades
inherentes a la titularidad de la empresa, lo que tampoco habria probado la Administracién, y negando, en
definitiva, que concurran los tres requisitos exigidos para configurar una relacién de alta direccidn.

Ahora bien, lo explicado en el precedente fundamento juridico permite afirmar sin especial dificultad que nos
encontramos efectivamente ante una relacion de ese cardcter especial -incluso dos de ellos son integrantes
del Consejo de Administracion-; debiendo significarse, para salir al paso del grueso de las alegaciones de la
actora, que no es cierto que las funciones de cada uno de los mencionados trabajadores se circunscribiesen a
aspectos muy concretos o no muy relevantes para la sociedad, como queda demostrado con la descripcion de
tales funciones realizada, que evidentemente afectan a la actividad de la empresa en su conjunto o a aspectos
transcendentales de la misma; lo que es asi aunque puedan proyectarse en algunas parcelas determinadas, en
cualquier caso muy relevantes y cohonestadas con aspectos de cardcter general, en tanto como se ha visto les
compete la adopcidn de decisiones estratégicas alcanzando a sus objetivos generales.

Tampoco cabe negar la existencia de un margen de autonomia, o la quiebra del elemento jerarquico, por el
hecho de que tuvieran como superior jerarquico al Director de Grupo DIA, o respecto a los sefores Feliciano y
Gerardo integrantes del Consejo de Administracion porque sus decisiones mds trascendentes no se tomasen
directamente sin someterlas al Comité de Direccidn, ya que ello no obsta la existencia de una relacién de alta
direccion.

Alrespecto, esta Sala ya ha sefialado en SAN, 42 de 8 de marzo de 2017 (rec. 242/2015), con referencia ala SAN,
42 de 11 de octubre de 2016 (rec. 208/2015), que: "(...) ni el caracter mancomunado de los poderes otorgados
en favor de la empleada de alta direccion ni el hecho de que no los tuviera para todas las empresas del grupo
son excluyentes de un tipo de relacién laboral que implique directamente al empleado en la gestion y gobierno
de la empresa determinando el sentido de su marcha. Por otra parte, la dependencia de un empleado respecto
de otros directivos de la propia empresa o del grupo no es incompatible con el caracter de alta direccion de
la relacion laboral. En tal sentido, afirmabamos en nuestra SAN de 11 de octubre de 2016 (rec. 208/2015) que
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"En nada desvirtla esta naturaleza el que el [empleado] tuviera que rendir cuentas ante otro superior o ante
la matriz britanica, como se dice en la demanda. Todo trabajador por cuenta ajena, y el de alta direccién lo
es, debe responder ante el empresario, superior o Consejo de Administracion que le nombra, seguir concretas
instrucciones o cumplir determinados objetivos; la diferencia esta en el grado de discrecionalidad, margen de

actuacion, capacidad de decision y responsabilidad con la que se desempefia el cargo™.

Asi las cosas, en atencion a los indicios que detalladamente relaciona la Administracion, la Sala comparte la
conclusion de que las facultades y poderes conferidos son tan amplios que permiten calificar la relacién que
unia a los trabajadores con la recurrente como de alta direccidn; sin que sea débice que los poderes se limitasen
a sus ambitos concretos de actividad o territoriales, pues en todo caso ha de efectuarse una valoracién conjunta
de todos los indicios concurrentes para poder apreciar si se dan o no los tres elementos precisos para configurar
una relacién de ese cardcter; debiendo asi confirmarse en este punto la solucion dada en la resolucién del TEAC.

Concluimos, pues, que nos encontramos ante una relacion especial de alta direccion , como asi incluso se
refleja en las propias cuentas anuales de la entidad; con la consecuencia de que la indemnizacidon percibida
por el despido por los tres trabajadores, en la parte proporcional correspondiente al periodo de desempefio de
cargos de alta direccién o en dos de ellos como integrantes del Consejo de Administracién de la Compafiia,
estaba sujeta y no exenta, toda vez que resultaba de aplicacion el articulo 7.e) del Real Decreto Legislativo
3/2004 , razdn por la que la entidad recurrente debid practicar sobre las cantidades abonadas por tal concepto
la retencién correspondiente...

Y en el FJ 8° respecto de la aplicacién de la teoria del vinculo afiade la sentencia de 18.11.2020:

OCTAVO.- El dltimo motivo de la demanda se refiere exclusivamente a la retencién practicada a los sefiores
Feliciano y Gerardo, miembros del Consejo de Administracion, negandose la procedencia de aplicar la teoria
del vinculo.

Mantiene la mercantil demandante que los trabajadores mencionados no ostentan verdaderamente funciones
delegadas, por lo que les seria aplicable la reduccion del 40% prevista en el articulo 18 de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes
de los Impuestos sobre Sociedades, ello siempre en la parte de la indemnizacién no exenta y al igual que se
hizo con el Sr. Belarmino . Justifica esta afirmacidn sefialando que aquellos trabajadores, tras sunombramiento
como miembros del Consejo de Administracidn, continuaron realizando las mismas funciones que antes cuando
estaban sujetos a un contrato laboral comun -uno como Director de Produccion y otro como Director Financiero,
cuyas funciones no son de ambito general sino limitadas a sus correspondientes dreas de actuacion, ademas
de ser gjercidas en régimen de dependencia y ajeneidad, manteniendo después, tras ese nombramiento, sus
respectivas relaciones laborales comunes.

En principio, conforme a la teoria del vinculo, la relacién laboral especial no puede coexistir con la relacién
mercantil, en tanto ésta absorbe a la anterior, lo que a su vez impediria aplicar la exencién y la reduccion del 40%.
Sin embargo, en el criterio de la parte demandante la coexistencia o compatibilidad de la citada relacién laboral
anterior junto a la de alta direccién no ha supuesto en nuestro caso que la primera haya quedado absorbida
como consecuencia de la pertenencia al consejo de administracién, lo que permitiria aplicar la reduccién
propugnada. Trata de amparar dicha coexistencia en el hecho de que esos dos trabajadores no ostentaban
una posicion especialmente preponderante -no son consejeros delegados o presidentes ejecutivos; tampoco
directores generales, gerentes; y, en fin, no son administradores unicos, solidarios o mancomunados-, por lo que
habria un predominio de la relacién laboral comun.

Pues bien, en relacion a esta cuestion ha de significarse que el caracter mercantil de la relaciéon de los
administradores sociales ha sido reconocido en una jurisprudencia consolidada de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, entre otras, en la sentencia de 24 de febrero de 2014 (unificacién de doctrina 1684/13) -que
recuerda lo dicho por otras, como la de 26 de diciembre 2007 (unificacién de doctrina 652/06), 20 de noviembre
de 2002 (unificacion de doctrina 337/02), 16 de diciembre de 1991 ( casacién 810/90), 22 de diciembre de
1994 ( casacion 2889/93)-. Y en la misma se sefiala que es "funcion tipica de estas personas que forman parte
del érgano de gobierno de la empresa la representacion y suprema direccién de la misma, sin que su relacién
nazca de un contrato de trabajo sino de una designaciéon o nombramiento por parte del maximo érgano de
gobierno, de modo que su relacion tiene caracter mercantil”; si bien admite que los miembros del érgano de
administracién "puedan tener al mismo tiempo una relacidén laboral con su empresa, pero ello sélo seria posible
para realizar trabajos que podrian calificarse de comunes u ordinarios, no asi cuando se trata de desempefar
al tiempo el cargo de consejero y trabajos de alta direccion (Gerente, Director General, etc.) dado que en tales
supuestos el doble vinculo tiene el Unico objeto de la suprema gestién y administracion de la empresa, es decir,
que el cargo de administrador o consejero comprende por si mismo las funciones propias de alta direccion”.
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También resultan ilustrativas, en este sentido, las sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de
24 de mayo de 2011 y 9 de diciembre de 2009, recaidas respectivamente en los recursos de casacion para la
unificacién de doctrina nimeros 1427/2010y 1156/2009, a las que se hace referencia en la resolucién del TEAC
objeto de impugnacion. Asi, la de 2011 que se remite a la anterior, y en relacion precisamente a la relacién de
un trabajador unido a la empresa por una relacion especial de alta direccion que pasa a desempehar un cargo
societario como miembro del Consejo de Administracion, se razona lo siguiente:

"Hay que tener en cuenta que las actividades de direccién, gestion, administracion y representacion de
la sociedad son las actividades tipicas y especificas de los dérganos de administracion de las compafiias
mercantiles, cualquiera que sea la forma que éstos revistan, bien se trate de Consejo de Administracién, bien de
Administrador tnico, bien de cualquier otra forma admitida por la ley (...) Por ello es equivocado y contrario a la
verdadera esencia de los érganos de administracion de la sociedad entender que los mismos se han de limitar
a llevar a cabo funciones meramente consultivas o de simple consejo u orientacion, pues, por el contrario, les
compete la actuacion directa y ejecutiva, el ejercicio de la gestion, la direccion y la representacion de la compania.
Por consiguiente, todas estas actuaciones comportan la realizacién de cometidos inherentes" a la condicién
de administradores de la sociedad, y encajan plenamente en el "desempefo del cargo de consejero o miembro
de los érganos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica da sociedad", de ahi que se
incardinen en el mencionado articulo 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores .

Teniendo siempre presente el anterior argumento, esta Sala ha resuelto reiteradamente la cuestion que se
plantea, en el sentido asumido por la sentencia referencial. Las sentencias han establecido que en supuestos de
desempefio simultaneo de actividades propias del Consejo de administracién de la Sociedad, y de alta direccién o
gerencia de la empresa, lo que determina la calificacidn de la relacion como mercantil o laboral, no es el contenido
de las funciones que se realizan sino la naturaleza de vinculo, de ahi que en el caso presente, sea irrelevante
que la amplitud do los poderes sea distinta en el caso de la sentencia recurrida y en el de la referencial, al haber
actuado ambos demandantes en funcién del vinculo que como miembros de consejo de administracién les unia
con las empresas demandadas; por lo que si existe una relacién de integracion organica, en el campo de la
administracion social, cuyas facultades se ejercitan directamente o mediante delegacion interna, la relacion no
es laboral, sino mercantil, lo que conlleva a que, como regla general, sélo en los casos de relaciones de trabajo, en
régimen de dependencia, pero no calificables de alta direccion sino como comunes, cabria admitir el desempefio
simultaneo de cargos de administracion de la Sociedad y de una relacion de caracter laboral".

Lo que se colige de esa jurisprudencia, en fin, es que el Tribunal Supremo admite la compatibilidad entre el
desempefio simultaneo de los cargos de administrador con una relacion laboral ordinaria, pero requiere que ésta
tenga por objeto trabajos o funciones que puedan calificarse de "comunes u ordinarios" en los que sea clara la
existencia de una relacién de dependencia y que, a diferencia de las de "alta direccion’, no se vean absorbidas
por el desempefio de funciones superiores correspondientes a la condicién de administrador -teoria del vinculo,
que excluye la dualidad de regimenes mercantil y laboral-, esto es, sélo en los casos de relaciones de trabajo en
régimen de dependencia no calificables de alta direccion, sino comunes.

