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D. Dimitry Berberoff Ayuda

D. Isaac Merino Jara

D.2 Esperanza Cérdoba Castroverde
En Madrid, a 13 de junio de 2024.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccién Segunda por los/a Excmos/a. Sres/Sra. Magistrados/a que
figuran indicados al margen, el recurso de casaciéon nim. 78/2023, interpuesto por el Abogado del Estado,
en representacion de la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, contra la sentencia pronunciada el 3 de
octubre de 2022 por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
en el recurso num. 541/2019.

Ha comparecido como parte recurrida el procurador don Ifiigo Maria Mufioz Duran, en nombre y representacion
de EMPARK APARCAMIENTOS Y SERVICIOS, SA.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Esperanza Cérdoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Resolucion recurrida en casacion.

Este recurso de casacion tiene por objeto la sentencia dictada el 3 de octubre de 2022 por la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que estimé parcialmente el recurso n®
541/2019, interpuesto por la representacion procesal de EMPARK APARCAMIENTOS Y SERVICIOS, S.A. frente a
la resolucion de 29 de junio de 2020, del Tribunal Econémico-Administrativo, que desestimo las reclamaciones
deducidas frente a los acuerdos de liquidacién y sancion por el Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2010
y 2011.

La sentencia aqui recurrida tiene una parte dispositiva del siguiente tenor literal:
"FALLO:

Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de Empark
Aparcamientos y Servicios, S.A. contra la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 29 de
junio de 2020 (R.G.: 4275/2017 y 1614/2018) y, en consecuencia:

PRIMERO. - Anulamos la citada resolucion, por no ser conforme a Derecho, Unica y exclusivamente en los
términos expresados en los fundamentos de derecho de derecho tercero, cuarto, quinto y noveno de esta
sentencia, con las consecuencias legales inherentes a dicha declaracion.

SEGUNDO. - En todo lo demas, el recurso contencioso-administrativo debe ser desestimado.

TERCERO. - Sin costas, debiendo cada parte soportar las causadas a su instancia y las comunes por
mitad" (sic).

SEGUNDO. Preparacion del recurso de casacion.

1. El Abogado del Estado, en la representacion que le es propia, presenté escrito de preparacion del recurso
de casacidn contra la sentencia anteriormente mencionada.

Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la resolucion
impugnada, identifica como normas legales y jurisprudencia que se consideran infringidas:

(i) Los arts. 14.e) y 10.3 TRLIS [ arts. 10.3y 15.e) y ) de la Ley 27/2014, del Impuesto de Sociedades, LIS]; arts.
130 TRLSA 1989 y 217 y concordantes del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (RDL 1/2010,
de 2 de julio, LSC).

(ii) Jurisprudencia de la Sala 32 del TS sobre no deducibilidad como gasto en el IS de retribuciones de
los administradores contrarias a la normativa mercantil [ SSTS de 21-1-2010, RCA 4279/2004; 11-2-2010,
RCA 9779/2004; 30-10- 2013, RCUD 131/2012; 2-1-2014, RCUD 4269/2012; 5-2-2015, RRCA 2448/2013 y
2795/2013; 28-10-2015, RCA 2547/2013; 6-7-2022, RCA 6278/2020 y 11-7-2022, RCA 7626/2020] y de la
Sala 12 sobre determinacion estatutaria de las retribuciones de los administradores ( SSTS 17-12-2015, RCA
2181/2013; 19-9-2017, RCA 390/2015; 26-2-2018, RCA 3574/2017; 28-11-2018, RCA 3261/2015).

2. La Sala de instancia, por auto de 12 de diciembre de 2022, tuvo por preparado el recurso de casacion, con
emplazamiento de las partes ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, habiendo comparecido el Abogado
del Estado, en representacion y defensa de la Administracién General del Estado, como parte recurrente, y
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la sociedad Empark Aparcamientos y Servicios, S.A., representada por el procurador don Ifiigo Maria Mufioz
Duran, como parte recurrida, ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo dentro del plazo de 30 dias sefialado
en el articulo 89.5 LJCA.

TERCERO. Admision e interposicion del recurso de casacion.

1. La Seccion Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en auto de 18 de octubre de 2023, apreci6 que
la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

"[...] 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 caracter mercantil
y que no hubieran sido aprobadas por la Junta General de Accionistas; o si, por el contrario, no es exigible el
cumplimiento de este requisito o, siéndolo, su inobservancia no puede comportar la consideracion de liberalidad
del gasto y la improcedencia de su deducibilidad.

3.°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habrdn de ser objeto de interpretacion, los articulos
14.1.e) y 10.3 del TRLIS; el articulo 130 del TRLSAy el articulo 217 TRLSC, en su version originaria, aplicable al
caso, sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado
en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.".

2. El Abogado del Estado, mediante escrito registrado el 4 de diciembre de 2023, interpuso recurso de casacion
en el que, tras sintetizar los antecedentes de hecho necesarios que se incorporaron a su escrito de preparacion
de la casacion, sostiene la necesidad de reformulacion de la cuestidn de interés casacional.

En efecto, alega que "[...] a razdn por la que, tanto la Administraciéon como el TEAC, entendieron no deducibles
las retribuciones pagadas por EMPARK a sus consejeros, fue que no estaban previstas en los Estatutos. Se
denegd la deducibilidad de las mismas, no por considerarlas una liberalidad sino por su contravencion de la
legislacion mercantil”. Por ello "[...] queda en evidencia que existe en este caso una discrepancia absoluta entre
los términos del debate en la instancia y el contenido del ATS de 18-10-2023".

Considera que "[l]la consecuencia de la completa discrepancia entre la cuestién con interés casacional
enunciada en el ATS de 18-10-2023 y la " ratio decidendi" de las resoluciones recurridas, a juicio de esta
representacion, es que no se debe dar respuesta en este litigio a dicha cuestién’, entendiendo que "se ha
de reformular la cuestion con interés casacional para dilucidar, en consonancia con lo debate planteado en
la instancia, si las retribuciones que perciban los administradores de una entidad mercantil, acreditadas y
contabilizadas, deben entenderse no deducibles atin no estando previstas en los Estatutos sociales, o si, por el
contrario, esta circunstancia, determina laimprocedencia de su deducibilidad, por ser contrarias alalegislacién
mercantil" (sic).

En relacién con las normas que se consideran infringidas, parte de que, en este caso, los Estatutos de EMPARK
recogian que el cargo de administrador no es retribuido, por lo que, a partir de esta premisa, las retribuciones
que nos ocupan no eran deducibles, por ser contrarias a los Estatutos y, por tanto, a la legislacion mercantil.

Afirma que la normativa mercantil aplicable en relacion con las retribuciones de los administradores, no deja,
en este punto, lugar a dudas, tanto el art. 130 TRLSA - "La retribucién de los administradores debera ser fijada en
los estatutos”, como el art. 217 LSC, en la redaccion aplicable "ratione temporis" - "1. El cargo de administrador
es gratuito, a menos que los estatutos sociales establezcan lo contrario determinando el sistema de retribucién-.

Cita en relacién con el art. 217.1 LSC (y sus antecesores: arts. 66 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada y 130 TRLSA) la STS, Sala 1?3, 19-9-2017, RCA 390/2015. Y sefiala que, en relacion con la redaccién
actual del art. 217 LSC, tras la Ley 31/2014, la Sala de lo Civil del Alto Tribunal, ha mantenido el principio
de determinacién estatutaria de la retribucién de los administradores, aclarando su aplicacién a todos ellos,
ante dudas surgidas a raiz de esa reforma en relacién con los consejeros ejecutivos. Cita a tal fin la STS de
26-2-2018, RCA 3574/2017.

En cuanto a la normativa fiscal, sefiala que el art. 14 TRLIS, aplicable en este caso " ratione temporis", no
mencionaba, como si hace la LIS actualmente vigente, los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico, entre los gastos no deducibles en el IS. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo acepto
durante la vigencia del TRLIS (y de las leyes anteriores) que los gastos ilicitos no podian ser deducibles. Cita
la STS de 11-2-2010, RCA 9779/2004.

Sostiene que, en bastantes resoluciones, la no deducibilidad de gastos realizados en contravencion de la
normativa mercantil se apoy6 no tanto, o no solo, en el art. 14, como en el art. 10.3 TRLIS (art. 10.3 de la LIS
vigente). Citalas SSTS de 13-10-2013,RCUD 131/2012; 2-1-2014, RCUD 4269/2012; 5-2-2015, RRCA 2448/2013
y 2795/2013, asi como la de 28-10-2015, RCA 2547/2013. Afade que la jurisprudencia mas reciente de la Sala



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

si bien demuestra una evolucién favorable a la admisién de la deducibilidad de los gastos contabilizados y
correlacionados con la actividad de la empresa, no admite que sean deducibles los gastos flagrantemente
contrarios a la normativa mercantil.

Hace referencia a las SSTS de 6-7 y 11-7-2022, dictadas en los RRCA 6278/2020 y 7626/2020, mencionadas
en el ATS e igualmente a las SSTS de 8-2-2021, RCA 3071/2019, de 30-3-2021, citada en el ATS de 18-10-2023
y otras que la ratifican como la STS de 21-7-2022 (RCA 5309/2020), que afirma no son trasladables al caso
presente pues se refieren a gastos financieros y a la STS de 27-6-2023, RCA 6442/2021, que se refiere a
retribuciones de consejeros previstas en los estatutos sociales. La sentencia ultimamente citada si bien es
cierto que descarta la calificacién de las retribuciones como liberalidades, sin embargo, también rechaza el
incumplimiento de la normativa mercantil que, a juicio de la recurrente, en este caso es clarisimo, pues la regla
mercantil ignorada (principio de determinacion estatutaria de las retribuciones de los administradores) es de
la mayor relevancia.

