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Rec. n.° 703/2018

SUMARIO:

IS. Base imponible. Gastos deducibles. Retribucion de los administradores. Comienza la Sala
sefialando que no hay infraccién de la doctrina de los actos propios y del principio de confianza legitima ni
tampoco incongruencia en el acuerdo de liquidacion al considerar nulo el acuerdo de aprobacién de las
retribuciones del 6rgano de administracién mientras que en sede de la persona fisica se considera valido. A
juicio de la Sala, cuando se sostiene que el acuerdo de retribucion de los administradores es nulo lo que
debe hacer la sociedad que ha procedido a la retribucién es reclamar al administrador la restitucién de lo
percibido, lo que no puede pretender es no ejercitar las acciones de restitucion que tiene contra el
administrador y que la Inspeccion considere que estamos ante un gasto deducible. Es decir, la inactividad
de la sociedad a la hora de recuperar lo indebidamente abonado no puede justificar que se le admita la
deduccién del gasto, pues nadie puede alegar su propia inactividad o torpeza para obtener una ventaja
(nemo audiatur propiam turpitudinem allegans). La Administraciéon, con razén o sin ella, esta sosteniendo
gue la retribucién de los administradores es nula y, de forma coherente, no deja deducir el gasto e imputa
al ingreso como rendimiento de trabajo a los administradores que realmente, no lo niegan, lo han percibido.
No existe incoherencia desde el punto de vista fiscal, ni por lo tanto lesién de los principios de buena fe y
confianza legitima. En cuanto al fondo del asunto, la Administracion admite que no estamos ante una
liberalidad y por ello admite la deduccién como gasto de aquella parte de la retribucién que no tiene su origen
en un acuerdo, en su opinién, nulo. En relacibn con las retribuciones de los administradores
correspondientes al ejercicio 2011, la Sala entiende que el criterio de la AEAT debe confirmarse por las
siguientes razones. En primer lugar, no es cierto que la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, que desestimo
la pretension de anulacién del acuerdo en lo relativo a las retribuciones de los administradores, sea una
sentencia firme. Lejos de ello, del examen de las actuaciones se infiere que la indicada sentencia fue
recurrida en apelacién y que conocida la SAP se lleg6é a una transaccion extrajudicial, lo que impidié un
nuevo pronunciamiento de la AP. Siendo conveniente resaltar que la recurrente, pese a ser requerida, no
ha querido aportar el documento en el que se plasmé el acuerdo. Lo que si existe es una conducta
consciente de la recurrente de no aportacion de documentacién que puede perjudicarle. Considera la Sala
gue lo razonable es pensar que, visto el pronunciamiento de la Audiencia Provincial, al menos en relacion
con el ejercicio controvertido, se llegé a un acuerdo de contenido similar al pronunciamiento de la Audiencia
Provincial. Por ello se concluye, dado el ocultamiento consciente de la documentacion por la demandante,
que, en efecto, la transaccién acordada supuso dejar sin efecto la retribuciéon de los administradores al
menos en relacién con el ejercicio 2011. Y en tercer lugar, la Administracion puede apreciar, por la via de la
prejudicialidad y a los meros efectos fiscales, la nulidad del acuerdo adoptado en la junta general de
accionistas. Ahora bien, en relacion a los ejercicios 2012 y 2013, la cuestién es que los acuerdos adoptados
para las retribuciones de dichos ejercicios no fueron impugnados por los restantes socios. Lo que hace la
Administracién es aplicar el mismo criterio en estos ejercicios pese a la ausencia de impugnacion. La
Audiencia afirma que no habiéndose impugnado los acuerdos acordando la retribucién en los ejercicios 2012
y 2013, la Administracién no puede declarar su nulidad sustituyendo la inactividad de los accionistas que
pudieron verse perjudicados por el acuerdo, pues en estos casos, se produce la «sancion o convalidacion
del acuerdo». En suma, la Sala considera que la Administracion puede prejudicialmente y a efectos fiscales
la nulidad del acuerdo adoptado en Junta General si el mismo es contrario al orden publico; pero fuera
detales casos no puede sostener la nulidad del acuerdo supliendo la inactividad de los legitimados para la
impugnacion, pues en tales casos, la inactividad de estos subsana o convalida el acuerdo. No constando
gue se hubiesen impugnado los acuerdos de 2012 y 2013, su posible ilegalidad quedaria convalidada o
subsanada, por lo que debe entenderse que estamos ante un gasto deducible.

