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Presentación


 Estimados lectores,

Los aspectos relativos a la valoración y retribución de los socios y administradores de sociedades ha sido y lo es actualmente, un tema controvertido desde el punto de vista tanto tributario como mercantil, y ello por las implicaciones que tiene en los distintos impuestos, tanto directos como indirectos, y que a lo largo del tiempo ha ido experimentando diversas modificaciones normativas. Asimismo, en este asunto también se producen con cierta celeridad cambios de criterio e interpretación, tanto por los órganos de la administración, como por los tribunales económico administrativos y por los órganos jurisdiccionales.

El presente manual pretende ofrecer un conocimiento práctico en esta materia tan confusa como difusa, cual es la retribución de los socios y administradores de las entidades jurídicas, tanto en el ámbito mercantil como en el ámbito tributario, mostrando y analizando a través de casos prácticos sus implicaciones en el ámbito de la imposición directa, fundamentalmente en el impuesto sobre la renta de las personas físicas, en el impuesto sobre sociedades, en el impuesto sobre el patrimonio y de las grandes fortunas, así como en la imposición indirecta, principalmente en el IVA.

Hemos optado por un enfoque basado en la praxis y la necesidad de dar soluciones a los problemas y cuestiones que plantean los clientes en el día a día, por lo que hemos huido de planteamientos y análisis excesivamente profundos en el sentido o plano teórico de investigación y reflexivo, que también son necesarios, pero entendemos que no resultan apropiados para la ocasión.

El libro consta de 8 capítulos con el detalle que señalamos a continuación. En cada capítulo se contienen los casos prácticos comentados que hemos considerado necesarios para abordar soluciones prácticas, así como la referencia a los últimos pronunciamientos administrativos, doctrinales y jurisprudenciales en cada materia tratada.

En el capítulo 1, analizamos la retribución de los administradores en el ámbito del derecho mercantil. El cumplimiento escrupuloso de la legislación aplicable, y el encuadramiento de los socios y administradores de sociedades mercantiles a los efectos de su cotización a la seguridad social.

En el Capítulo 2, estudiamos la tributación en el IRPF, IVA e Impuesto sobre Sociedades de las retribuciones y rentas obtenidas por los administradores y socios de sociedades mercantiles.

En el Capítulo 3, examinamos el Tratamiento contable de las retribuciones de socios y administradores, así como de otras operaciones realizadas con los mismos, cuestiones relativas al registro contable y los efectos fiscales de los créditos y débitos por operaciones de préstamos o financiación en general de los socios/administradores a la sociedad o viceversa, y la Información sobre la retribución de los administradores y otras operaciones con partes vinculadas en la memoria de las cuentas anuales.

En el Capítulo 4, Analizamos los aspectos tributarios de las operaciones vinculadas en el marco de las operaciones socio-sociedad y administrador-sociedad.

En el Capítulo 5, realizamos un análisis de la tributación de las retribuciones de los socios profesionales por la realización de servicios prestados a las entidades en las que participan cuyas operaciones con carácter general son vinculadas, pudiendo aplicar los socios la regla del puerto seguro contemplada en el artículo 18.6 de la LIS.

En el Capítulo 6 analizamos las implicaciones de las retribuciones de los socios y administradores en el impuesto sobre el patrimonio a los efectos de poder aplicar la exención en el valor del valor de las participaciones de las empresas familiares. El cumplimiento de las condiciones para aplicar la exención del valor de las participaciones en entidades o en la sociedad holding. La exención de los bienes y derechos del patrimonio empresarial afectos a actividades económicas y profesionales ejercidas por empresarios individuales (autónomos), y las reducciones en el impuesto sobre sucesiones y donaciones por la transmisión de la empresa familiar.

En el Capítulo 7 hacemos un estudio con multitud de casos prácticos, de los supuestos de responsabilidad mercantil y tributaria en los que se pueden ver involucrados los administradores sociales, tanto por acción como por omisión, en el ejercicio de las funciones propias del cargo de administrador.

En el Capítulo 8 revisamos y analizamos la actividad y funciones de los administradores concursales y su responsabilidad por el ejercicio de su cargo.

Este libro está pensado para intentar clarificar de forma eminentemente práctica la normativa fiscal, contable y mercantil en materia de retribución de socios y administradores y para que pueda servir de ayuda entre otros a los profesionales de la asesoría y consultoría en general, a los directores financieros de empresas, a los que se dedican a la planificación fiscal de patrimonios, y en general a cualquier persona que tenga interés en el conocimiento de esta materia, para una adecuada toma de decisiones y una solvente planificación de la actividad económica de la empresa familiar considerada esta en su conjunto.

Agradecemos al lector que tiene el libro entre sus manos, deseándole que lo trabaje y le pueda servir de ayuda en la toma de decisiones ante las situaciones que en el día a día se pueda encontrar y en el conocimiento más completo de la materia objeto del mismo. Asimismo, pedimos disculpas, por cualquier error que, de manera involuntaria, se pueda encontrar en el texto.

 

 

 

 

 

Este manual es fruto exclusivo de las reflexiones personales y conocimientos de los autores y no constituye ningún asesoramiento para la toma de decisiones de los profesionales amparándose en los contenidos de este manual, cuyas decisiones y responsabilidad serán exclusivamente de estos.








  La retribución de los administradores en el ámbito del derecho mercantil. El cumplimiento escrupuloso de la legislación aplicable. El encuadramiento de los socios y administradores de sociedades mercantiles a los efectos de su cotización a la seguridad social 








Capítulo 1 La retribución de los administradores en el ámbito del derecho mercantil. El cumplimiento escrupuloso de la legislación aplicable. El encuadramiento de los socios y administradores de sociedades mercantiles a los efectos de su cotización a la seguridad social


 1.  Introducción, antecedentes y controversias con relación a la retribución de los administradores y socios de las sociedades mercantiles

Los aspectos relativos a la retribución de los socios y administradores de las sociedades mercantiles, así como al cumplimiento de los requisitos y normativa de ámbito no estrictamente tributaria, ha sido, lo es en la actualidad, y lo será en un futuro, objeto de controversia y conflicto con la hacienda pública.

La existencia de distintas interpretaciones de las normas aplicables, el intento de coordinar los diferentes intereses en juego (tributarios, mercantiles, seguridad social, etc.) y la falta de claridad y coherencia de las normas, así como de los pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales, son algunos de los problemas con los que los juristas y profesionales de la asesoría en general se encuentran en el día a día, tanto para la redacción de cláusulas estatutarias de los sistemas retribución de los administradores, como para cumplir con los requisitos y formalidades que de manera cambiante se producen en este ámbito, todo ello al objeto de evitar contingencias futuras derivadas de la aplicación de tales sistemas de retribución.

El origen del problema lo podemos situar con motivo de una sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de noviembre de 2008 (conocida como «Caso Mahou» con gran repercusión mediática), en el que el alto tribunal acogiéndose a la «teoría del vínculo», vino a limitar la deducibilidad de las retribuciones satisfechas en el Impuesto sobre Sociedades por parte de las entidades pagadoras a los miembros de los órganos de administración (administradores y consejeros).

Las conclusiones de la sentencia (1) , dictada respecto del Impuesto sobre Sociedades (IS) regulado por Ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades, fueron, en esencia, las siguientes:


	
—  La pertenencia a los órganos de administración de las compañías se enmarca en el seno de una relación estatutaria, de carácter mercantil.

	
—  La pertenencia al órgano de administración y el desempeño conjunto de otro tipo de funciones en la compañía (ya sea en el marco de un contrato de alta dirección o en el marco de una relación laboral común), determina la absorción y subsunción del resto de funciones por parte de la relación estatutaria.

	
—  La anterior interpretación es consecuencia de la aplicación de la «Teoría del Vínculo», importada del ámbito laboral, mediante la cual se da primacía a la relación estatutaria frente al resto de relaciones, entendiéndose que todas ellas quedan absorbidas por la relación estatutaria o mercantil.

	
—  La consecuencia de tal interpretación es que la deducibilidad fiscal de las citadas retribuciones «estatutarias» —y en consecuencia, de la totalidad de funciones desempeñadas en la empresa— está condicionada a su constancia expresa en los Estatutos Sociales y al cumplimiento de una serie de requisitos formales relacionados con la concreción del sistema de retribución y la cuantificación de la retribución.

	
—  La mención estatutaria exige que la retribución se fije «con certeza», ya sea «…fijando el quantum de la remuneración, o estableciendo los criterios que permitan determinar perfectamente, y sin margen de discrecionalidad, su cuantía…».


	
—  La falta de mención en los Estatutos impide la deducción fiscal del gasto en el IS de la entidad pagadora, al entenderse que lo pagado, al no ser obligatorio, constituye una «liberalidad».

	
—  La totalidad de retribuciones satisfechas (tanto por el desempeño de funciones como administrador como por otras funciones) se ven afectadas por la mencionada limitación, y en caso de no constar las mismas en los Estatutos, podrían ser calificadas como gasto no deducible en el impuesto sobre sociedades de la sociedad pagadora de tales retribuciones.



Ya adelantamos que algunas de estas conclusiones siguen siendo válidas en la actualidad y ello a pesar de las diversas modificaciones que ha habido tanto en la normativa mercantil y contable como en la regulación del impuesto sobre sociedades.

Tenemos que señalar que la Ley 61/1978, fue derogada por la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (adaptada entre otras a la reforma parcial de la legislación mercantil, llevada a cabo por la Ley 19/1989, de 25 de julio), en vigor desde 1-1-1996, la cual dadas las múltiples y sustanciales modificaciones que había sufrido, fue refundida por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprobaba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que con las debidas reservas y adaptaciones fundamentalmente en el ámbito internacional, es el antecedente normativo de la actual Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Posteriormente, el propio Tribunal Supremo ratificó su doctrina mediante sentencias de fecha 13-05-2010 y 16-05-2012, aplicando también la misma a ejercicios posteriores a 1996, mediante sentencias de 21-02-2013 y 26-09-2013, en los que la nueva ley 43/1995 del IS, más moderna y adaptada a la legislación mercantil del momento, ya no mantenía mediante previsión reglamentaria la exigencia que exigía que en los Estatutos se fijara expresamente la retribución de los administradores.

Llegado este punto y hasta 1-1-2015, fecha en la que entró en vigor la actual Ley 27/2014 del IS, la Dirección general de tributos (DGT), a través de diversas consultas, hizo una interpretación más benévola de la «teoría del vínculo», acorde a la normativa mercantil, y en concreto de las condiciones que se tenían que cumplir para que resultaran deducibles en el IS tanto las retribuciones derivadas de la pertenencia a órganos de administración y por contratos de alta dirección, como las que se derivaban de relaciones laborales ordinarias y/o de prestaciones de servicios (las cuales no deberán constar en los Estatutos y serán deducibles siempre y cuando cumplan ciertos requisitos), tal que quedaban de la siguiente forma:







	
ADMINISTRADOR/GERENTE: RELACIÓN MERCANTIL

	
COMPATIBLE CON REALIZACIÓN DE TRABAJOS COMUNES:RELACIÓN LABORAL





	Retribuciones a miembros del órgano de administración, así como las que derivan de contratos de alta dirección —cuyas funciones quedan subsumidas dentro del concepto de relaciones estatutarias o mercantiles—.
	Retribuciones derivadas de relaciones laborales ordinarias y/o de prestaciones de servicios, independientes de las retribuciones propias del cargo de administrador.



	Para que sean fiscalmente deducibles en el IS, es preciso que las mismas consten expresamente en los Estatutos, debiendo determinar estos de forma expresa el sistema de remuneración.
	
No son objeto de reserva estatutaria, por lo que no se exige su constancia en Estatutos, La deducibilidad de las mismas está condicionada al cumplimiento de los requisitos que se exigen para cualquier gasto, y concretamente los siguientes:


	
—  Inscripción contable.

	
—  Correlación de ingresos y gastos.

	
—  Imputación con arreglo a devengo.

	
—  Justificación documental.

	
—  Realidad y efectividad de los trabajos/servicios realizados.

	
—  Valoración a precios de Mercado de dichos trabajos o servicios prestados.






	Como regla general, solo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de dependencia, no calificable de alta dirección, sino comunes u ordinarios, cabría admitir el desempeño simultáneo de cargos de administración/gerencia de la sociedad y de una relación de carácter laboral.




A partir de 2015, esta interpretación de la DGT se mantiene con carácter general en los mismos términos con algunas matizaciones que iremos analizando, pero eso sí, respaldada por los preceptos que con rango legal dispone la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Sin embargo, y a pesar de lo señalado, en algunos casos, la inspección de los tributos ha seguido aplicando literalmente la «teoría del vínculo» incoando en el ejercicio de sus atribuciones de comprobación e investigación, actas de inspección a quienes de forma conjunta perciben retribuciones por las funciones propias del cargo de administrador, como por el desempeño de otras funciones (ya sea en el marco de una relación de alta dirección o de una relación laboral común), siempre y cuando la retribución como administrador no esté debidamente reseñada en los estatutos sociales, o bien cuando no queden acreditados los trabajos, actividades o tareas ordinarias por los que el administrador o en su caso el socio perciba tales retribuciones. En estos casos nos encontraremos generalmente con una cuestión de valoración de la prueba.

Por otra parte, también señalamos que, en otros casos, las regularizaciones provienen de situaciones en las que los contribuyentes no han cumplido con aspectos formales cuyo coste en términos materiales hubiera sido muy reducido e incluso cero, y sin embargo sí que hubieran constituido elementos probatorios por los que la administración al haberlos tenido en cuenta, no hubiera podido regularizar la situación del obligado tributario.

Estas situaciones provocan con carácter general desconcierto entre los contribuyentes, pero tampoco hay que ser alarmistas, ya que si se cumple con lo dispuesto en la normativa mercantil, y además se puede probar y poner de manifiesto dicho cumplimiento (modificaciones estatutarias correspondientes, actas de la junta general, información de tales retribuciones en la memoria de las cuentas anuales, formalización de contrato con consejeros a los que se les atribuyan funciones ejecutivas o a los que se les nombre consejeros delegados, etc., etc.) no dará lugar a contingencia tributaria alguna por este tipo de retribuciones a los órganos de dirección y representación de dichas sociedades mercantiles.

Por último, en el ámbito mercantil, nos encontramos con el marco normativo actual que viene dado por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC aprobada por el RDL 1/2010) para la mejora del gobierno corporativo, que dio nueva redacción a los artículos 217, 218, 219 y 249 de la LSC que afectan a la remuneración de los administradores, y en cuyo análisis nos vamos a centrar a continuación.

Y en el ámbito tributario por la ya mencionada Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en vigor desde 1-1-2015), que también contiene preceptos en materia de retribución de administradores, y operaciones vinculadas en los artículos 15 y 18 respectivamente, cuya interpretación doctrinal y jurisprudencial ha sido modulada, la cual será objeto de análisis en próximos Capítulos de este manual.

Pues bien, en el presente capitulo vamos a tratar de analizar con un enfoque exclusivamente mercantil y eminentemente práctico, las cuestiones relativas al cumplimiento de dicha normativa mercantil en materia de retribuciones, ya que conociendo y aplicando la misma de manera razonable ya tendremos mucho camino adelantado para cumplir lo dispuesto en la normativa tributaria.

Queda fuera del ámbito de este análisis, el estudio concreto del régimen de retribución de los administradores en las sociedades cotizadas, que si bien, no difiere mucho del régimen aplicable a las sociedades limitadas y anónimas no cotizadas, sí contiene un régimen más específico y detallado al que nos referiremos de forma somera.