En opinidn de la recurrente, la regla general que deberia sentarse es que no son deducibles fiscalmente
las retribuciones societarias aprobadas en contravencion de la legislacion mercantil, con independencia del
ndmero de accionistas que tengan las sociedades.

Concluye que bajo la vigencia del TRLIS 2004 no eran deducibles las retribuciones de los administradores no
contempladas en los Estatutos.

Afirma que la SAN vulnera frontalmente el principio de determinacion estatutaria de las retribuciones de los
consejeros, y aunque formalmente anula las resoluciones impugnadas afirmando su déficit de motivacién,
materialmente aplica la doctrina del "abuso de la formalidad" para considerar conforme a la normativa
mercantil, la mera informacién a la Junta General de los contratos acordados con los consejeros por sus
funciones ejecutivas y de alta direccidn, aunque no es controvertido que los Estatutos sociales de EMPARK,
en los periodos concernidos, determinaban que el cargo de consejero no era retribuido.

Esgrime que la sentencia impugnada en casacion hace una aplicacion extensiva de la doctrina del "abuso
de formalidad" que es incorrecta y supone dejar sin efecto lo previsto en los arts. 130 TRLSA y 217 LSC; el
principio mismo de determinacion estatutaria de las retribuciones de los administradores y la consolidada
jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo al respecto.

Sostiene que "[...] si una sociedad abona retribuciones a sus consejeros no previstas en los Estatutos o en
contra de ellos, cuando establecen que el cargo de consejero es gratuito, la contravencion de la legislacion
mercantil es flagrante. En este escenario, el coste de esas retribuciones, no puede ser gasto deducible en el IS,
ni bajo la vigencia del TRLIS, ni en la actual LIS por lo que la SAN, al bendecir la conclusién contraria, vulnera
la normativa fiscal y la jurisprudencia en materia de gastos deducibles que se ha expuesto".

Solicita que la Sala fije la siguiente doctrina:

"[...] Las retribuciones que perciban los administradores de una entidad mercantil, acreditadas y contabilizadas,
NO son deducibles en el Impuesto de Sociedades si no estan previstas en los Estatutos sociales o estos
establecen que el cargo de administrador es gratuito, por ser contrarias a la legislacion mercantil. Y, ello, tanto
bajo la vigencia del TRLIS, como con la actual LIS".

Deduce la siguiente pretension:

"[...] la pretensidn que se ejercita queda concretada en que por esa Sala se fije la doctrina anteriormente
expuesta y, en consecuencia, se declare que la sentencia de instancia ha infringido los preceptos invocados,
correctamente interpretados de acuerdo con la misma.

Y en su virtud, solicita de la Sala que, con estimacion del recurso, case la sentencia recurrida, declarando
ajustadas a derecho, la Resolucién del TEAC impugnada (RTEAC)".

CUARTO. Oposicion del recurso de casacién.

El procurador don Ifiigo Maria Mufioz Duran, en la representacion ya acreditada de la entidad Empark
Aparcamientos y Servicios, SA ("EMPARK"), emplazada como parte recurrida en este recurso de casacion,
present6 escrito de oposicién en fecha 30 de enero de 2024, en el que sostiene que la AE ha introducido
modificaciones en su discurso de tal entidad, que ha acabado distorsionando la realidad del caso,
desdibujando la ratio decidendi de la sentencia recurrida y, lo que es mds grave, alterando el fundamento
juridico utilizado por la Inspeccién en el acuerdo de liquidacion que se encuentra en el origen de este recurso,
pues el fundamento sobre el que se construyé la regularizacion fue la invocacién por la Inspeccion del art.
14.1.e) del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo
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4/2004, de 5 de marzo ("TRLIS") y la calificacién de las retribuciones satisfechas a sus administradores como
liberalidades no deducibles en el IS.

Afirma que el discurso sostenido por la AE en su escrito de interposicién es incompatible con el contenido del
Acuerdo de liquidacidn cuya legalidad dice defender, porque en dicho Acuerdo la regularizacion realizada por la
Inspeccion tuvo como Unico sustento normativo, precisamente, el art. 14.1.e) TRLIS. Lo anterior, unido al hecho
de que, como el AE reconoce en su escrito de interposicidn, ya existe jurisprudencia reciente, contundente
y diafana del TS que rechaza que se pueda negar la deducibilidad de gastos como los aqui analizados con
base en su calificacion como liberalidades, con fundamento en el art. 14.1.e) TRLIS, debe determinar la
desestimacion a limine de este recurso de casacion, que ha perdido el interés casacional objetivo apreciado
en el Auto de admision.

No obstante, a fin de salvaguardar su derecho de defensa, entra a justificar que, en todo caso, las retribuciones
abonadas a los consejeros fueron respetuosas con la normativa mercantil.

En primer término, aduce que la cuestion relativa a la calificacién de las retribuciones a los administradores
sociales como liberalidades no deducibles en el IS ya ha sido resuelta por el TS en sentido contrario al
propugnado por la representacion procesal del Estado. Cita las Sentencias de 30 de marzo de 2021 (rec.
458/2021) y de 21 de julio de 2022 (rec. 5309/2020), en las que el TS analizé la interpretacion que debia darse
al concepto de liberalidad o donativo incluido en el art. 14.1.e) TRLIS como gasto no deducible, y las sentencias
de 27 de junio de 2023 y 2 de noviembre de 2023, en las que refuerza la conclusién de que resulta improcedente
calificar estos gastos como liberalidades y cuestionar su deducibilidad al amparo de dicha calificacién. En
base a ello, considera que "[...] procede declarar que no ha lugar al recurso de casacién interpuesto por la AE
por cuanto no solo es evidente que, tras las citadas Sentencias de 27 de junio y de 2 de noviembre de 2023, éste
habria perdido de forma sobrevenida cualquier interés casacional objetivo, sino porque el criterio establecido
por ese TS, de clara aplicacién a nuestro caso, confirma la improcedencia de la regularizacion inspectora en
origen de esta controversia".

En segundo término, alega que la AE pretende superar el déficit de motivacidn de la regularizacién apreciado
por la Sala de instancia, cuestion vedada en sede casacional, pretextando una cuestion juridica distinta de la
originalmente planteada.

Considera que la sentencia de la AN entendid que tanto la Inspeccidn como el TEAC se limitaron a constatar
que los estatutos sociales de la sociedad recurrente en la instancia preveian la gratuidad del cargo de
administrador en los ejercicios comprobados y, sobre la base de esta premisa, rechazaron de forma automatica
la deducibilidad de las retribuciones satisfechas a los miembros del Consejo de Administracién por considerar
gue constituian una liberalidad y, por tanto, un gasto no deducible en aplicacion del art. 14.1.e) TRLIS, sin entrar
a examinar uno de los principales argumentos de la parte, esto es, que las remuneraciones percibidas por
los consejeros ejecutivos eran perfectamente conocidas por los socios de EMPARK, puesto que habian sido
oportunamente comunicadas a la Junta General de accionistas de la entidad. Por tanto, resulta indubitado que
la estimacion acordada por la AN en relacién con el ajuste aqui discutido se produjo por un motivo formal:
la insuficiente motivacion de los actos administrativos recurridos, sin que el recurso de casacion sea el foro
adecuado para discutir cuestiones facticas. Por ello, considera que no procede resolver la cuestién de interés
casacional planteada en el Auto de admision.

En dltimo término, sostiene que las retribuciones satisfechas a los consejeros ejecutivos de EMPARK cumplen
los requisitos mercantiles y fiscales para su deducibilidad en el IS.

Afirma que el TRLIS no contenia ninguna prevision que permitiera negar la deducibilidad de los gastos
satisfechos a los administradores de una sociedad por el hecho de que los estatutos previeran su gratuidad,
y la ausencia de sustento normativo debe llevar a desterrar definitivamente la tesis mantenida por la AE en
su escrito de interposicion. Aun cuando la AE invoque la nocién de gastos contrarios al ordenamiento juridico
como novedoso fundamento ultimo de su postura, es claro que este concepto tampoco soportaria el rechazo
de la deducibilidad de las remuneraciones satisfechas a los consejeros ejecutivos de EMPARK porque no
resultaba de aplicacién en los ejercicios comprobados y porque su utilizacion en el sentido pretendido ha sido
ya censurada por el TS.

Asimismo, sostiene que la tesis planteada por la AE infringe el principio de proscripcion del abuso de la
formalidad. En nuestro caso, es un hecho probado en la instancia que las retribuciones abonadas a los
consejeros fueron oportunamente comunicadas a la Junta General celebrada el 17 de diciembre de 2009,
en la que se informé al accionariado sobre el contenido de los contratos celebrados con dichos consejeros,
donde venia especificada la retribucion a satisfacer por el desempefio de sus funciones ejecutivas, lo que llevéd
a la AN al convencimiento de que la finalidad esencial perseguida por la reserva estatutaria del sistema de
retribuciones de los administradores habia quedado debidamente garantizada.
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Termina solicitando a la Sala:

"[...] dicte Sentencia por la que declare no haber lugar al recurso de casacidon y confirme la Sentencia
impugnada, imponiendo las costas al recurrente”.

QUINTO. Vista publica y sefialamiento para deliberacion, votacién y fallo del recurso.

Por providencia de 31 de enero de 2024, el recurso quedd concluso y pendiente de votacion y fallo, al no haber
lugar a la celebracion de vista publica por advertir la Sala que no resultaba necesaria atendiendo a la indole
del asunto.