Volviendo al supuesto ahora enjuiciado, la descripcion efectuada en precedentes fundamentos sobre las
funciones desempefiadas por los Sres. Feliciano y Gerardo con anterioridad a su nombramiento como
miembros del Consejo de Administracién, en comparacién con las que seguian realizando después, estan
muy lejos de poder ser calificadas como meramente comunes u ordinarias, ya que pueden también encajar
perfectamente en el elenco de las atribuciones propias de la alta direccion.

Ademads y como pone de manifiesto la propia demandante, adviértase que conforme aquella jurisprudencia la
inclusion o exclusidn de la relacion laboral no se produce propiamente en atencion al contenido de la actividad
desarrollada - que en algunos casos puede ser total o parcialmente coincidente-, sino en base a la naturaleza
del vinculo; de tal suerte que si este vinculo consiste, por ejemplo, en una relacién organica por integracion en el
organo de administracion de la empresa, la consecuencia es que la relacion, al menos preponderante, serd la de
cardacter mercantil y no la laboral. Esto es, la teoria del vinculo excluye la dualidad de los regimenes mercantil y
laboral, y sélo cabe simultanear las condiciones de administrador y de trabajador comtn cuando se desempefien
labores "comunes” u "ordinarias’, distintas de las de "alta direccion" y que no sean absorbidas por el desempefio
de funciones superiores correspondientes a la condicién de administrador.

En este orden de cosas, reparese en el hecho de que la Administracién, a los efectos de determinar la procedencia
de aplicar o no la exencion y/o reduccion del impuesto, ha desglosado el periodo en que los trabajadores
estuvieron sujetos a una relacion laboral comun del posterior en que fueron promocionados; particularmente,
respecto a los dos trabajadores a los que se refiere este motivo, desde que fueron nombrados miembros del
Consejo de Administracion...
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...A lo expuesto en dicha sentencia, en linea con las de 22.6.2006, recurso 635/2003, o 15.10.2007, recurso
472/2004, de esta Sala, y basada en la inexistencia de un puesto superior en el organigrama, con la excepcion del
Director de Grupo; el elevado nimero de otros Directivos que reportan con los Directivos indicados, y el contenido
de las funciones que desempefian, cuyos argumentos hacemos nuestros, tan sélo afiadiremos:

-Que el Sr. Feliciano es Consejero delegado de NORFIN HOLDER S.L, desde la reunién de 27.6.2005, que a su
vez es Consejera-Delegada de DIA, asistiendo aquél al Consejo de Administracion de DIA en representacion de
NORFIN HOLDER, por lo que es verdadero Consejero Delegado.

-Que en todo caso, como se deduce de los Estatutos, art. 13, en el Consejo de Administracién, sus miembros
adoptan sus decisiones, en funcién de las facultades de que se trate (folio 29 del acuerdo de liquidacion),
de forma singular o mancomunada, requiriendo la voluntad unicamente de otro administrador, de los 5 que lo
integran. Esto dato no es excluido por la Jurisdiccién social para excluir la relacién de alta direccién ( STS de
24.5.2011, recurso 1427/2010, y 9.12.2009, recurso 1156/2009 , o de 20.11.2002 , 4.6.1999, 16.6.1998 , y
13.11.1991, por todas), lo que les aproxima claramente a las funciones de un consejero delegado, con capacidad
para vincular a dicho érgano social, el Consejo de Administracion.

-El dictamen de los Profesores Lahera Forteza y Ldpez Garcia de la Riva aportado por la actora tiene un contenido
juridico que no afiade nada relevante a lo expuesto, por lo que ya ha sido debidamente examinado con lo
anteriormente expuesto.

En este sentido, la Jurisprudencia de la Sala Il del TS, siguiendo a la de lo Social, admite la aplicacion de dicha
teoria del vinculo, excluyendo, por tanto, la relacion mercantil a la de alta direcciéon cuando se desarrollan las
mismas funciones ( STS de 13.11.2008, recursos 2578/2004 y 3991/2004, STS 22.12.2011, recurso 6688/2009
, 28.12.2011, recurso 6232/2009, 9.5.2012, recurso 638/2008, o0 26.9.2013, recurso 4808/2011 . Igualmente,
SAN de 26.7.2005, recurso 1250/2002 ).

Por dltimo, en relacion con el incumplimiento de lo indicado en los Estatutos, en el sentido de que no ha
existido acuerdo de la Junta General de Accionistas que apruebe dicha retribucidn, y respecto a la alegacion
de la actora que en una sociedad de socio tnico no es exigible dicho requisito cuando tdcitamente han venido
siendo abonadas dichas retribuciones, esta alegacion no puede prosperar, si se admite que segun reiterada
Jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Sala lll, el cumplimiento de las formalidades mercantiles no es
disponible ( STS de 13.11.2008, antes citadas, STS de 17.5.2010, recurso 360/2005, y 17.10.2006, recurso
3846/2001 ; doctrina que ha de prevalecer sobre las invocadas por la actora de la Sala 12 de 17.12.2015,
18.6.2013 y de 19.12.2011, sobre el alcance de las sociedades de un socio Unico referidas a supuestos muy
concretos distintos, obviamente, del de autos), pero que ha de ponerse en relacién con el art.217 del TRLSC
1/2010 hoy vigente, tratandose de retribuciones abonadas pese al cardcter gratuito del cargo de administrador
recogido en el art.13 de los Estatutos. Por mucho que existiese un socio unico en DIA, ello no libraba a la actora
de la previsién de un acuerdo social especifico por razones de seguridad juridica, y sobre todo, frente a terceros,
como la Hacienda Publica [...]".

TERCERO.- Examen por este Tribunal de las cuestiones debatidas.

Hemos de partir del auto de admisidn, en cuyo enunciado, en lo relativo a los aspectos de interés casacional,
se suscitan varias cuestiones a la vez:

"[...] Determinar si las retribuciones que perciban los administradores de una entidad mercantil, acreditadas,
contabilizadas y previstas en los estatutos de la sociedad, constituyen una liberalidad no deducible por el hecho
de que la relacion que une a los perceptores de las remuneraciones con la empresa sea de cardcter mercantil
y de que las mismas no hubieran sido aprobadas por la Junta General de Accionistas, o si, por el contrario, al
tratarse de una sociedad integrada por un socio unico, no es exigible el cumplimiento de este requisito o, aun
siéndolo, su inobservancia no puede comportar la consideracion de liberalidad del gasto y la improcedencia de
su deducibilidad".

Esto es, desde la perspectiva de la interrogante en que se residencia ese interés casacional objetivo para formar
jurisprudencia, cabe analizar asi el auto:

a) Se parte del presupuesto de hecho, que nadie discute, de que las retribuciones percibidas por estos
administradores (en realidad, personas que trabajan para la empresa que, también, son administradores) estan
acreditadas, contabilizadas y previstas en los Estatutos. Nadie discute que, ademas, tales pagos retribuyen
servicios efectivamente prestados.

b) La sentencia recurrida parte de que la relacién mercantil -que vincularia a los perceptores, por ser
administradores sociales- absorbe y suple la relacion laboral -como trabajadores, vinculados por una relacién
de esta clase, fuera comun o de alta direccién-. Aplica a esa absorcion la llamada teoria del vinculo -que rige en
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materia laboral- y le atribuye efectos automaticos e insoslayables desde el punto de vista de la deducibilidad
fiscal del gasto, para negarlo.

c) En este caso, hay una previsién estatutaria de NORFIN HOLDER, S.L. (socio Unico de DIA, para la que aquéllos
trabajaban), pero no se actualiza o concreta esa previsiéon en una Junta de Accionistas.

d) La peculiaridad de este asunto es que estamos ante un grupo fiscal, de suerte que la sociedad holding, la
ahora recurrente, es socio Unico de DIA, entidad pagadora. Desde esta perspectiva, el auto nos pregunta si es
preciso que un socio Unico tenga que convocar una Junta y adoptar en ella un acuerdo.

e) Ni siquiera el Abogado del Estado defiende que estemos ante una liberalidad del art. 14.1.e) TRLIS, pese
a que tal calificacion es la que consta en el acto administrativo que defiende. Basta con leer su escrito de
oposicidn para apreciar la fragilidad del argumento sobre la liberalidad del pago (que es la tesis administrativa
y de la sentencia a quo, como lo acredita el hecho de que se trate de introducir una exigencia legal nueva
y posterior a las normas aplicables -la establecida en el art. 15.f) de la vigente Ley del Impuesto sobre
Sociedades-.

f) El examen de la normativa mercantil revela que no se produce, en este asunto, infraccién de dicha legislacion,
a la vista de las normas aplicables ratione temporis al caso debatido, ya derogadas. Un sucinto andlisis de los
articulos 130 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Andnimas (TRLSA), aprobado por Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, y el articulo 217 del texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (LSC), aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, en su version originaria, permiten
alcanzar la solucidn contraria, como luego razonaremos. De hecho, ni la sentencia ni el escrito de oposicién
son particularmente explicitos y detallados a la hora de localizar dénde residiria tal infraccién de la norma
mercantil -atendida la particularidad, ademas, de la concurrencia de un socio Unico- y, en esencia, si caso de
existir esa eventual irregularidad, el efecto de negar la deducibilidad de un gasto que se sabe producido no
seria una consecuencia desproporcionada.

g) Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea - TJUE- de 9 de julio de 2015 (asunto Balkaya,
C229/14) y de 11 de noviembre de 2010 (asunto Danosa, C-232/09), cuyo criterio ha sido refrendado con
rotundidad por la mas reciente Sentencia del TJUE, de 5 de mayo de 2022 (asunto HJ, C-101/21) llegan a una
conclusion distinta a la de la teoria del vinculo que apoya la tesis contenida en la sentencia.

CUARTO.- Sobre el concepto de liberalidad a efectos del impuesto sobre Sociedades, segun la interpretacion
de esta misma Sala en jurisprudencia reciente.

1. La denegacion de la deducibilidad de este gasto controvertido, consistente en retribucién a administradores
-0 atrabajadores que, a su vez, son administradores- se funda en que constituyen una liberalidad. Asi lo asevera,
con toda claridad, la sentencia impugnada. Pues bien, esta Sala, en recientes sentencias, como la de 21 de
julio de 2022 (recurso de casacion n® 5309/2020) y otras varias, ha establecido la siguiente doctrina:

"[...] OCTAVO.- Fijacion de la doctrina jurisprudencial.