2.  La retribución de los administradores en el ámbito del derecho mercantil

La regulación actual de la retribución de los administradores en el ámbito mercantil, la encontramos fundamentalmente en los artículos 217, 218, 219 y 249 del Real Decreto Legislativo 1/2010 (RDL 1/2010), por el que se aprueba el refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC) en la redacción dada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre (BOE 4/12/2014 y entrada en vigor de la misma a los 20 días de su publicación en el BOE). Nótese que la modificación de la regulación de tales retribuciones del órgano de administración entró en vigor prácticamente junto con la ley 27/2014 del impuesto sobre sociedades cuya entrada en vigor lo es desde 1-1-2015, la cual hace referencia en algunos artículos a la deducibilidad de las retribuciones de los administradores, cuyo análisis efectuamos en el siguiente Capítulo.

Es competencia de los administradores la gestión y representación de la sociedad en los términos establecidos en la LSC, y los administradores de la sociedad pueden ser personas físicas o jurídicas.

En materia de remuneración del órgano de administración se regula en los artículos 217, 218, 219 y 249 (cuando se actúa a través de un consejo de administración):


«Artículo 217. Remuneración de los administradores.

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

2. El sistema de remuneración establecido determinará el concepto o conceptos retributivos a percibir por los administradores en su condición de tales y que podrán consistir, entre otros, en uno o varios de los siguientes:

a) una asignación fija,

b) dietas de asistencia,

c) participación en beneficios,

d) retribución variable con indicadores o parámetros generales de referencia,

e) remuneración en acciones o vinculada a su evolución,

f) indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motivado por el incumplimiento de las funciones de administrador y

g) los sistemas de ahorro o previsión que se consideren oportunos.

3. El importe máximo de la remuneración anual del conjunto de los administradores en su condición de tales deberá ser aprobado por la junta general y permanecerá vigente en tanto no se apruebe su modificación. Salvo que la junta general determine otra cosa, la distribución de la retribución entre los distintos administradores se establecerá por acuerdo de éstos y, en el caso del consejo de administración, por decisión del mismo, que deberá tomar en consideración las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero.

4. La remuneración de los administradores deberá en todo caso guardar una proporción razonable con la importancia de la sociedad, la situación económica que tuviera en cada momento y los estándares de mercado de empresas comparables. El sistema de remuneración establecido deberá estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asunción excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables».




«Artículo 218. Remuneración mediante participación en beneficios.

1. Cuando el sistema de retribución incluya una participación en los beneficios, los estatutos sociales determinarán concretamente la participación o el porcentaje máximo de la misma. En este último caso, la junta general determinará el porcentaje aplicable dentro del máximo establecido en los estatutos sociales.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, el porcentaje máximo de participación en ningún caso podrá ser superior al diez por ciento de los beneficios repartibles entre los socios.

3. En la sociedad anónima, la participación solo podrá ser detraída de los beneficios líquidos 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 del valor nominal de las acciones o el tipo más alto que los estatutos hayan establecido».




«Artículo 219. Remuneración vinculada a las acciones de la sociedad.

1. En la sociedad anónima, cuando el sistema de remuneración de los administradores incluya la entrega de acciones o de opciones sobre acciones, o retribuciones referenciadas al valor de las acciones deberá preverse expresamente en los estatutos sociales y su aplicación requerirá un acuerdo de la junta general de accionistas.

2. El acuerdo de la junta general de accionistas deberá incluir el número máximo de acciones que se podrán asignar en cada ejercicio a este sistema de remuneración, el precio de ejercicio o el sistema de cálculo del precio de ejercicio de las opciones sobre acciones, el valor de las acciones que, en su caso, se tome como referencia y el plazo de duración del plan».




«Artículo 249. Delegación de facultades del consejo de administración.

1. Cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran lo contrario y sin perjuicio de los apoderamientos que pueda conferir a cualquier persona, el consejo de administración podrá designar de entre sus miembros a uno o varios consejeros delegados o comisiones ejecutivas, estableciendo el contenido, los límites y las modalidades de delegación.

2. La delegación permanente de alguna facultad del consejo de administración en la comisión ejecutiva o en el consejero delegado y la designación de los administradores que hayan de ocupar tales cargos requerirán para su validez el voto favorable de las dos terceras partes de los componentes del consejo y no producirán efecto alguno hasta su inscripción en el Registro Mercantil.

3. Cuando un miembro del consejo de administración sea nombrado consejero delegado o se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro título, será necesario que se celebre un contrato entre este y la sociedad que deberá ser aprobado previamente por el consejo de administración con el voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros. El consejero afectado deberá abstenerse de asistir a la deliberación y de participar en la votación. El contrato aprobado deberá incorporarse como anejo al acta de la sesión.

4. En el contrato se detallarán todos los conceptos por los que pueda obtener una retribución por el desempeño de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso, la eventual indemnización por cese anticipado en dichas funciones y las cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o de contribución a sistemas de ahorro. El consejero no podrá percibir retribución alguna por el desempeño de funciones ejecutivas cuyas cantidades o conceptos no estén previstos en ese contrato.

El contrato deberá ser conforme con la política de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general».



De la lectura y análisis de estos, así como de su puesta en conexión con lo que dispone la LIS en materia de deducibilidad de las retribuciones de los administradores (artículos 15, letras e y f, y 18.2.b), extraemos las siguientes conclusiones:


	
1.-  En las sociedades mercantiles el cargo de administrador por defecto es gratuito y así aparece generalmente en los estatutos. No obstante, si el mismo es retribuido, los estatutos, no solo deben contemplar el carácter remunerado del cargo, sino que también deben concretar el sistema de retribución, así como el concepto o conceptos retributivos a percibir tanto fijos como variables por los administradores.

	
2.-  La determinación concreta de su cuantía debe llevarse a cabo, en su caso, por la junta general de socios/accionistas en ejercicio de su competencia y en función de los parámetros que se estimen convenientes (trabajo efectivo llevado cabo, resultados sociales, período de permanencia…). Así, La junta general deberá aprobar durante el ejercicio el importe máximo de remuneración anual del conjunto de los administradores y en su caso consejeros ejecutivos (véase en este sentido la sentencia de la sala de lo civil del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018 (recurso n.o 3574/2017), que permanecerá vigente en ejercicios siguientes hasta que se apruebe su modificación. Salvo que la junta general determine otra cosa, la distribución de dicho importe la establecerán los propios administradores, y en caso de Consejo de Administración, el propio Consejo considerando tanto las funciones y actividades realizadas como las responsabilidades asignadas a cada consejero.En las sociedades cotizadas los consejeros son naturalmente retribuidos con el requisito de quedar reflejado en sus estatutos el concreto sistema de retribución o bien indicar de forma expresa que el cargo será gratuito.



	
3.-  Se establece una limitación genérica al Importe de la remuneración total de los administradores y en su caso consejeros ejecutivos, tal que se garantice una proporción razonable con la situación económica de la sociedad en cada momento y los estándares del mercado de empresas, de forma que el sistema de remuneración este orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad, así como al logro del fin social.

	
4.-  Si la remuneración lo es mediante participación en beneficios (art. 218 TRLSC), los estatutos sociales determinarán concretamente (SA y SL):
	
—  El importe de la participación en beneficios; o

	
—  El porcentaje máximo de la misma (en este último caso, la junta general determinará el porcentaje aplicable dentro del máximo establecido en los estatutos sociales).



En la sociedad de responsabilidad limitada el porcentaje máximo de participación en ningún caso podrá ser superior al 10% de los beneficios repartibles entre los socios.

Sin embargo, en la sociedad anónima la participación solo podrá ser detraída de los beneficios líquidos 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 del valor nominal de las acciones o el tipo más alto que los estatutos hayan establecido.



	
5.-  Si la remuneración de los administradores está vinculada a la entrega de acciones de la sociedad, de opciones sobre acciones, o retribuciones referenciadas al valor de las acciones deberá preverse expresamente en los estatutos sociales y su aplicación requerirá un acuerdo de la junta general de accionistas (sistema previsto para las SA en el art. 219 TRLSC):El acuerdo deberá incluir:


	
—  El número máximo de acciones que se podrán asignar en cada ejercicio a este sistema de remuneración (No es necesario fijar el número exacto de acciones a entregar ni el precio. Es suficiente con determinar un número máximo de acciones y el sistema de cálculo del precio).

	
—  El precio de ejercicio o el sistema de cálculo del precio de ejercicio de las opciones sobre acciones.

	
—  El valor de las acciones que, en su caso, se tome como referencia.

	
—  El plazo de duración del plan.





	
6.-  Desde 1-1-2015, para las retribuciones correspondientes a las funciones propias del cargo de administrador y dirección gerencial de las entidades no es necesario buscar comparables para fijar tales retribuciones acordes a mercado, ya que de conformidad con el art. 18.2.b) de la Ley 27/2014 del IS, se consideran operaciones entre personas o entidades vinculadas, entre otras las realizadas por «una entidad y sus consejeros o administradores, salvo en lo correspondiente a la retribución por el ejercicio de sus funciones». Sin embargo, si presta otros servicios bien profesionales, bien ordinarios o comunes de carácter laboral, tales retribuciones (importe de la contraprestación) no deben superar el valor de mercado de las mismas entre parte independientes ya que están sujetas al régimen de operaciones vinculadas regulado en el artículo 18 de la LIS.

	
7.-  El importe de las percepciones anuales deberá estar contabilizado y reflejarse adecuadamente en el MODELO 190 con la clave y subclave correspondiente.Así, el registro con clave A, serán un medio de prueba para acreditar su condición de «asalariado» por las funciones laborales que efectivamente desempeña en la empresa que no suponen el ejercicio del cargo de administrador/gerente. En otro caso, si percibe las retribuciones por las funciones propias del cargo de administrador (por la efectiva dirección, gestión y representación de la entidad), tales percepciones anuales deben reflejarse adecuadamente en el MODELO 190 como clave E (retribuciones a consejeros y administradores), cuyo detalle es:

Clave E – modelo 190. Retribuciones a consejeros y administradores.


	
—  Subclave 01: Cuando el consejero o administrador esté incluido en el régimen general de la Seguridad Social como trabajador «asimilado» a trabajadores por cuenta ajena, y los rendimientos percibidos no deban reflejarse en la subclave 02.

	
—  Subclave 02: Cuando el consejero o administrador esté incluido en el régimen general de la Seguridad Social como trabajador «asimilado» a trabajadores por cuenta ajena, y los rendimientos procedan de entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios del último período impositivo finalizado con anterioridad al pago de los rendimientos sea inferior a 100.000 euros.

	
—  Subclave 03: Cuando el consejero o administrador esté incluido en el régimen especial de la Seguridad Social de trabajadores autónomos, y los rendimientos procedan de entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios del último período impositivo finalizado con anterioridad al pago de los rendimientos sea inferior a 100.000 euros.

	
—  Subclave 04: Se consignará esta subclave en todas las percepciones de la clave E distintas de las que deban relacionarse bajo las subclaves 01, 02 y 03.







Por otra parte, y solo para las sociedades de responsabilidad limitada el articulo 220 dispone que cualquier clase de prestación de servicios o de obra realizado por la sociedad con sus administradores requerirán el acuerdo de la junta general, en los siguientes términos:


«Artículo 220. Prestación de servicios de los administradores.

En la sociedad de responsabilidad limitada el establecimiento o la modificación de cualquier clase de relaciones de prestación de servicios o de obra entre la sociedad y uno o varios de sus administradores requerirán acuerdo de la junta general».



De este artículo se deduce que se puede simultanear el cargo de administrador/gerencia retribuido o no, con la prestación de otros servicios o la realización laboral de otro tipo de funciones, tareas o actividades ordinarias, comunes y distintas de la de su condición de administrador (mecánico, contable, comercial, electricista, pintor, director financiero, arquitecto, oficial de 1.ª, 2.ª, etc.) por las que se pueden percibir los correspondientes salarios/emolumentos a valor de mercado a través de un contrato de prestación o arrendamiento de servicios que quedaran reflejados en un acta de la junta general, a la cual se puede (es conveniente) hacer referencia en la memoria de las cuentas anuales.

Además, para percibir la correspondiente retribución estos trabajos ordinarios o comunes, no se requiere modificación alguna de los estatutos, sea o no retribuido el cargo de administrador, ya que tales actividades o funciones no son objeto de reserva estatutaria, por lo que bastará con tener aprobado por junta general de accionistas o de socios anualmente mediante un acta (tal acta debe constar en el libro de actas de la entidad), el importe de la retribución a percibir por los administradores indicando la función o funciones ordinarias que se retribuyen. Recordamos que estas retribuciones no deben superar el valor de mercado y están sujetas al régimen de operaciones vinculadas. Y como ya hemos señalado, también resulta conveniente hacer mención del tipo de funciones por las que se están percibiendo los salarios/emolumentos, en las cuentas anuales. Así, en la memoria hay que señalar el importe y naturaleza de los servicios por lo que se está retribuyendo al administrador. Sin embargo si se retribuye a cualquier socio (no administrador) con independencia del % de participación o del encuadramiento en el correspondiente régimen de la seguridad social, no es necesario que conste en acta alguna en este sentido, salvo que estemos ante una sociedad unipersonal, en cuyo caso tenemos la obligación de llevanza del libro de contratos entre la sociedad y su socio único (libro obligatorio por el que procede su legalización en los mismo términos que para el libro diario, libro de inventarios y cuentas anuales o libro de actas) que estará compuesto por todos aquellos contratos firmados entre la sociedad y su socio único dentro de un determinado ejercicio social.

En el sentido de lo antes expuesto citamos la Resolución de 3 de abril de 2013 de la DGRN en la cual señala: Es innecesario e inoportuno hacer referencia a esas relaciones por retribuciones del trabajo, dinerarias o en especie o por cesiones de bienes muebles o inmuebles, etc., en los Estatutos con clausulas o redacciones del tipo: «las retribuciones antes expresadas (por las funciones del cargo de administrador) lo serán… sin perjuicio del pago de los honorarios profesionales o de los salarios que pudieran acreditarse frente a la sociedad, en razón de la prestación de servicios profesionales o de la vinculación laboral del administrador con la compañía para el desarrollo de otras actividades en la misma por las que percibirá también el pago del autónomo, un seguro médico, un rendimiento al 3% de las cantidades prestadas a la empresa y una retribución por los inmuebles prestados a la empresa, etc. etc.».

Por otra parte, la propia DGRN mediante Resolución de 12/05/2014, establece: «…que determinado que el cargo de administrador es gratuito e inscrita dicha circunstancia, nada obsta a que en el ámbito de prestación de servicios de los administradores a que se refiere el artículo 220 de la Ley de Sociedades de Capital, los estatutos establezcan determinadas condiciones para el ejercicio de la facultad que el mismo precepto atribuye a la junta de socios».

Es decir, a pesar de que no se exige la constancia estatutaria de la remuneración al administrador por la prestación a la sociedad de servicios distintos de los propios de su condición de tal, la DGRN admite la inclusión en los estatutos de una mención genérica a la existencia de este tipo de retribuciones sin que con ella se cuestione la competencia de la Junta para autorizar este tipo de prestaciones.

En lo referente a la duración del cargo la regulación la encontramos en el artículo 221, el cual dispone:


«Artículo 221. Duración del cargo.

1. Los administradores de la sociedad de responsabilidad limitada ejercerán su cargo por tiempo indefinido, salvo que los estatutos establezcan un plazo determinado, en cuyo caso podrán ser reelegidos una o más veces por períodos de igual duración.