Asimismo, por providencia de 7 de mayo de 2024 se designo ponente a la Excma. Sra. D? Esperanza Cérdoba
Castroverde y se sefial6 para la deliberacidn, votacién y fallo del recurso el 4 de junio de 2024, fecha en la que
se deliberd y voto el asunto con el resultado que ahora se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Objeto del presente recurso de casacion y hechos relevantes para su resolucion.

1. Se impugna en el presente recurso de casacion la sentencia de 3 de octubre de 2022 dictada por la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que estimé parcialmente el
recurso num. 541/2019, interpuesto por la representacién procesal de Empark Aparcamientos y Servicios,
S.A. frente a la resolucion primero presunta y posteriormente expresa, de 29 de junio de 2020, del Tribunal
Econémico-Administrativo Central, que estimé parcialmente las reclamaciones econdmico-administrativas
deducidas frente a los acuerdos de liquidacion y sancién por el Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2010
y 2011.

2. Los hechos del litigio que son relevantes para su resolucion son los siguientes:

2.1. El 10 de junio de 2015 se iniciaron con el obligado tributario actuaciones de inspeccién, entre otros, por
el Impuesto de Sociedades (IS) 2010 y 2011, que culminaron en un acuerdo de liquidacién del que resultaba
un importe a ingresar de 815.296,66 €.

Se incluyé en el acuerdo de liquidacidn, entre otros, un ajuste por considerar la Inspecciéon que no eran
deducibles las retribuciones satisfechas por EMPARK, en dichos ejercicios, a cuatro de sus consejeros,
recogiendo lo siguiente:

"En el presente caso, se ha constatado que los estatutos de EMPARK para los periodos 2010y 2011 establecian
que el cargo de Consejero no era remunerado." (pag. 37).

Concluye en relacion con este ajuste, en los siguientes términos:

"[...] Por tanto, habida cuenta que las funciones de direccién quedan absorbidas por las funciones de consejero
y estas soélo seran retribuidas conforme a lo que establecen los estatutos de la sociedad, y constando en los
estatutos de la entidad, en estos ejercicios, que estos cargos no son retribuidos, los consejeros de acuerdo
con la ley son cargos gratuitos.

Se confirma, pues, que en los periodos 2010 y 2011 la retribucion satisfecha a los administradores de la
entidad responde, en realidad, a una liberalidad en los términos establecidos en el articulo 14.1.e) del TRLIS,
al resultar superior a lo estatutariamente previsto y, en consecuencia, no resulta fiscalmente deducible a
efectos de determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades".

2.2. Formuladas reclamaciones econdmico-administrativas frente al acuerdo de liquidacion y el ulterior
acuerdo sancionador, fueron estimadas en parte por el Tribunal Econémico-Administrativo Central ["TEAC"], en
resolucién de 29 de junio de 2020, que, en lo que aqui interesa, confirmé la no deducibilidad de las retribuciones
de los consejeros ejecutivos de EMPARK, salvo en el caso de uno de ellos, en que entendié que correspondian al
trabajo que realizaba como Director financiero de la entidad, con independencia de su condicién de consejero.

2.3. Frente a la resolucién del TEAC referida, la interesada interpuso recurso contencioso-administrativo
seguido ante la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que
dict6 sentencia el 3 de octubre de 2022, estimando parcialmente el recurso num. 541/2019, contra la que la
Administracion General del Estado ha interpuesto recurso de casacion.

La ratio decidendi de la citada sentencia puede sintetizarse asi:

"[...] Expuesto el marco mas general en que se desenvuelve el presente debate, procede examinar si, como se
afirma en la resolucién impugnada, el gasto no resulta deducible por infracciéon de la normativa mercantil.
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A juicio de la Sala, el razonamiento administrativo incurre en un déficit de motivacion.

Decimos esto en la medida en que, constatado que en los estatutos sociales de la entidad recurrente aplicable
en los periodos concernidos el cargo de consejero no era retribuido, la Inspeccién y el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central, detienen el andlisis en esta constatacioin, a la que asocian los efectos propios de la
denominada " teoria del vinculo"y, en definitiva, la consideracion de que la retribucidon abonada a los consejeros
ejecutivos se opone a la prevision estatutaria sobre la retribucion del cargo de administrador.

No obstante, al razonar asi, el acuerdo de liquidacién y la resolucién impugnada prescinden de una perspectiva
de andlisis que se ha introducido por la recurrente y que resulta pertinente a la luz de la jurisprudencia dictada
por la Sala Primera del Tribunal Supremo.

En efecto, la demanda sostiene que las retribuciones abonadas a los consejeros fueron oportunamente
comunicadas a la Junta General Extraordinaria celebrada el 17 de diciembre de 2009, garantizandose de este
modo la oportuna transparencia (por ejemplo, p. 47 de la demanda relativa a la resolucién expresa).

Esta perspectiva resulta subsumible en la interpretacién finalista que la jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo ha atribuido a la exigencia de reserva o determinacion estatutaria del sistema de retribucion
de los administradores.

Asi, a titulo de ejemplo, cabe citar la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 26 de febrero de
2018 (ROJ: STS 494/2018, FJ 3), que declara lo siguiente:

()

Que no es un aspecto accesorio del sistema de retribucidn de los administradores lo demuestra el hecho de que
la Sala Primera del Tribunal Supremo, en la precitada sentencia, considera conforme a Derecho la retribucién
pactada para el cese de un administrador a pesar de no estar estatutariamente prevista.

Pues bien, en el presente caso, consta en las actuaciones el acta de la Junta General Extraordinaria de la
sociedad recurrente celebrada el 17 de diciembre de 2009, en |la que estaba presente o representado el 99,92%
de su capital social, y en que se hizo constar como recoge el acuerdo de liquidacién en su pagina 21 lo siguiente:

"En el Acta de las Junta General de Accionistas Ordinaria de fecha 17 de diciembre de 2009, a la que nos hemos
referido y en la que se modifica el articulo 25 de los Estatutos sociales, de la entidad EMPARK, referido a los
consejeros y en el que se consigna que el cargo no sera retribuido, consta un apartado Quinto de "ruegos y
preguntas”, en él se dice que no se plantea ninguna.

Tras la firma hay una anotacién que se rubrica, en la que se expone que el Sr. Presidente, informé del contenido
de los contratos acordados con los consejeros por su funciones ejecutivas y de alta direccion, durante el ejercicio
2009, asi como del Sr. Rodrigo , que recogen un sistema de retribucién fija mds una cantidad variable en
funcidn de la consecucidn de objetivos de negocio, personales, pactos indemnizatorios, etc. sin que ningin socio
solicitara aclaraciones a los mismos, ni realizaran manifestaciones al contenido de los referidos contratos”.

A la luz de esta documentacién la primera conclusién que se impone es la de que las retribuciones que se
regularizan en el acuerdo de liquidacién como gasto no deducible fueron oportunamente informadas a los
socios, por lo que la finalidad primordial que trata de cumplir la exigencia de reserva estatutaria del sistema
de retribuciones de los consejeros quedo cumplimentada por esta via.

La segunda conclusiéon es que lo anterior trae a primer plano el debate sobre si la eventual negativa de la
sociedad a abonar la retribucién a los consejeros ejecutivos, una vez que los socios habian sido puntualmente
informados de las mismas y no constando accién alguna emprendida por alguno/s de aquellos dirigida a
su control, podria incurrir en lo que se ha denominado por la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo un "abuso de la formalidad".

Cualquiera que sea la respuesta que se ofrezca a la anterior cuestion lo que resulta claro es que su
esclarecimiento resulta imprescindible para afirmar que el juicio sobre la adecuacién o no a la normativa
mercantil de las retribuciones acordadas a favor de los consejeros de la sociedad estd completo.

No apreciamos, en cambio, que el acuerdo de liquidacién (a pesar de recoger el contenido de la Junta General
Extraordinaria a que se ha hecho mencién y a pesar de recoger las alegaciones de la recurrente en tal sentido
-p. 36) ni la resolucién impugnada aborden explicita o implicitamente esta problematica pues, como se ha
sefalado, su examen se detiene en la previsidn estatutaria, de aplicacién en los periodos concernidos, sobre
el caracter no remunerado del cargo de consejero.

De lo anterior resulta, como se ha sefialado, un déficit de motivacién que impide al criterio administrativo
desplegar todos sus efectos pues, insistimos, no puede afirmarse la infraccién de la normativa mercantil por
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las retribuciones abonadas a los consejeros ejecutivos sin examinar previamente la transparencia dada a las
mismas en Junta General, la interpretacion finalista del régimen de retribuciéon de los administradores y el
posible abuso de la formalidad en que podria incurrir una sociedad que, habiendo tenido conocimiento de
las mismas, se negara a abonar a sus consejeros unas retribuciones pactadas por la sola referencia a una
prevision estatutaria en contrario.

Y esta es precisamente la singularidad del presente caso pues, huyendo de la aplicacién automatica de criterios
generales, lo que viene defendiendo la sociedad recurrente desde la via administrativa es que las retribuciones
abonadas a los consejeros ejecutivos fueron oportunamente comunicadas a la Junta General Extraordinaria
de 17 de diciembre de 2009.

Aspecto que introduce en este debate una perspectiva a la que el acuerdo de liquidacion y el Tribunal
Econémico-Administrativo Central no han dado una respuesta completa y acabada.

Se produce por ello una quiebra en el razonamiento seguido por la Administracion tributaria pues, sin aclarar
suficientemente tal extremo, no cabe sostener con firmeza que las citadas retribuciones no fueran conformes
a la normativa mercantil, no obligaran a la sociedad desde esa concreta perspectiva y no deban merecer, por
ello, la consideracion de gasto deducible" (sic).

SEGUNDO. Sobre la cuestion de interés casacional.