PRECEPTOS:

RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), art. 14.

Ley 58/2003 (LGT), art. 150.

RDLeg. 1/2010 (TR LSC), arts. 190, 204, 205 y 217 a 220.
RD de 3 de febrero de 1881 (LEC), arts. 19, 22, 328 y 329.
Cadigo Civil, art. 1.303.
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PONENTE:

Don Manuel Fernandez-Lomana Garcia.

AUDIENCIANACIONAL
Sala de lo Contencioso-Administrativo
SECCION SEGUNDA
NUm. de Recurso: 0000703 /2018
Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
NUm. Registro General: 07193/2018
Demandante: PROMEDIOS ECLUSIVAS DE PUBLICIDAD SLU
Procurador: D2 MARIA DEL CARMEN ARMESTO TINOCO
Demandado: TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL
Abogado Del Estado
Ponente limo. Sr.: D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA

SENTENCIA

IImo. Sr. Presidente:
D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA
llmos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN

D. JOSE FELIX MARTIN CORREDERA

D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO

Madrid, a dieciséis de febrero de dos mil veintidés.

Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, se ha tramitado el recurso n°
703/2018 seguido a instancia de PROMEDIOS ECLUSIVAS DE PUBLICIDAD SLU, que comparecen representadas
por el Procurador D2 Maria del Carmen Armesto Tinoco y asistido por Letrado D2. Alexandra Brik Contel, contra la
Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 7 de junio de 2018 (RG 3261/16 y 3251/16); siendo la
Administracion representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado. La cuantia ha sido fijada en 561.084,80 €.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Con fecha 29 de octubre de 2018, se interpuso recurso contencioso-administrativo.

Segundo.

Tras varios tramites se formalizé demanda el 28 de marzo de 2019. Presentado la Abogacia del Estado
escrito de contestacion el 26 de abril de 2019.
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Tercero.

Se recibié el juicio a prueba. Se presentaron escritos de conclusiones los dias 30 de mayo y 6 de junio de
2019. Procediéndose a sefalar para votacion y fallo el dia 2 de febrero de 2022.

Siendo Magistrado Ponente el [Imo. Sr. D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, quien expresa el
parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Sobre la Resolucion recurrida.

Se interpone recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central de 7 de junio de 2018 (RG 3261/16 y 3251/16), que desestimé el recurso interpuesto contra el acuerdo de
liquidacién IS ejercicios 2011 a 2013 y sancién.

Los motivos de impugnacion son;

1.- Superacién del plazo maximo de duracién de las actuaciones inspectoras: prescripcion del derecho de
la Administracion a liquidar las eventuales deudas tributarias de los ejercicios 2011, 2012 y 2013 -pp. 6 a 20-.

2- Infraccién de la doctrina de los actos propios y del principio de confianza legitima. Incongruencia en el
acuerdo de liquidacién al considerar nulo el acuerdo de aprobacion de las retribuciones del 6rgano de administracion
mientras que en sede de la persona fisica se considera valido -pp. 20 a 35-.

3.- Correcta deducibilidad de las partidas correspondientes a "retribucion de administradores". Infraccion del
art 14 TRLIS -pp. 35 a 47-.

4.- Correcta deducibilidad de las retribuciones derivadas del contrato de prestacion de servicios por
funciones de Direccion Comercial. Infraccion del art 14 TRLIS -pp. 47 a 52-.

5.- Impugnacién del acuerdo sancionador -pp. 52 a 61-.

Segundo. Superacién del plazo maximo de duracién de las actuaciones inspectoras: prescripcion del
derecho de la Administracion a liquidar las eventuales deudas tributarias de los ejercicios 2011, 2012 y 2013.

A.- Son hechos relevantes:

1.- No consta que esta cuestion fuese planteada ante el TEAC.

2.- La recurrente expone que el inicio de las actuaciones le fue notificado el 2 de marzo de 2015 y que el
Acuerdo de liquidacion le fue notificado el 29 de abril de 2016.

3.- En las pp. 26 y ss. se describen las dilaciones imputadas a la recurrente, un total de 101 dias. Obra un
cuadro en la p. 26 donde se resumen las dilaciones imputadas, las cuales se explican en las p. 27 y ss.

B.-La recurrente -p. 10 de su demanda- admite que le deben ser imputado 43 dias, no los 101 dias. En
concreto, rechaza que le sean imputadas las dilaciones 1, 2, 4 y 5; admitiendo, sin embargo, la 3 y la 6.