2. Los administradores de la sociedad anónima ejercerán el cargo durante el plazo que señalen los estatutos sociales, que no podrá exceder de seis años y deberá ser igual para todos ellos.

Los administradores podrán ser reelegidos para el cargo, una o varias veces, por períodos de igual duración máxima».



De la lectura de este precepto se deduce que, con carácter general, en las SL el cargo es indefinido, mientras que en las SA el cargo se ejerce durante el plazo que se señale en los estatutos sin que pueda exceder de seis años, debiendo ser reelegidos trascurrido dicho plazo.

Por tanto, en la medida en que el sistema de retribución que pudieran recoger los estatutos y en su caso la junta general se adecue a lo dispuesto en el artículo 217 y siguientes del TRLSC, el gasto correspondiente a la retribución del órgano de administración por el ejercicio propio de su cargo, así como también por su labor de dirección y gerencia, u otras funciones laborales, tendría la consideración de gasto fiscalmente deducible en el Impuesto sobre Sociedades.

Presentamos a continuación un esquema que trata de aclarar de forma gráfica y según las funciones o tareas que desarrolle el administrador/órgano de administración, la forma de retribuir, así como el órgano que aprueba dicha retribución.










	Retribución de administradores y consejeros delegados
	Funciones o tareas desarrolladas
	La retribución debe constar en
	Órgano que aprueba la retribución



	
En su condición de tales, es decir, por las tareas propias de su cargo (El ejercicio de la gestión, dirección, GERENCIA y representación de la empresa).
	De forma expresa en los estatutos.
	El importe máximo debe ser aprobado por la Junta General(JG).



	Consejeros ejecutivos, es decir por gestión empresarial ejecutiva y consultiva de alta dirección.
	De forma expresa en un contrato.
	Firmado con el consejo de Adm.



	
Otras actividades para la entidad en las que no actúe como administrador, porque preste servicios ordenando por cuenta propia medios materiales y personales a cambio de una retribución (servicios profesionales), la cual habrá que calificar como rendimientos de actividades económicas.
	Un contrato de arrendamiento o prestación de servicios.
	En SL, por aplicación del art. 220 TRLSC, requerirá acuerdo en JG mediante acta.



	
Otras actividades en régimen de dependencia (rendimiento del trabajo), simultaneándose el cargo de administrador con un contrato de trabajo o de servicios para el desempeño de labores ordinarias no de alta dirección.
	Nómina mensual e información en Cuentas anuales.
	En SL, por aplicación del art. 220 TRLSC, requerirá acuerdo en JG mediante acta.





Como resumen de todo lo expuesto podemos concluir de la siguiente manera:






	RETRIBUCIÓN DE ADMINISTRADORES: ÁMBITO DE APLICACIÓN



	Retribuciones por el desarrollo de las funciones y competencias propias del cargo, así como por las de dirección y gerencia realizadas por administradores únicos, administradores solidarios, administradores mancomunados y consejos de administración.
	Retribuciones derivadas de relaciones laborales ordinarias y/o de prestaciones de servicios, independientes de las retribuciones propias del cargo de administrador.



	Cualquiera que sea el título en virtud del cual se desempeñen (mercantil, civil, laboral). Remisión a la doctrina del vínculo único. En cualquier PYME una persona es socio y administrador, y también ejerce también funciones de alta dirección y gerencia. En tal caso, si percibe alguna remuneración por este último concepto, la teoría del vínculo las asimila a las que se reciben en concepto de administrador. Las Retribuciones por funciones de dirección y gerencia (directivas) o como consejero delegado o por comisiones ejecutivas son deducibles, pero si se cumplen el resto de obligaciones mercantiles (es decir, siempre que conste en los estatutos que el cargo de administrador sea retribuido). Ver Resolución del TEAC de 17/07/2020.
	No son objeto de reserva estatutaria, por lo que no se exige su constancia en Estatutos. Es necesario acuerdo de la JG sin voto del socio-administrador. En las SL se regula una especialidad en el art. 220. También en una PYME podemos ver como el socio de la entidad presta servicios no directivos a la misma por labores o funciones denominadas ordinarias bien prestando servicios profesionales bien haciendo los mismos trabajos que cualquier otro asalariado. En tal caso, las remuneraciones recibidas por dicho concepto no se asimilan a las de administrador, sino que son absolutamente independientes. Por ello, el problema que se plantea aquí no es el de su deducibilidad, que procede en todo caso, sino el de su calificación tal y como figura en el cuadro anterior como rentas del trabajo o de actividades económicas.


	Cuando el administrador además del ejercicio de las funciones propias del cargo y gerenciales, presta a la sociedad servicios de otra naturaleza (laboral o no), sí que cabe entender que existe un DOBLE VÍNCULO con la sociedad. Así, en primer lugar, tenemos un vínculo mercantil basado en su condición de administrador; y, en segundo lugar, nace otro vínculo jurídico (bien laboral, bien por arrendamiento de servicios) que corresponda atendiendo a la naturaleza jurídica del contrato suscrito por las partes. NOVEDAD: Según la STS de 2/11/23 el doble vínculo también se puede dar entre las funciones propias del cargo de administrador y las de gerencia si son diferenciables.


	Las rentas percibidas por ambos tipos de servicios se calificarán como rendimientos del trabajo, aunque en virtud de normas distintas [17.1 y 17.2.e) de la LIRPF], lo que provocará que el régimen de retenciones aplicable sea distinto para cada tipo de renta. No obstante, si el administrador presta servicios ordenando por cuenta propia los medios materiales y personales a cambio de una retribución (es decir presta servicios profesionales), la renta obtenida se calificará como como Rendimientos de actividades económicas.




LOS MODOS DE ORGANIZAR LA ADMINISTRACIÓN DE UNA ENTIDAD SEGÚN LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (2)  (DGRN)

Para distinguir lo que podía considerarse el ejercicio de las funciones propias del cargo de administrador, la DGRN distinguía los siguientes modos de organizar la administración a través de las resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 10 de mayo y 17 de junio de 2016, sen las que se despejaban con claridad las dudas en torno a la retribución de los administradores generadas por las reformas introducidas en la Ley de Sociedades de Capital por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica dicha Ley para la mejora del gobierno corporativo.

Ambas resoluciones clarifican que hay cuatro modos de organizar la administración, una compleja y 3 simples, y en ellas se dispone lo siguiente:

La compleja es la colegiada, cuando la administración se organiza como consejo de administración. En ese caso, las funciones inherentes al cargo de consejero se reducen a la llamada función deliberativa, de estrategia y control que se desarrolla como miembro deliberante del colegio de administradores y el sistema de retribución de esta función es lo que debe regularse en estatutos. Por el contrario, la función ejecutiva, de gestión ordinaria que se desarrolla individualmente mediante la delegación orgánica o contractual de facultades ejecutivas, no es una función inherente al cargo de consejero como tal, sino una función adicional que nace de una relación jurídica añadida a la que surge del nombramiento como consejero por la junta general; que nace de la relación jurídica que surge del nombramiento por el consejo de un consejero como consejero delegado, director general, gerente u otro.

La retribución debida por la prestación de la función ejecutiva no es propia que conste en los estatutos, sino en el contrato de administración que ha de suscribir el pleno del consejo con el consejero.

En cambio, en las formas de administración simple (administrador único, dos o más administradores mancomunados o administradores solidarios), las funciones inherentes al cargo incluyen las funciones anteriores y, especialmente, las funciones ejecutivas. Por ello, en estos casos, el carácter retribuido del cargo de administrador y el sistema de retribución deben constar en estatutos.

Asimismo, se hacen eco de la teoría del vínculo —admitiendo en el administrador la coexistencia de contratos de arrendamiento de servicios, laboral común, etc.—, en función de las labores o tareas de que se trate, excluyendo en todo caso el contrato laboral de alta dirección.

En este sentido la DGRN señala que también pueden existir funciones extrañas al cargo (que nada tienen que ver con la gestión y dirección de la empresa y que no son objeto de reserva estatutaria). Las retribuciones por estas funciones no es necesario que consten en los estatutos sino en los contratos que correspondan (arrendamiento de servicios para regular las prestaciones profesionales que presta un administrador a la sociedad, contrato laboral común, etc.) con excepción de contratos laborales de alta dirección (en ese caso las funciones propias del contrato de alta dirección se solapan y quedan subsumidas por las funciones inherentes al cargo de administrador en estas 3 formas simples de organizar la administración).

Sin embargo, desde la sentencia de la SALA DE LO CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO de 26 de febrero de 2018 (que analizamos con detalle más adelante) no se acepta esta distinción.

Así, el TS aclara que el art. 217, regula la remuneración de los administradores, sin distinguir entre distintas categorías de administradores o formas de administración; por tanto, las previsiones establecidas en el citado art. 217 se aplican igualmente a los consejeros ejecutivos, por lo que exige la constancia estatutaria del carácter retribuido del cargo de administrador y del sistema de remuneración para todo cargo de administrador rechazando que la expresión «administradores en su condición de tales» excluya a los consejeros ejecutivos señalando que no parece razonable que, siendo la remuneración de los consejeros delegados o ejecutivos la más importante entre los distintos consejeros, no solo escapen a la exigencia de previsión estatutaria y a cualquier intervención de la junta general en su cuantía máxima, sino que, además, los criterios establecidos en el artículo 217.4 (proporcionalidad, razonabilidad, rentabilidad y sostenibilidad) no le sean aplicables.

Ahora bien, se reconoce al Consejo un ámbito de autonomía dentro del marco estatutario, de una forma flexible que permita adecuar las retribuciones de los consejeros delegados o ejecutivos a las cambiantes exigencias de las propias sociedades y del tráfico económico en general, compaginándolo con las debidas garantías para los socios, que no deben verse sorprendidos por remuneraciones desproporcionadas, no previstas en los estatutos y por encima del importe máximo anual que la junta haya acordado para el conjunto de los administradores sociales.

Además, en esta sentencia el Tribunal Supremo entiende que cuando un consejero tiene funciones ejecutivas, toda su retribución deriva de «su condición de tal», aplicando pues, la conocida como «teoría del vínculo».

3.  Algunas cláusulas y/o modificaciones estatutarias en relación con la retribución de los administradores tanto por las funciones propias del cargo, como por funciones gerenciales. Actas e información en la memoria

Tal y como hemos visto en el epígrafe anterior, es de suma importancia que las sociedades mercantiles:


	
1.-  Tengan previsto en los estatutos que el cargo de administrador es retribuido (siempre que así sea), con el fin de que no pueda ser considerada tal retribución bien por las funciones propias del cargo, bien por las funciones de gerencia o de director general de la sociedad (sueldo de gerente siempre que ese sea su cargo en la empresa) un acto contrario al ordenamiento jurídico y por tanto que no se consideren deducibles en el impuesto sobre sociedades las cantidades percibidas por los mismos. Además, tenemos que recordar que las funciones de dirección y gerencia quedan subsumidas dentro de las funciones propias del cargo de administrador (por aplicación de la teoría del vínculo único).

	
2.-  Con independencia de que el cargo de administrador sea o no retribuido, también se puede retribuir a los administradores por las demás funciones, tareas o trabajos ordinarios o comunes de carácter laboral que realicen en la empresa (por ejemplo, pintor, mecánico, jefe de contabilidad, camarero, director comercial, etc..). Por defecto en los estatutos está recogido el carácter de gratuito del cargo de administrador, y si no recibe nada por este cargo, no hay ninguna liberalidad (ya que no hay gasto alguno en la cuenta de P. y G.), por lo que todo lo que reciba por los trabajos ordinarios que efectivamente realice en la empresa en los términos antes expuestos será gasto fiscalmente deducible por gastos de personal de la empresa, declarados con clave A y debidamente relacionados en el 190, en la medida en que el gasto cumpla con los requisitos generales de deducibilidad de cualquier gasto (ver por todas la consulta de la dirección general de tributos V2941-17 (3) ).Evidentemente si no cobra nada como gerente no es lógico que en la nómina mensual ponga el cargo de gerente/consejero o administrador. Si cobra alguna cantidad por la función de administrador y en los estatutos figura que el cargo es gratuito tal retribución no será gasto deducible para la sociedad ya que es un acto contrario al ordenamiento jurídico (Ver resolución TEAC de 17/07/2020). Y lo mismo ocurre si cobra por el desempeño de labores de alta dirección o gerente cuando en los estatutos figura que el cargo de administrador es gratuito, ya que estás funciones tal y como hemos señalado están comprendidas dentro de las funciones propias del cargo de administrador por aplicación de la teoría del vínculo único.



	
3.-  En relación a la retención a aplicar y sin perjuicio de un análisis más exhaustivo en el siguiente Capítulo, deberá practicarse la retención del 35% a todas las retribuciones inherentes a sus funciones y cargo de administrador, así como por las demás funciones y servicios de gerencia o de dirección general que preste a la empresa, siempre que cobre por las mismas. No obstante, por las funciones que no son propias de gerencia y representación de la entidad, es decir, por el trabajo que preste a la empresa con la calificación profesional/laboral que corresponda la retención debe practicarse con arreglo a las tablas de retención como a cualquier otro asalariado.



Dado que el adecuado cumplimiento de estos requisitos supone cumplir con las formalidades pertinentes a nivel de introducir o modificar determinadas clausulas estatutarias, así como la adopción de acuerdos mediante junta general de socios, presentamos a continuación ejemplos de redacción de estatutos que incluyan tales funciones y retribuciones, así como de actas en las que se acuerde tanto la retribución como administrador como por funciones o trabajos ordinarios.

EJEMPLO 1: Cláusula estatutaria básica para la retribución de un administrador de una SA o SL que no cotiza en bolsa.

ACTA N.o XX POR LA QUE SE ACUERDA MODIFICAR O INCORPORAR A LOS ESTATUTOS ESTA CLÁUSULA PARA ADAPTAR LA RETRIBUCIÓN DEL ÓRGANO DE ADMINISTRACIÓN

(…acuerdan…)

Artículo XX.– DURACIÓN Y RETRIBUCIÓN DEL CARGO

El órgano de administración ejercerá su cargo con una duración indefinida (solo para SL). La Administración será retribuida con el sueldo y las dietas anuales que señale la Junta General, siempre dentro de los límites de la Ley, teniendo en cuenta la situación económica de la empresa y especialmente, el importe neto de la cifra de negocios de los últimos 3 ejercicios y los patrones de mercado de compañías comparables con la Sociedad. El importe de la remuneración permanecerá en vigor hasta que la Junta General acuerde otra cantidad. Dicha retribución, derivada de la pertenencia al órgano de Administración, será compatible con las demás percepciones laborales, profesionales o por prestaciones accesorias estatutarias, que, en su caso, pudieran acreditarse frente a la sociedad, en razón de la prestación de servicios profesionales o de la vinculación laboral del administrador con la compañía para el desarrollo de otras actividades en la misma. Quedan excluidas, en todo caso, las relaciones laborales de alta dirección.

EJEMPLO 2: Cláusula estatutaria con más detalle, para la retribución de un administrador de una SA o SL que no cotiza en bolsa.