1. Como ya ha expuesto esta Sala [STS de 13 de marzo de 2024 (rec. cas. nim.9078/2022)] y admiten ambas
partes, sobre la deduccién de las retribuciones de los administradores existe una copiosa jurisprudencia
que ha ido evolucionando hasta las ultimas sentencias recientemente dictadas por este Tribunal Supremo.
La resolucién del presente recurso de casacién requiere, por tanto, reproducir lo razonado en las citadas
sentencias, si bien adaptandolo al caso que ahora se enjuicia.

2. En el presente recurso de casacién, la cuestién de interés casacional que se plantea consiste, segun se
afirma en el auto de admisiéon de 18 de octubre de 2023, en "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 caracter mercantil y que no hubieran sido aprobadas por la
Junta General de Accionistas; o si, por el contrario, no es exigible el cumplimiento de este requisito o, siéndolo,
su inobservancia no puede comportar la consideracion de liberalidad del gasto y la improcedencia de su
deducibilidad".

En relacion con dicha cuestién, aduce el Abogado del Estado en su escrito de interposicion del recurso de
casacion, que existe "una discrepancia absoluta entre los términos del debate en la instancia y el contenido del
ATS de 18-10-2023", pues "la razén por la que, tanto la Administracion como el TEAC, entendieron no deducibles
las retribuciones pagadas por EMPARK a sus consejeros, fue que no estaban previstas en los Estatutos. Se
denegd la deducibilidad de las mismas, no por considerarlas una liberalidad sino por su contravencion de la
legislacién mercantil".

En base a ello, entiende que se ha de "reformular” la cuestiéon de interés casacional para " dilucidar, en
consonancia con el debate planteado en la instancia, silas retribuciones que perciban los administradores de una
entidad mercantil, acreditadas y contabilizadas, deben entenderse no deducibles ain no estando previstas en
los Estatutos sociales, o si, por el contrario, esta circunstancia, determina la improcedencia de su deducibilidad,
por ser contrarias a la legislacién mercantil "(sic), solicitando a la Sala que fije la siguiente doctrina:

" Las retribuciones que perciban los administradores de una entidad mercantil, acreditadas y contabilizadas, NO
son deducibles en el Impuesto de Sociedades si no estan previstas en los Estatutos sociales o estos establecen
que el cargo de administrador es gratuito, por ser contrarias a la legislacion mercantil. Y, ello, tanto bajo la
vigencia del TRLIS, como con la actual LIS "

3. Esta Sala en reiterada jurisprudencia, de las que cabe citar las SSTS de 26 de febrero de 2020 (rec. cas.
1903/2018) y 23 de diciembre de 2022 (rec. cas. 1763/2021), entre otras, ha declarado que el desenvolvimiento
practico del recurso de casacién muestra que se producen, a veces, desajustes entre el auto de admision y
la controversia realmente suscitada y el correlativo condicionamiento del escrito de interposicién, lo que ha
dado lugar a que, excepcionalmente, por la Seccién de Enjuiciamiento, con la finalidad de facilitar y cumplir
la funcion nomofilactica y de depuracién del ordenamiento juridico que se le asigna principalmente a este
recurso de casacion, y/o en garantia del principio de tutela judicial efectiva, se hagan matizaciones o se
atempere o0 adapte la cuestidn en la que se aprecia el interés casacional objetivo a la real controversia surgida
entre las partes y objeto de la resolucién, puesto que la sentencia, como acto decisorio de una controversia
juridica, no puede desvincular del caso concreto objeto de enjuiciamiento, ni la funcion principal nomofilactica
asignada al recurso de casacion debe hacerse en abstracto, de manera ajena a la controversia surgida, en
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las circunstancias del caso, en tanto que, como se ha dicho en pronunciamientos anteriores, de otra manera
se convertiria el Tribunal Supremo en dérgano consultivo, y se subvertiria la naturaleza de las sentencias
trocandolas en meros dictamenes. Por ello, las interpretaciones de las normas juridicas y la doctrina que
emane de la sentencia debe tener como obligado punto de referencia el caso concreto que se enjuicia, lo que
descubre un elemento de utilidad, pues el pronunciamiento que se dicte sirve en cuanto da satisfaccion a los
intereses actuados que han desembocado en el recurso de casacion, de suerte que la fijacién de la doctrina
jurisprudencial debe adaptarse a las circunstancias y limites del caso concreto, sin entrar sobre las cuestiones
que, aun cuando pudieran presentar interés casacional, si a la conclusion a la que se llegue resulta ajena e
irrelevante para resolver el caso concreto.

Pues bien, la alegacién de la Abogada del Estado sobre la " discrepancia” entre los términos del debate en la
instancia y el contenido del Auto de admisién de 18 de octubre de 2023, solo puede ser parcialmente acogida.

En efecto, es cierto que en el caso que se enjuicia, las retribuciones percibidas por los administradores no
estaban previstas en los estatutos de la sociedad, toda vez que segun el art. 25 de los Estatutos de EMPARK,
modificado por la Junta General de Accionistas de 17 de diciembre de 2009, el cargo de consejero no era
retribuido, sin que esta cuestidn resulte controvertida.

Ahora bien, no se corresponde exactamente a la realidad de lo acontecido la afirmacién que, asimismo, realiza
de que se [...] denegd la deduciiliad de las mismas -retribuciones pagadas por EMPARK a sus consejeros- no
por considerarlas una liberalidad sino por su contravencion de la legislacion mercantil’, anadiendo que esta
es la cuestion a dilucidar, esto es, si cabe la deduccién cuando se incumple la legislacion mercantil.

Basta examinar las actuaciones practicadas para comprobar que el fundamento de la regularizaciéon por la
Inspeccidn en este punto versé en la consideracion de '[...] que los importes recibidos en los afios 2010 y
2011 ...lo han sido por su condicion de consejeros de la entidad ya que las funciones de administrador o
consejero absorben a las de alta direccion"y que, por tanto, debia considerarse que "[...] la retribucion satisfecha
a los administradores de la entidad responde, en realidad, a una liberalidad en los términos establecidos en
el articulo 14.1.e) del TRLIS al resultar superior a lo estatutariamente previsto y, en consecuencia, no sera
fiscalmente deducible a efectos de determinar la base imponible del IS".

En similares términos se pronuncia el acuerdo de liquidacion al sefalar, tal y como anteriormente se ha
expuesto, que:

"[...] Por tanto, habida cuenta que las funciones de direccién quedan absorbidas por las funciones de consejero
y estas soélo serdn retribuidas conforme a lo que establecen los estatutos de la sociedad, y constando en los
estatutos de la entidad, en estos ejercicios, que estos cargos no son retribuidos, los consejeros de acuerdo
con la ley son cargos gratuitos.

Se confirma, pues, que en los periodos 2010 y 20111 la retribucién satisfecha a los administradores de la
entidad responde, en realidad, a una liberalidad en los términos establecidos en el articulo 14.1.e) del TRLIS, al
resultar superior a lo estatutariamente previsto y, en consecuencia, no resulta fiscalmente deducible a efectos
de determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades".

A su vez, la resolucion del TEAC de 29 de junio de 2020, partiendo de que "[...] no hay controversia en que
el cargo de administrador, en los ejercicios de referencia, y segun disponian los estatutos de la entidad, era
gratuito, no remunerado, por lo que todas las cantidades que se percibieran por desempenar tal cargo deberian
considerarse como una liberalidad y, por tanto, no deducibles’, se centra en determinar "[...] si es aplicable la
denominada "doctrina del vinculo" en los términos como lo ha hecho la Inspeccidn en el acuerdo liquidatorio
a efectos de practicar la regularizacion a la que se refiere el presente expediente", afirma que "[e]n el supuesto
gue nos ocupa, al menos en todos los casos de miembros del Consejo de Administracion menos en el caso
del Sr. Rodrigo al que nos referiremos mas adelante, las funciones de gerencia son inherentes a las funciones
de alta direccién que efectivamente, parece que todos ellos desempefiaban, pero, de igual forma, todo queda
absorbido por el caracter mercantil del vinculo que les une, o unia, a EMPARK como miembros de su o Consejo
de Administracién, por lo que la deducibilidad de las retribuciones que percibieran tinicamente dependeria de
que se cumpliesen las condiciones esenciales que se exigen para admitir la deducibilidad de la retribucién de
los administradores de la entidad" y concluye que "[...] En la medida en que la retribucién de los administradores
no esta reconocida en los Estatutos el gasto no puede ser deducible, puesto que no cumplira el requisito
de legalidad, pudiendo calificarse como una liberalidad en la medida en la que no pueda establecerse como
necesario para la obtencion de los ingresos y, por tanto, deducible".

Consecuentemente, el debate no solo se centré en que la remuneracién de los administradores no estaba
prevista en los estatutos de la sociedad, sino también en la relacién que unia a los consejeros con la empresa,
al considerar que no se habia acreditado que hubieran desempefado funciones distintas de las propias de su
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condicion de miembros del consejo de administracion y que, por ende, su asignacion debia entenderse como
liberalidad subsumible en el art. 14.1.e) del TRLIS al resultar superior a lo estatutariamente previsto.

4. Partiendo de lo expuesto, y adaptando la cuestion en la que se aprecia el interés casacional objetivo a la
real controversia surgida entre las partes y objeto de la resolucion, se considera que la cuestidn de interés
casacional consistira en determinar si las retribuciones que perciban los administradores de una entidad
mercantil, acreditadas y contabilizadas, constituyen una liberalidad no deducible por el hecho de que las
mismas no estuvieran previstas en los estatutos sociales, o si, por el contrario, el incumplimiento de este
requisito no puede comportar, en todo caso, la consideracion de liberalidad del gasto y la improcedencia de
su deducibilidad.

