«LA RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES COMO GASTO FISCAL EN EL
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES»

T. Pérez Martinez

Por su gran trascendencia, se recogen los criterios man-
tenidos en las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de
noviembre de 2008, recaidas en los recursos de casacion
2578/2004 y 3991/2004 en relacion con el tratamiento
como gasto contable, y por tanto fiscal, de las retribuciones
de los administradores de entidades.

El Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, esta-
blece en su articulo 10 que:

«1. La base imponible estara constituida por el
importe de la renta en el periodo impositivo mino-
rada por la compensacion de bases imponibles
negativas de periodos impositivos anteriores.

2. La base imponible se determinara por el
método de estimacion directa, por el de estima-
cion objetiva cuando esta ley determine su apli-
cacion y, subsidiariamente, por el de estimacion
indirecta, de conformidad con lo dispuesto en la
Ley General Tributaria.

3. En el método de estimacion directa, la base
imponible se calculara, corrigiendo, mediante la

aplicacion de los preceptos establecidos en esta
ley, el resultado contable determinado de acuer-
do con las normas previstas en el Codigo de
Comercio, en las demas leyes relativas a dicha
determinacion y en las disposiciones que se dic-
ten en desarrollo de las citadas normas.»

A la vista de este precepto puede concluir-
se que si la normativa fiscal no dice otra cosa,
para la determinacion de la base imponible en el
Impuesto sobre Sociedades, se partira del resul-
tado contable.

Pues bien, en materia de retribuciones de
administradores y su procedencia como gasto
deducible para la determinacion de la base impo-
nible, nada dice la normativa fiscal actual, por lo
que sera la normativa mercantil la que establez-
ca los requisitos que deben cumplir para tener
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la consideracion de gasto contable y por tanto
también fiscal.

En este sentido el Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anonimas establece:

«Articulo 9. Estatutos sociales.

En los estatutos que han de regir el funciona-
miento de la sociedad se haré constar:

g) La estructura del 6rgano al que se confia la
administracion de la sociedad, determinando los
administradores a quienes se confiere el poder de
representacion, asi como su régimen de actuacion,
de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en
el Reglamento del Registro Mercantil. Se expre-
sara, ademas, el nimero de administradores, que
en el caso del Consejo no sera inferior a tres, o, al
menos, el nimero maximo y el minimo, asi como
el plazo de duracion del cargo y el sistema de su
retribucion, si la tuvieren.»

«Articulo 130. Retribucion.

La retribucion de los administradores debera
ser fijada en los estatutos. Cuando consista en
una participacion en las ganancias, solo podra ser
detraida de los beneficios liquidos y después de
estar cubiertas las atenciones de la reserva legal
y de la estatutaria y de haberse reconocido a los
accionistas un dividendo del 4 por 100, o el tipo
mas alto que los estatutos hayan establecido.

La retribucion consistente en la entrega de
acciones, o de derechos de opcion sobre las
mismas o que esté referenciada al valor de las
acciones, debera preverse expresamente en los
estatutos, y su aplicacion requerira un acuerdo de
la Junta General de accionistas. Dicho acuerdo
expresara, en su caso, el nimero de acciones a
entregar, el precio de ejercicio de los derechos
de opcion, el valor de las acciones que se tome
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como referencia y el plazo de duracion de este
sistema de retribucion.»

Y, sobre el mismo tema, el articulo 66 de la
Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, establece:

«Articulo 66. Caracter gratuito del cargo.

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

2. Cuando la retribucion tenga como base
una participacion en los beneficios, los
estatutos determinaran concretamente
la participacion, que en ningin caso
podra ser superior al 10 por 100 de los
beneficios repartibles entre los socios.

3. Cuando la retribucién no tenga como
base una participacion en los beneficios,
la remuneracion de los administradores
sera fijada para cada ejercicio por acuer-
do de la Junta General.»

A pesar de la claridad de los preceptos anterio-
res, tradicionalmente se ha venido admitiendo como
gasto las retribuciones satisfechas a los administra-
dores con independencia de que estuviesen o no
fijadas en los estatutos. Este criterio se ve profun-
damente modificado en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 13 de noviembre de 2008, recaidas en
los recursos de casacion 2578/2004 y 3991/2004
en relacion con las retribuciones de los administra-
dores, que constituyen jurisprudencia aplicable al
caso y que a continuacion resumimos.

Criterios manifestados en la Sentencia de 13
de noviembre de 2008 (recurso de casacion
nim. 2578/2004) en relacion con las retribu-
ciones de los administradores.