Ahora bien, consta que el inicio de las actuaciones se comunicé el 2 de marzo de 2015, por lo que el plazo
de un afio finalizaria el 2 de marzo de 2016, como admite la recurrente. Si a dicha fecha sumamos 45 dias, es claro
gue, si la notificacion del acuerdo de liquidacion se realizé el 20 de abril de 2016, por lo que, por unos dias, se habria
superado el plazo de un afio. En la p. 2 de la resolucion del TEAC se reconoce que el acuerdo de liquidacién se
realiz6 en tal fecha.

Ahora bien, el ejercicio méas antiguo objeto de liquidacién es el 2011 y el plazo de prescripcion de 4 afios. El
diez a quo para el computo de los cuatro afios es el 25 de junio de 2012 -Ultimo dia para la presentacion de la
declaracion-, eso quiere decir que los cuatro afios concluian el 25 de junio de 2016-, por lo tanto, cuando se notifico
el acuerdo -el 29 de abril de 2021- no habian transcurrido los cuatro afios, lo que hace irrelevante el examen de las
dilaciones, pues incluso aunque hubiesen sido indebidamente imputadas todas ellas, no operaria la prescripcion.
Quizés por ello no se plantease el presente motivo ante el TEAC.

En la demanda se parte de la idea de que superado el plazo de un afio opera la prescripcion, pero no es
asi. Lo que ocurre es que superado el plazo de doce meses " no se considerara interrumpida la prescripcion” - art
150 LGT-, pero si el acuerdo de liquidacion se dicta y naotifica antes de que transcurra el periodo de prescripcién la
liquidacién es valida.

El motivo se desestima.

Tercero. Sobre los hechos relevantes para el caso.
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Por razones de claridad expositiva y antes de entrar en el fondo del asunto, la Sala considera conveniente
realizar una exposicion de lo ocurrido.

1.- La entidad PROMEDIOS EXCLUSIVAS DE PUBLICIDAD SL, se constituyé en 2003, siendo designados
administradores solidarios D. Laureano, D. Luciano y D2. Adolfina.

2.- En la junta general de accionistas de 30 de noviembre de 2009, se aceptd la renuncia de los tres
administradores solidarios. Pasando las funciones de administracién a un consejo de administracion designando a
los miembros del consejo las sociedades FALCON EMPRESARIAL SLU, EQUIPO PARTNER SLU Y CINATOR SL.
" Las sociedades del Consejo de Administracion son a su vez controladas por tres personas fisicas que ejercen de
hecho las funciones de administracion”, es decir, las tres personas fisicas antes indicadas.

En la misma junta se cambi6 el sistema de retribucion del 6rgano de administracion que pasoé de ser gratuito
a remunerado, acordandose una retribucién de 24.000 anuales para el ejercicio 2010 y cada uno de los
administradores.

Una reestructuracién parcial de la entidad PROMEDIOS EXCLUSIVAS DE PUBLICIDAD SL en tres
unidades de negocio autbnomas que se explotarian en tres sociedades independientes.

3.- En la Junta General celebrado el 12 de julio de 2010, se acord6 la escision parcial de la entidad
PROMEDIOS EXCLUSIVAS DE PUBLICIDAD SL, creandose dos sociedades mas PM PRINT EXCLUSIVAS DE
PUBLICIDAD SL y PM TRANS EUROPE SL. Cada sociedad tendria un Consejo de Administracién designado por
FALCON EMPRESARIAL SLU, EQUIPO PARTNER SLU Y CINATOR SL, siendo designadas en cada una de las
sociedades las mismas personas antes descritas.

4.- El 15 de marzo de 2011, cada una de las sociedades adoptan idénticos acuerdos en Junta General,
incrementado la retribucion de los administradores y en contra de la voluntad de los socios minoritarios. Como
consecuencia de tal acuerdo los " los miembros del Consejo pasan a percibir un total de 90.000 € por cada una de
las tres sociedades con la oposicion expresa de los accionistas minoritarios".