ACTA N.o XX POR LA QUE SE ACUERDA MODIFICAR O INCORPORAR A LOS ESTATUTOS ESTA CLÁUSULA PARA ADAPTAR LA RETRIBUCIÓN DEL ÓRGANO DE ADMINISTRACIÓN

(…acuerdan…)

Primero: Modifican el articulo XX de los Estatutos Sociales, que quedará redactado del siguiente modo: «Articulo XX.– Órgano de Administración.– El órgano de Administración será el de Administrador Único, el que elegirá la Junta General, quién ejercerá su cargo por plazo de CINCO AÑOS (en SL por plazo indefinido) y podrá ser reelegido, una o más vez, por periodos de igual duración. Retribución del órgano de administración:


	
a)  DE SU FUNCION COMO ADMINISTRADOR UNICO: Por las funciones propias del cargo de administrador (por la efectiva dirección, gestión y representación de la entidad) percibirá para cada ejercicio económico social una retribución anual variable consistente en el 2% del importe total de las ventas netas de la empresa de cada ejercicio, siendo la periodicidad de las liquidaciones a practicar, bien trimestrales, bien semestrales, en función de la tesorería de la empresa.	
a')  Otra variante con sueldo fijo y variable que permite un amplio intervalo de retribución; DE SU FUNCION COMO ADMINISTRADOR UNICO: Por las funciones propias del cargo de administrador (por la efectiva dirección, gestión y representación de la entidad) será retribuido mediante una cantidad fija que se determinará (para cada ejercicio por la junta general, si bien podrá ser satisfecho mensualmente. Asimismo y para cada ejercicio económico social percibirá una retribución anual variable consistente en un porcentaje que se fija entre el 0,5% y el 2% sobre las ventas netas de la mercantil de cada año. La junta general aprobará cada año dicho % dentro del intervalo antes citado. Las liquidaciones correspondientes a la citada retribución se podrán efectuar con periodicidad bien trimestral, bien semestral, bien anual, en función de la tesorería de la empresa.




	
b)  La retribución del administrador antes señalada derivada de la pertenencia al órgano de Administración, será compatible con las demás percepciones profesionales o laborales que, en su caso, correspondan al mismo por los trabajos ordinarios que desempeñe en la Sociedad o por sus prestaciones accesorias estatutarias. Quedan excluidas, en todo caso, las relaciones laborales de alta dirección. Por los trabajos distintos de los propios del cargo de administrador se le atribuye la percepción de una retribución, cuya cuantía será fijada por la Junta General de accionistas dentro del primer semestre del ejercicio económico de la entidad».



NOTA: Estas cláusulas son válidas tanto para órganos de administración simple como sería administrador único o varios administradores solidarios o mancomunados, como para órganos complejos como sería un consejo de administración con consejeros delegados o comisiones ejecutivas, todo ello con la debida adaptación claro.

EJEMPLO 3: Acta por la que se aprueba el importe máximo de la retribución del administrador/es y en su caso la retribución por las funciones laborales ordinarias o comunes.

ACTA N.o XX

En el domicilio social, siendo las 10 horas del día 30/6/2X23 se celebra junta general ordinaria de la sociedad X, S.A., con carácter de universal, para tratar el siguiente orden del día:


	
1.º  Aprobar las cuentas anuales del ejercicio cerrado a 31/12/2X22 integradas por el balance, cuenta de pérdidas y ganancias, estado de cambios en el patrimonio neto, estado de flujos de efectivo y memoria que se han formulado en el modelo Normal. La sociedad aporta informe del auditor de cuentas ya que en este ejercicio está obligada a someter las cuentas a verificación de auditor independiente.Asimismo, se hace constar que de conformidad con el Real Decreto Legislativo 1/2010, la sociedad aporta también el informe de gestión.



	
2.º  Aprobar la propuesta de aplicación del resultado positivo obtenido que asciende a 511.006,36€, más la cantidad de 67.095,75€ que se destinaron a Reservas Voluntarias de los beneficios obtenidos en años anteriores, en los siguientes términos:
	
a)  Destinar 511.006,36€, a Reservas Voluntarias.

	
b)  Destinar 67.095,75€ a la Reserva de capitalización.





	
3.º  Determinación, fijación y aprobación de la retribución del órgano de administración formado por dos administradores solidarios, para el presente ejercicio, por las funciones propias del mismo (dirección, gestión y representación de la entidad), así como por el desempeño de las funciones de alta dirección de la entidad. Así, se propone un sueldo fijo y una retribución variable cuyo importe queda fijado para cada miembro del órgano de administración en el presente ejercicio económico, en el 2% de las ventas netas de la empresa, y ello en virtud de la redacción del art. 17 de los estatutos. El sueldo fijo anual en su cuantía máxima que se propone para cada uno de los administradores es de 45.000 € para D. José …, y de 25.000€ anuales para Dña. Laura…Se designa como presidente y como secretario de la junta previa deliberación de los socios a Dña. Laura … y D. José …, respectivamente.





La mesa de la junta procede a formar la lista de asistentes, con los nombres y participaciones que a continuación se detallan seguidas de la firma de cada uno de ellos.


	
•  Don JOSE, es titular de setecientas cincuenta acciones sociales, números 1 a 750, ambos inclusive. Las números 1 a 400, ambos inclusive, en pleno dominio, y las números 401 a 500, ambos inclusive, en usufructo vitalicio, perteneciendo la nuda propiedad a Doña Laura, todas con carácter privado. Y, las números 501 a 750, ambos inclusive, en pleno dominio, con carácter ganancial.

	
•  Doña Laura, es titular en nuda propiedad, de cien acciones sociales, números 401 a 500, ambos inclusive, con carácter privativo, perteneciendo el usufructo vitalicio de las mismas, a D. José, y de doscientas cincuenta acciones sociales, números 751 a 1.000, ambos inclusive, en pleno dominio, con carácter ganancial.



Así pues, están presentes 2 socios que representan la totalidad del capital social.

El presidente declara válidamente constituida la junta después de haber aceptado unánimemente todos los socios presentes su propuesta de celébrala con carácter de universal, junto con el orden del día que figura a comienzo de esta acta. Asimismo, tras dar lectura a los distintos puntos que forman el orden del día, sin existir debate sobre los mismos se adoptan por unanimidad (con el voto favorable del 100% del capital social) los siguientes acuerdos:


	
1.-  Aprueban las cuentas anuales y la aplicación del resultado del ejercicio en los términos antes reseñados, así como la gestión realizada por los administradores de la sociedad durante dicho ejercicio.

	
2.-  Fijan para el presente ejercicio económico el importe bruto a percibir como sueldo fijo del administrador D. José en la cantidad máxima de 45.000€ anuales y el de Dña. Laura en la cantidad de cuantía máxima de 25.000€ anuales. Ambos importes serán satisfechos en 14 pagas (12 , cada una de ellas mensual, más 2 pagas extraordinarias). También se aprueba el pago en especie de la cuota anual de autónomos u otras que les pudieran corresponder, más el correspondiente ingreso a cuenta.

	
3.-  Se da cumplimiento a lo que disponen los estatutos en relación a la retribución variable que se fija para cada miembro del órgano de administración en el 2% de las ventas netas del ejercicio.



No habiendo más asuntos y cumplido el objeto de la reunión, el presidente da por terminada la junta después de redactada el acta por el secretario, leída por este en alta voz y aprobada por unanimidad de los presentes.

Por último, se firma el acta por el secretario de la junta, con el visto bueno de su presidente.








	Visto B.º El presidente
	El secretario de la junta



	 
	 



	Dña. Laura
	D. José





EJEMPLO 4: Acta por la que se aprueba el importe máximo de la retribución del administrador/es y en su caso la retribución por las funciones laborales ordinarias o comunes.

ACTA N.o XX

En el domicilio social, siendo las 10 horas del día 30/6/2X23 se celebra junta general ordinaria de la sociedad W, S.L., con carácter de universal, para tratar el siguiente orden del día:


	
1.º)  Aprobar las cuentas anuales del ejercicio del ejercicio 2X22, cerrado a 31/12/2X22 integradas por el Balance, cuenta de pérdidas y ganancias, y memoria, que se han formulado conforme con lo dispuesto en la parte tercera del PCG PYMES por haber concurrido durante dicho ejercicio y el anterior los requisitos previstos en los artículos 257, 258 y 261 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, además de cumplir con los requisitos para poder aplicar el Real Decreto 1515/2007, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad de Pymes. La sociedad no está obligada a someter las cuentas a verificación de auditor.Asimismo, se hace constar que de conformidad con el art. 262.3 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, la sociedad no está obligada a elaborar el informe de gestión.



	
2.º)  Aprobar la propuesta de aplicación del resultado positivo obtenido, que asciende a 29.009,35€, en los siguientes términos: 29.009,35 € a Reservas voluntarias.

	
3.º)  Determinación y fijación del sueldo fijo de los administradores de la entidad por las tareas y labores ordinarias y de carácter laboral como jefes de los departamentos de la empresa que se relacionan a continuación según contrato de prestación de servicios aprobado en junta general de fecha 15-01-2X22, así como por las funciones propias del cargo y las de dirección y gerencia, y ello en virtud de lo dispuesto en el artículo 19 de los estatutos de la sociedad, en el importe máximo de las cuantías que se señalan:












	Nombre y apellidos de los administradores
	NIF
	Cargo
	Funciones laborales, tareas a desarrollar y retribución de las mismas
	Retribución por el cargo de administrador




	MANUEL XXX ZZZ
	201 S
	Director de Logística, Flota y Proveedores
	Controlar las compras, gestionar la política de financiación con los proveedores, gestionar y negociar la flota de vehículos. Retribución 65.000€
	MAXIMO 10.000€



	AGUSTIN RRR SSS
	202 H
	Director Financiero
	Coordinar las tareas contables, administrativas y financieras, hacer el control presupuestario y de costes, analizar la política de inversiones. Retribución 75.000€
	MAXIMO 15.000€



	DAVID FFF TTT
	203 J
	Director comercial relaciones con la entidad XXXX y funciones de Supervisión de las áreas de venta de productos
	Gestionar las negociaciones de los objetivos trimestrales con la entidad XXX, elaborar las previsiones de venta de los productos, reclutar, seleccionar y formar al personal de ventas. Retribución 72.000€
	MAXIMO 18.000€



	CARLOS PPP NNN
	204 R
	Subdirector comercial
	Marcar los objetivos de la fuerza comercial, elaborar las previsiones de venta, reclutar, seleccionar y formar al personal de ventas, gestionar la cartera de clientes. Retribución 60.000€
	MAXIMO 15.000€





Se designa como presidente y como secretario de la junta previa deliberación de los socios a D. AGUSTÍN y D. MANUEL, respectivamente.

La mesa de la junta procede a formar la lista de los socios asistentes, con los nombres y participaciones que a continuación se detallan seguidas de la firma de cada uno de ellos:


	
1.º)  D. AGUSTÍN es titular de 75 participaciones, en pleno dominio adquiridas en el momento de la constitución de la empresa, y mediante compra.

	
2.º)  D. MANUEL, es titular de 75 participaciones, adquiridas en el momento de la constitución la empresa.

	
3.º)  D. DAVID, es titular de 75 participaciones, en pleno dominio, adquiridas mediante compra.

	
4.º)  D. CARLOS, es titular de 75 participaciones, en pleno dominio, adquiridas mediante compra.



Así pues, están presentes todos los socios, que representan la totalidad del capital social.

El presidente declara válidamente constituida la junta después de haber aceptado unánimemente todos los socios presentes su propuesta de celébrala con carácter de universal, junto con el orden del día que figura a comienzo de este acta. Asimismo, tras dar lectura a los distintos puntos que forman el orden del día, sin existir debate sobre los mismos se adoptan por unanimidad (con el voto favorable del 100% del capital social) los siguientes acuerdos:


	
1.-  Aprueban las cuentas anuales y la aplicación del resultado del ejercicio en los términos antes reseñados, así como la gestión realizada por los administradores de la sociedad durante dicho ejercicio.

	
2.-  Fijan el importe bruto a percibir como sueldo fijo para cada uno de los administradores en el presente ejercicio económico y por el desempeño de las funciones antes señaladas, en el importe máximo antes señalado.



No habiendo más asuntos y cumplido el objeto de la reunión, el presidente da por terminada la junta después de redactada el acta por el secretario, leída por este en alta voz y aprobada por unanimidad de los presentes.

Por último, se firma el acta por el secretario de la junta, con el visto bueno de su presidente.








	Visto B.º El presidente
	El secretario de la junta



	 
	 



	D. AGUSTÍN
	D. MANUEL





NOTAS:

1.- Tanto en el ejemplo 3 como en el 4 se hubiera podido celebrar una junta general exprofeso para aprobar la retribución del órgano de administración, sin embargo, se puede aprovechar la junta obligatoria a celebrar en los primeros 6 meses del ejercicio, para aprobar las cuentas del año anterior y fijar la retribución para el ejercicio en que se celebra, cuya retribución continuara en los ejercicios siguientes hasta que se modifique por una junta posterior. No obstante lo señalado, algunas entidades prefieren aprobar cada año de forma expresa la retribución de los administradores.

2.- Véase que en el ejemplo 3 la retribución que aprueba la junta lo es solo por las funciones propias del cargo de administrador y por la gerencia y dirección de la entidad; sin embargo, en el ejemplo 4 la junta aprueba en unidad de acto la retribución de los administradores por las funciones propias del cargo, puesto que en los estatutos figura que el mismo es retribuido, así como la retribución por los servicios laborales que los mismos desempeñan en la Sociedad por los trabajos ordinarios que realizan (los cuales no son objeto de reserva estatutaria), haciendo referencia al contrato de prestación de servicios aprobado por la junta de fecha 15-01-2X22. No obstante y dado que en la propia acta se explicita con detalle tanto las funciones y trabajos a realizar como la retribución que se va a percibir por las mismas, entendemos que la misma ya lleva de manera implícita incorporada en contrato de prestación de servicios, cuyas retribuciones también consideramos que deberían aprobarse anualmente, si no se ha celebrado y aprobado con anterioridad el contrato de prestación de servicios.

3.- Nótese que en el ejemplo 4, los administradores ostentan el cargo de Director de departamento, lo que podría llevarnos a calificar las mismas como de dirección y gerencia y no como funciones ordinarias. Siendo así, señalamos que las mismas quedarían subsumidas dentro de las funciones propias del cargo de administrador, y que la totalidad de las retribuciones deberían someterse a retención del 35%. Además, la totalidad de las retribuciones percibidas computarían a los efectos del cumplimiento de los requisitos para determinar la exención del valor de las participaciones en el impuesto sobre el patrimonio (este aspecto será tratado con profundidad en el Capítulo 4 de este manual.

4.  El encuadramiento de los socios y administradores de sociedades mercantiles a los efectos de su cotización a la Seguridad Social

Para determinar el encuadramiento de los socios y administradores de sociedades mercantiles en el correspondiente régimen de la seguridad social, debemos acudir al Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS).

Por otra parte, la legislación laboral, y en concreto el artículo 1.3.c) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, excluye de su ámbito de aplicación «la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeño del cargo de consejero o miembro de los órganos de administración de las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa sólo comporte la realización de cometidos inherentes a su cargo».

Del análisis de los artículos 136 y 305 del TRLGSS podemos deducir el correspondiente encuadramiento bien en el régimen general de la seguridad social, bien en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autónomos (RETA).

Así, el Artículo 136 regula la extensión del Régimen General de la Seguridad Social dispone:


«Campo de aplicación

1. Estarán obligatoriamente incluidos en el campo de aplicación del Régimen General de la Seguridad Social los trabajadores por cuenta ajena y los asimilados a los que se refiere el artículo 7.1.a) de esta ley, salvo que por razón de su actividad deban quedar comprendidos en el campo de aplicación de algún régimen especial de la Seguridad Social.