TERCERO. Marco normativo.
1. El marco normativo relevante para resolver el actual debate es el siguiente.

Conforme al articulo 14.1.e) TRLIS del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, se establece:

"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 prestacion de servicios, ni
los que se hallen correlacionados con los ingresos.”

Este precepto fue derogado por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades [" LIS"],
cuyo articulo 15 viene a reproducir el precepto objeto de controversia, si bien incorpora una excepcién en su
ultimo parrafo:

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

2. Asuvez, el articulo 130 del TRLSA, Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, en la redaccién
vigente aplicable, regulaba la retribucidn de los administradores expresando lo siguiente:

"Laretribucién de los administradores debera 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 duracién de este sistema de retribucion.”

3. El articulo 217 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, en la redaccién previa a la
modificacion introducida por la Ley 31/2014, de 31 de diciembre, establece:

"[...] Remuneracion de los administradores

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

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, cuando la retribucién no tenga como base una participacién 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 [...]".

CUARTO. Antecedentes jurisprudenciales.

1. Tal y como ha expuesto esta Sala en sentencia de 2 de noviembre de 2023 (rec. 3940/2022), la evolucion
de la concepcion de gasto deducible que ha experimentado nuestra jurisprudencia se pone de manifiesto
con la sentencia de 30 de marzo de 2021 (RCA/3454/2019;ES:TS:2021:1233) que da respuesta a la cuestién
planteada por la Secciéon de Admisién en auto de 28 de octubre de 2019, consistente en determinar si la
interpretacion del articulo 14.1.e) TRLIS permite entender que cualquier gasto acreditado y contabilizado que
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no denote una correlacion directa e inmediata con un ingreso empresarial ha de constituir necesariamente
una liberalidad, que no resulta por tanto deducible; o si, a los efectos de excluir legalmente la deducibilidad
de los gastos no correlacionados con los ingresos ha de ser entendida en un sentido mas amplio -no limitada
a la mencionada letra e) del articulo 14.1 TRLIS- de manera que la exigencia de aquella correlacién, directa e
inmediata, sea condicién precisa para la deducibilidad de cualquier gasto, como sostiene la Administracién
tributaria, aun cuando ese gasto no pueda ser considerado como un donativo o una liberalidad, gratuita por
tanto.

En la expresada sentencia 458/2021, cit., interpretamos el articulo 14.1.e) TRLIS 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; siendo, 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 efectiien 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, en el escenario de una operacion de suscripcién de un préstamo generador de una carga financiera,
con el que se financia la compra de participaciones sociales propias en porcentaje del 40% del capital social
y que amortiza mediante una reduccién del capital con devolucidn de las aportaciones a los socios, no a su
valor contable.

La referida sentencia 458/2021, y otras posteriores como, por ejemplo, la sentencia 1088/2022, de 21 de julio
(rec. cas. 5309/2020 - ECLI:ES:TS:2022:3209), enfatizan que aquellos gastos que tengan causa onerosa seran
deducibles en la medida que cumplan también los requisitos generales de deducibilidad del gasto, esto es,
inscripcion contable, imputacion con arreglo a devengo, y justificacion documental.

2. Tal premisa se asume en la sentencia 875/2023, de 27 de junio (rec. 6442/2021 - ECLI:ES:TS:2023:3071),
cuya doctrina hemos reiterado en las sentencias 1378/2023, de 2 de noviembre (rec. 3940/2022 -
ECLI:ES:TS:2023:4594), y 75/2024, de 18 de enero (rec. cas. 4378/2022).

Respecto al caracter oneroso de dichas retribuciones, en la sentencia 875/2023, cit., expusimos: "es evidente
gue estamos en presencia de pagos efectuados a administradores de la empresa en relacién con la prestacién
de su funcidn propia,[...] 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, Gnica 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 ningin 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 seguln prevision estatutaria, ningin otro pago o remuneracion, por titulo distinto a la de
retribucion del expresado cargo, seria objeto de posible deduccién. 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 relacion
no laboral, en modo alguno, subsumida en la mercantil a todo trance." [...]".

En esta sentencia nim. 875/2023 también se analizé la cuestion de un eventual incumplimiento de la
legislacion mercantil y si tal circunstancia por si misma, impedia en todo caso la deducibilidad de tales
retribuciones en los siguientes términos:

"[..] QUINTO.- Sobre la observancia o no de las leyes mercantiles en cuanto a la prevision estatutaria o por junta
general de la retribucién a los administradores y su influencia en la deducibilidad del gasto.

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 economica es onerosa, no gratuita.
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- 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 Andénimas (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 versidn 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 interpretacion 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.

()

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:

()

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
que 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:

()

La norma presupone, ldgicamente, el caracter colegiado del érgano, 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 reunién.

Se trata de un érgano social de imposible e inttil 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 ..., la sociedad pagadora), la junta general deba aprobar la remuneracién 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 Administracion, ni en el procedimiento administrativo ni en el judicial,
ha acreditado, ni siquiera indicado, cual es la previsidn estatutaria que la mercantil recurrente ...establece en
cuanto a la retribucidn de los administradores, y si se trata de una regla autosuficiente, esto es, no necesitada
de ulterior concrecidn -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 concrecion anual.

Es cierto que la mera prevision estatutaria podria ser insuficiente para determinar per se el sistema de
retribucién o la remuneracién concreta que se debe satisfacer cada afio. Pero tal es una cuestién 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 prevision estatutaria que si consta es autosuficiente para dar pie a la
retribucion 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 retribucion 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:

()

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
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una sociedad anénima -no limitada, es de repetir- apruebe las retribuciones de sus administradores, de modo
que 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 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”.

6) Es preciso afiadir, ademas, 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 compaiiias
con un socio Unico (como aqui sucede, pues el Unico socio de ... es la recurrente) de suerte que ampararse en
la inexistencia de un acuerdo de la junta general (lo que hay es una decision 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 ala
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 interpretacién 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 consignacion del gasto en junta
general conforme a su finalidad propia, acometiendo una interpretacion teleolédgica 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 proteccion al accionista
minoritario, a fin de garantizarle que no seran los propios administradores los que, de un modo directo o
indirecto, dispongan su propia retribucion, 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 vista de la ley 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 informacion 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 compafiia 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 interposicion del recurso de casacidn, "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
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que precisamente ese socio Unico fija, aprueba, conoce y consiente la retribucién 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 exclusién absoluta
de toda deduccion de la retribucion, incluida la proveniente de la relacién de alta direccion.

Por lo antes expuesto, no cabe que una presunta irregularidad mercantil -que solo admitimos ahora a efectos
dialécticos- lleve a la errobnea conclusién 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.

Asi, la tesis patrocinada por ..., 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 casacién 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 causé 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
modificacidn 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 funcion 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 sentencia num. 1147/2007, de 31 octubre
. 'Y cuando quien deviene nuevo socio unico 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 Unico que no puede ser estimado”.

Trasladada la doctrina citada al caso enjuiciado, la mercantil ..., sociedad anénima (entidad pagadora de los
rendimientos cuestionados) estaba participada integramente por ... (hecho no controvertido), por lo que la
junta general de accionistas que debia, a juicio de la Sala de instancia, aprobar las remuneraciones, era en
realidad una decision 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, lan® 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 férmula para desvincularse de forma andémala de las obligaciones
personalmenteasumidas como validas -en este sentido la sentencia 445/2001, de 9 de mayo , rechazo la
limitacion 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 retribucién "en una sociedad con accionista tnico, el tnico
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afectado por la eficacia de la clausula 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 simultaneamente forma
parte del érgano de administracion ". Otras sentencias que han excepcionado la aplicaciéon del art. 130 TRLSA
por estas razones son las num. 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 infraccion de
la norma mercantil, infraccion formal que debe negarse pero que, aun concurrente, se habria producido sin
dafio para nadie.

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 ..., 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".

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
refutacién 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 consideracién que a la propia
Administraciéon 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
enriquecimiento injusto de la Administracién, que rechaza la deducibilidad de un gasto contabilizado, con
causa onerosay correlacionado con los ingresos, con la excusa del incumplimiento de las normas mercantiles
gue, ademds, como se ha dicho al comienzo de este apartado, ni siquiera existe. Al tiempo que la misma
Administracion 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 cuestiéon formulada en el auto de admision -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 tUnico no puede comportar
la consideracion de liberalidad del gasto ni la improcedencia de su deducibilidad".

Asimismo, la sentencia 875/2023, de 27 de junio, rec. 6442/2021, aborda la denominada teoria del vinculo
de manera que, como se infiere de su argumentacion, el contexto mercantil en el que se desenvuelve la
relacién entre la sociedad y su administrador no abona la conclusién de que las retribuciones percibidas por el
administrador constituyan una liberalidad no deducible. En este sentido, pusimos de manifiesto lo siguiente:

"[...] SEPTIMO.- Alguna consideracion 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 direccién (como es el caso de los dos Sres. ...) 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 relaciéon. 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
Nnos 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.
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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 ldgico 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 infraccién 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. ... con ... era de alta
direccion, por lo que, siendo ambos simultaneamente consejeros, debe entenderse que la relacion mercantil
por la condicion de consejeros absorbe la relacidn laboral por la condicién de personal de alta direccion, 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 administracion-
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 absorcién 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 Unién".