El 15 de marzo de 2011, se adoptan en Junta General tres acuerdos idénticos en cada una de las tres
sociedades, contratando " servicios de direccién comercial con tres sociedades diferentes a las anteriores, pero
contraladas por las mismas personas fisicas que, a su vez controlan las tres sociedades que forman el Consejo de
Administracién, contra la voluntad de los socios minoritarios”. La retribucién que cada uno de ellos percibird por
estas funciones es de 30.000 € anuales, mas una cantidad variable que serd como maximo del 1,5% sobre la
facturacion obtenida por la sociedad y que cada afio determinaran el érgano de Administracién en funcion de los
objetivos alcanzados. Estas tres sociedades se describen en la p. 9 del acuerdo de liquidacién y estan controladas
por las mismas personas. A dicho acuerdo también se opusieron los socios minoritarios.

5.- En los ejercicios 2012 y 2013 se celebran asimismo juntas generales de fecha 28 de junio de 2012 y 27
de junio de 2013 que aprueban idéntica retribucién a cada uno de los miembros del Consejo de Administracion.

6.- Los acuerdos adoptados el 15 de marzo de 2011, fueron impugnados por los socios minoritarios y como
las sociedades eran tres, aunque el contenido de los acuerdos era idéntico, dieron lugar a tres procedimientos
distintos. De ellos, merece destacarse el relativo a MP PRINT ESCLUSIVAS DE PUBLICIDAD SL, pues ha sido el
Unico que ha concluido con sentencia de la AP de Madrid. Asi:

6.1.- MP PRINT ESCLUSIVAS DE PUBLICIDAD SL. El juzgado estimé que era nulo tanto el acuerdo
incrementando el importe de la retribucién de los consejeros como el acuerdo adoptando el establecimiento de una
prestacion de servicios con las sociedades administradoras.

Comenzando por este Ultimo punto y sin perjuicio de remitir a la lectura de la sentencia que obra en la
incidencia 22, la SAP de Madrid de 5 de febrero de 2014, confirmé la decision del juzgado de lo mercantil n® 9, por
infraccién del art 190 de la Ley de Sociedades de Capital (LSC), al entender que existia una " situacién de conflicto
de intereses determinante de la privacion del derecho de voto de los socios" descritos en la p. 16 de la sentencia.
Con claridad se indica que "aun cuando aparentemente no coincide la identidad de los socios y de las sociedades
administradoras, no se discute que las entidades ADVERTAISING MEDIA PUBLICIDAD SL, APM MEDIA
CONSULTING SL y GEPEX SL, estan controladas respectivamente por D. Laureano, D. Luciano y D3. Adolfina, de
las que ademas son sus administradores Unicos y ostentaron su representacion en la junta objeto de impugnacion.
A su vez, las sociedades administradoras estan controlas por esas mismas personas de modo que D. Laureano, es
socio Unico y administrado Unico de la entidad FALCON EMPRESARIL SLU; D. Luciano es socio Unico y
administrador de la entidad EQUIPO PATNER SLU y D2. Adolfina es administradora Unica de la entidad CINATRO
SL. Por si hubiera alguna duda...las sociedades administradoras facturan servicios prestados en concepto de
direccion comercial a través de las propias entidad socias ADVERETISING MEDIA PUBLICIDAD SL (Sr. Laureano,
que también utiliza para esta finalidad a la entidad FIDERCO SPAIN SL), APM CONSULTING SL /SR. Luciano) y
GEPEX SL (Sra. Adolfina)". La sentencia claramente indica que se mantiene " la nulidad del acuerdo por infraccién
legal".
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También analiza la sentencia la legalidad de la retribucién de los consejeros. Y razona que " no tiene
justificacion alguna el incremento de la retribucion aprobada por el acuerdo impugnado a favor de los
administradores de la entidad....En la mejor de las hipétesis para la demandada, esta absorberia, como mucho, una
tercera parte de la actividad de la primitiva sociedad a la que habria que imputar, a los efectos de la comparacion
una tercera parta de la retribuciéon anual percibida en el ejercicio 2010...[lo que] supone un incremento de un 375%
que por su absoluta falta de justificacién determina que el acuerdo lesion los intereses sociales en la misma medida
que beneficia a las entidades administradoras”.

Indica la sentencia que debe tenerse en cuenta que se estan retribuyendo exclusivamente las funciones de
administracion, esto es funciones de pura gestion y representacion en tanto que se ha fijado otra cantidad por el
concepto de direccién comercial.