2. A los efectos de esta ley se declaran expresamente comprendidos en el apartado anterior:

a) Los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Empleados de Hogar y en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios, así como en cualquier otro de los sistemas especiales a que se refiere el artículo 11, establecidos en el Régimen General de la Seguridad Social.

b) Los trabajadores por cuenta ajena y los socios trabajadores de las sociedades de capital, aun cuando sean miembros de su órgano de administración, si el desempeño de este cargo no conlleva la realización de las funciones de dirección y gerencia de la sociedad, ni posean su control en los términos previstos por el artículo 305.2.b).

c) Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, los consejeros y administradores de las sociedades de capital, siempre que no posean su control en los términos previstos por el artículo 305.2.b), cuando el desempeño de su cargo conlleve la realización de las funciones de dirección y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su condición de trabajadores por cuenta de la misma.

Estos consejeros y administradores quedarán excluidos de la protección por desempleo y del Fondo de Garantía Salarial.

d) Los socios trabajadores de las sociedades laborales, cuya participación en el capital social se ajuste a lo establecido en el artículo 1.2.b) de la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas, y aun cuando sean miembros de su órgano de administración, si el desempeño de este cargo no conlleva la realización de las funciones de dirección y gerencia de la sociedad, ni posean su control en los términos previstos por el artículo 305.2.e).

e) Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, los socios trabajadores de las sociedades laborales que, por su condición de administradores de las mismas, realicen funciones de dirección y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su vinculación simultánea a la sociedad laboral mediante una relación laboral de carácter especial de alta dirección, y no posean su control en los términos previstos por el artículo 305.2.e).

Estos socios trabajadores quedarán excluidos de la protección por desempleo y del Fondo de Garantía Salarial, salvo cuando el número de socios de la sociedad laboral no supere los veinticinco.

f) El personal contratado al servicio de notarías, registros de la propiedad y demás oficinas o centros similares.

(…)».



Por otra parte, el Título IV del referido Real Decreto Legislativo 8/2015, regula en el artículo 305, las personas que obligatoriamente deben estar incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autónomos en los siguientes términos:


«Artículo 305. Extensión (del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autónomos).

1. Estarán obligatoriamente incluidas en el campo de aplicación del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autónomos las personas físicas mayores de dieciocho años que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título lucrativo, den o no ocupación a trabajadores por cuenta ajena, en los términos y condiciones que se determinen en esta ley y en sus normas de aplicación y desarrollo.

2. A los efectos de esta ley se declaran expresamente comprendidos en este régimen especial:

a) Los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios.

b) Quienes ejerzan las funciones de dirección y gerencia que conlleva el desempeño del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad de capital, a título lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella. Se entenderá, en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.

Se presumirá, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de la sociedad cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.º Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios esté distribuido entre socios con los que conviva y a quienes se encuentre unido por vínculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopción, hasta el segundo grado.

2.º Que su participación en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del mismo.

3.º Que su participación en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de dirección y gerencia de la sociedad.

En los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores, la Administración podrá demostrar, por cualquier medio de prueba, que el trabajador dispone del control efectivo de la sociedad.

c) Los socios industriales de sociedades regulares colectivas y de sociedades comanditarias a los que se refiere el artículo 1.2.a) de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autónomo.

d) Los comuneros de las comunidades de bienes y los socios de sociedades civiles irregulares, salvo que su actividad se limite a la mera administración de los bienes puestos en común, a los que se refiere el artículo 1.2.b) de la Ley 20/2007, de 11 de julio.

e) Los socios trabajadores de las sociedades laborales cuando su participación en el capital social junto con la de su cónyuge y parientes por consanguinidad, afinidad o adopción hasta el segundo grado con los que convivan alcance, al menos, el 50 por ciento, salvo que acrediten que el ejercicio del control efectivo de la sociedad requiere el concurso de personas ajenas a las relaciones familiares.

f) Los trabajadores autónomos económicamente dependientes a los que se refiere la Ley 20/2007, de 11 de julio.

g) Quienes ejerzan una actividad por cuenta propia, en las condiciones establecidas en el apartado 1, que requiera la incorporación a un colegio profesional, sin perjuicio de lo previsto en la disposición adicional decimoctava.

h) Los miembros del Cuerpo Único de Notarios.

i) Los miembros del Cuerpo de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles, así como los del Cuerpo de Aspirantes.

j) Las personas incluidas en el ámbito de aplicación de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, que presten servicios, a tiempo completo, en los servicios de salud de las diferentes comunidades autónomas o en los centros dependientes del Instituto Nacional de Gestión Sanitaria, por las actividades complementarias privadas que realicen y que determinen su inclusión en el sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio de lo previsto en la disposición adicional decimoctava.

k) El cónyuge y los parientes del trabajador por cuenta propia o autónomo que, conforme a lo señalado en el artículo 12.1 y en el apartado 1 de este artículo, realicen trabajos de forma habitual y no tengan la consideración de trabajadores por cuenta ajena.

l) Los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado dedicados a la venta ambulante que perciban ingresos directamente de los compradores.

m) Quienes ejerzan por cuenta propia cualquiera de las actividades artísticas a que se refiere el artículo 249 quater.1.

n) Cualesquiera otras personas que, por razón de su actividad, sean objeto de inclusión mediante norma reglamentaria, conforme a lo dispuesto en el artículo 7.1.b)».



Conforme con el texto legal, reflejamos en el siguiente cuadro los criterios de control efectivo a los efectos del encuadramiento de los socios y administradores de las sociedades de capital, el cual queda de la siguiente forma:









	Naturaleza de la norma
	Porcentaje de participación
	Encuadramiento del socio administrador
	Encuadramiento del socio «trabajador»




	Imperativa
	Igual o superior al 50%
	RETA
	RETA



	Presunción
	Igual o superior al 33,33%
	RETA
	RETA



	Presunción
	Igual o superior al 25% y funciones de dirección y gerencia
	RETA
	
RETA (si realiza funciones de dirección y gerencia).

Régimen general si no realiza funciones de dirección y gerencia





	Presunción
	Igual o superior al 50% (conjuntamente con socios, con los que conviva, y con quienes se encuentre unido por vínculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopción, hasta el segundo grado)
	RETA
	RETA



	Presunción
	A juicio de la Administración
	RETA
	RETA





Por tanto, los socios trabajadores, así como los socios con relación laboral de alta dirección que en ambos casos no tengan control efectivo de la entidad deberán cotizar a la seguridad social por el régimen general, salvo que a estos últimos (socios con relación laboral de alta dirección) les resulte de aplicación algún régimen especial según la actividad desarrollada (ver art. 136.1 del TRLGSS).

PRECISIÓN: Nótese que este encuadramiento resulta de vital importancia a los efectos de la calificación de las rentas que pueda obtener una persona física que sea socio que preste servicios profesionales a su empresa, ya que si este socio-profesional de una sociedad debe figurar de alta en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autónomos, o en una mutualidad de previsión social que actúe como alternativa al mismo, procederá la calificación en IRPF de los rendimientos que obtiene de esa entidad como derivados del ejercicio de una actividad económica (véase art. 27.1. párrafo tercero de la LIRPF).

APUNTES:

1.– El alta en la Mutualidad de la Abogacía no es incompatible con estar también dado de alta en el RETA como Administrador único de empresa. TSJ Madrid, Sala Social, Sentencia de 4 de marzo de 2015.

La condición de Abogado del recurrente y su incorporación a Mutualidad de la Abogacía no le exime de la obligación de alta en el RETA por ejercer las funciones de dirección y gerencia de la empresa en virtud de su condición de administrador único y ser socio con una participación del 25% del capital. La actividad objeto de valoración por la Administración para determinar la corrección del alta cursada no fue el ejercicio de la Abogacía, sino la actividad del recurrente como administrador único de una sociedad cuyo objeto social —en la fecha de alta de oficio— era la actividad de promoción inmobiliaria, sin que el cambio posterior de su objeto a la prestación de servicios jurídicos pueda enervar dicha conclusión.

2.– Caso especial socios de Sociedades Limitadas Profesionales (SP). Contestación TGSS.

Son socios de una SP los socios profesionales personas físicas de una SP, regulada por la Ley 2/2007 y que ejerzan en el seno de la misma, por lo que todos ellos con independencia de su participación social y de si ejercen o no las funciones de dirección y gerencia de la misma, quedan comprendidos en el campo de aplicación del RETA (se entiende que ejercen una actividad por cuenta propia según la TGSS).

3.– Algunas consideraciones y diferencias entre Administrador, Consejero, Consejero Delegado, Apoderado, personal de alta dirección.


	
—  El Administrador o Consejero, es miembro del órgano de administración de la sociedad, y por tanto dicho cargo le confiere una representación orgánica tanto interna como frente a terceros de esta, para adoptar decisiones estratégicas en la empresa administrando y representando a la sociedad. Los Administradores y Consejeros en su calidad de miembros del órgano de administración se nombran por la junta general de accionistas o socios. Se trata de una relación exclusivamente mercantil o societaria.

	
—  El Consejero Delegado es aquel miembro del Consejo de Administración en el que este órgano ha delegado algunas facultades que corresponden al propio Consejo, por tanto, obtiene sus facultades mediante la delegación de funciones del consejo de administración. Se le designa para una tarea concreta de carácter ejecutivo, en nombre de la sociedad, o bien para tomar decisiones tácticas al más alto nivel en un área o actividad determinada. El acuerdo de delegación de facultades vendrá a través del consejo de administración que será quien lo nombre.La razón de ser de esta figura radica en la necesidad de dotar de facultades a todos o a alguno de los miembros del Consejo para que, de forma individual y sin necesidad de recurrir al Consejo, puedan ejecutar acuerdos y tomar decisiones que agilicen la operativa de la empresa.

La figura del consejero delegado es necesaria en empresas que adquieren un tamaño medio, debido a que un Consejo de Administración sin consejeros delegados puede ralentizar enormemente la toma de decisiones en la gestión de las compañías, pues obligaría a convocar a todos los miembros del Consejo cada vez que se tuviera que adoptar una decisión.

Se trata de una relación mercantil, no obstante al ser también y en su caso personal ejecutivo de alta dirección propiamente dicho, que ejerce potestades inherentes a los objetivos generales de la empresa, se puede aplicar una relación laboral especial con sujeción a lo establecido en el RD 1382/85, de 1 de agosto, por el que se regula la relación laboral de carácter especial del personal de Alta Dirección y las demás normas de aplicación, siempre que dichas tareas sean separables de las propias del cargo o función como consejero.



	
—  El Apoderado, es un tercero (no necesariamente han de ser miembros del órgano de administración, pueden ser terceros ajenos a la empresa, a los que se les han atribuido facultades por una relación personal, profesional o comercial) .que aparece cuando se realiza un nombramiento otorgado mediante poder general o especial (singular), y se le faculta para desempeñar una función como personal laboral que ejercita funciones directivas referidas a una área concreta de la actividad y al que le es aplicable el régimen laboral común, como por ejemplo, un Director Financiero, un director de producción, de ventas, etc. La figura de apoderado supone una representación voluntaria, otorgada por el órgano de administración, con independencia de su estructura y dentro de los límites establecidos en la ley (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital). El nombramiento de un Apoderado se realiza por medio del órgano de administración, normalmente mediante poder notarial. En casos previstos en el mismo documento, se podría subapoderar o realizar una sustitución del poder. No obstante, existen facultades indelegables mediante esta figura, tales como las funciones que corresponden exclusiva y excluyentemente a los miembros del órgano de administración, como sería la formulación de cuentas, o la convocatoria de la junta general, entre otras. También estos pueden ser objeto de contratación en la empresa como Personal laboral de alta dirección, en cuyo caso nos encontraremos ante una relación laboral de carácter especial regulada en el RD 1382/85, de 1 de agosto antes mencionado.



De manera resumida y sin perjuicio de situaciones mixtas o especiales que se puedan dar, podemos decir que:


	
i.-  Cuando el órgano de gobierno o administración confiere poderes o facultades de representación a una persona que es ajena al mismo, nos encontraremos ante personal laboral de alta dirección, que supone una relación laboral de carácter especial regulada en el RD 1382/85, de 1 de agosto.

	
ii.-  Por el contrario, cuando el órgano de administración simplemente delegue facultades a una persona que sí está integrada en dicho órgano, y que, por tanto, sigue desarrollando funciones correspondientes a su condición de administrador de la sociedad, nos encontraremos fundamentalmente ante una relación mercantil.



5.  Selección de doctrina y jurisprudencia comentada aplicable

Debemos tener presente que todo pronunciamiento judicial en materia de retribución de administradores debe ser objeto de atención y análisis, por tratarse esta de una cuestión recurrente en el seno de la vida societaria de las empresas y con cierto grado de complejidad, en cuanto que el conocimiento de esta materia requiere conjugar aspectos mercantiles, fiscales y de carácter laboral.

Por ello, presentamos a continuación una selección de doctrina y jurisprudencia reciente en la que poco a poco los tribunales van flexibilizando los criterios y formalidades analizadas en los apartados anteriores. Asimismo, comentamos con mayor detalle aquellas resoluciones del TEAC y sentencias del TS que se consideran actualmente de plena aplicación.

CRITERIO JURISPRUDENCIAL TRADICIONAL.

STS, de 13 de noviembre de 2008 (caso Mahou): Exigencia de previsión estatutaria de (i) el carácter retribuido del cargo de administrador, y, (ii) el importe a percibir (fijo o variable conforme a fórmula retributiva y aprobación anual por la JGA). La teoría la vinculo único se aplica a todos los conceptos retributivos, tanto por las funciones propias del cargo de administrador como por cualquier otra actividad o trabajo sea gerencial o sea laboral y ordinario.

STS, de 26 de febrero de 2018: El sistema de remuneración se ha de recoger en los Estatutos y la JGA ha de aprobar su límite máximo; en el caso de consejeros ejecutivos, además se ha de formalizar el correspondiente contrato con la entidad a través del consejo. Los acuerdos de la junta general, entre otros, fijarán el importe máximo de la remuneración anual del conjunto de los administradores, que permanecerá vigente mientras no se apruebe su modificación. La remuneración por el ejercicio de funciones ejecutivas (consejeros delegados y comisiones) debe computarse a efectos de este límite.

CRITERIO AEAT Y TEAC RESOLUCIÓN DE 17 DE JULIO DE 2020.

— Es necesario el estricto cumplimiento de la normativa mercantil. Cuando no se cumple estrictamente la normativa mercantil en relación con dicha retribución, se produce controversia sobre la deducibilidad de la retribución administradores y de consejeros (delegados) ejecutivos, cuya interpretación lleva a la calificación como «gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico» y por tanto no deducible del incumplimiento relativamente formal de la normativa mercantil.

— Normativa mercantil a aplicar (arts. 217 y 249 Bis del TRLSC): (i) los Estatutos deben establecer el sistema de remuneración; (ii) mediante junta general debe aprobarse la cuantía máxima de las retribuciones a percibir; (iii) debe celebrarse un contrato con la sociedad de los administradores con funciones ejecutivas con el consejo de administración.

No obstante lo expuesto, en los últimos 2 años tanto el Tribunal Supremo como la Audiencia Nacional han ido fijando criterio jurisdiccional, mediante RECIENTES PRONUNCIAMIENTOS QUE FLEXIBILIZAN EL CRITERIO TRADICIONAL. Así, es interesante el conocimiento de las siguientes sentencias:

Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 8 de febrero de 2021 (en recurso de casación 3071/2019): al analizar otra cuestión relativa a la deducibilidad de los intereses de demora tributarios, afirma que el concepto de gasto derivado de actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico se debe interpretar de forma restrictiva porque, en su opinión «esa expresión remite solo a cierto tipo de actuaciones, como, por ejemplo, sobornos y otras conductas similares». Es decir, la posición del TS es que dicha limitación a la deducibilidad del gasto parece pensada para supuestos que consistan en conductas delictivas o sancionables, aunque la Administración pretenda hacer una interpretación mucho más amplia.

Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 22 de febrero de 2022: la contrariedad con el orden público debe quedar reservada a vulneraciones de derechos reconocidos en la Constitución Española, constitutivas de delito, o contradictorias de los principios esenciales y configuradores del derecho societario.

Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 21 de septiembre de 2022: la retribución de los administradores es gasto deducible (i) siempre que se establezca un sistema de retribución claro y preciso (conjunto de reglas), pero con un amplio margen de libertad siempre que se preserve el interés de los accionistas, y (ii) aunque la determinación de su cuantía se deje a la JGA o al Consejo de Administración.

Si bien es cierto que la sentencia en cuestión recae sobre una sociedad cotizada, sus conclusiones son en buena medida extrapolables a sociedades no cotizadas del ámbito de la empresa familiar.

Los estatutos objeto de la sentencia preveían el carácter remunerado del cargo de administrador, estableciendo un sistema retributivo distinto en función de si los consejeros ejercían o no funciones ejecutivas, y sin fijar importes concretos en ninguno de los casos, tal y como se ha indicado anteriormente, sino una remisión a los oportunos acuerdos de la junta general o del consejo de administración, según el caso, para su determinación y distribución entre los consejeros.

En la sentencia objeto de análisis, la Audiencia Nacional acepta que el sistema de retribución recogido en los estatutos analizados cumple con la normativa mercantil, realizando las siguientes reflexiones principales (soportadas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo):


	
1.  La norma mercantil concede un amplio margen de libertad para fijar en los estatutos el sistema de retribución y que este pueda ser considerado como claro y preciso.Incide la sentencia en que la finalidad principal a proteger en esta materia es el interés de los accionistas, potenciando la máxima información a los accionistas presentes y futuros.



	
2.  Si los estatutos fijan el carácter retribuido del cargo de administrador y se establecen un Conjunto de reglas encaminadas a determinar esa retribución, la regulación debe considerarse conforme con la normativa mercantil, aunque la concreción de su cuantía se deje a la junta general o al consejo de administración.A este respecto, la sentencia confirma expresamente haber acreditado la existencia de los acuerdos de la junta general aprobando la retribución en los términos previstos en los estatutos, lo que resulta un elemento clave a tener en cuenta, como es la correcta implementación posterior de las actuaciones previstas en los estatutos.



	
3.  Por último, la sentencia descarta que una previsión estatutaria que distinga entre la retribución de consejeros ejecutivos y no ejecutivos suponga que las retribuciones incumplan la normativa mercantil, considerando que esta cuestión no es relevante para enjuiciar la legalidad de la retribución.



En relación con este punto, la sentencia analizada valida la regulación estatutaria que recoge la diferenciación entre retribución de consejeros en su condición de tales y retribución de consejeros ejecutivos, en línea con la nueva regulación legal introducida en su día por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modificó la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo (Ley 31/2014).

SAN, de 3 de octubre de 2022: la remuneración es deducible a pesar de que los Estatutos no establecían el carácter remunerado del cargo puesto que los accionistas conocían la retribución por haber sido oportunamente informados (transparencia). Hace una Interpretación finalista vs. «abuso de la formalidad».

La Audiencia Nacional va más allá en su Sentencia 4786/2022, de 3 de octubre de 2022, al admitir la deducción de la retribución de los administradores aun cuando no conste en los estatutos el carácter remuneratorio del cargo. En dicha sentencia, el tribunal concluye que, «dado que la compañía había demostrado que todos los socios habían sido oportunamente informados de las retribuciones de los administradores, no podía afirmarse que se había infringido la norma».

El tribunal pone énfasis en que el objetivo finalista del artículo 217 de la LSC, no es otro que proteger a los accionistas, de manera que si estos han tenido conocimiento de la retribución recibida por el consejo de administración, el gasto debe ser deducible a efectos del Impuesto sobre Sociedades, al ser este el espíritu de la norma.

SAN, de 11 de enero de 2023: interpretación más flexible que se aparta de la «doctrina del milímetro». No es necesario que los Estatutos especifiquen una cuantía o porcentaje concretos, siendo válido que fijen un límite máximo a la JGA. Lo que prevalece es la protección de los accionistas en el mismo sentido que en la sentencia anterior.

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2023 (Rec. casación núm. 6442/2021): en la que sienta jurisprudencia favorable a la deducción de las retribuciones que perciben los administradores de una entidad mercantil, acreditadas, contabilizadas y previstas en los estatutos de la sociedad, las cuales fueron consideradas por la administración como una liberalidad no deducible porque los importes no fueron aprobados en junta general de accionistas.

Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2023 en la que reitera la doctrina casacional de 27 de junio de 2023 en relación con la deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades de las retribuciones satisfechas por las funciones de un alto directivo —derivadas de un contrato de alta dirección— que también tenía la condición de administrador.

RECIENTES PRONUNCIAMIENTOS QUE MANTIENEN EL CRITERIO TRADICIONAL.

STSJ de Madrid 475/2022 de 3 de noviembre de 2022: El acuerdo de la JGA que fije la retribución de los consejeros no puede equipararse a la fijación de la misma en los Estatutos, por lo tanto, al no cumplir la normativa mercantil el gasto de dicha retribución no es deducible.

En virtud de todo lo expuesto, y a la espera de un pronunciamiento del Tribunal Supremo que aclare de manera definitiva estas cuestiones, parece que la Audiencia Nacional, basándose en el principio inspirador de la norma mercantil, está suavizando los requisitos para entender cumplido el artículo 217 de la LSC, alejándose del criterio formalista y restrictivo que se venía siguiendo hasta ahora. Sin embargo, ha de advertirse que dicho criterio no es compartido por todos los tribunales, y tampoco constituye jurisprudencia por lo que no es vinculante para los órganos de aplicación de los tributos (AEAT) ni para los órganos de revisión de los actos en vía administrativa (TEARs y TEAC). Así, ya hemos visto como el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la Sentencia de 3 de noviembre de 2022, antes citada, continúa sosteniendo la interpretación más restrictiva de la norma mercantil.

En definitiva, la Audiencia Nacional está abriendo un nuevo enfoque que se concreta en comprobar si se ha suministrado la suficiente información a los socios, de forma que ello les permita controlar la actuación de los administradores, separándose del «abuso de la formalidad» en el cumplimiento estricto de los requisitos mercantiles para permitir la deducibilidad del gasto.

Por todo ello, a pesar de que algunos tribunales estén abriendo la puerta a la flexibilización de los requisitos de la norma mercantil en aras de admitir la deducción de la retribución de los administradores en el impuesto sobre sociedades, entendemos que es conveniente y necesario realizar un análisis individualizado de cada caso concreto para poder valorar sus consecuencias fiscales, aunque para evitar contingencias y problemas, lo ideal hoy por hoy es cumplir de forma escrupulosa con las exigencias y formalismos derivados de la normativa mercantil.

ANÁLISIS DE LA STS DE 26 DE FEBRERO DE 2018, N.o 98/2018: INTERPRETACIÓN DEL RÉGIMEN DE RETRIBUCIÓN DE LOS ADMINISTRADORES EN SOCIEDADES NO COTIZADAS.

El TS interpreta el régimen de retribución de administradores de las sociedades no cotizadas y se desvía de la tesis mantenida, por algunas Audiencias Provinciales y por la Dirección General de Registros y del Notariado («DGRN»). Entiende que, en las sociedades no cotizadas, los arts. 217 y 249 LSC deben interpretarse de manera cumulativa y no alternativa. A efectos prácticos, esta interpretación del TS supone lo siguiente:


	
—  La intervención de la junta en la determinación de la cuantía de la retribución de los consejeros ejecutivos. En las sociedades no cotizadas, toda la retribución percibida por el consejero ejecutivo queda sujeta al importe máximo de remuneración anual de los administradores acordado por la junta.


	
—  La aplicación del principio de reserva estatutaria a la retribución por la prestación de funciones ejecutivas. El sistema de remuneración (que no el quantum) de los consejeros ejecutivos, por todas las funciones que realizan como administradores (incluidas las ejecutivas), debe constar en los estatutos sociales.




Hasta esta sentencia, las Audiencias Provinciales (SAP Barcelona —secc. 15—, de 30 de junio de 2019, n.o 295/2019 y SAP Palma de Mallorca de 2 de mayo de 2019, n.o 134/2019) y la DGRN (RRDGRN 30.07.15, 05.11.15, 10.05.16 y 17.06.16) interpretaban que existía un régimen propio de remuneración para los consejeros ejecutivos (art. 249 LSC) distinto del general aplicable a los administradores «en su condición de tales» (art. 217 LSC). Como consecuencia, por una parte, los sistemas de remuneración por el ejercicio de funciones ejecutivas no debían constar en los estatutos sino en el contrato del consejero ejecutivo con la sociedad; y, por otra, el límite máximo de remuneración anual aprobado por la junta no afectaba a la retribución por la prestación de funciones ejecutivas. Por tanto, era el propio consejo (con una mayoría de votación reforzada) quien acordaba este importe con el consejero ejecutivo, sin verse condicionado por el límite máximo fijado por la junta.

El Tribunal Supremo no comparte esta interpretación y entiende que la expresión «administradores en su condición de tales» engloba todas las funciones del administrador (incluidas las ejecutivas) y no solo las que son indelegables. Considera que una interpretación del régimen de retribución como la realizada por la Audiencia Provincial supone, como reconoce la propia sentencia recurrida (SAP Barcelona —secc. 15— de 30 de junio de 2019, n.o 259/2019 ), «comprometer seriamente la transparencia en la retribución del consejero ejecutivo y afectar negativamente a los derechos de los socios, especialmente del socio minoritario, en las sociedades no cotizadas, por la severa restricción de la importancia del papel jugado por la junta general». No «parece razonable que, siendo la remuneración de los consejeros delegados o ejecutivos la más importante entre los distintos consejeros, no solo escapen a la exigencia de previsión estatutaria y a cualquier intervención de la junta general en la fijación de la cuantía máxima, sino que, además, los criterios establecidos en el art. 217.4 TRLSC [esto es, el principio de proporcionalidad de la retribución] no le sean aplicables».

Concluye el Tribunal Supremo que el sistema de retribución de los administradores de las sociedades no cotizadas, tras la reforma de la Ley 31/2014, queda estructurado en tres niveles:


	
1.-  Estatutos sociales, que deben fijar el carácter gratuito o retribuido del cargo y, en este último caso, los sistemas de retribución de los administradores «en su condición de tales» (por todas las funciones que realicen, incluidas las ejecutivas). Apunta, sin explicar su alcance, una flexibilización del principio de reserva estatutaria.

	
2.-  Acuerdos de la junta general que, entre otros, fijarán el importe máximo de la remuneración anual del conjunto de los administradores, que permanecerá vigente mientras no se apruebe su modificación. La remuneración por el ejercicio de funciones ejecutivas debe computarse a efectos de este límite.

	
3.-  Decisiones de los administradores que acordarán la distribución de la retribución entre los distintos administradores. Cuando exista un consejero ejecutivo, su contrato con la sociedad, que aprobará el Consejo, concretará los distintos conceptos retributivos que le corresponden dentro del marco estatutario.



ANÁLISIS DE LA RESOLUCIÓN DEL TEAC DE 17 DE JULIO DE 2020 EN RELACIÓN CON LA RETRIBUCIÓN DE LOS ADMINISTRADORES POR FUNCIONES DE GERENCIA.

El TEAC en su resolución de 17 de julio de 2020, RG 3156/2019, niega la deducibilidad en el IS de la retribución pagada por una sociedad a sus administradores mercantiles, cuando éstos desarrollan, además, funciones o actividades de dirección o gerencia para la misma y los estatutos reflejan la gratuidad del cargo. En dicha resolución el Tribunal se remite a la Resolución TEAC, de 8 de octubre de 2019, RG 5548/2018, en la que se sostiene el mismo criterio.

La Resolución del Pleno del Tribunal Económico Administrativo Central de 17 de julio de 2020 (R.G. 3156/2019) ha fijado criterio en relación con la deducibilidad de lo satisfecho por una sociedad a sus administradores mercantiles por las funciones o actividades de dirección o gerencia con la normativa vigente a partir de 1 de enero de 2015. La misma ha sido publicada en la Base de datos de doctrina del TEAC y según se indica en la publicación se fija el siguiente criterio, que reitera el criterio de la resolución de 8 de octubre de 2019 (R.G. 5548/2018):

«Si bien según el artículo 15 e) de la Ley del Impuesto sobre Sociedades vigente en el ejercicio 2015 (Ley 27/2014) no se entenderán comprendidas entre las liberalidades las retribuciones de los administradores en el desempeño de funciones de alta dirección, por lo que no cabe negar la deducibilidad de tales gastos en atención a lo dispuesto en esta letra e), ello necesariamente ha de integrarse con la no deducibilidad fiscal de los gastos que vulneran el ordenamiento jurídico en su conjunto, recogida expresamente por la Ley 27/2014 en la letra f) de su art. 15. De forma que no se pueden ignorar los requisitos que la normativa mercantil establece en cuanto a la fijación de estas retribuciones, requisitos que, en lo que se refiere a la constancia estatutaria prevista en el artículo 217 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, según la redacción llevada al efecto por la Ley 31/2014, la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018 (rec. casación número 3574/2017) concreta que esta exigencia resulta aplicable, no solo a los consejeros que no realizan funciones ejecutivas, sino también a los que sí las desarrollan y perciben por ellas la correspondiente retribución».


La Resolución se pronuncia sobre esta cuestión en los Fundamentos de Derecho Quinto a Décimo. Del contenido de la Resolución cabe destacar:


	
1º.-  Según la teoría del vínculo las actividades o funciones de gestión y administración o de alta dirección de una sociedad prestadas en el marco de una relaciones laborales por quienes, a su vez, son administradores o consejeros de la misma, quedan subsumidas y absorbidas por las que esas personas han de prestar por sus obligaciones mercantiles como administradores o consejeros de tal sociedad (STS Sala Cuarta de 26 de diciembre de 2007, rec. casación número 1652/2006, y STS de la Sala Primera de 18 de junio de 2013, rec. casación número 365/2011). Esta teoría ha dejado siempre fuera los servicios que los administradores mercantiles puedan prestar a una sociedad como trabajadores de la misma con funciones ordinarias o en el marco de una actividad profesional.

	
2º.-  La redacción del artículo 15 e) de la Ley 27/2014 excluye que sean liberalidades lo pagado a los administradores en dos supuestos:
	
(I)  por el desempeño de funciones de alta dirección, y

	
(II)  por el desempeño de otras funciones derivadas de un contrato de carácter laboral con la entidad. El TEAC entiende que este segundo supuesto sólo se predica para el desempeño de otras funciones y no para el desempeño de funciones de alta dirección. Este segundo supuesto no constituye una novedad pues se ha venido admitiendo la deducibilidad fiscal de lo que una sociedad pudiera pagarle a uno de sus administradores o consejeros si prestaba unos servicios como trabajador con funciones ordinarias.