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 relacion 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 administracidn de una compainia, 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 TUUE 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
organo de administracién 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
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empresa pagadora por el mero hecho de formar parte aquél, también, del 6rgano 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 administracién 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 relacidon que les une a la compainia es de caracter
mercantil, pero desde luego, a la vista de la jurisprudencia del TJUE, no se les podra hacer de peor condicién
que a los trabajadores que no forman parte del 6rgano de administracion, 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 desvirtua la exclusividad del vinculo
unico, base argumental de la decisién 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 ), de la Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de octubre de 2008, relativa a la proteccion 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 6rgano 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 condicién, 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 Unién, 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".

Igualmente, la expresada sentencia 875/2023, de 27 de junio, rec. cas. 6442/2021, se pronuncia sobre la
exclusién de la deducibilidad de los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico:

"[...] 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.
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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
la situacién de sociedad de socio Unico que ostenta la mercantil ..., 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 alegd tal causa de exclusion (serie de sentencias que comienza por la de
esta Sala y Seccién de 8 de febrero de 2021, dictada en el recurso de casacién n® 3071/2019):

"[...] Por ultimo, 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 esta detras de la expresion "actuaciones contrarias
al ordenamiento juridico" necesita ser acotada, han de evitarse interpretaciones expansivas, puesto que esa

expresion remite solo a cierto tipo de actuaciones, vg. sobornos y otras conductas similares™.
Finalmente, en su Fundamento de Derecho Décimo, se establece la siguiente doctrina jurisprudencial:
"[...] 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 relacién 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 Unico 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".

3. Asimismo, en relacién con los precedentes jurisprudenciales en materia de retribuciones de los
administradores, cabe poner de relieve que la sentencia 1378/2023, de 2 de noviembre (rec. 3940/2022 -
ECLI:ES:TS:2023:4594), no observé impedimento para admitir la deduccién como gasto, de la retribucion
percibida por el director general de la sociedad, que al mismo tiempo formaba parte -como vocal- de su Consejo
de Administracion, dualidad de funciones que no desnaturaliza la existencia de una prestacién de servicios
real, efectiva y no discutida, sin que, por tanto, la retribucién percibida, cualquiera que sea su naturaleza,
pudiera ser calificada como una liberalidad. Como indicamos alli "[...] nada impide que los administradores
de algunas sociedades puedan percibir otras retribuciones por causa distinta de la propia condicién de
administrador, en este caso, por ser trabajador con contrato laboral de alta direccidn, sin restricciones por el
tipo de sociedad, de forma que las funciones de alta direccidén por las que se les retribuye -en este caso, como
director general- resultan perfectamente diferenciables de las que corresponden por su mera pertenencia al
consejo de administracion [...].

En suma, nos encontramos ante una retribucidn que no se percibe por la condicion de miembro del consejo de
administracion -que no resulta discutida en este recurso-, sino por el vinculo laboral como consecuencia de la
prestacion de unos servicios reales, efectivos y no discutidos que, cualquiera que sea su naturaleza, no puede
ser una liberalidad, tal y como aprecié acertadamente la sentencia recurrida".

Igualmente, en la sentencia de 18 de enero de 2024 (rec. cas. 4378/2023), después de compendiar la doctrina
jurisprudencial sobre el tratamiento de la retribucion de los administradores de la sociedad, expone en su FJ
quinto:

"[...] 1.- Como se infiere de lo expresado y por lo que se refiere al interés casacional suscitado por el presente
recurso, ademas de enfatizar la prevalencia de la naturaleza mercantil que estructura la relacion entre sociedad
y administradores, en realidad, la Administracién niega la deducibilidad del pago consistente en la retribucion
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de los administradores porque no se observaron los requisitos de la legislacion mercantil -lo que, a nuestro
juicio, es tanto como negar que, en este caso, haya existido desde el punto de vista técnico juridico dicha
remuneracion-, conclusién que reconduce -ya en el plano fiscal- a la causa de una mera liberalidad.

2.- Es cierto que la sentencia 875/2023 de 27 de junio, rec. 6442/2021, resuelve un asunto que presentaba una
particularidad inexistente en el ahora enjuiciado y que no es otra que la circunstancia de que en aquel caso
existia un socio Unico. Sin embargo, dicha circunstancia no obsta a proclamar, tal y como hicimos en aquella
ocasidn, que la normativa mercantil que resultaba aplicable durante los ejercicios cuestionados (2010 a 2014)
y, en particular, los arts 130 TRLSA y el art. 217 TRLSC, en su redaccion originaria, no exigian la necesidad de
gue la Junta General de una sociedad anénima aprobara las retribuciones de sus administradores, de modo
que no constituye incumplimiento de la norma mercantil la pretendida inobservancia de un requisito que no
es tal, pues no se prevé en ella.

3.- La sentencia de instancia rechaza la deducibilidad de las retribuciones aduciendo falta de certeza en su
fijacion y entiende que no es posible admitir una aprobacion tacita de la Junta general a través de la mera
aprobacién de las cuentas anuales.

El articulo 19 de los Estatutos proclama que el desempefio del cargo de administrador sera remunerado,
remuneracion que "consistird en una cantidad fija anual, que la Junta General de Accionistas determinara
para cada ejercicio, y cuya libre distribucidon entre los administradores, que podra realizarse con caracter
desigual entre ellos, correspondera al propio érgano de administracion de la sociedad, pudiendo cobrarse por
mensualidades.”

Es evidente que en el presente caso se colma, de entrada, el principio de reserva estatutaria del sistema
de retribucion y, por tanto, la finalidad que inspira su exigencia que, conforme con la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Primera) nim. 893/2011 de 19 de diciembre, rec. 1976/2008, ECLI:ES:TS:2011:9361, responde
primordialmente a potenciar la maxima informacion a los accionistas a fin de facilitar el control de la actuacién
de estos en una materia especialmente sensible, dada la inicial contraposicion entre los intereses particulares
de los mismos en obtener la maxima retribucidn posible y los de la sociedad en minorar los gastos y de los
accionistas en maximizar los beneficios repartibles.

La misma finalidad debe inspirar la previsién estatutaria -insistimos, no legalmente exigible en los periodos
controvertidos- de que la Junta General, determinase dicha cantidad fija anual, sin que haya el menor indicio
de que, en el presente caso, su pretericién hubiera comprometido los intereses de alguno de los socios.

Ademas de la circunstancia expresada -que la aprobacion de la retribucién por la Junta General no
resultaba obligatoria en el presente caso desde la perspectiva temporal-, no cabe desconocer la abundante
jurisprudencia civil que otorga carta de naturaleza a la vélida de retribucién de los administradores sobre la
base de los actos propios de los socios cuando la consintieran de modo inequivoco, circunstancia que, si bien
comporta una apreciacién factica -y, por tanto, ajena a esta sede casacional- no ha sido ponderada por la
Sala de instancia a tenor de pronunciamientos tan relevantes como las sentencias del Tribunal Supremo (Sala
Primera) ndm. 98/2018 de 26 de febrero, rec. 3574/2017, ECLI:ES:TS:2018:494; nim. 448/2008 de 29 mayo
rec. 322/2002, ECLI:ES:TS:2008:2900; nim. 412/2013 de 18 de junio rec. 365/2011, ECLI:ES:TS:2013:3443; o,
en fin, la sentencia num. 330/2023, de 28 de febrero, rec. 3742/2019, ECLI:ES:TS:2023:767.

4.- En cualquier caso -reiteramos- aun cuando se admitiera (a los solos efectos dialécticos, como sefialaramos
en la sentencia 875/2023 de 27 de junio) que hubiera existido incumplimiento de la legislacion mercantil
-en este caso seria, mas bien, un incumplimiento de la prevision estatutaria- tal inobservancia no puede
comportar automaticamente la consideracién como liberalidad del gasto correspondiente y la improcedencia
de su deducibilidad. En otras palabras, no deberia conducir necesariamente a la pérdida del derecho material
o sustantivo a deducir un gasto contabilizado, acreditado y remunerador de unos servicios onerosos,
efectivamente prestados, circunstancias que no se ha cuestionado que adornaran la percepcién de la
remuneracion por parte de los administradores en este caso.

Ademas, tales retribuciones asi percibidas 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.

5.- De conformidad con el articulo 93.1 LJCA, en funcién de lo razonado precedentemente, procede declarar
lo siguiente:

En las circunstancias del presente caso, las retribuciones percibidas por los administradores de una sociedad
andnima, acreditadas y previstas en los estatutos de la sociedad, no 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
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caracter mercantil ni por la circunstancia de que las mismas no hubieran sido aprobadas por la Junta General
de Accionistas. [...]".

4. También en la STS nim. 575/2024, de 8 de abril de 2024 (rec. cas. 8081/2021), en la que se nos invitaba
a analizar si el pago de una cantidad abonada a los administradores, en las circunstancias concurrentes -el
cardacter de indemnizacién por la renuncia voluntaria al cargo de presidente del consejo de administracion-,
constituia una liberalidad, sobre la base de la inexistencia de previsién explicita de cualquier indemnizacién
para el caso de cese, retribucién que tan solo fue objeto de aprobacién expresa del Consejo de Administracion
de la sociedad del que formaba parte al adoptarlo, como presidente, el beneficiario del pago, se fijé la siguiente
doctrina jurisprudencial:

"La respuesta a la cuestion de interés casacional, en lo relativo a la interpretacion del articulo 14.1.e) TRLIS
requiere la remision 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 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 [...]".

Y esta doctrina, debe complementarse en el presente litigio, en el sentido de que en un caso como el enjuiciado,
los gastos de indemnizacion a un administrador, en este caso presidente del consejo de administracion, que
tienen su causa en un acuerdo para la salida negociada del directivo y el cese de su relacion contractual con la
entidad mercantil, y que no estan previstos en los estatutos de la sociedad ni en ningun contrato que vinculase
al referido directiva con la entidad, carecen de causa obligacional correlacionada con la obtencién de ingresos
de la actividad y no son gastos fiscalmente deducibles a efectos de determinar la base imponible del Impuesto
de Sociedades".