6.2- Las sentencias de los Jugados de lo Mercantil n°® 11 de Madrid, de 3 de junio de 2013, relativa a la
entidad cuya liquidacion enjuiciamos, es decir, a PROMEDIOS EXCLUSIVAS DE PUBLICIDAD SL y n° 4 de 24 de
septiembre de 2012, relativa a PM TRANS EUROPE SL, declararon nula sélo la parte del acuerdo relativa a la
contratacion de la prestacion de servicios, pero no anularon la parte relativa a los administradores. Estas sentencias
fueron recurridas en apelacién.

No obstante, probablemente por el contenido de la SAP, las partes llegaron a un acuerdo extraprocesal el 3
de noviembre de 2014, por lo los recursos se archivaron. En la diligencia n° 11 se pidi6 la aportacion de los
documentos, siendo reiterada la solicitud, pero la parte sélo aport6 la sentencia del juzgado de lo mercantil n°® 11.

7.- Partiendo de estos hechos el Acuerdo de liquidacion sostiene:

7.1.- La tesis de la Administracion es que para que los gastos de los administradores sean deducibles es
preciso que se ajusten a la hormativa mercantil, es decir, no puede admitirse la deduccién de un gasto contrario al
ordenamiento juridico. Sélo serian, por lo tanto, deducibles los gastos que cumplan los requisitos establecidos en
los arts. 217 a 220 de la LSC.

La Inspeccidn razona y es cierto que los acuerdos impugnados, si bien se refieren a tres empresas y a
distintos periodos son "simétricos" o iguales. Y llega a la conclusion, por lo tanto, de que, si la AP consider¢ ilegales
las retribuciones de los consejeros de una sociedad y en relacién a un ejercicio, debe llegarse a la misma conclusién
respecto de las restantes pues se trata del mismo "supuesto de hecho" -pp 32 y 33 del acuerdo-. En la p. 33 la
Administracion describe la cifra de negocios de los ejercicios 2010 a 2013 y puede verse que, en efecto, fue mayor
la facturacion en 2010 que en los ejercicios 2011 a 2013, por lo que no esté justificada la mayor retribucion.

Reconoce la Administracién que en relacién con el obligado tributario no ha habido pronunciamiento de la
AP, pero indica que se ha pedido a la recurrente documentacion sobre el procedimiento y no la ha aportado. Por
ello, sélo reconoce como gasto deducible el aprobado en 2010, es decir, el de 24.000 € para cada uno de los
administradores -p. 34-.

7.2.- En relacién a las retribuciones por direccién comercial, cita la Administracién al igual que la SPA el art
190 de la LSC y sostiene que no puede aplicarse tal acuerdo por haber sido declarado nulo. Es verdad que lo ha
sido, pero sélo respecto de 2011. No obstante, se insiste las partidas y el supuesto de hecho es idéntico.

Pero, ademas, aflade " no se ha aportado acreditacion alguna de las tareas desempefiadas por las
sociedades GEPEX, FIDERO Y APMSL, distintas de los servicios que prestan las personas fisicas" D. Laureano, D.
Luciano y D, Adolfina.

La totalidad de las funciones descritas en los servicios contratados por las sociedades que ejercen la
direccion comercial forman parte de las atribuciones del Consejo de Administracion.

Cuarto. Infraccion de la doctrina de los actos propios y del principio de confianza legitima. Incongruencia en
el acuerdo de liguidacion al considerar nulo el acuerdo de aprobacién de las retribuciones del 6rgano de
administracion mientras que en sede de la persona fisica se considera valido.

A.- Lo que viene a sostener la recurrente, lo explica de forma resumida en las pp. 24 y 25, es que la
Inspeccion cuando ha levantado actas por IRPF a los socios personas fisicas ha considerado que han recibido las
cantidades que en el IS no admite como gastos al considerar que tienen su origen en Acuerdos nulos. Lo que, en
su opinién, constituye una clara contradiccion. La recurrente desarrolla con rigor su argumento y viene a sostener
gue esta actuacion de la Administracién constituye una clara transgresion de los principios de buena fe -actos propio-
y confianza legitima.

B.- Conviene comenzar por precisar que las regularizaciones de las personas fisicas proceden de actas con
acuerdo, en las que quienes las suscriben reconocen haber recibido dichas cantidades.