La respuesta a la cuestion de interés casacional, en lo relativo a la interpretacion del art. 14.1.e) TRLIS requiere
laremision a la doctrina jurisprudencial fijada en la STS de 30 de marzo de 2021, cit., en la que se dijo que '[...] el
art. 14.1.e) del Real Decreto Legislativo 4/2004, debe interpretarse en el sentido de que los gastos acreditados
y contabilizados no son deducibles cuando constituyan donativos y liberalidades, entendiéndose por tales las
disposiciones de significado econémico, susceptibles de contabilizarse, realizadas a titulo gratuito; 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 o proveedores, las que con
arreglo a los usos y costumbres se efectliien con respecto al personal de la empresa y las realizadas para
promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacién de servicios, y todas aquellas que no
comprendidas expresamente 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 que no tengan como destinatarios a socios o participes [...]".

Y esta doctrina, debe complementarse, en el presente litigio, en el sentido de que en un caso como el enjuiciado,
los gastos financieros devengados por un préstamo que esta relacionado de forma directa e inmediata con
el ejercicio de la actividad empresarial de la sociedad, aunque no con un concreto ingreso u operacion, no
constituyen un donativo o liberalidad pues tienen causa onerosa al igual que el préstamo a cuyo cumplimiento
responden, y seran fiscalmente deducibles a efectos de determinar la base imponible del Impuesto de
Sociedades siempre que cumplan con los requisitos generales de deducibilidad del gasto, esto es, inscripcién
contable, imputacion con arreglo a devengo, y justificaciéon documental [...]".

Segun el articulo 14 TRLIS de 2004, aqui aplicable:
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'[...] Gastos no deducibles.
1. No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles: ...
e) Los donativos y liberalidades.

No se entenderan comprendidos en este pdrrafo e) los gastos por relaciones publicas con clientes o proveedores
ni los que con arreglo a los usos y costumbres se efectuen con respecto al personal de la empresa ni los
realizados para promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de servicios, ni los que
se hallen correlacionados con los ingresos [...]"

Desde esta perspectiva, esencial en el actual sistema del Impuesto sobre Sociedades, es de destacar que se
fundamenta en esencia en el resultado contable ( art. 10.3 Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que rige en este asunto, que ya
habia inaugurado la anterior Ley 43/1995, que aquélla vino a refundir): [...] en el método de estimacién directa,
la base imponible se calculara, corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta ley, el
resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de Comercio, en las demds
leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas”.

Desde este punto de vista primordial, es evidente que estamos en presencia de pagos efectuados a
administradores de la empresa en relacién con la prestacién de su funcién propia, en virtud de una relacién que
en modo alguno se solapa con la prestacién de otros servicios que es real, efectiva y no discutida en el proceso
que, cualquiera que fuera su naturaleza, no puede ser en absoluto una liberalidad, una donacién, un regalo. Sea
o no aplicable la llamada doctrina del vinculo -esto es, que la condicidon de administrador absorba o embeba
cualquier otra relacion de signo laboral, al margen de todas las circunstancias concurrentes-, lo que resulta
indiscutible es que los pagos a los administradores, que no son socios, en este caso, no son liberalidades, en
ninguno de los posibles sentidos del término, razén por la que es incorrecta la ubicacién en esta categoria el
motivo excluyente de la deducibilidad del gasto, es decir, la que proviene de aplicar el art. 14.1.e) del TRLIS,
Unica norma fiscal aplicable al caso.

De serlo, de tratarse de una donacién impulsada por un animus donandi aqui completamente ausente, el
perceptor no tendria que satisfacer la renta obtenida, por ningtin concepto, por el IRPF, sino por el ISD, de
gestion autondmica. Igualmente, resultaria absurdo que, para la hipétesis de que el cargo de administrador
fuera gratuito segun prevision estatutaria, ningin otro pago o remuneracién, por titulo distinto a la de
retribuciéon del expresado cargo, seria objeto de posible deduccidn. Los administradores que, ademas, llevaran
a cabo funciones o tareas encomendadas por la empresa, real y efectivamente realizadas y al margen de la
funcién de administrador social, tendrian que acometer su quehacer de un modo también gratuito o, cuando
menos, sin posibilidad para el pagador de deducir el gasto correspondiente, si llevamos al extremo esa teoria
del vinculo que llevaria a otras conclusiones verdaderamente absurdas, en orden a la naturaleza de la relacién
no laboral, en modo alguno, subsumida en la mercantil a todo trance.

3. Por otra parte, la sentencia dictada por la Sala a quo y la resolucién del TEAC asocian de modo indisoluble
el incumplimiento de la legislaciéon mercantil -fundada aqui en la falta de previsién especifica de la retribucién
por la Junta de Accionistas- a la calificacién como liberalidades de las percepciones. Al margen de lo que ya
hemos expresado sobre la incorrecion de considerar liberalidades los actos de disposicion de caracter oneroso
y no lucrativo, ese razonamiento excluyente de la deducibilidad del gasto es, manifestado con el respeto a
la resolucién judicial examinada es ildgico, porque el eventual incumplimiento de la norma mercantil -para el
caso de que lo sea y, ademas, podamos nosotros calificarlo asi- no transforma una prestacién onerosa en otra
gratuita.

4.- Cabe mencionar al respecto la STS de 30 de marzo de 2021 (Recurso de casacion n° 3454/2019), que
afirmé:

"No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:
e) Los donativos y liberalidades.

No se entenderdn comprendidos en este pdrrafo e) los gastos por relaciones publicas con clientes o
proveedores nilos que con arreglo a los usos y costumbres se efectien con respecto al personal de laempresa
ni los realizados para promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de servicios, ni
los que se hallen correlacionados con los ingresos”; (en su apartado a) comprende a "Los que representen una
retribucién de los fondos propios"; pero ya se ha advertido que no es este el precepto que se aplicé al caso
gue nos ocupa).

Como ponen de manifiesto ambas partes en sus escritos, este Tribunal se ha pronunciado en numerosas
ocasiones sobre la materia y tema que nos ocupa.
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El concepto que debe servir de cabecera para desentrafar el presente debate, es el de gasto deducible; como
en otras ocasiones hemos indicado, no es un concepto pacifico, como se pone de manifiesto en el estudio
historico que se contiene en la sentencia de este Tribunal de 19 de diciembre de 2003, sirviéndonos, a los
efectos oportunos, la conclusion que se alumbra en el sentido de que (la negrita se incorpora) "Al fin, esta
cuestion ha sido resuelta por la nueva Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del nuevo Impuesto sobre Sociedades,
que se ha remitido al concepto mucho mas légico y flexible de "gasto contable", que tiene su fundamento
en que es gasto contable el que se realiza para obtener los ingresos, en suma el beneficio, superandose los
criterios de obligatoriedad juridica, indefectibilidad, etc., y los negativos de gastos convenientes, oportunos,
acertados, etc., como contrarios al de gastos necesarios".

Sobre lo que ha de entenderse por gasto contable nos ilustra la parte recurrente cuando dice que "Siendo ello
asi, por mor de la remision establecida en el articulo 10.3 TRLIS resulta obligado acudir a la normativa contable,
debiendo advertirse que el Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre , por el que se aprueba el Plan General
de Contabilidad 1 (BOE de 27 de diciembre) ['PGC"], enunciaba el contenido del principio de correlacién de
ingresos y gastos indicando que : "El resultado del ejercicio estard constituido por los ingresos de dicho periodo
menos los gastos del mismo realizados para la obtencién de aquellos, asi como los beneficios y quebrantos no

relacionados claramente con la actividad de la empresa™.

Con lo que pone de manifiesta un elemento clave, "De este modo, como principio contable general puede
afirmarse que un "gasto contable", para ser considerado tal, debe ser realizado para la obtencién de ingresos,
esto es, debe estar correlacionado con los ingresos”, elemento que necesariamente se traslada, también,
con caracter general, respecto de los gastos deducibles . O dicho de otro modo, si la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades tiene como base el resultado contable de la entidad, los gastos contabilizados
necesariamente sélo pueden ser aquellos realizados para la obtencion de ingresos, por lo que, en principio, sélo
pueden considerarse como gastos deducibles fiscalmente los correlacionados con los ingresos, sin perjuicio
de las correcciones fiscales que procedan conforme a las normas desarrolladas en el expresado Titulo IV. Un
gasto no contable, por ende, no puede ser gasto fiscalmente deducible; el gasto contable es el presupuesto
primero e indispensable para identificar un gasto fiscalmente deducible.

Constituyendo la anterior reflexién un avance en la determinacién del significado de gasto deducible, visto
como se calcula en el Impuesto sobre Sociedades la base imponible, no puede concluirse que todo gasto
contable es gasto deducible. En pronunciamientos anteriores se ha indicado que el gasto contable responde
a su naturaleza econdmica, y en funcién de las normas y principios contables aplicables, con independencia
de las normas tributarias.

El gasto deducible a efectos tributarios se obtiene corrigiendo el resultado contable, hallado de acuerdo con las
normas contables, mediante la aplicacion de las normas tributarias. Por tanto, ya se ha dicho por este Tribunal,
"puede acogerse la tesis doctrinal de que son gastos no deducibles fiscalmente aquellos que no pueden ser
tenidos en cuenta para la determinacion del resultado fiscal o tributario del ejercicio".

En definitiva, cuando no haya que corregirse por las normas fiscales, el gasto contable sera gasto deducible;
en concreto, en principio un gasto como el que analizamos, un gasto financiero para hacer frente al préstamo
referido, sobre lo que no existe discusidn ni disputa, es un gasto contable y como tal fue registrado, justificado
e -en los periodos que nos ocupa- imputado temporalmente, luego es un gasto fiscalmente deducible, excepto
que se considere que constituya un donativo o una liberalidad -tal y como ha acontecido en el presente asunto-,
en el sentido que es configurado por el art. 14.1.e), o considerandose donativo o liberalidad esté excluido
como gasto no deducible conforme a los términos del expresado precepto -recordemos que se ha subsumido
el gasto que nos ocupa en este precepto, no en algun otro que lo exceptia como gasto deducible-.

No estorba indicar que en relacién con la ecuacién correlacion gastos-ingresos, hemos dicho, Sentencia de
8 de febrero de 2021, rec. cas. 3071/2019 , que "Ademads, no vemos que los intereses de demora no estén
correlacionados con los ingresos; estan conectados con el ejercicio de la actividad empresarial y, por tanto,
seran deducibles", lo que mutandis mutandi -no trataba dicha sentencia sobre donativos y liberalidades-, no
existe inconveniente en acoger, como criterio mas amplio, objeto de las matizaciones que en cada caso
sean necesarias, que también puede ser gasto deducible el que esta correlacionado con la propia actividad
econdmica empresarial, en tanto que, en general, resulta incontrovertible su vinculacién con los ingresos. Cabe
afiadir que los ciclos econémicos de las empresas no tienen por qué coincidir con el periodo impositivo del
gravamen que nos ocupa, de suerte que no son extrafias operaciones empresariales cuyo resultado econémico
exceden del periodo de imputacién en el impuesto sobre sociedades, sin que por ello se le pueda negar su
condicién, en su caso, de gasto deducible en el periodo de imputacién que corresponda cuando existe la
correlacion con la actividad econémica empresarial. En definitiva, si bien no existe una regulacion precisa sobre
qué ha de entenderse por correlacién entre ingresos y gastos, unos y otros conforman la gestion financiera de
la actividad empresarial que como tal se proyecta, habitualmente, mediante la realizacién de un conjunto de
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acciones dirigidas a la obtencién de un mejor resultado, lo que justifica que la relacién entre gastos e ingresos
pueda ser tanto directa como indirecta, agotandose en el momento de la realizacién de una concreta operacion
o proyectandose de futuro. Lo que conlleva, con las concreciones que luego se haran respecto del significado
de donativos y liberalidades, que estos quedan excluidos de los gastos no deducibles cuando el donativo
o la liberalidad se realicen para la obtencién de un mejor resultado empresarial en los términos perfilados
anteriormente y en el sentido que mas tarde se dira.