Que el precepto excluya del concepto de liberalidad lo pagado por el desempeño de funciones de alta dirección no significa que la norma atribuya a las mismas el carácter de deducibles en todo caso y sin ninguna otra consideración. El TEAC entiende que el precepto sólo dice lo que dice: que no se entenderán comprendidas entre las liberalidades las retribuciones a los administradores por el desempeño de funciones de alta dirección, y, con ello, que no cabe negar la deducibilidad de tales gastos en atención a lo dispuesto en la letra e). Pero ello, ha de integrarse con que la normativa fiscal jamás ha permitido la deducibilidad fiscal de los gastos que vulneran el ordenamiento jurídico en su conjunto. La propia Ley 27/2014 ha venido a recoger expresamente este extremo en la letra f) del artículo 15.



	
3.º)  La STS, Sala de lo Civil, de 26 de febrero de 2018 (rec. casación número 3574/2017), ha rechazado la interpretación de que las retribuciones de los Consejeros Delegados y de los Consejeros ejecutivos está regulada autónomamente en el artículo 249 del TRLSC en la redacción dada por la Ley 31/2014. La relación entre los artículos 217 y 249 del TRLSC no es de carácter alternativo, sino acumulativo, por lo que la retribución de los Consejeros Delegados y de los Consejeros ejecutivos está sometido al principio de reserva estatutaria y a la intervención de la Junta.

	
4.º)  Son frecuentes las reflexiones jurisprudenciales de que estas normas mercantiles buscan la protección de los socios, sobre todo minoritarios para que no puedan verse perjudicados por unos administradores que pudieran auto retribuirse de una manera exorbitante y abusiva. Basándose en este argumento, en los casos de sociedades con socio único es frecuente la alegación de que, la contravención de esta exigencia mercantil pasa de ser una irregularidad sustantiva a ser una mera irregularidad formal puesto que el socio conoce y consiente las retribuciones. El TEAC señala que tal argumento no puede admitirse. El TRLSC no hace reserva alguna de que lo que dispone el artículo 217.1 no deba aplicarse en el caso de sociedades con socio único. Por otro lado, una sociedad con socio único no debe tener especiales dificultades mercantiles para modificar sus Estatutos Sociales, acabando de esta forma con la problemática.

	
5.º)  Otro argumento frecuente que tampoco puede ser admitido es que al no admitirse la deducibilidad se produce una sobreimposición, pues las rentas tributan en el IS, al no admitirse la deducibilidad, y en el IRPF, al ser rentas para sus perceptores. Este argumento ha sido rechazado por el TS (STS 26/09/2013, rec. casación número 4808/2011; STS 09/02/2012, rec. casación número 2210/2010). A lo anterior se une que el sistema tributario español admite con naturalidad que una misma renta pueda tributar en el IS y en el IRPF, como cuando una sociedad obtiene un beneficio que tributa en el IS, y cuando dicho beneficio se distribuye los dividendos tributan en el IRPF.

	
6.º)  En relación con las sociedades cotizadas, la Ley 31/2014, dio nueva redacción a numerosos preceptos del TRLSC e introdujo otros muchos nuevos en el Título XIV «Sociedades anónimas cotizadas» del TRLSC. Destacan los artículos 529 sexdecies a 529 novodecies del TRLSC que hacen referencia a la remuneración de los consejeros. La regulación mercantil en este ámbito difiere de la que rige el tema para las sociedades no cotizadas, empezando porque para las cotizadas la presunción general es justamente la contraria: «Salvo disposición contraria de los estatutos, el cargo de consejero de sociedad cotizada será necesariamente retribuido». Sin perjuicio de lo anterior el precepto inmediatamente siguiente al que señala esta presunción, el art. 529 septdecies, prevé que la política de remuneraciones de los consejeros se inserte también dentro del sistema de remuneración previsto estatutariamente.



En definitiva, esta diferente regulación, mucho más detallada y específica para las sociedades cotizadas, no exige ninguna solución distinta, pues resulta de aplicación el mismo esquema general que antes se ha expuesto, con lo que las retribuciones de los consejeros de las sociedades cotizadas serán fiscalmente deducibles en el IS siempre que cumplan la normativa mercantil que las regula.

ANÁLISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 27 DE JUNIO DE 2023 SOBRE LA DEDUCIBILIDAD DE LA RETRIBUCIÓN DE LOS ADMINISTRADORES EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2023 (Rec. casación num. 6442/2021), se pronuncia sobre la deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades de la retribución de los administradores de una sociedad anónima unipersonal en los ejercicios 2008 a 2010. En el acuerdo de liquidación se había denegado la deducibilidad de los importes satisfechos a los administradores, entendiendo que dicha retribución no cumplía con los requisitos exigidos por la normativa mercantil (arts. 130 TRLSA para 2008 y 2009 y art. 217 TRLSC para 2010) y considerando, por tanto, que el importe satisfecho tenía la consideración de liberalidad de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 14.1.e) del TRLIS, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

El Auto de admisión de la casación concretó la cuestión con interés casacional objetivo en los siguientes términos:

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


La Sentencia fija como criterios interpretativos en el Fundamento de Derecho Décimo, los siguientes:


	
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 relación que une a los perceptores de las remuneraciones con la empresa sea de carácter 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 retribución, como sucede en este caso.

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

	
3)  Aún 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 automáticamente la consideración como liberalidad del gasto correspondiente y la improcedencia de su deducibilidad.



Si bien el valor doctrinal de la Sentencia se limita al concreto supuesto que era objeto de análisis, en el que asume que la retribución de los administradores de una sociedad anónima unipersonal se corresponde con servicios efectivamente prestados y que dicha retribución está contabilizada y prevista en los Estatutos, mencionando que la razón de ser de las previsiones estatutarias contenidas en los art. 130 TRLSA y 217 TRLSC es proteger a los socios minoritarios de los abusos a que puedan dar lugar las remuneraciones de los administradores, finalidad que desaparece en entidades de socio único, la Sentencia realiza algunas consideraciones muy relevantes, abandonando posiciones formalistas en las que se basó la administración tributaria al regularizar tales retribuciones:


	
1)  Atiende al concepto de liberalidad, citando su reciente jurisprudencia (STS de 21 de julio de 2022 —cas. 5309/2020—). Señala que estamos ante liberalidades cuando los gastos acreditados y contabilizados constituyan donativos y liberalidades, entendiendo por tales las disposiciones de significado económico, susceptibles de contabilizarse, realizadas a título gratuito. Entiende que en el caso examinado estamos en presencia de pagos efectuados a administradores de la empresa en relación con la prestación de su función propia, en virtud de una relación que en modo alguno se solapa con la prestación de otros servicios, que es real, efectiva y no discutida en el proceso. Por ello, cualquiera que sea su naturaleza, no puede ser en absoluto una liberalidad, una donación, un regalo, y ello con independencia de si es o no aplicable la denominada doctrina del vínculo. Asimismo, se indica que los intereses de la Hacienda Pública están salvaguardados, pues las remuneraciones tributan como rendimientos de trabajo en sede del perceptor, señalando que, «de tratarse de una donación impulsada por un animus donandi, aquí completamente ausente, el perceptor no tendría que satisfacer la renta obtenida, por ningún concepto, por el IRPF, sino por el ISD».

	
2)  Señala la Sentencia que la teoría del vínculo tiene como principal efecto que sea la jurisdicción mercantil y no la social la que conozca sobre las cuestiones que puedan surgir en la relación administrador-sociedad, sin que dicha doctrina tenga reflejo en la normativa tributaria. Añade que no parece que tal doctrina afecte a este caso y que, aun haciéndolo, la retribución no sería una liberalidad no deducible si es real, efectiva, probada, contabilizada y onerosa. Por otro lado, señala que, si el cargo de administrador fuera previsto estatutariamente como gratuito no parece lógico que la retribución del administrador como trabajador —objeto de retención— no pudiera ser deducida por la empresa pagadora. Ello conduciría a resultados absurdos si no se aplica con prudencia y cautela, examinado las peculiaridades del caso, operación que aquí no se ha realizado.Ante la alegación por el contribuyente de las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 9/07/2015 (asunto Balkaya, C 229/14), de 11 de noviembre de 2010 (Asunto Danosa C-232/09) y de 5/05/2022 (Asunto HJ C-101-21), entiende el TS que supone que, aunque a efectos mercantiles fuese de aplicación la teoría del vínculo, no cabe negar la deducibilidad de las remuneraciones satisfechas a un trabajador ni hacer de peor condición a este o a su empresa pagadora por el mero hecho de formar parte aquel del órgano de administración, siempre que dichas remuneraciones estén acreditadas, previstas en los estatutos, contabilizadas, siendo además nítido que están correlacionadas con los ingresos, circunstancias todas estas predicables de las retribuciones a las que se refiere la controversia que nos ocupa.



	
3)  En el escrito de oposición a la demanda se hacía referencia a la exclusión de los gastos por actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico del artículo 15.1.f) de la actual Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. Dado que el acto administrativo basa la regularización en el concepto de liberalidad esto supone introducir un motivo nuevo, lo que nos es posible en casación, añadiendo que el TS que dicho precepto no estaba vigente en los ejercicios analizados. Pese a ello, de nuevo el Tribunal señala obiter dictum que «por lo demás, al margen de lo que se ha razonado, ampliamente, sobre la inexistencia de infracción normativa mercantil y, en particular, de los arts. 130 TRLSA y 217 TRLSC, que ya han sido interpretados, máxime en la situación de sociedad de socio único que ostenta la mercantil DIA, difícilmente podrían ser considerados contrarios al ordenamiento jurídico estos emolumentos, máxime 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 día se alegó tal causa de exclusión (serie de sentencias que comienza por la de esta Sala y Sección de 8 de febrero de 2021, dictada en el recurso de casación n.o 3071/2019)».



En definitiva, la doctrina que se fija en la Sentencia está en muchos aspectos superada con la ley 27/2014 del IS, y con la modificación del TRLSC operada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, para la mejora del gobierno corporativo de las sociedades de capital, y solo se refiere al supuesto en el que los estatutos preveían el carácter retribuido del cargo de administrador, asumiendo el TS que de los mismos podía deducirse tanto el modo como el importe de la retribución. Pero el fallo se considera relevante por las consideraciones adicionales que realiza el Tribunal Supremo, quien deberá pronunciarse en los próximos meses sobre otras de las cuestiones de mayor calado que se plantean en torno a esta materia, y en particular sobre aquellos supuestos en que la retribución de los administradores no está prevista en los estatutos de la sociedad. En este sentido, el alto tribunal ha admitido a trámite varios recursos de casación sobre esta materia (por ejemplo, en los recursos 8081/2021, 7435/2021 y 3940/2022). Por tanto, habrá que estar pendientes de las posibles matizaciones que el mismo pueda hacer sobre su actual doctrina vinculante en la materia.

CONCLUSIÓN: De la lectura sosegada de la sentencia se puede deducir que el ponente, El magistrado de la Sala de lo Contencioso (Sección 2.ª) D. Francisco José Navarro Sanchís, no es partidario de los abusos formalistas en que en algunos casos se ampara la Administración tributaria para regularizar situaciones en la que no habiendo nada que objetar al fondo económico y jurídico de la operación o acto realizado, el contribuyente ha omitido por cualquier motivo algún aspecto formal, haciendo quebrar la misma, el principio de buena fe.

ANÁLISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 2 DE NOVIEMBRE DE 2023 EN LA QUE REITERA SU DOCTRINA SOBRE LA DEDUCIBILIDAD DE LAS RETRIBUCIONES A ADMINISTRADORES CON DOBLE VÍNCULO EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

El TS en sentencia de 2 de Noviembre de 2023 reitera la doctrina casacional de 27 de junio de 2023 en relación con la deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades de las retribuciones satisfechas por las funciones de un alto directivo —derivadas de un contrato de alta dirección— que también tenía la condición de administrador.

La cuestión debatida se centraba en la deducibilidad fiscal, en el IS de los ejercicios 2012 y 2013, de las retribuciones satisfechas al director general de la empresa que, además, era vocal del consejo de administración.

Invocando el artículo 14.1.e) del Texto Refundido de la Ley del IS («TRLIS») aplicable en los ejercicios 2012 y 2013, la inspección de los tributos y el Tribunal Económico-Administrativo Central (TEAC) calificaron las retribuciones percibidas por las funciones de dirección como liberalidades no deducibles al considerar que por aplicación de la «teoría del vínculo» la relación de alta dirección quedaba absorbida por la relación mercantil y porque no existía cobertura estatutaria de las remuneraciones percibidas por las funciones de alta dirección (el contrato de alta dirección no había sido incorporado a los estatutos sociales).

Sin embargo, la sentencia de instancia dictada por la Audiencia Nacional («AN»), tras verificar que las retribuciones estaban contabilizadas, eran reales y no fueron discutidas, admitió la deducibilidad de la retribución como director general, aunque no estuviese contemplada en los estatutos sociales, por estimar que, en atención a la «teoría del vínculo», no se absorben, siempre y en todo caso, las funciones laborales por las mercantiles.

La AN apreció que existía una dualidad de funciones, las correspondientes a la condición de miembro del consejo de administración (preparación, análisis, estudio, desarrollo y ejecución de las sesiones del propio consejo de administración), y aquellas otras correspondientes a la condición de director general, que no eran susceptibles de ser realizadas individualmente como miembro del referido consejo, aunque tales funciones fueran ejecutivas. Admitió, por tanto, no sólo la deducibilidad fiscal de la retribución por la condición de miembro del consejo de administración (había previsión estatutaria) sino también la deducibilidad fiscal de la retribución por las funciones de alta dirección porque estas últimas no se confundían con las de administración y, por tanto, no era necesario para apreciar su deducibilidad fiscal que el contrato de alta dirección hubiese quedado incorporado a los Estatutos. En definitiva, consideró legítimo retribuir las funciones laborales al margen de los procedimientos establecidos en la legislación mercantil.

No obstante, el abogado del Estado recurrió la sentencia de la AN en casación, considerando que sí resultaba de aplicación la teoría del vínculo, que debía considerarse la retribución percibida por las funciones de dirección como una remuneración de naturaleza mercantil y que, en la medida en que se había incumplido la regulación mercantil aplicable, no podía considerarse deducible en el IS.

El TS en sus fundamentos concluye lo siguiente:


	
1.-  La retribución satisfecha por unos servicios reales, efectivos y no discutidos en el procedimiento, derivados de un contrato de un alto directivo que, a su vez, forma parte del Consejo de Administración, no puede considerarse una liberalidad, «sea o no aplicable la llamada doctrina del vínculo —eso es, que la condición de administrador absorba a cualquier otra relación laboral— (...)».

	
2.-  En relación con la teoría del vínculo, el TS manifiesta que «tal doctrina, que no conoce reflejo en la legislación fiscal, despliega sus efectos en el ámbito de la relación del trabajador-administrador con la empresa, lo que impide que, en tal caso, por la naturaleza del vínculo (..) la jurisdicción social no sería competente para conocer de los conflictos suscitados en el seno de esa relación. La competencia recaería en la jurisdicción mercantil. (..) Aun admitiendo la teoría del vínculo, o el predominio de la vertiente mercantil sobre la laboral, la retribución que nos ocupa no será — nunca— una liberalidad no deducible si es real, efectiva, probada, contabilizada y onerosa».

	
3.-  La teoría del vínculo —cuya virtualidad práctica en el ámbito laboral no se discute por la Sala Tercera en ningún momento— no puede tener un alcance de máximos, debiendo ser aplicada con prudencia y cautela en el ámbito tributario, atendiendo a las circunstancias de cada situación particular.

	
4.-  La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) considera que no puede utilizarse la doctrina del doble vínculo para «hacer de peor condición» a los trabajadores que a la vez son administradores (incluyendo las propias empresas empleadoras, al negárseles la deducibilidad del gasto) en comparación con aquellos otros trabajadores que no tienen ese doble vínculo. (Sentencias del TJUE de 9 de julio de 2015, 11 de noviembre de 2010 y 5 de mayo de 2022).