En dichas actas y en la parte que ahora nos interesa, por ejemplo, en la de D. Laureano, lo que viene a
sostenerse es que en realidad no se ha acreditado la existencia " utilizaciéon de medios humanos o materiales de las
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entidades FIDERCO y FALCON" -que son las sociedades que utilizan las personas fisicas para prestar los servicios
objeto de discusion-, siendo en realidad retribuidos los servicios que como administradores prestan las personas
fisicas -esta tesis ha sido constantemente mantenida por la Inspeccion-. Se explica, que, por lo tanto, estamos ante
"retribuciones" percibidas por la persona fisica y no por las personas juridicas FIDERCO y FALCON. La
consecuencia, al margen de la parte de lo acordado sobre retribucién variable, es que dichas cantidades son
ingresos de las personas fisicas y, como consecuencia, no se imputan como ingresos a las personas juridicas a
través de las cuales actian las personas fisicas. La actuacién de la Inspeccién, en este punto, no es contradictoria
y ha sido aceptada por las personas fisicas al firmar el acta con acuerdo, reconociendo, como hemos dichos, haber
percibido dichas sumas.

Sin discutir el acuerdo alcanzado, lo que viene a sostener la demandante es que una vez suscrito el acuerdo,
la Administracién ya no puede impedir que la sociedad demandante se deduzca la retribucion como gasto y al
hacerlo esta realizando una actuacion contradictoria, incluso apunta a la existencia de una doble imposicién, pues
la misma renta esta tributando por IRPF y por IS, al no dejar a la sociedad deducirse el gasto.

La tesis de la doble imposicion fue rechazada por la STS de 26 de septiembre de 2013 (Rec. 4808/2021 ),
razonando sobre la duplicidad impositiva que " al margen de que la misma solamente pudiera plantearse por éste,
ocurre que la tributacion por Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas queda al margen de que la cantidad
percibida sea o no deducible en el Impuesto de Sociedades, pues en cualquiera de las alternativas el ingreso se ha
producido en sede del socio".

Pero en nuestra opinién, ademas y sin perjuicio de que, como luego razonaremos, procede la estimacién
parcial del recurso, no existe contradiccion en la actuacion de la Administracién, ni por ello lesién de los principios
de buena fe -los actos propios son una de las consecuencias de la aplicacidon del principio de buena fe- ni del
principio de confianza legitima.

En efecto, cuando se sostiene que el acuerdo de retribucidon de los administradores es nulo lo que debe
hacer la sociedad que ha procedido a la retribucién, en aplicacién del art. 1303 del CC es reclamar al administrador
la restitucion de lo percibido, lo que no puede pretender es no ejercitar las acciones de restitucion que tiene contra
el administrador y que la Inspeccion considere que estamos ante un gasto deducible. Es decir, la inactividad de la
sociedad a la hora de recuperar lo indebidamente abonado no puede justificar que se le admita la deduccién del
gasto, pues nadie puede alegar su propia inactividad o torpeza para obtener una ventaja -" nemo audiatur propiam
turpitudinem allegans™

La Administracion, con razon o sin ella, esta sosteniendo que la retribucion de los administradores es nula
y, de forma coherente, no deja deducir el gasto e imputa al ingreso como rendimiento de trabajo a los
administradores que realmente, no lo niegan, lo han percibido. No existe incoherencia desde el punto de vista fiscal,
ni por lo tanto lesién de los principios de buena fe y confianza legitima.

El motivo se desestima.

Quinto. Correcta deducibilidad de las partidas correspondientes a "retribucién de administradores”.
Infraccion del art 14 TRLIS.

A.- Nos centraremos ahora en la deducibilidad de las partidas correspondientes a la retribucién de los
administradores. Conviene precisar, con animo de aclarar el debate, que la Administraciéon admite que no estamos
ante una liberalidad y por ello admite la deduccién como gasto de aquella parte de la retribuciéon que no tiene su
origen en un acuerdo, en su opinion, nulo.

En la demanda se articula el motivo en las pp. 35 y ss. Se comienza por indicar que, en principio, las
retribuciones de la entidad no han sido anuladas por la SAP, lo cual, sin perjuicio de la matizacién que afadiremos,
es cierto.

Sostiene que la retribucidon de los administradores es un gasto deducible. Sobre dicho argumento debe
indicarse que la AEAT ha admitido la deduccién de parte de las retribuciones de los administradores, lo que ocurre
es que solo admite la deduccién de las retribuciones que no considera nulas. Por lo tanto, la cuestion no es si las
retribuciones de los administradores son o no gasto deducible, pues dicho extremo no se discute. La cuestion es si
cabe considerar deducible la retribucion de un administrador cuando es nulo el acuerdo de la junta general que fij6
la retribucion.