Esta idea estaba ya presente en la jurisprudencia pronunciada sobre la materia. En la sentencia de 1 de
febrero de 2017, rec. cas., por ejemplo, se vino a confirmar la sentencia de instancia, considerando que se
trataba de una cuestion factica y de valoracion de la prueba, dando por correcto el criterio sentado en la
expresada sentencia, en la que frente al parecer de la Administracién, en cuanto que los gastos no estaban
correlacionados con los ingresos y sélo beneficiaba a los socios la operacion llevada a cabo, procediendo la
empresa al pago de dichos gastos como donacién o liberalidad, no siendo en consecuencia deducible el gasto
a efectos fiscales, se entendié que "los contratos suscritos se llevaron a cabo en beneficio de la actividad
econdémica general de la empresa y, por lo tanto, existe vinculacidn entre los ingresos y los gastos... se buscé
también el incremento de la capacidad productiva de FADESA INMOBILIARIA y de todo el grupo, de hecho
la empresa cerré el ejercicio con un incremento en el volumen de ingresos -a lo que probablemente pudo
contribuir la OPA- y como se razona por la sociedad demandante, sin duda, el incremento de valor obtenido
con la venta repercute en el interés social de la compafiia que, por ejemplo, mejora sus ratios financieros y
facilitaba asi el acceso a fuentes de financiacion. No estamos, por lo tanto, en contra de lo que se razona por
la Inspeccion, ante una operacion que beneficiase en exclusiva a los socios vendedores, sino que, lejos de ello,
también beneficio a la sociedad".

Las consideraciones que hace el Abogado del Estado descansan sobre la base de interpretar el art. 14.1.¢)
a la luz del principio de correlacidn de ingresos y gastos, "ha de interpretarse a la luz del citado principio de
correlacion de ingresos y gastos”, pero no desde la dimensién general a la que antes nos hemos referido,
sino dotando a dicho elemento con una sustantividad propia e independiente de su configuracién general
como gasto contable-gasto deducible, extendiendo la correlacion de ingresos y gastos al concreto supuesto
contemplado en la norma respecto de los donativos y liberalidades, "a juicio de esta parte, cuando el precepto
dice que no se consideran donativos y liberalidades los gastos que se hallen correlacionados con los ingresos
(aunque juridicamente puedan serlo), se ha de entender, a la inversa, que los gastos no correlacionados con los
ingresos, a los solos efectos de su deducibilidad, que son los que regula este articulo, deben ser considerados
como liberalidades aunque juridicamente no lo sean y, por tanto, no deducibles”. Lo que le hace concluir que el
gasto que nos ocupa, que el propio Abogado del Estado, califica de gastos financieros, no son deducibles, "Por
ello, en casos, como el que nos ocupa, de gastos financieros que, claramente constituyen la contraprestacién
que recibe el Banco por adelantar el capital necesario para realizar una operacién, la consideracién como
liberalidad no deducible a efectos del art. 14.1.e) TRLIS, no supone que se esté calificando juridicamente el
contrato de préstamo con el banco, como contrato gratuito o como donacidn, lo que obviamente no es. Lo que
supone es que, analizando la operacion que, a partir de ese contrato, se trata de financiar, se deduce que ésta
no tiene relacion con los ingresos de la sociedad sino que se realiza en beneficio de los socios; de aqui su
calificacion como liberalidad y, por ende, como gasto no deducible. La calificaciéon como liberalidad se hace
pues atendiendo a la relacion entre la Sociedad y el gasto, para dilucidar si repercute o no en beneficio de ésta.
No se hace extensiva pues a la relacién entre Sociedad y tercero que recibe el pago".

Como ya se ha dicho, y en este sentido se manifiestan ambas partes, son numerosas las sentencias que se
han dictado sobre este tema; sentencias que sefialan las dificultades y complejidad, primero, en la delimitacién
del concepto de gastos deducibles, como antes ya se dijo, para, segundo, descender a la consideracion de
gastos no deducibles de donativos y liberalidades. Hablar de correlacién de ingresos y gastos, y donativos
y liberalidades, mas parece por su antagonismo estar hablando de realidades distintas. Esta perplejidad se
puso de manifiesto, por ejemplo, en la Sentencia de 20 de junio de 2016, rec. cas. 2555/2015, en la que se dijo
que (se afiade las negritas):

"Con estos antecedentes es complicado calificar este gasto de liberalidad; con todo, la propia LIS después
de excluir como gasto deducible a las liberalidades, establece las excepciones de los gastos por relaciones
publicas con clientes o proveedores, las gastos que con arreglo a los usos y costumbres se efectien con
respecto al personal de la empresa, los gastos realizados para promocionar directa o indirectamente la venta
de bienes y prestacién de servicios y los gastos que se hallen correlacionados con los ingresos. Para el
legislador dentro del término de liberalidades se comprende todos estos gastos que evidentemente estan
presididos por un animo oneroso, procurar mediante los mismos la obtencion de unos mejores resultados
empresariales, mayor beneficio. Sin entrar en la perplejidad que supone una regulacién que, al menos, resulta
contradictoria, crea incertidumbres y dudas dificil de solventar, aportando un grado de inseguridad que
se traduce en una permanente conflictividad, al punto que la propia parte recurrente en el presente llama
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la atencion sobre la imposibilidad de advertir en su comportamiento un animus donandi, cuando el pago
responde al cumplimiento de una obligacién bilateral, lo procedente para salir airoso de este trance es centrar
el objetivo en lo que establecido como excepcional, pero que por su propia formulacién acaba convirtiéndose
en laregla definidora, esto es son gastos deducible, en definitiva, "los gastos que se hallen correlacionados con
los ingresos". Por consiguiente, todo gasto correlacionado con los ingresos es un gasto contable, si todo gasto
contable es gasto deducible en Sociedades, sin mas excepciones que las previstas legalmente, lo procedente
es examinar si estamos ante una liberalidad que se exceptia, a su vez, en cuanto que como gasto pudiera
estar correlacionada con los ingresos”.

Si atendemos a la sistematica y al tenor literal del precepto, no son gastos deducibles en el impuesto sobre
sociedades, los donativos y liberalidades, esto es, deben excluirse como gastos deducibles los gastos que
teniendo un reflejo contable se realizan con dnimus donandi, aquellos realizados a titulo gratuito. Sin embargo,
si donativos y liberalidades, cuyo significado juridico en el Derecho comun no tiene mas alcance que el referido,
art. 12.2 de la LGT, la lectura del texto completo del art. 14.1.e) indica que dentro de donativos y liberalidades
se comprende gastos, "No se entenderan comprendidos en este parrafo e) los gastos por relaciones publicas
con clientes o proveedores ni los que con arreglo a los usos y costumbres se efectlien con respecto al personal
de la empresa ni los realizados para promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de
servicios, ni los que se hallen correlacionados con los ingresos", que de suyo poseen una dimension no del
todo coincidente con el significado comun de disposicidn a titulo estrictamente gratuito, sino que responden a
una causa o finalidad que no se ajusta estrictamente a la mera liberalidad, una causa que podriamos identificar
como propia de la actividad empresarial, que excede de la simple liberalidad para descubrir una finalidad
empresarial, pues si bien son gastos que como cualquier donativo o liberalidad no persiguen una correlativa
contraprestacion, si en cambio su finalidad es conseguir optimizar la actividad y el resultado empresarial.

Conforme a su regulacion, hemos de convenir que la naturaleza propia de estos gastos, responde en el
impuesto sobre sociedades, por asi haberse dispuesto legalmente, a la categoria concreta de donativos o
liberalidades, y dentro de estos cabe distinguir los expresamente exceptuados como no deducibles.

De dotarle del contenido y alcance que pretende el Abogado del Estado, el resultado es que desaparece esta
categoria para integrarse en la general de gastos deducibles correlacionado necesariamente con los ingresos,
con la actividad financiera empresarial. Se entra en un bucle en el que donativos y liberalidades como gastos no
deducibles y sus excepciones legalmente dispuestas, pierden toda significacién propia, en tanto que al no estar
relacionados con los ingresos nunca seran gastos deducibles sin necesidad de tener que ser considerados
donativos y liberalidades; lo que convertiria al precepto en una regla redundante e inutil que ademas resulta
contradictoria con la categoria que contempla al incluir estos gastos excluidos de la no deducibilidad entre
los donativos o liberalidades.

El precepto, pues, no puede mas que referirse, no a los gastos deducibles en general, sino a los que
comprendidos dentro de gastos propios de donativos o liberalidades el legislador ha querido considerar como
gastos deducibles excluidos con sus excepciones. Poseen una significacién y alcance propio.

Son deducibles, por tanto, aquellos gastos que siendo donativos o liberalidades -entrando en esta categoria
descrita y desarrollada en el art. 14.1.e)- se realizan "por relaciones publicas con clientes o proveedores... los
que con arreglo a los usos y costumbres se efectlien con respecto al personal de la empresa... los realizados
para promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de servicios', esto es, estos gastos
son los que coloquialmente se conocen como atenciones a clientes o al propio personal y lo promocionales;
a los que hay que afadir, con mayor grado de indeterminacidn, todos aquellos donativos o liberalidades
realizados por la empresa "que se hallen correlacionados con los ingresos”, con el alcance y significacion
que antes se ha apuntado, esto es, los donativos y liberalidades realizados dentro de la propia actividad
empresarial dirigidos a conseguir un mejor resultado empresarial; son estos gastos por esencia, gastos que no
buscan una consecucién directa e inmediata de los mejores resultados, aun cuando en la enorme casuistica
que puede generar podrian a veces reunir también este caracter de inmediatez, sino que, lo mas comun
por su propia naturaleza y caracteristicas, es que persigan un resultado indirecto y de futuro -atencién a
clientes y proveedores buscan fundamentalmente fidelizar a unos y otros de futuro, atenciones a empleados
incentivarlos en el trabajo a desarrollar, o promocionar productos o la propia empresa persigue lograr ventajas
en ventas y posicionamiento empresarial, por ejemplo-, sirviendo el ultimo supuesto contemplado, "que se
hallen correlacionados con los ingresos’, como clausula de cierre, que se extiende a todos aquellos donativos
y liberalidades que no comprendidos expresamente en los referidos legalmente, conceptualmente quepan en
la subcategoria que conforman estos donativos y liberalidades que respondiendo a la misma estructura y
finalidad deban excluirse de los gastos no deducibles, y por tanto, debiéndose considerar gastos deducibles.