5. En ultimo término, para finalizar con la cita de los precedentes jurisprudenciales, hay que hacer obligada
mencion a la reciente sentencia de esta Sala nim. 449/2024, de 3 de marzo de 2024 (rec. cas. 9078/2022),
en la que, analizando un caso similar al actual, en que las retribuciones percibidas por los administradores
de una sociedad anénima, acreditadas y contabilizadas, no estaban previstas en los estatutos de la sociedad,
realiza las siguientes declaraciones:

"[...] Las cuestiones de interés casacional seleccionadas en el auto de admisién, es evidente, han sido
despejadas en la doctrina jurisprudencial que anteriormente hemos transcrito; de lo dicho en el anterior
fundamento cabe concluir que las retribuciones que perciban los administradores de una entidad mercantil,
acreditadas y contabilizadas, su no previsién en los estatutos sociales, y su incumplimiento no puede
comportar, en todo caso, la consideracion de liberalidad del gasto y, sin mds, la improcedencia de su
deducibilidad; conforme al principio de correlacién de ingresos y gastos, el parrafo segundo del art. 14.1.e)
del TRLIS y la jurisprudencia que los interpreta, no es admisible que un gasto salarial que esta directamente
correlacionado con la actividad empresarial y la obtencién de ingresos sea calificado de donativo o liberalidad
no deducible.

La polémica que nos ocupa se viene arrastrando desde la ya lejana sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de
noviembre de 2008, que esencialmente vino a acoger la tesis de que para que sean deducibles las retribuciones
de los administradores de sociedades, es preciso que conste el importe concreto en los Estatutos con una
absoluta certeza, conforme a la Ley 61/1978, art. 13. fi), que sobre la base de la necesidad u obligatoriedad
no hacia mas que modelar la obligatoriedad de un gasto; normativa que fue derogada y sustituida por la
Ley 43/1995 que ya incorpora una redaccién similar a la vigente al tiempo en que se producen los hechos
y a la actual. En la evolucién de la jurisprudencia, como se desprende de los votos particulares volcados
en las sentencias que se dictaron sobre la cuestién, surge la tendencia minoritaria de considerar que el
hecho de que no se prevea estatutariamente o que incumpla el resto de requisitos exigidos legalmente por
normas no fiscales, tendra sus consecuencias mercantiles, pues se estaria ante un ilicito que producird
sus efectos en la esfera societaria de la entidad, pero sin trascendencia en el orden fiscal, puesto que la
prevision legal estatutaria habia sido interpretada por la jurisprudencia como medida de salvaguarda para
los socios minoritarios por los posibles abusos de los socios mayoritarios con predominio en la Junta
General y atribuyéndose los puestos directivos con elevadas retribuciones, y para salvaguarda de los propios
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administradores, y existia jurisprudencia que incluso en la drbita mercantil ha reconocido el Derecho de los
administradores a percibir retribuciones no sélo sin existir prevision estatutaria al efecto, sino incluso cuando
no ha sido acordada propiamente por la Junta General, sin que desde el punto de vista mercantil pareciera que
existiese especial dificultad para otorgarle validez a aquellas retribuciones aprobadas en Junta universal y por
unanimidad o si la Junta aprueba una retribucion superior y el acuerdo se adopta con iguales requisitos que
para reformar los Estatutos; resultando, los abusos mercantiles entre los miembros de la sociedad extrafios
al ambito tributario. Con todo la tesis mayoritaria, recogida entre otras, en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 2 de enero de 2014, gira en torno a la deducibilidad no desde la perspectiva de la "necesariedad” del gasto,
sino su "legalidad”, " De modo que, como dijo la sentencia del TS de 13 de noviembre de 2008, hay que estar
a lo dispuesto en la LSA y en la LSRL , sin que en esto la Ley 43/1995 haya supuesto un cambio sustancial
respecto de la Ley 61/1978. No se trata de considerar los articulos 10y 13 LIS, sino sdlo el articulo 10 LIS en su
referencia a la determinacion del resultado contable segun las normas del Cddigo de Comercio y las reglas que
rigen la contabilidad" , la cuestidn, pues, segun esta tesis, no es si estamos o no ante una liberalidad, sino la
propia legalidad del gasto. La conclusion a la que se llegd fue que la retribucion de los administradores como
gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades era una cuestion de estricta legalidad, su examen era un
examen de legalidad, de sus Estatutos y del ordenamiento juridico aplicable a la materia, siguiendo una linea
jurisprudencial ya consolidada. Conforme al art. 10.3, "En el método de estimacidn directa, la base imponible
se calculard, corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable
determinado de acuerdo con las normas previstas en el Coédigo de Comercio, en las demas leyes relativas a
dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas”, por lo que si las
retribuciones que perciben los administradores no se ajustan a las normas mercantiles y demas aplicables
del ordenamiento juridico, no puede calificarse como gasto contable, por lo que huelga toda consideracién
como gasto fiscalmente deducible. Por tanto, con el examen de legalidad quedaba, desde la perspectiva
jurisprudencial, cerrada la cuestion sobre su consideracion fiscal.

Sin embargo, la polémica actual es distinta, ya hemos visto la evolucion jurisprudencial antes transcrita, el
problema ha girado desde entender que estamos ante una cuestion de estricta legalidad, como hemos visto, a,
de nuevo, considerar la Administracion, también el 6rgano econémico administrativo y la propia sentencia de
instancia, de estar ante una liberalidad, y antes enfocar el problema desde la naturaleza de la relacion existente
y la teoria del vinculo.

No cabe, pues, en este entrar sobre un examen de estricta legalidad, entre otras razones porque a pesar de
los textos mercantiles, dentro del amplio campo de la retribucion de los administradores, son distintas las
perspectivas y las circunstancias que delimitan dicho examen de legalidad, asi los distintos tipos de modelos
de administradores, individuales o colegiados, los distintos tipos de entidades, unipersonales o de participes
numerosos, por ejemplo, las distintas actuaciones de los 6rganos empresariales y sus socios, sus distintas
funciones, deliberativas meramente o ejecutivas, sus distintas relaciones con la empresa, asi distintos tipos de
contratos que unen a aquellos con la empresay los emolumentos pactados... tal y como hemos visto en casos
concretos examinados en las distintas sentencias dictadas por este Tribunal -también por la jurisprudencia civil
con resultados plurivocos-, como es buen ejemplo algunas de las antes transcritas, pero que en definitiva nos
coloca en la tesitura que ni aun limitando el examen a una cuestién de estricta legalidad puede establecerse la
ecuacién de que la falta de prevision estatutaria de la retribucién de los administradores determina, sin mas,
la imposibilidad de deducirse el gasto.

En definitiva, la no prevision estatutaria no puede comportar, sin mas, la negacién de una realidad juridica
y material; las previsiones en las normas mercantiles no comportan una presuncion iuris et de iure que
trasciende al ambito fiscal, en todo caso, del juego de las previsiones mercantiles debe partirse que si no hay
prevision estatutaria, en principio y salvo prueba en contraria, se presume que las cantidades entregadas a los
administradores son gratuitas, no hay contraprestacion sinalagmatica de la que descubrir el caracter oneroso
de las mismas, pero cuando se acredita, como es el caso, no cuestionado por demas por las partes, que si
existe onerosidad, que las retribuciones percibidas por los tres miembros del Consejo de administracion, en
este caso, aparte por la relacion laboral que le une con la entidad, responden a los servicios prestados a la
misma para obtencion de ingresos, desaparece el caracter de gratuidad de las mismas, y de cumplirse el resto
de requisitos antes referidos, conforme a las normas fiscales, han de considerarse gastos susceptibles de
deduccion.

Ha de significarse, como se desprende de la resolucién del TEAC, que respecto de los ejercicios 2011 y 2012,
de los ocho miembros del consejo de administracion, tres de ellos, los Sres. ..., reunian la doble condicién
de consejeros y trabajadores de S..., con contratos de alta direccion, aplicando la Administracion Tributaria la
teoria del vinculo de suerte que fiscalmente se considerd la relacién no laboral, sino mercantil, por lo que las
retribuciones que percibieron se consideraron retribuciones a los administradores, conforme a la normativa
mercantil posee caracter gratuito el cargo de administrador excepto que los Estatutos establezcan otra cosa,
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lo que no ocurre en este caso, por lo que dichas retribuciones no son deducibles con arreglo al art. 14.1.e),
siguiendo al efecto lo ya resuelto en la resolucién del TEAC de 6 de febrero de 2014, respecto de los mismos
interesados.

La sentencia impugnada parte de lo dicho en la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2015, rec.
cas. 2448/2013, en relacién con lo recogido por la propia Sala en sentencia de 30 de octubre de 2013 (recurso
de casacién para la unificacion de doctrina 131/2012):

"Las retribuciones de los administradores son un gasto deducible cuando cumplen los requisitos legales
exigidos para esa deduccion.

Esos requisitos legales son los que se derivan de la totalidad del ordenamiento juridico y de modo expreso de
los estatutos de la entidad que efectuta la deduccidn.

El alcance de la afirmacién precedente es el de que las retribuciones de los administradores no pueden
traicionar las reglas que rigen la vida de la entidad que retribuye, es decir, sus Estatutos. En consecuencia,
al establecer los Estatutos la gratuidad del cargo de administrador es obligado rechazar la deduccién de
retribuciones que frontalmente infringen los Estatutos de la entidad pagadora. (...)".