Partiendo de estas premisas, lo que hace la recurrente en las pp. 41 y ss, ed defender el criterio del Juzgado
de lo Mercantil n°® 11 de Madrid, que entendio que el acuerdo por el que se fijaba la retribucion de los administradores
no era contrario a Derecho. Recordemos que esa sentencia se recurrid en apelacion y que la AP no dictd sentencia
al haberse llegado a una solucién extrajudicial cuyo contenido no conocemos porque la parte lo ha ocultado. Se
pregunta la recurrente porque la Inspeccién se centra mas en la SAP que en la sentencia del Juzgado y afiade que
como no se llegd a revocar la sentencia del Juzgado Mercantil n® 11 esta es firme.

Afade, por ultimo, que en todo caso las sentencias se refieren el acuerdo de 2011, pero los acuerdos de la
junta general correspondientes a las retribuciones de los ejercicios 2012 y 2013, no han sido impugnados. Es decir,
la recurrente admite, al menos en hipétesis, que podria aplicarse el criterio de la SAP a las retribuciones de 2011,
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pero no a las correspondientes a 2012 y 2013, pues los acuerdos en que traen causa y es cierto, no fueron
impugnados.

B.- En relacion con las retribuciones de los administradores correspondientes al ejercicio 2011, la Sala
entiende que el criterio de la AEAT debe confirmarse por las siguientes razones:

1.- No es cierto que la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, que desestimé la pretensién de anulacién del
acuerdo en lo relativo a las retribuciones de los administradores, sea una sentencia firme. Lejos de ello, del examen
de las actuaciones se infiere que la indicada sentencia fue recurrida en apelacion y que conocida la SAP se llegé a
una transaccion extrajudicial, lo que impidié un nuevo pronunciamiento de la AP. Siendo conveniente resaltar que
la recurrente, pese a ser requerida, no ha querido aportar el documento en el que se plasmo el acuerdo.

En efecto, establece el art 19 de la LEC, al regular el derecho de disposicion de los litigantes que podran
transigir " en cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o de la ejecucion de la sentencia”. Y el
art. 22 permite la terminacion del proceso mediante satisfaccion extraprocesal, la cual se produce, entre otras cosas
por la obtencién de un acuerdo extrajudicial, que es lo que ha ocurrido en el caso de autos.

La Sala de lo Civil de TS tiene declarado que aunque el art 22 de la LEC no contempla que la carencia
sobrevenida de objeto se plantee en fase de recurso, " el hecho de que la desaparicion del interés se haya producido
durante la fase de impugnacién de la sentencia no supone especialidad alguna pues lo que termina es el proceso
en su conjunto, por lo que la sentencia impugnada no pasa a ser firme sino que pasa a ser definitivamente ineficaz"
ATS 18 de noviembre de 2008 (Rec. 1227/2005 ), 22 de noviembre de 2011 (Rec. 1784/2006 ) y 7 de febrero de
2012 (Rec. 2088/2008 ), entre otros. Reparese en que asi lo decidié la AP a instancia de las partes. Por lo tanto, en
este caso, no puede hablarse en puridad de la existencia de una sentencia firme que impida a la AEAT entrar en el
fondo del asunto como asi lo hizo.

2.- Lo que si existe es una conducta consciente de la recurrente de no aportacién de documentacién que
puede perjudicarle. Lo que nos plantea el problema de cédmo debemos valorar la negativa de la recurrente a la
aportacion de un documento esencial para la solucion del litigio que no quiso aportar ante la Inspeccion, pese a ser
reiteradamente requerida, y no ha aportado a lo largo de este proceso.

La respuesta debemos extraerla de los principios contenidos en los arts. 328 y 329 de la LEC. El art 328 de
la LEC establece un " deber de exhibicibn de documentos”, siendo la consecuencia de la omision de este
deber/carga, entre otras, la posibilidad de considerar probada " la version que del contenido del documento” se
hubiese podido inferir.

Pues bien, lo razonable es pensar que, visto el pronunciamiento de la Audiencia Provincial, al menos en
relacién con el ejercicio controvertido, se llegé a un acuerdo de contenido similar al pronunciamiento de la Audiencia
Provincial. Por ello concluimos, dado el ocultamiento consciente de la documentacién por la demandante que, en
efecto, la transaccién acordada supuso dejar sin efecto la retribucién de los administradores al menos en relacion
con el ejercicio 2011.