De la lectura del precepto, también puede concluirse que se esboza un ambito subjetivo de aplicacion, gastos
en beneficios de clientes, de proveedores o de trabajadores, lo que parece excluir aquellos gastos dispuestos
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a favor de accionistas o participes; lo que responde a la Iégica del disefio normativo, puesto que cuando el
objetivo no se integra en la propia activad empresarial de optimizar los resultados empresariales, sino en
beneficio particular de los componentes de la sociedad, decae cualquier consideraciéon de gasto deducible
excluido de los donativos o liberalidades.

TERCERO.- Fijacion de doctrina.

A las cuestiones con interés casacional objetivo planteadas en al auto de admisiéon cabe responder, por
ende, que el art. 14.1.e) del Real Decreto Legislativo 4/2004, debe interpretarse en el sentido de que
los gastos acreditados y contabilizados no son deducibles cuando constituyan donativos y liberalidades,
entendiéndose por tales las disposiciones de significado econédmico, susceptibles de contabilizarse, realizadas
a titulo gratuito; seran, sin embargo deducibles, aquellas disposiciones -que conceptualmente tengan la
consideracién de gasto contable y contabilizado- a titulo gratuito realizadas por relaciones publicas con
clientes o proveedores, las que con arreglo a los usos y costumbres se efectien con respecto al personal de
la empresa y las realizadas para promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacién de
servicios, y todas aquellas que no comprendidas expresamente 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 que no tengan como destinatarios a socios o
participes.

Respecto a la segunda de las cuestiones debe despejarse enjuiciando y resolviendo el concreto caso que nos
ocupa.

CUARTO.- Proyeccién de la doctrina fijada en el caso enjuiciado.

Dicho lo anterior e interpretado el art. 14.1.e), como apunta la parte recurrente estamos ante un falso debate.
La sentencia de instancia para negar la deducibilidad del gasto concluye que "De la doctrina anterior deriva que
el negocio juridico de adquisicion a los socios de participaciones propias, asi como la paralela reduccion de
capital, son actos ajenos a toda manifestacion de riqueza gravable en sede de la sociedad, dada su naturalezayy,
por ende, ajenos también a la actividad empresarial propiamente dicha, lo que significa que el gasto financiero
debido ala entidad bancaria prestamista para financiar la operacién no tiene naturaleza de deducible, conforme
al articulo 14.1.e) de la LIS ", esto es, se viene a decir que dado que la operacion tenia como objetivo, y asi fue,
beneficiar a determinados participes, se debe de entender que se trata de gastos por donativos o liberalidades
no susceptibles de deduccién; a continuacién la sentencia da cuenta del informe pericial en el que se viene
a reconocer que la operacion beneficié notablemente a la empresa, al punto que dicha operacién produjo
importantes beneficios en la cuenta de resultados.

Como decimos, este debate resulta artificial y forzado, la cuestion no se centra en si la operacion beneficié a
determinados participes o a la sociedad, la primera infraccién que opone la parte recurrente, "infraccién del
articulo 14.1.e) TRLIS en relacién con la imposibilidad de subsumir en la categoria de donativos y liberalidades
aquellos gastos onerosos en los que no concurre animus donandi’, resulta evidente. Hemos de convenir
que estamos ante una operacién y unos gastos que no se han calificado de fraudulentos o artificiosos con
la finalidad exclusiva o principal de obtener una ventaja fiscal, por tanto, estamos ante gastos contables
realizados en el ejercicio propio de la actividad empresarial; partiendo de dicho presupuesto, trasladando el
esquema anteriormente delimitado, el gasto contables es gasto deducible, excepto que sea preciso el ajuste
fiscal conforme, en este caso, a los gastos exceptuados como gastos fiscalmente deducibles comprendidos
en el art. 14; en el caso que nos ocupa, no se ha subsumido el supuesto de hecho en otro apartado mas
que en el 1.e), esto es, se ha calificado por la Administracién y ha sido ratificado por la Sala de instancia
como donativos o liberalidades, calificacion que a la vista de las caracteristicas y finalidad de los mismos, son
evidentemente gastos financieros con causa onerosa, como asi reconocié la Administracion, la propia Sala de
instancia y ahora en el presente recurso de casacion el mismo Abogado del Estado, lo que impide subsumirlo
primero en la categoria de donativos o liberalidades, y posteriormente, de estar ante estos analizar si deben
exceptuarse por encajar en la subcategoria que precisa el propio art. 14.1.e). Resulta suficientemente expresivo
las consideraciones realizadas por la propia Audiencia Nacional, "... la no admisién de la deducibilidad de
los gastos financieros devengados por un préstamo que financio la adquisicién de acciones propias para su
ulterior amortizacién en ejecucién de un acuerdo de reduccién de capital”.

Lo que no cabe, ahora en este recurso de casacion, es comprobar si dichos gastos, insistimos con clara causa
onerosa, lo que resulta absolutamente pacifico, podrian haber sido exceptuados como gastos deducibles por
serle de aplicacion alguno de los otros apartados del art. 14 que corrige el resultado contable, al considerar
que no son deducibles en el impuesto sobre sociedades".

QUINTO.- Sobre la observancia o no de las leyes mercantiles en cuanto a la prevision estatutaria o por junta
general de la retribucion a los administradores y su influencia en la deducibilidad del gasto.
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1) Es verdad que esta Sala no ha afrontado de un modo directo las retribuciones a los administradores sociales,
en funcién de la observancia de las normas societarias, atendida la legislacion fiscal y mercantil aplicable
ratione temporis al asunto enjuiciado, aunque hemos de partir, en todo caso, de que, en el caso analizado, no
son, en absoluto, donativos ni liberalidades:

- Su causa juridica y econdmica es onerosa, no gratuita.

- Se remuneran unos servicios efectivos, pues nadie discute que se hayan prestado efectivamente,
caracterizados sin duda como onerosos.

- Tales servicios estan contabilizados, probados y previstos en los Estatutos. La Administracion no controvierte
la prestacion que remuneran.

2) Veamos ahora las normas mercantiles aplicables a la remuneracién a los administradores.

A tal efecto, el recurso de casacién denuncia la infraccion por la sentencia de los arts. 130 del texto refundido
de la Ley de Sociedades de Andnimas (TRLSA), y del art. 217 del texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital ( LSC), aprobado por el RD Leg 1/2010, de 2 de julio, en su version originaria, que regia -en parte- para
2010, puestos en conexion con el art. 14.1.e) del TRLIS y con las sentencias del TS de 17 de diciembre de 2015,
18 de junio de 2013 y 19 de diciembre de 2011, en la medida en que la sentencia de instancia -se dice- realiza
una interpretaciéon que supone un abuso excesivo de la formalidad al rechazar la deducibilidad de gastos que
no son donativos ni liberalidades, concepto éste de abuso de formalidad que nos suministra la jurisprudencia
civil, en el dmbito del principio de buena fe.

El art. 130 TRLSA disponia que:

“La retribucion de los administradores debera ser fijada en los estatutos. Cuando consista en una participacion
en las ganancias, sélo podra ser detraida de los beneficios liquidos y después de estar cubiertas las atenciones
de lareserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido a los accionistas un dividendo del cuatro por ciento,
o el tipo mads alto que los estatutos hayan establecido.

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, deberd preverse expresamente en los estatutos, y su aplicacién requerird
un acuerdo de la Junta General de accionistas. Dicho acuerdo expresara, en su caso, el numero de acciones a
entregar, el precio de ejercicio de los derechos de opcion, el valor de las acciones que se tome como referencia
y el plazo de duracidn de este sistema de retribucion”.

En este recurso de casacion y, en general, en todo el procedimiento y proceso judicial seguido, se echa de
menos una mayor concrecion de los hechos constitutivos del derecho que se postula, pues aceptamos, sin
un directo conocimiento, como premisa que, en el caso debatido, los estatutos recogian la retribucién a
los administradores y suponemos, a falta de mayor detalle, que ésta consistia en una cantidad fija y no en
participacién en las ganancias -que habria abierto otras posibilidades alegatorias distintas- ni en la entrega de
acciones o derechos sobre éstas, o referenciada al valor de éstas.

Por su parte, el art. 217 LSC, en la redaccion original, aplicable al caso, establece que:

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

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

3) Sorprende a este Tribunal Supremo que ninguna de las partes, ni la sentencia de instancia, haya aludido al
art. 15 del TRLSC, que contiene una prevision esencial para las sociedades unipersonales, como resulta ser
el caso:

"Articulo 15. Decisiones del socio tnico.
1. En la sociedad unipersonal el socio unico ejercera las competencias de la junta general.

2. Las decisiones del socio unico se consignaran en acta, bajo su firma o la de su representante, pudiendo ser
ejecutadas y formalizadas por el propio socio o por los administradores de la sociedad".

Ello dispensa claramente a las sociedades de socio Unico, por razones de légica evidente, convocar Junta
General -6rgano colegiado- y adoptar en ella acuerdo. El precepto es perfectamente concordante con otro
gue tampoco ha sido mencionado, el art. 159 del mismo texto refundido, alusivo a la junta general, ubicado
sistematicamente en el Titulo V, capitulo |, del mismo nombre:
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" Articulo 159. Junta general.

1. Los socios, reunidos en junta general, decidiran por la mayoria legal o estatutariamente establecida, en los
asuntos propios de la competencia de la junta.

2. Todos los socios, incluso los disidentes y los que no hayan participado en la reunién, quedan sometidos a los
acuerdos de la junta general”.

La norma presupone, ldgicamente, el caracter colegiado del 6rgano, en tanto reunién en asamblea de los
socios, naturaleza deducible de términos y expresiones tales como junta, reunidos, mayoria, disidentes y los
que no hayan participado en la reunidn.

Se trata de un érgano social de imposible e indtil convocatoria y celebracién en los casos de socio Unico, que
posee una regla propia, sustitutiva, la que se ha transcrito, regulada en el art. 15 TRLSC, por la que el socio
Unico ejerce las competencias propias de la junta general.

Como puede apreciarse, ninguno de los referidos preceptos exige que, en el caso de sociedades anénimas
(como lo es DIA, la sociedad pagadora), la junta general deba aprobar la remuneracion de los administradores.
Por el contrario, desde el punto de vista mercantil, sélo se exige que los estatutos prevean el caracter
remunerado del cargo, determinando el sistema de retribucion.