Considera, pues, que solo las retribuciones de los administradores, en la cuantia prevista en los estatutos
de la sociedad, son deducibles ( articulo 130 LSA). Por lo que al entender que los tres directivos deben ser
considerados miembros del Consejo de Administracién, no puede admitirse que desempefian en concurrencia
cada uno de ellos una relacién laboral con la misma mercantil.

Sefiala ademas la sentencia impugnada que al no aceptar el Tribunal Supremo la concurrencia o dualidad entre
contrato de alta direccion de caracter laboral y funcion directiva de administrador, ha de considerarse que las
funciones desempefiadas por los tres miembros del Consejo de Administracidn han de verse absorbidas por
su condicién de administrador. Al no prever los Estatutos Sociales de la actora en los ejercicios 2011y 2012
remuneracion alguna para los miembros de su consejo de administracion, conforme al articulo 217 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, el cargo se presume gratuito, y por ello es de aplicacion el articulo 14.1 e) del EDL
4/2004. Como vemos, no se resuelve la cuestion aplicando estrictamente el principio de legalidad, esto es, al
no preverse en los estatutos no existe gasto deducible por no ser susceptible de contabilizacién, sino que se
a la equiparacion de liberalidad del citado precepto, lo que, ya se ha dicho, es fiscalmente inasumible.

Es de notar, pues, que tanto la resolucion del TEAC, como la sentencia impugnada desarrollan una tesis
contraria a la jurisprudencia de este Tribunal Supremo anteriormente plasmada, y que damos ahora por
reproducida, ya se ha dicho, no cabe aplicar en el ambito fiscal la teoria del vinculo, menos auin con la extensién
que se pretende en el que ni siquiera se repara en las retribuciones que perciben los miembros del consejo de
administracién en su calidad de empleados por cuenta ajena; tampoco cabe calificar las retribuciones como
donativo o liberalidad del articulo 14.1.e del TRLIS, sino que, en principio, son retribuciones, onerosas, que en
cuanto han sido acreditadas y contabilizadas, deben considerarse gastos deducibles, sin que su no prevision
estatutaria per se le haga perder esta condicién, en tanto que por ese sélo hecho no se ha de considerar
un acto contrario al ordenamiento juridico, con el alcance que este tribunal Supremo, antes se ha transcrito
pronunciamientos al respecto, le ha dado a dicha expresion.

Razones todas ellas que conlleva que sea acogido el recurso de casacion y dar satisfaccion en la instancia a
la pretension de la parte recurrente”.

QUINTO. Criterio de la Sala.

La cuestién de interés casacional que este recurso plantea, conforme ha sido adaptada, obtiene adecuada
respuesta en la doctrina jurisprudencial anteriormente resumida. Conforme a ella, cabe concluir que las
retribuciones percibidas por los administradores de una sociedad andénima, acreditadas y contabilizadas,
aungue no estén previstas en los estatutos de la sociedad, no constituyen una liberalidad no deducible.

En efecto, conforme al principio de correlacién de ingresos y gastos, el parrafo segundo del art. 14.1.e) del
TRLIS y la jurisprudencia que los interpreta, no es admisible que un gasto salarial que esta directamente
correlacionado con la actividad empresarial y la obtencién de ingresos sea calificado de donativo o liberalidad
no deducible.

Como ha expuesto esta Sala, no cabe entrar en un examen de estricta legalidad, como pretende la parte
recurrente, pues, ademas de la evolucién jurisprudencial antes transcrita, dentro del amplio campo de
la retribucién de los administradores son distintas las perspectivas y las circunstancias que delimitan
dicho examen de legalidad -asi distintos tipos de modelos de administradores, individuales o colegiados;
distintos tipos de entidades, unipersonales o de participes numerosos; distintas actuaciones de los érganos
empresariales y sus socios; distintas funciones, deliberativas meramente o ejecutivas; distintos tipos de
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contratos que unen a aquellos con la empresa y los emolumentos pactados etc.- de tal forma que no puede
establecerse la ecuacion de que la falta de prevision estatutaria de la retribucion de los administradores
determine, sin mas, la imposibilidad de deducirse el gasto.

En este sentido, se reitera que la no previsién estatutaria no puede comportar automaticamente la negacién de
una realidad juridica y material, pues las previsiones en las normas mercantiles no comportan una presuncion
juris et de iure que trasciende al ambito fiscal. Asi, pues, no cabe calificar las retribuciones como donativo o
liberalidad del articulo 14.1.e ) del TRLIS, sino que, en principio, son retribuciones onerosas que, en cuanto han
sido acreditadas y contabilizadas, deben considerarse gastos deducibles, sin que su no prevision estatutaria
per se les haga perder esta condicion.

En definitiva, el incumplimiento de la legislacién mercantil no puede comportar automaticamente la
consideracién como liberalidad del gasto correspondiente y la improcedencia de su deducibilidad. En otras
palabras, no debe conducir necesariamente a la pérdida del derecho material o sustantivo a deducir un gasto
contabilizado, acreditado y remunerador de unos servicios onerosos, efectivamente prestados, circunstancias
gue no se ha cuestionado que concurran en la percepcidn de la remuneracion por parte de los administradores
en este caso.

Tampoco cabe olvidar que el principio de reserva estatutaria del sistema de retribucién y, por tanto, la finalidad
que inspira su exigencia, conforme con la sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) nim. 893/2011 de
19 de diciembre, rec. 1976/2008, ECLI:ES:TS:2011:9361, 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 informacion 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 decision dicha remuneracién,
sin el control del accionista.

Pues bien, en este sentido tampoco cabe desconocer la abundante jurisprudencia civil que da validez a la
retribucion de los administradores sobre la base de los actos propios de los socios cuando la consintieran de
modo inequivoco - SSTS, Sala Primera, num. 98/2018 de 26 de febrero, rec. 3574/2017, ECLI:ES:TS:2018:494;
num. 448/2008 de 29 mayo rec. 322/2002, ECLI:ES:TS:2008:2900; num. 412/2013 de 18 de junio rec. 365/2011,
ECLIES:TS:2013:3443; o, sentencia nim. 330/2023, de 28 de febrero, rec. 3742/2019, ECLI:ES:TS:2023:767-
circunstancia que, tal y como expuso la Sala de instancia en la sentencia impugnada en casacién, no fue
ponderada por la Administracion.

En efecto, aprecié la Sala de instancia que el " razonamiento administrativo" incurria en un " déficit de
motivacion", en la medida en que, constatado que en los estatutos sociales de la entidad recurrente aplicable
en los periodos concernidos el cargo de consejero no era retribuido "[...] la Inspeccién y el Tribunal Econémico-
Administrativo Central detienen el analisis en esta constatacion, a la que asocian los efectos propios de la
denominada " teoria del vinculo" y, en definitiva, la consideracion de que la retribucién abonada a los consejeros
ejecutivos se opone a la prevision estatutaria sobre la retribucidn del cargo de administrador”, prescindiendo de
una perspectiva de andlisis introducido por la recurrente y que resultaba "pertinente a la luz de la jurisprudencia
dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo’, lo que le lleva a concluir, tras hacer referencia al acta de la
Junta General Extraordinaria de la sociedad celebrada el 17 de diciembre de 2009, que "[....] A la luz de esta
documentacién la primera conclusion que se impone es la de que las retribuciones que se regularizan en el
acuerdo de liquidaciéon como gasto no deducible fueron oportunamente informadas a los socios, por lo que
la finalidad primordial que trata de cumplir la exigencia de reserva estatutaria del sistema de retribuciones de
los consejeros quedd cumplimentada por esta via" y a la estimacion del motivo de impugnacion aducido.

En relacién con la teoria del vinculo, y aun admitiendo dicha teoria, o el predominio de la vertiente mercantil
sobre la laboral, las retribuciones que nos ocupan no pueden ser nunca una liberalidad no deducible cuando,
como aqui ocurre, sean reales, efectivas, probadas, contabilizadas y onerosas.

En dltimo término, frente a lo aducido por la Abogada del Estado, baste recordar que no puede considerarse
dicha retribucion como un gasto por actuaciones contrarias al ordenamiento juridico [ art. 15.1.f) de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades], dada la interpretacion que ha hecho esta Sala
de la expresion referida, en el sentido de que [...] 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 expresidn "actuaciones contrarias al ordenamiento juridico"
necesita ser acotada, han de evitarse interpretaciones expansivas, puesto que esa expresion remite solo a cierto
tipo de actuaciones, vg. sobornos y otras conductas similares”.

SEXTO. Respuesta a la cuestidon de interés casacional.
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Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores estamos en disposicion de dar respuesta
a la cuestion de interés casacional en los términos en que ha sido adaptada.

La respuesta a dicha cuestién, conforme a lo que hemos razonado, debe ser que las retribuciones percibidas
por los administradores de una entidad mercantil, acreditadas y contabilizadas, no constituyen una liberalidad
no deducible por el hecho de que las mismas no estuvieran previstas en los estatutos sociales, pues el
incumplimiento de este requisito no puede comportar, en todo caso, la consideracién de liberalidad del gasto
y la improcedencia de su deducibilidad.

SEPTIMO. Resolucién de las pretensiones deducidas en el proceso.

A la luz de los anteriores criterios interpretativos, no procede acoger las pretensiones articuladas por la parte
recurrente en este recurso de casacion, debiendo confirmarse la sentencia de instancia.

OCTAVO. Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, no procede declaracién expresa de condena a las costas del
recurso de casacion, al no apreciarse mala fe o temeridad en la conducta procesal de ninguna de las partes.

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

Segundo. Declarar no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado, en
representacién de la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, contra la sentencia pronunciada el 3 de
octubre de 2022 por la Seccion Segunda de |la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
en el recurso num. 541/2019.

Tercero. No hacer imposicién de las costas procesales de esta casacion.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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