En primer lugar se recuerda que ya en Sentencia
de 17 de octubre de 2006 se establecid que «la
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retribucion de los administradores debe ser fijada,
en su caso, por los estatutos, por lo que si omiten
toda referencia a la retribucion ha de entender-
se que el cargo es gratuito, linea que se consagra
en el articulo 66.1 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 1995, al declarar que
el cargo de administrador es gratuito, a menos que
los estatutos establezcan lo contrario, determinan-
do el sistema de retribuciony.

Por ello considera que a efectos fiscales, en
virtud de las normas mercantiles y tributarias, la
posibilidad de retribuir a los administradores de
sociedades andnimas y, como consecuencia, con-
siderar el caracter obligatorio de dichos pagos,
depende en todo caso de que estos tltimos estén
previstos en los estatutos sociales.

Continta sefialando que para considerar que la
remuneracion de los administradores es un gasto
obligatorio a efectos de su deducibilidad en el
Impuesto sobre Sociedades no basta con que los
estatutos sociales hagan una mencion a las mismas,
sino que, ademas, «la retribucion de los administra-
dores ha de constar en los estatutos con certezay.
Y para que pueda apreciarse que los estatutos esta-
blecen la retribucion de los administradores «con
certeza» deben cumplirse tres requisitos. El prime-
ro de ellos es que los estatutos «han de precisar el
concreto sistema retributivoy. En segundo lugar,
en el supuesto de que el sistema elegido sea el
variable, y se concrete en una participacion en los
beneficios de la sociedad no basta con la fijacion
de un limite maximo de esa participacion, sino que
el porcentaje debe estar perfectamente determina-
do en los estatutos. En tercer lugar, para que pueda
sostenerse que los estatutos sociales establecen la
retribucion de los administradores «con certezay,
cuando esta consista en una asignacion de caracter
fijo, no basta con que se prevea la existencia y
obligatoriedad de la misma, sino que, ademas, es
preciso que en todo caso los estatutos prevean el
quantum de la remuneracion o, al menos, los cri-
terios que permitan determinar perfectamente, sin
ningin margen de discrecionalidad, su cuantia.
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Criterios manifestados en la Sentencia de 13
de noviembre de 2008 (recurso de casacion
num. 2578/2004) en relacién con las retribu-
ciones del consejero delegado.

De conformidad con el articulo 1 del Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, se excluyen del &mbito regu-
lado por la misma «la actividad que se limite,
pura y simplemente, al mero desempeiio del
cargo de consejero o miembro de los 6rganos de
administracion en las empresas que revistan la
forma juridica de sociedad y siempre que su acti-
vidad en la empresa solo comporte la realizacion
de cometidos inherentes a tal cargo».

Pues bien, en relacion con dichos preceptos
sefiala el Tribunal Supremo y, en particular, acerca
de la posibilidad de compatibilizar la condicion de
miembro de los drganos de administracion de una
sociedad y la de personal de alta direccion, que:

a) Los organos de administracion de las
compaiiias mercantiles, «cualquiera que
sea la forma que estos revistan, bien se
trate de Consejo de Administracion,
bien de Administrador Gnico, bien de
cualquier otra forma admitida por la
ley», tienen como funcidn esencial
y caracteristica «las actividades de
direccidn, gestion, administracion y
representacion de la sociedady; razon
por la cual es erroneo «entender que los
mismos se han de limitar a llevar a cabo
funciones meramente consultivas o de
simple consejo u orientacion, pues, por
el contrario, les compete la actuacion
directa y ejecutiva, el ejercicio de la
gestion, la direccion y la representacion
de la compaiiiay.

b

~

«esas personas o individuos que forman
o integran los drganos sociales, estan
unidos a la compaiiia por medio de un
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vinculo de indudable naturaleza societa-
ria mercantil, y no de caracter laboraly.

¢) «toda la actividad de los Consejeros, en

cuanto administradores de la sociedad,
esta excluida del ambito de la legisla-
cion laboral» en funcion de un criterio
«estrictamente juridico»; en efecto, en
estos casos «no concurre ninguna de las
caracteristicas de la relacion laboraly,
tal como la define el Estatuto de los
Trabajadores.

d) La «ajenidad, nota fundamental tipifica-

dora del contrato de trabajo, no existe, de
ningin modo, en la relacion juridica de
los miembros de los 6rganos de adminis-
tracion, ya que estos, como se ha dicho,
son parte integrante de la propia socie-
dad, es decir, la propia persona juridica
titular de la empresa de que se trate».

e) En cuanto a la cuestion de si la doble

actividad, como Consejero Delegado y
como Director General, determina «una
doble relacion —la organica mercantil
y la laboral especial de alta direccion—
o si, por el contrario, ha de prevalecer
una de ellasy», se determina que, «para
la concurrencia de la relacion laboral de
caracter especial mencionada no basta
que la actividad realizada sea la pro-
pia del alto cargo, tal como la define
el precepto reglamentario, sino que la
efectie un trabajador, como el mismo
precepto menciona, y no un consejero
en ejercicio de su cargo».