4) En este punto, ademas, es donde la Administracién, ni en el procedimiento administrativo ni en el judicial, ha
acreditado, ni siquiera indicado, cudl es la previsién estatutaria que la mercantil recurrente NORFIN HOLDER
establece en cuanto a la retribucion de los administradores, y si se trata de una regla autosuficiente, esto es,
no necesitada de ulterior concrecion -en cuyo caso seria superfluo un acuerdo societario, dicho también para
las sociedades de varios socios- o de una norma susceptible o precisada de esa concrecién anual.

Es cierto que la mera prevision estatutaria podria ser insuficiente para determinar per se el sistema de
retribucion o la remuneracion concreta que se debe satisfacer cada afo. Pero tal es una cuestion que no ha
sido suscitada en el proceso y esa falta de informacién no puede favorecer a la Administracion.

Debemos entender, por lo tanto, que la previsidn estatutaria que si consta es autosuficiente para dar pie a la
retribucién efectuada.

5) Sin embargo, la sentencia de instancia, en su fundamento quinto, alcanza la conclusién de que el hecho de
que en el caso examinado la junta general no hubiera aprobado la concreta retribucién de los administradores
constituye un incumplimiento de la normativa mercantil, al cual anuda severas consecuencias fiscales, pues
le lleva a calificar el gasto como liberalidad no deducible, aun no cuestionando ni su contabilizacién ni su
correlacion con los ingresos. Asi lo expresa:

"[..] QUINTO.- Alega, por ultimo, la actora que las retribuciones abonadas son deducibles, por tratarse de gastos
que se hallan en correlacién con los ingresos, contabilizados, y que se han venido satisfaciendo otros afios, por
lo que ademds, se vulnera la doctrina del respeto a los actos propios y el principio de confianza legitima ( STS
de 4.11.2013, recurso 3262/2012, 6.3.2074, recurso 2171/2012 y 8.6.2015, recurso 1307/2014 ).

Lo cierto es que el incumplimiento de la normativa mercantil, art.217.2 del TRLSC, antes mencionada, en la
redaccion de aplicacion al caso, conlleva que el gasto examinado no sea deducible por tratarse de una liberalidad
(art.14.1.e) del TRLIS), pese a su contabilizacion”.

El planteamiento de la Audiencia Nacional no puede compartirse. Ya hemos visto que la norma mercantil y, en
particular, el art. 217 TRLSC, en su redaccién originaria, no exige ni prevé la necesidad de que la junta general de
una sociedad anénima -no limitada, es de repetir- apruebe las retribuciones de sus administradores, de modo
gue no constituye incumplimiento de la norma mercantil la pretendida inobservancia de un requisito que no
es tal, pues no se prevé en ella. El texto del precepto, en la redaccién aplicable al ejercicio 2010, uno de los
regularizados, es del siguiente tenor:

"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 retribucién.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, cuando la retribucién no tenga como base una participacién en
los beneficios, la remuneracién de los administradores sera fijada para cada ejercicio por acuerdo de la junta
general de conformidad con lo previsto en los estatutos”.

6) Es preciso afiadir,ademads, que aun cuando se admitiera (a efectos dialécticos) que la aprobacién por la junta
general es un requisito exigido por la normativa mercantil, no rige en modo alguno en el caso de compaifias
con un socio unico (como aqui sucede, pues el Unico socio de DIA es la recurrente) de suerte que ampararse
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en la inexistencia de un acuerdo de la junta general (lo que hay es una decisién propia de la voluntad del socio
Unico) que apruebe la remuneracion, constituye un abuso de la formalidad que no puede ser admitido.

Para empezar, no solo sucede que no ha habido incumplimiento de la ley mercantil y, en particular, del art. 217
TRLSC, que no contiene, en su redaccion originaria, la exigencia formal que la sentencia considera incumplida.
Pero es que, ademas, tampoco cabe deducir de la norma que esa inobservancia condujera necesariamente a la
pérdida del derecho material o sustantivo a deducir un gasto contabilizado, acreditado y remunerador de unos
servicios onerosos, efectivamente prestados. Esto es, no es admisible la interpretacion segun la cual la ley
mercantil, en cualquiera de sus aspectos y reglas, de mayor o menor importancia abstracta y también aplicada
a las circunstancias del caso, prevalezca a todo trance sobre la norma fiscal, que no permite interpretar como
liberalidad, esto es, donativo, donacién, regalo, aquello que no lo es.

7) A tal efecto, resulta necesario interpretar las exigencias del TRLSC sobre consignacién del gasto en junta
general conforme a su finalidad propia, acometiendo una interpretacion teleoldgica o finalista del art. 217 y
concordantes, que se hace imprescindible, con auxilio de la jurisprudencia civil.

La regla, que viene establecida desde la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, aplicable desde el 1 de enero de 2015 -esto es,
fuera del periodo regularizado, 2008 a 2010- aspira a satisfacer una finalidad propia de proteccién al accionista
minoritario, a fin de garantizarle que no seran los propios administradores los que, de un modo directo o
indirecto, dispongan su propia retribucién, el modo de establecerla o su cuantia. Esa finalidad sirve legalmente
para asegurar los derechos de los socios minoritarios (que aqui no existen) pero es indiferente desde el punto
de vistadelaley fiscal y de la estructura del gasto deducible, en un contexto presidido por el resultado contable
y por la exclusion de las liberalidades, que claramente son ajenas a lo percibido aqui.

En otras palabras, la razén de ser de las previsiones contenidas en los arts. 130 TRLSA y 217 TRLSC -ajenas
ambas, como hemos visto, al gasto que ahora se contempla a efectos de su deducibilidad fiscal- al exigir que
los estatutos deban prever el caracter retribuido del cargo de administrador, no es otra que la de proteger
a los socios minoritarios de los abusos a que, eventualmente, puedan dar lugar las remuneraciones de los
administradores, a fin de que tengan una informacién clara y precisa sobre tales pagos y su importe, evitando
con ello el peligro de que los administradores puedan obrar a espaldas de los socios y cambiar por su propia
decisién dicha remuneracion, sin el control del accionista. Pero, precisamente por las razones que hemos
dejado ampliamente expuestas, dicha finalidad decae y pierde totalmente su sentido tuitivo en el caso de
entidades de socio Unico, en las que la propia estructura accionarial garantiza el conocimiento y aprobacién
por el socio de la remuneracién que por propia voluntad satisface a los administradores. No de otro modo
podria ser cuando es el socio el que decide y nombra al administrador, le remunera y luego aprueba las cuentas
anuales que reflejan las anotaciones correspondientes.

8) Asi, es de reiterar que, en el caso de sociedades de un socio Unico, dicho socio es el que aprobé los
estatutos que prevén el caracter remunerado del cargo, designé a los administradores entre los trabajadores de
confianza, fijé sus retribuciones -en competencia propia, no es de olvidar, de la junta general, ex art. 15 TRLSC-
y, ademas, es el que aprueba las cuentas anuales de la compaiiia y por tanto, conoce, ratifica y aprueba todos
los gastos de la entidad, entre los que innegablemente se incluyen las retribuciones de los administradores.
Como afirma el escrito de interposicién del recurso de casacion, "suponer que un grupo multinacional no conoce
lo que paga a los directivos de las filiales que controla integramente es, sencillamente, irreal”.

No existe, en suma interés accionarial no tutelado o carente de proteccion, de modo que pierde su finalidad
propia exigir un acuerdo colegiado de la junta (que seria una decision del socio Unico) en casos en los
que precisamente ese socio Unico fija, aprueba, conoce y consiente la retribuciéon de los trabajadores o
administradores previamente y a posteriori, al aprobar las cuentas.

SEXTO.- Sobre la desproporcion entre el eventual incumplimiento de la norma mercantil y la exclusion
absoluta de toda deduccién de la retribucion, incluida la proveniente de la relacion de alta direccion.

Por lo antes expuesto, no cabe que una presunta irregularidad mercantil -que solo admitimos ahora a efectos
dialécticos- lleve a la errénea conclusion alcanzada por la Sala de instancia segun la cual la falta de acuerdo de
la junta general implica que las retribuciones de los administradores constituyan una liberalidad no deducible
en el impuesto sobre sociedades, lo que supone una mutacién no ya fiscal, ni aun mercantil, sino puramente
contractual, pues la relacidn entre los administradores y la sociedad es onerosa y no pierde su condicion de
tal en ningun caso. Las retribuciones a los administradores no pueden ser forzadamente insertas en la nocion
de liberalidades, que ha sido ampliamente desarrollada por este Tribunal Supremo como equivalentes a actos
0 negocios gratuitos o lucrativos.
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Asi, la tesis patrocinada por NORFIN HOLDER, la recurrente, es la que este Tribunal Supremo, Sala Primera, ha
sostenido en diversas sentencias, con base en la exclusion del abuso de la formalidad, en el contexto de una
sociedad de socio Unico. Asi, en su sentencia de 17 de diciembre de 2015 -recurso de casacion n® 2181/2013-
concluye la Sala Primera que:

'[...] 6.- La Sala entiende que, tal como ha considerado la Audiencia Provincial, Consultrans pretende un "abuso
de la formalidad" al oponerse al pago de la indemnizacidn por cese pactada en el contrato suscrito entre la
sociedad y la administradora, puesto que en el presente supuesto no se causd ningun perjuicio a los socios
dado que se trataba de una sociedad de socio Unico, y por tanto no solo estuvo perfectamente informado del
establecimiento de la retribucion al administrador, sino que fue ese socio quien decidié pactar esa retribucion
con la administradora (que no era socia), de forma que si no modificé los estatutos sociales para recoger
tal retribucidn, es por causa solo a él imputable, pues al ser un socio Unico, estaba en su mano realizar la
modificacién estatutaria cuando lo considerara oportuno. Por tanto, la pretension de aplicar al régimen de
ineficacia al pacto sobre retribucion no solo seria contraria a los actos propios, sino que supondria un abuso de la
formalidad porque no responderia al fundamento que justifica la previsién contenida en el art. 130 TRLSA (...).

La funcién del art. 130 TRLSA , en orden a proteger al socio de los abusos que puedan cometerse con las
remuneraciones de los administradores, a fin de que tenga una informacion clara sobre cudles son tales
remuneraciones, y residenciar en la junta de socios, con las mayorias necesarias para modificar los estatutos, la
competencia para fijar el régimen retributivo, pierde su sentido cuando se trata de una sociedad de socio unico,
que ha tenido por tanto perfecto conocimiento del régimen retributivo, aunque haya sido fijado en contrato, y que
ademas es quien ha decidido dicho régimen, como ya declaramos en la sentencianum. 1147/2007, de 31 octubre
. 'Y cuando quien deviene nuevo socio tnico ha conocido este régimen retributivo pactado y lo ha aceptado al
adquirir las acciones con una cldusula que libera al vendedor del pago de la indemnizacidn prevista como parte
de dicho régimen retributivo, oponerse al pago de tal indemnizacién constituye un abuso de la formalidad por
parte del socio tnico que no puede ser estimado”.