	
5.-  Y, por último, en relación con el concepto de gastos derivados «de actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico» —gastos cuya deducibilidad en el IS también está vetada por la nueva letra f) del artículo 15 de la actual Ley del IS—, tampoco pueden tener cabida las retribuciones de administradores que no cumplan con los requisitos mercantiles. Sobre ello, el TS, en su sentencia de 8 de febrero de 2021, ya manifestó que no tiene cabida dentro de dichos «gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico» (..) «los gastos derivados de cualquier incumplimiento del ordenamiento jurídico ya que esto conduciría a soluciones claramente insatisfactorias», debiéndose acotar «puesto que esta expresión remite solo a cierto tipo de actuaciones, vg. sobornos y otras conductas similares».



En atención a todo lo anterior, el TS da respuesta a la cuestión casacional en el siguiente sentido: «(…) resultan deducibles en el Impuesto sobre Sociedades las retribuciones satisfechas a los Directores Generales de las sociedades, con contrato laboral de alta dirección que, al mismo tiempo, formen parte como vocales de los Consejos de Administración de las mismas, siempre y cuando correspondan con una por prestación de servicios reales, efectivos y no discutidos».

6.  Deberes de los administradores

Diligencia, lealtad y secreto son deberes inherentes al buen desempeño del cargo de administrador. No pudiendo considerar que se trate de deberes autónomos o sometidos a una graduación desde el punto de vista de su exigibilidad, cumplimiento o infracción, sino que el conjunto de todos ellos, como a continuación relacionaremos, supone que el administrador de la sociedad actúa de forma correcta.

i. El deber de diligencia.

Diligencia implica orden, prudencia y oportunidad. La diligencia se impone en atención a la naturaleza y las funciones asignadas a cada administrador.

El artículo 225 de la Ley de Sociedades de Capital dispone que:


«1. Los administradores deberán desempeñar el cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos; y subordinar, en todo caso, su interés particular al interés de la empresa.

2. Los administradores deberán tener la dedicación adecuada y adoptarán las medidas precisas para la buena dirección y el control de la sociedad.

3. En el desempeño de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y el derecho de recabar de la sociedad la información adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones».



El deber de diligencia depende de la estructura y composición del órgano de la administración. Es decir, si se encuentra formado por uno o varios los administradores (mancomunados o solidarios) o si actúan colegiadamente (consejo de administración). Siendo necesaria una valoración individual en cada caso, pues la participación en la gestión social de cada uno de los componentes del órgano de administración puede ser distinta y en consecuencia, no cabe esperar la misma diligencia del presidente ejecutivo, del consejero delegado o del consejero común.

El parámetro de conducta exigido a los administradores en el deber de diligencia tiene como objetivo principal actuar en el mejor interés de la sociedad, lo que se traduce, según la jurisprudencia, en el común interés del conjunto de los socios.

Según explica la Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia de 14 de mayo de 2014, «el empresario ha de desempeñar su actividad con mayor previsión que la del mero padre de familia y evaluando las incidencias de su actividad, analizando los riesgos y asumiendo sólo aquellos que no pongan en peligro la solvencia de su empresa. Y, en este mismo sentido, los administradores de las sociedades mercantiles de capital —como expresamente establecen, por otra partes, los artículos 225 y 226 de su texto refundido— han de desempeñar su cargo no solo con la diligencia de un ordenado empresario, sino también con la de un representante leal, actuando en defensa del interés social, entendido como interés de la sociedad».

Desde el punto de vista de la práctica societaria diaria, el administrador debe implicarse y estar informado correctamente de la situación financiera de la compañía y del cumplimiento de las siguientes obligaciones legales y estatutarias:


	
1.-  Llevanza de una contabilidad ordenada y depósito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil en los plazos legalmente previstos;

	
2.-  Reducción/Ampliación del capital o disolución de la sociedad en los supuestos de pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto contable por debajo de la mitad del capital (art. 363. e LSC);

	
3.-  Solicitud de la declaración de concurso voluntario en los casos que legalmente proceda;

	
4.-  Cumplimiento de obligaciones tributarias y con la seguridad social.



ii. El deber de lealtad.

Los administradores sociales no sólo deben cumplir con las funciones que dimanan de su cargo con la diligencia de un ordenado empresario, sino que, además, tienen el deber de lealtad, entendiendo por tal, el consistente en el desempeño del cargo de administrador como un representante leal. Esta idea se reitera en la LSC, pero con un mayor desarrollo puesto que se exige que la actuación del administrador se haga conforme al criterio de la lealtad propia de un fiel representante.

A ello se añade la exigencia de la buena fe, que nos devuelve a la relación entre los deberes de todo administrador, puesto que en una actuación de buena fe no sólo se advierte un comportamiento leal, sino también diligente (4) .

El art. 227.1 de la LSC termina con la definición del deber de lealtad por medio de la referencia al interés de la sociedad, que como ya hemos mencionado con anterioridad, corresponde al interés común de los socios o accionistas. Por lo que, lo que el administrador debe elegir es la actuación que conlleva la mejor defensa del interés de la sociedad, aunque sea perjudicial para otros intereses, incluidos los suyos propios.

La lealtad implica que el administrador no ejercita sus facultades con fines distintos de aquellos para los que le han sido concedidos.

El desempeño del cargo con la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad le obliga a:


	
1.  No ejercitar sus facultades con fines distintos de aquéllos para los que le han sido concedidas.

	
2.  Guardar secreto sobre la información obtenida en el desempeño de su cargo. Esta obligación extiende su eficacia aún después de que cese en sus funciones.

	
3.  Abstenerse de deliberar y votar en situaciones de conflicto de intereses (directo o indirecto) (art. 229,1 LSC).En las Sociedades Limitadas se le prohíbe el derecho de voto en situaciones de conflicto de intereses (art. 190, 1.º LSC) y en concreto en los casos de:


	
—  Dispensa de la prohibición de entrar en competencia con la sociedad (art. 199 b y 230.1 LSC). En este sentido, tenga en cuenta que no es posible una dispensa general. Es necesario que el acuerdo de dispensa sea concreto y esté acotado a administradores determinados y a actividades especificadas (sentencia de la AP de Madrid 4-07-2016).

	
—  Establecimiento de cualquier tipo de relación de obra o prestación de servicios entre la sociedad y el socio (art. 220 LSC).

	
—  Concesión de créditos, préstamos, garantías, asistencia financiera o anticipación de fondos. (art. 162, I LSC).





	
4.  Desempeñar sus funciones bajo el principio de responsabilidad personal, con libertad de criterio e independencia de terceros.

	
5.  Adoptar medidas para evitar incurrir en situaciones de conflicto de intereses con el interés social y con los deberes de la sociedad. En concreto deberá abstenerse de:
	
a)  Realizar transacciones con la Sociedad, salvo las operaciones ordinarias de escasa relevancia hechas en condiciones estándar. Esto incluye:
	
—  La prohibición de asistencia financiera de la Sociedad a sus administradores (art. 162.1.º LSC).

	
—  La autorización de la Junta para el establecimiento o modificación de prestaciones de servicios entre la Sociedad y sus administradores (art. 220 LSC).





	
b)  Utilizar el nombre de la Sociedad o su condición de administrador para influir indebidamente en la realización de operaciones privadas. En este sentido, el art. 227 LSC, prohíbe a los administradores utilizar el nombre de la Sociedad o invocar su condición de administradores para la realización de operaciones por cuenta propia o de personas a ellos vinculadas obteniendo ventajas lesionando el interés de la sociedad. Esto abarca:
	
—  La prohibición de utilizar las actas sociales con fines privados.

	
—  La prohibición de utilizar información confidencial (para explotar oportunidades de negocio de la Sociedad).

	
—  La prohibición de obtener ventajas de terceros (vinculadas a la condición de un contrato entre la sociedad y el administrador).





	
c)  Hacer uso de los activos sociales (información confidencial) con fines privados.

	
d)  Aprovecharse de las oportunidades de negocio de la Sociedad.

	
e)  Obtener ventajas/remuneraciones de terceros (no Sociedad o su Grupo). Salvo las de mera cortesía.

	
f)  Desarrollar, directamente o a través de personas vinculadas, actividades que entrañen una competencia efectiva con la Sociedad o que le sitúen en un conflicto permanente con los intereses de la Sociedad.







En todo caso, los administradores deben informar a los otros administradores si son mancomunados o solidarios, al Consejo, o a la Junta en caso de ser Administrador Único sobre cualquier situación de conflicto (directo o indirecto) que ellos o personas a ellos vinculadas puedan tener con el interés de la sociedad.

Otros deberes específicos. Además de las obligaciones descritas el administrador también:


	
—  Debe facilitar el derecho de asistencia (art. 179, I LSC).

	
—  Debe convocar Junta. La convocatoria de la junta ordinaria fuera de plazo puede dar lugar a la responsabilidad de los administradores, pero no determina la nulidad de la junta (Art. 167 LSC). Los administradores con cargo caducado pueden convocar junta para nombrar administradores, e incluso para modificar la estructura del órgano de administración, pero siempre que los estatutos confieran a la junta tal facultad de modificar el órgano de administración. Por otro lado, el hecho de que se convoque registral o judicialmente una junta no impide que los administradores puedan convocar junta para ser celebrada en fecha anterior a la prevista en la convocatoria registral o judicial, incluso aunque ambas juntas tengan el mismo orden del día (res. DGSJFP 31/1/2022).

	
—  Debe facilitar el derecho de voto (art. 188 LSC).

	
—  Debe informar a requerimiento de los socios (arts. 196 y 197 LSC).

	
—  Debe formular las Cuentas Anuales (art. 253 LSC).

	
—  Debe pagar el dividendo acordado (art. 276 LSC).

	
—  Debe exigir el pago de los dividendos pendientes (art. 81 LSC).

	
—  Debe enajenar las acciones propias adquiridas irregularmente (art. 139 LSC).

	
—  Debe de solicitar la convocatoria para que la Junta adopte el acuerdo de disolución (art 365.1.º LSC).

	
—  Debe prestar su colaboración para las operaciones de liquidación (arts. 384 y ss. LSC).

	
—  Debe autorizar el traslado del domicilio social dentro del territorio nacional. Téngase en cuenta que tras la aprobación del Real Decreto ley 15/2017 es el órgano de administración el competente salvo disposición contraria de los estatutos. Se considerará que hay disposición contraria de los estatutos solo cuando los mismos establezcan expresamente que el órgano de administración no ostenta esta competencia.



iii. El deber de guardar secreto.

El deber de secreto es una de las obligaciones derivadas de los deberes de diligencia y lealtad, que se refiere a informaciones, datos, informes o antecedentes que esté protegida por la compañía y no pueda ser famosa por terceros de forma lícita; que la información ostente el valor de comercial; que hayan sido objeto de conocimiento como consecuencia del ejercicio del cargo.

Este deber, como su propio nombre indica, implica que los administradores no pueden compartir la información que haya conocido por el ejercicio de su cargo, salvo que hubiera una justificación derivada de una obligación legal.

Esta confidencialidad tiene que ser respetada por el administrador o consejero incluso cuando haya cesado en el cargo.

El deber de guardar secreto, como acabamos de comentar, se encuentra íntimamente ligado al deber diligencia y lealtad, ya que, para el efectivo cumplimiento de sus funciones, el administrador va a tener que recabar información sensible de la sociedad, y el hecho de divulgarla podría suponer un perjuicio a la misma, lo que supondría que no se ha actuado diligentemente, ni de manera leal, no habiendo actuado en el interés de la sociedad. Por tanto, es diligente el administrador que se informa y exige ser informado para cumplir con sus obligaciones, y es negligente el administrador que revela la información, aunque sea por imprudencia; constituye una conducta desleal el administrador que revela información societaria sensible cuando se persigue obtener un beneficio propio o para un tercero causando un daño a la sociedad u obteniendo un enriquecimiento injusto.


«Artículo 227. Deber de lealtad.

1. Los administradores deberán desempeñar el cargo con la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad.

2. La infracción del deber de lealtad determinará no solo la obligación de indemnizar el daño causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador».



Pero, ¿Hasta cuándo debe el administrador mantener la obligación de guardar secreto una vez cesado en su cargo?

Para determinar el alcance de esta obligación, hemos de diferenciar entre el plazo durante el cual el administrador ha de guardar secreto, que es indefinido; y el plazo de que dispone el afectado para exigirle responsabilidad, que está sometido a prescripción. El art. 241 bis de la LSC determina que «la acción de responsabilidad contra los administradores prescribirá a los cuatro años a contar desde el día en que hubiera podido ejercitarse».

CASOS PRÁCTICOS

1.- Juan, administrador de la Sociedad PERIQUILLO, S.L., habiendo sido autorizado por la junta general para la venta de un inmueble propiedad de la sociedad en los términos que este estime convenientes, decide consumar dicha compraventa con su esposa, por importe inferior al precio de mercado.

Este acto, supondría que el administrador, está actuando con deslealtad para con la sociedad. Al poner por encima de los intereses sociales, los suyos propios. Ello puede conllevar las correspondientes acciones judiciales de la sociedad contra él.

2.- Juan, que ha sido administrador en la Sociedad durante 5 años y conoce la información relativa a las cuentas de la misma, decide aprovechar el desconocimiento en la materia de los socios, así como las discusiones y la mala relación que actualmente tienen los mismos. Facilita esta información a un tercero para que la revise y les realice una oferta para comprar la sociedad por un precio relativamente bajo, teniendo en cuenta que los beneficios que esta obtiene anualmente son notoriamente superiores.

Este acto, implica una actuación desleal y un incumplimiento del deber de secreto del administrador, que en caso de poder ser probado también podría acarrear actuaciones judiciales contra el mismo.






	 (1) 

	La sentencia se dictó frente al recurso de casación núm. 2578/2004, promovido por el Procurador de los Tribunales don Federico José Olivares de Santiago, en nombre y representación de la entidad mercantil MAHOU, S.A., y por el Abogado del Estado, en nombre de la ADMINISTRACIÓN DEL ESTADO, contra la Sentencia de 29 de enero de 2004, dictada por la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, recaída en el recurso del citado orden jurisdiccional núm. 962/2001, en el que se impugnaba la Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 6 de julio de 2001, que estimó parcialmente la reclamación formulada contra el Acuerdo de la Inspectora Jefe de la Oficina Nacional de Inspección de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria de 15 de junio de 1998, que confirma la propuesta de regularización derivada del acta de disconformidad (núm. 62118771) incoada a la actora el 19 de diciembre de 1997, en relación con el Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1992.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Denominación que ha tenido desde 1909, hasta abril de 2020, fecha en la que pasa a denominarse: Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	
Un gasto resulta deducible si:

Está debidamente contabilizado (art.11.3 LIS).

Está Imputado con arreglo al devengo (art.11.1 LIS).

Está Justificado documentalmente (art.106.4 LGT). Con Documentación que se soporte y acredite adecuadamente frente a terceros.

Corresponde a operaciones reales y efectivas.

Está Correlacionado con los ingresos (art.15.e LIS).

No está excluido en la norma fiscal como deducible (art.15 LIS).



	 Ver Texto 




	 (4) 

	Sánchez-Calero Guilarte, Juan: «La reforma de los deberes de los administradores y de su responsabilidad» en Estudios sobre el futuro código mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Ed: Universidad Carlos III (2015). Págs. 894-917.
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