«el vinculo del Consejero Delegado con
la sociedad no es de naturaleza laboral,
sino mercantily.

g) No se ha cerrado la puerta a la posibili-

dad de que el Consejero de la sociedad
«pueda a su vez desarrollar otras activi-
dades dentro de la propia organizacion
empresarial, que por sus caracteristicas
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configuren una verdadera relacion de
trabajo»; de manera que, «como regla
general, solo en los casos de relaciones
de trabajo, en régimen de dependencia,
no calificable de alta direccidn, sino
comunes, cabria admitir el desempefio
simultaneo de cargos de administra-
cion de la Sociedad y de una relacion
de caracter laboraly.

h) En atencién a lo anterior, ha veni-
do negando sistematicamente que el
Consejero Delegado de una sociedad
tuviera al mismo tiempo con la empresa
una relacion laboral como personal de
alta direccion.

i) Enultimo lugar, la circunstancia de que
el administrador «hubiese figurado en
alta en el régimen general no es deci-
sivo a efectos de determinar el caracter
laboral de su relacion, segun establece
una reiterada jurisprudencia»; y que
tampoco es relevante que la entidad
demandada «haya calificado la relacion
juridica debatida como relacion laboral
de caracter especial de alta direcciony.

Criterios manifestados en la Sentencia de 13 de
noviembre de 2008 (recurso de casacion niam.
3991/2004) con relacion a las retribuciones de
los administradores. (Crea jurisprudencia al
reiterar los criterios contenidos en el recurso de
casacion num. 2578/2004).

Para que sea considerada gasto fiscalmente
deducible la remuneracion de los miembros del
Consejo de Administracion debe estar fijada, en
todo caso y sin excepcion alguna, en los estatutos
de la sociedad. En particular, y como se sefiald
en la Sentencia de 17 de octubre de 2006, «la
retribucion de los administradores debe ser fijada,
en su caso, por los estatutos, por lo que si omiten
toda referencia a la retribucion ha de entenderse
que el cargo es gratuito, linea que se consagra



TRIBUTACION

en el articulo 66.1 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 1995, al declarar
que el cargo de administrador es gratuito, a menos
que los estatutos establezcan lo contrario, deter-
minando el sistema de retribucion».

Concluye el Tribunal Supremo que, a efectos
fiscales, en virtud de las normas mercantiles y
tributarias, la posibilidad de retribuir a los admi-
nistradores de sociedades anonimas y, como con-
secuencia, considerar el caracter obligatorio de
dichos pagos, depende en todo caso de que estos
ultimos estén previstos en los estatutos sociales.

Para considerar que la remuneracion de los
administradores es un gasto obligatorio a efec-
tos de su deducibilidad en el Impuesto sobre
Sociedades no basta con que los estatutos sociales
hagan una mencioén a las mismas, sino que, ade-
mas, «la retribucion de los administradores ha de
constar en los estatutos con certeza». Y para que
pueda apreciarse que los estatutos establecen la
retribucion de los administradores «con certeza»
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es preciso que se cumplan, al menos, los requisi-
tos que se especifican a continuacion, algunos de
los cuales ya han sido fijados por este Tribunal.
El primero de ellos es que los estatutos «han de
precisar el concreto sistema retributivoy.

Ademas, en segundo lugar, en el supuesto de
que el sistema elegido sea el variable, y se concrete
en una participacion en los beneficios de la socie-
dad, no basta con la fijacion de un limite maximo
de esa participacion, sino que el porcentaje debe
estar perfectamente determinado en los estatutos.

En tercer lugar, para que pueda sostenerse que
los estatutos sociales establecen la retribucion de
los administradores «con certeza», cuando esta
consista en una asignacion de caracter fijo, no
basta con que se prevea la existencia y obligato-
riedad de la misma, sino que, ademas, es preciso
que en todo caso los estatutos prevean el guantum
de la remuneracion o, al menos, los criterios que
permitan determinar perfectamente, sin ningun
margen de discrecionalidad, su cuantia.