Trasladada la doctrina citada al caso enjuiciado, la mercantil DIA, sociedad anénima (entidad pagadora de los
rendimientos cuestionados) estaba participada integramente por NORFIN HOLDER (hecho no controvertido),
por lo que lajunta general de accionistas que debia, a juicio de la Sala de instancia, aprobar las remuneraciones,
era en realidad una decisién procedente de una unica voluntad, la del socio Unico. Y siendo asi, dicho socio
Unico conocia perfectamente las remuneraciones que se abonaban y que, ademas, ratificé al aprobar las
cuentas anuales. El posible incumplimiento de alguna de las formalidades mercantiles, de existir, quedaria
subsanado por el hecho de que los intereses que dichas formalidades tutelan (los de los accionistas,
especialmente los minoritarios) estan protegidos en supuestos en que hay un solo socio, que no puede
pretextar ignorancia de sus propias decisiones.

Lo anterior ha sido igualmente refrendado por el Tribunal Supremo en otras sentencias de la Sala Primera, de
lo Civil, la n® 893/2012, de 19 de diciembre de 2011, bajo el epigrafe " abuso de la formalidad":

"[...] la anterior doctrina ha de matizarse en determinadas ocasiones por la aplicacién de otras instituciones
juridicas, en concreto las exigencias de la buena fe plasmadas en la doctrina de los actos propios. Deciamos
en esa sentencia: "No obstante, la jurisprudencia de esta Sala, cuando la totalidad de los accionistas
conocen yconsienten el pacto, ha rechazado la oponibilidad de la exigencia contenida en el art. 130 LSA
alejada de sufinalidad de tutela y como formula para desvincularse de forma anémala de las obligaciones
personalmenteasumidas como validas -en este sentido la sentencia 445/2001, de 9 de mayo , rechazé la
limitacién impuesta por el articulo 130 de la LSA en una sociedad unipersonal en la que el ejecutivo por razones
organizativas asumid la condicién formal de administrador, pese a tratarse en la realidad de un alto directivo, y la
1147/2007, de 31 de octubre mantuvo la validez de la retribucion "en una sociedad con accionista Unico, el tnico
afectado por la eficacia de la cldusula es él, y no tiene derecho a quejarse, porque es él quien mantiene a los
administradores en sus cargos y el que contrata” ya que "ello, que en los casos normales obedece a las razones
ya expuestas, aqui es una mera formalidad"-, a lo que hay que afadir que la nulidad de un contrato ejecutado
en parte no carece de consecuencias -el art. 1303 [del Cédigo Civil | dispone la retroaccién de prestaciones- y
no impide valorar el desarrollo asimétrico de funciones cuando la totalidad de socios simultdneamente forma
parte del érgano de administracion ". Otras sentencias que han excepcionado la aplicaciéon del art. 130 TRLSA
por estas razones son las nim. 448/2008, de 29 mayo, y 412/2013, de 18 de junio".

A tenor de tal jurisprudencia, es evidente que resulta desmedida la consecuencia, que carece de amparo legal,
de negar la deducibilidad del gasto fiscal, ex art. 14.1.e) TRLIS, por la sola razén de la supuesta infraccién de
la norma mercantil, infraccion formal que debe negarse pero que, aun concurrente, se habria producido sin
dafio para nadie.
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No es aceptable la desproporcidn que origina la interpretacion sostenida por la sentencia ahora impugnada
cuando afirma (F.J. cuarto, in fine) que "...por mucho que existiese un socio Unico en DIA, ello no libraba a la
actora de la prevision de un acuerdo social especifico por razones de seguridad juridica, y sobre todo, frente a
terceros como la Hacienda Publica".

Por lo tanto, los arts. 130 TRLSA y 217 TRLSC deben ser interpretados, en sus exigencias tomando en
consideracién el caso del socio Unico. Por otra parte, como se afirma en el escrito de interposicién, sin
refutacidn de contrario, los intereses de la Hacienda Publica también estan salvaguardados, pues se trata
de remuneraciones que tributan como rendimientos del trabajo en sede de los perceptores, de suerte que
la deduccion fiscal del gasto para la sociedad pagadora es coherente con la consideracion que a la propia
Administracion merece el ingreso correlativo para el perceptor, en su impuesto personal (de hecho, si fueran
liberalidades y por razén del principio de regularizacion integra, no tendrian que tributar por el IRPF, aspecto
éste no suficientemente justificado).

La tesis de la sentencia a quo -segun aduce el recurso de casacion- supone por tanto legitimar un
enriguecimiento injusto de la Administracion, que rechaza la deducibilidad de un gasto contabilizado, con
causa onerosay correlacionado con los ingresos, con la excusa del incumplimiento de las normas mercantiles
que, ademads, como se ha dicho al comienzo de este apartado, ni siquiera existe. Al tiempo que la misma
Administracién percibe como IRPF los rendimientos obtenidos -como liberalidad- por los administradores.
Nada puede ser al mismo tiempo una cosa y su contraria.

Por lo tanto, para responder a la cuestion formulada en el auto de admisién -referida temporalmente a
las normas vigentes para el periodo 2008-2010-, es de destacar que las retribuciones que perciban los
administradores de una entidad mercantil, que estén debidamente contabilizadas, acreditadas y 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 2008-2008), o
aun siéndolo, 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.

SEPTIMO.- Alguna consideracién sobre la denominada teoria del vinculo y su aplicacién al caso.

Conforme a esa teoria, cuando en una persona concurre la doble consideracién de trabajador por cuenta ajena
y administrador -asi, en el caso debatido de que tenga suscrito un contrato que puede considerarse, partamos
de la idea, de alta direccion (como es el caso de los dos Sres. Feliciano y Gerardo ) y de manera simultanea
ostente un cargo de administrador en la empresa (lo que también sucede), entonces entra en juego la llamada
teoria del vinculo.

Tal doctrina, que no conoce reflejo en la legislacion fiscal, despliega sus efectos en el ambito de la relacién
del trabajador-administrador con la empresa, lo que impide que, en tal caso, por la naturaleza del vinculo -se
hace predominar entonces la naturaleza mercantil, por superponerse a la laboral, ya que se pierde entonces
la esencia de la ajenidad- la jurisdiccion social no seria competente para conocer de los conflictos suscitados
en el seno de esa relacién. La competencia recaeria en la jurisdiccion mercantil.

Ahora bien, al margen de toda otra consideracion, no parece que tal doctrina afecte a nuestro caso. Aun
admitiendo la teoria del vinculo, o el predominio de la vertiente mercantil sobre la laboral, |a retribuciéon que
Nos ocupa no sera - nunca- una liberalidad no deducible si es real, efectiva, probada, contabilizada y onerosa.
Asi lo hemos dicho reiteradamente y hemos de mantenerlo.

Habria de preguntarse, atendida esa especie de absorcién normativa, qué sucederia si el cargo de
administrador fuera previsto estatutariamente como gratuito. En tal caso, no parece Idgico que la parte de la
retribucion que percibiria el administrador como trabajador -y que seria ademas objeto de retencién- no pudiera
ser deducida por la empresa pagadora. Quiere ello decir que la consecuencia basada en la llamada teoria del
vinculo, que despliega sus efectos en el seno de la relacién interna o intrasocietaria, llevada al terreno de lo
tributario que aqui nos ocupa, conduciria a un resultado totalmente absurdo si no se aplica con prudencia y
cautela, examinando las peculiaridades de cada caso, operacion que no se ha realizado aqui.

OCTAVO.- La alegada infraccion del Derecho de la Unién Europea.

En el recurso de casacién se denuncia la infraccion del Derecho de la UE sobre derechos de los trabajadores y
la interpretacion que de él realiza del TJUE en las sentencias de 9 de julio de 2015 (asunto Balkaya, C-229/14),
de 11 de noviembre de 2010 (asunto Danosa, C-232/09) y la mas reciente de 5 de mayo de 2022 (asunto HJ,
C-101/217).

La sentencia impugnada parte de la base de que la relacion laboral que unia a los Sres. Feliciano y Gerardo
con DIA era de alta direccion, por lo que, siendo ambos simultdneamente consejeros, debe entenderse que la
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relacion mercantil por la condicién de consejeros absorbe la relacién laboral por la condicion de personal de
alta direccién, todo ello en virtud de la teoria del vinculo.

Sin embargo, segun consolidada jurisprudencia del TJUE, en el ambito comunitario europeo no se admite
que prevalezca a fortiori la relacién mercantil -que supone la pertenencia al érgano de administracién-
sobre la consideracidn de trabajador de dicha persona a los efectos del Derecho de la UE, en determinadas
circunstancias que son idénticas a las que concurrian en el caso de los mencionados sefiores. Conforme a
esa jurisprudencia, el vinculo laboral no se desvanece ni enerva por absorcidn del vinculo mercantil en aquello
que sea favorable al trabajador.

En primer lugar, tenemos las sentencias del TJUE de 9 de julio de 2015 (asunto Balkaya, C229/14) y de 11 de
noviembre de 2010 (asunto Danosa, C-232/09). En ellas, el TJUE concluye que:

"...el Tribunal de Justicia ya ha declarado que 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 de la que forma parte, que
ejerce su actividad bajo la direccion o el control de otro érgano de la sociedad y que puede, en todo momento,
ser destituido de sus funciones sin limitacién alguna, cumple los requisitos para ser considerado "trabajador” en
el sentido del Derecho de la Union".

Aun prescindiendo de tales datos, la sentencia que se examina se limita a afirmar, de forma lacénica, en el F.J.
quinto que la doctrina contenida en las Sentencias del TJUE "...no responde al supuesto de autos". Sin embargo,
no cabe tal aseveracion apodictica, que ignora el sentido y finalidad de la doctrina del TJUE invocada, puesto
que su presupuesto de hecho es idéntico al del caso.

De hecho, la Audiencia Nacional, al rechazar dicha jurisprudencia del TJUE citada, la infringe frontalmente,
siendo claro que, de haber atendido a su contenido, el sentido del fallo podria haber sido distinto, pues habria
situado la discusion en el marco de la deducibilidad de las retribuciones de trabajadores.

Es mas, las doctrinas sentadas en las sentencias Balcaya y Danosa ha sido refrendada con rotundidad en
la reciente STJUE de 5 de mayo de 2022 (asunto HJ, C-101/21) en la que se concluye por el Tribunal que la
circunstancia de que una persona que ejerza la funcién de director de una sociedad mercantil sea también
miembro del 6rgano de administracion de dicha entidad, no permite por si sola, presumir o excluir la existencia
de una relacién laboral ni la calificacién de dicha persona como trabajador asalariado a efectos del Derecho de
la UE.

Asi, lo que la sentencia del TJUE de 5 de mayo de 2022 declara es que no cabe negar a un trabajador,
que ademas es miembro del drgano de administracién de una compaiia, los derechos o protecciones que
la normativa comunitaria concede a los trabajadores por el mero hecho de formar parte del érgano de
administracién ni, consiguientemente, tampoco cabe negar a la empresa que lo contrata, los derechos y
protecciones que la normativa concede a un empleador. Es decir, en suma, que el TJUE consagra que no cabe
hacer de peor condicién a un trabajador (ni a la empresa que lo contrata) por el hecho de formar parte del
érgano de administracion y aprovechar dicha circunstancia para negar derechos que la norma interna de un
estado conceden a los trabajadores y a las propias compafiias que los contratan y posteriormente les nombran
miembros del 6rgano de administracion.

Aplicada al caso que nos ocupa, que discurre obviamente en materia fiscal, no laboral, la jurisprudencia del
TJUE supone que aunque a efectos mercantiles fuese de aplicacion la teoria del vinculo, no cabe negar la
deducibilidad de las remuneraciones satisfechas a un trabajador ni hacer de peor condicién a éste 0 a su
empresa pagadora por el mero hecho de formar parte aquél, también, del érgano de administracién, siempre
que como se ha sefialado en los apartados previos -es de repetir de nuevo- que dichas remuneraciones estén
acreditadas, previstas en los estatutos, contabilizadas, siendo ademas nitido que estan correlacionadas con los
ingresos, circunstancias todas estas predicables de las retribuciones a las que se refiere la controversia que
nos ocupa.

La postura maximalista en que se funda la sentencia impugnada infringe el Derecho de la UE ya que, como
hemos dicho, hace de peor condicion a trabajadores que forman parte del 6rgano de administracion de
las empresas que los contratan que a aquellos que no acceden a dicho érgano y a las propias empresas
empleadoras. Asi, en el caso de los segundos, de los trabajadores estrictamente tales, no se cuestiona
la deducibilidad del gasto en que consiste su retribucién, mientras que en el primero de ellos -como
administradores- se rechaza, a pesar de no existir ninguna diferencia que legitime dicho trato conforme a la
referida jurisprudencia del TJUE y de que los sefiores en cuestion cobraban lo mismo antes y después de
acceder al consejo.

Se podra discutir la teoria del vinculo para considerar que la relacion que les une a la compainiia es de caracter
mercantil, pero desde luego, a la vista de la jurisprudencia del TJUE, no se les podra hacer de peor condicién
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que a los trabajadores que no forman parte del érgano de administracién, ni a las empresas que los contratan,
a las que en todo caso debe permitirseles deducir la remuneracién que les satisfacen. Para salir al paso de
que la doctrina del TJUE no es aplicable ratione materiae al caso debatido, lo que puede establecerse es que se
hace eco de la existencia y posibilidad legal del doble vinculo entre el administrador que también es trabajador
-lo fuera comun u ordinario, lo fuera bajo contrato de alta direccidn-, lo que desvirtta la exclusividad del vinculo
unico, base argumental de la decision adoptada.

Por tanto, también por esta razon, debemos estimar este recurso de casacién y admitir la deducibilidad de las
retribuciones controvertidas.

Es cierto que la ultima de las sentencias del TJUE que se han invocado, dentro del contexto de las tres que
se citan, se refiere a que, por el hecho de ser administrador, quien a su vez sea también trabajador por cuenta
ajena no deja de serlo a efectos de la proteccion que brinda a estos el ordenamiento juridico de la Unién
Europea en los articulos 2, apartado 2,y 12, letras a) y c), 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, en su version modificada por la Directiva (UE) 2015/1794 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 6 de octubre de 2015, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una jurisprudencia
nacional segun la cual una persona que ejerce, en virtud de un contrato de trabajo valido con arreglo al Derecho
nacional, de forma acumulativa las funciones de director y de miembro del érgano estatutario de una sociedad
mercantil no puede ser calificada de trabajador asalariado, en el sentido de dicha Directiva, y, por lo tanto, no
puede disfrutar de las garantias previstas por esa Directiva.

Al respecto, hay una consideracion que debemos reflejar: los perceptores de la remuneracion sobre cuya
deducibilidad se discrepa son dos trabajadores desde el principio de su relacién con DIA, que luego, sin perder
su condicion, también eran administradores. Asi lo afirma, sin polémica, el escrito de interposicién del recurso.
Desde esta perspectiva, no cabe afirmar que tengan un vinculo tal con la empresa que se pierda en ellos la
nota de ajenidad propia de la relacion laboral.

Lo que viene a decirse en esa jurisprudencia, que la Audiencia Nacional desdefia, es que, a los efectos del
Derecho de la Unidn, no cabe aceptar la teoria del vinculo (Unico). No pueden ser trabajadores a unos efectos
y no serlo a otros.

Ademas, su remuneracién tiene un componente evidentemente derivado de una prestacion de servicios
probada, efectiva y onerosa, ajena por completo al concepto de liberalidad.

NOVENO.- Sobre la exclusion de la deducibilidad de los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico.

En cuanto a la tesis preconizada en el escrito de oposicion, relativa a la exclusion de los gastos por actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico ( art. 15.1.f) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades - LIS-, norma que entrd en vigor afios después de los ejercicios comprobados), se trata de una
invocacion del Abogado del Estado que parece presidida por la aspiracion de mantener a ultranza la validez
del acto administrativo, aduciendo al efecto no una razén que fuera tenida en cuenta para regularizar, fundada
exclusivamente en la indole liberalidades de los pagos realizados, conforme a las normas aplicables al caso,
contenidas en el articulo 14.1 del TRLIS.

Tampoco se atempera el escrito de oposicion a la finalidad de defensa de la sentencia, conforme a su posicién
procesal, pues introduce en esa labor un argumento corrector no solo no tenido en cuenta por la resolucién que
se trata de mantener, sino que no hubiera podido serlo, por falta de pretensién, de una parte; y por inaplicabilidad
de la causa excluyente invocada ex nihilo, de otra. Con ello se excede el escrito de oposicién de su funcién
propia, que es la de sostener la pertinencia de la sentencia, no la de mejorar o rectificar su fundamentacién
por otra distinta que, al margen de su procedencia, trate de suplir las deficiencias argumentales de ésta, en
especial en lo que respecta a la consideracién como liberalidades -esto es, fundadas en un animus donandi-
que, manifiestamente, no es procedente. Lo que no es posible es introducir un motivo nuevo, que desdefia,
con acierto, la nocién de liberalidad, epicentro de la fundamentacién de la sentencia, con la mira puesta en
desactivar con nuevas armas el recurso de casacion, desconociendo el ambito casacional y el derecho a un
proceso debido de la parte impugnante, fundada ademads en una causa inaplicable al caso, la del art. 15.1.f)
LIS de 2014, que entré en vigor el 1 de enero de 2015, afios después del agotamiento del periodo comprobado.

Con ello se pretende, de hecho, una aplicacion retroactiva, in malam partem, de una exigencia legal que no
regia en el periodo regularizado, por lo que no puede servir de fundamento a la negacién de la deduccién fiscal
del gasto -por razones nuevas y distintas de las determinantes de ese efecto-.

Por lo demds, al margen de lo que se ha razonado, ampliamente, sobre la inexistencia de infraccién normativa
mercantil y, en particular, de los arts. 130 TRLSA y 217 TRLSC, que ya han sido interpretados, maxime en
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la situacion de sociedad de socio Unico que ostenta la mercantil DIA, dificilmente podrian ser considerados
contrarios al ordenamiento juridico estos emolumentos, maxime ante nuestra muy reiterada doctrina sobre la
deducibilidad como gasto en el impuesto sobre sociedades de los intereses de demora que el contribuyente
padece y sobre los que en su dia se aleg6 tal causa de exclusién (serie de sentencias que comienza por la de
esta Sala y Seccidn de 8 de febrero de 2021, dictada en el recurso de casacién n® 3071/2019):

"[...] Por dltimo, ya hemos dicho que en la legislacién aplicable al presente recurso de casacién no se contemplan
como gastos no deducibles los "gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico", pero lo cierto es que
"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 estd detrds de la expresion "actuaciones contrarias al ordenamiento juridico"
necesita ser acotada, han de evitarse interpretaciones expansivas, puesto que esa expresién remite solo a cierto
tipo de actuaciones, vg. sobornos y otras conductas similares”.

DECIMO.- Jurisprudencia que se establece.

A tenor de las consideraciones extensamente expuestas y fundamentadas, procede establecer la siguiente
jurisprudencia, aplicable bajo la legislacion mercantil y tributario por la que se rige el caso (art. 14.1.e) TRLIS,
vigente para los ejercicios 2008 y 2010):

1) Las retribuciones percibidas por los administradores de una entidad mercantil y que consten contabilizadas,
acreditadas y previstas en los estatutos de la sociedad no constituyen una liberalidad no deducible -art. 14.1.e)
TRLIS- por el hecho de que la relacion que une a los perceptores de las remuneraciones con la empresa sea de
caracter mercantil y de que tales retribuciones no hubieran sido aprobadas por la junta general, siempre que
de los estatutos quepa deducir el modo e importe de tal retribucién, como sucede en este caso.

2) En el supuesto de que la sociedad esté integrada por un socio tnico no es exigible el cumplimiento del
requisito de la aprobacion de la retribucion a los administradores en la junta general, por tratarse de un érgano
inexistente para tal clase de sociedades, toda vez que en la sociedad unipersonal el socio unico ejerce las
competencias de la junta general (art. 15 TRLSC).

3) Aun en el caso de aceptarse que fuera exigible legalmente este requisito previsto en la ley mercantil
-para ejercicios posteriores a los analizados-, su inobservancia no puede comportar automaticamente la
consideracién como liberalidad del gasto correspondiente y la improcedencia de su deducibilidad.

UNDECIMO.- Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, al no haber mala fe o temeridad en ninguna de las partes,
no procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion. Respecto de
las generadas en la instancia, cada parte abonara las suyas y las comunes por mitad.

FALLO
Portodo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :
1°) Fijar los criterios interpretativos sentados en el fundamento juridico noveno de esta sentencia.

2°) Ha lugar al recurso de casacién deducido por la sociedad mercantil NORFIN HOLDER, S.L. contra la
sentencia de 29 de abril de 2021, dictada por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional en el recurso n® 1007/2017, sentencia que se casa y anula.

3°) Estimar el recurso n°® 1007/2017, deducido por NORFIN HOLDER, S.L contra la resolucion de 11 de
septiembre de 2017, dictada por el Tribunal Econédmico-Administrativo Central, que desestimo la reclamacién
formalizada contra el acuerdo de liquidacién de 29 de julio de 2014, de la Dependencia de Control Tributario
y Aduanero de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes, de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, practicado por el impuesto de sociedades, ejercicios 2008 a 2010, actos ambos de revisiéon y
liquidacién que se anulan, por ser disconformes con el ordenamiento juridico.

4°) No hacer imposicion de las costas procesales, ni de las de esta casacion, ni las causadas en la instancia.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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