3.- Por ultimo, la Administracion puede apreciar, por la via de la prejudicialidad y a los meros efectos fiscales,
la nulidad del acuerdo adoptado en la junta general de accionistas.

La SAP, que constituye el punto de referencia de la argumentacién de la AEAT, analizé la parte del acuerdo
relativa a la retribucion de los administradores en las pp. 23 y ss, la cual habia sido declarada nula por el Juzgado
de lo Mercantil al considerar que concurria " causa de anulabilidad al entender que el acuerdo adoptado lesiona el
interés social en beneficio de los socios y administradores desde el punto de vista de la capacidad econémica de la
sociedad, de la anterior situacion retributiva y de la falta de justificacién del incremento acordado”. La tesis de la
SAP es clara al indicar que el incremento establecido " por el acuerdo impugnado a favor de los administradores de
la entidad....En la mejor de las hip6tesis para la demandada, esta absorberia, como mucho, una tercera parte de la
actividad de la primitiva sociedad a la que habria que imputar, a los efectos de la comparacién una tercera parta de
la retribucién anual percibida en el ejercicio 2010...[lo que] supone un incremento de un 375% que por su absoluta
falta de justificacién determina que el acuerdo lesion los intereses sociales en la misma medida que beneficia a las
entidades administradoras". Concluye la sentencia que el incremento establecido es " manifiestamente
desproporcionado y supone, como antes hemos visto, que los administradores para desarrollar una actividad, en
conjunto, similar a la que antes venian realizando...han visto incrementada su retribucion en un 375%".

Compartiendo la Sala el razonado criterio de la AP.

En suma, por todas estas razones, la Sala estima que la decisién de la AEAT en relacion con las
retribuciones de los administradores del ejercicio 2011 debe ser mantenida.

C.- Ahora bien, el problema que debemos ahora analizar es que los acuerdos adoptados para las
retribuciones de los ejercicios 2012 y 2013, no fueron impugnados por los restantes socios. Lo que hace la
Administracién es aplicar el mismo criterio en estos ejercicios pese a la ausencia de impugnacién y lo que debemos
ahora analizar es si esta decision, inicialmente razonable, es conforme a Derecho. Reparese en que la AEAT esta
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sosteniendo la nulidad de unos acuerdos adoptados por la Junta General que no fueron impugnados por los socios
minoritarios a los que perjudicaba el acuerdo.

En nuestra opinién la clave se encuentra en los arts. 204 y 205 de la LSC.

En concreto este Ultimo articulo establece que " la accién de impugnacién de los acuerdos sociales caducara
en el plazo de un afio, salvo que tenga por objeto acuerdos que, por sus circunstancias, causa o contenido resultaren
contrarios al orden publico, en cuyo caso la accién no caducara ni prescribird". Por lo tanto, si el acuerdo no es
contrario al orden publico, la accién caducara en el plazo de un afio y no podra ser objeto de impugnacion.

Debemos analizar que ocurre con el acuerdo que no siendo contrario al orden publico no es impugnado por
quien tiene legitimacion para ello - art 206 LSC-. Pues bien, la STS (Civil) de 14 de noviembre de 2004 (Rec.
3197/1998 ), razona que al establecer la norma un plazo de caducidad para impugnacion se " impone, por regla
general, la sancion o convalidacién de los acuerdos nulos por el transcurso del plazo de impugnacién, lo que
"descansa en la conveniencia de facilitar la certeza de las relaciones juridicas para evitar la perturbacion tardia del
tréfico juridico". Criterio que aplica los Tribunales civiles, vgr. la SAP de Malaga de 29 de diciembre de 2014 (Rec.
675/2012).

Afirmala STS (Civil) de 21 de marzo de 2013 (Rec. 46/2010 ) que el concepto de "contrario al orden publico”,
debe aplicarse de forma restrictiva "y no se puedecalificar de contrarios al orden publico todos los acuerdos que
resultencontrarios a una norma legal prohibitiva imperativa”. Esta sentencia realiza un importante esfuerzo a la hora
de perfilar que debe entenderse por acuerdo contrario al orden publico, que, en nuestra opinién, quedaria reservado
a los supuestos en los que la adopcidén del acuerdo hubiera conllevado una vulneracion de derechos reconocidos
en la Constitucién que se proyectan en el @mbito societario; a los casos en que los acuerdos sean constitutivos de
delito; y los que contradigan los principios esenciales y configuradores del derecho societario. Lo que no ocurre en
el caso de autos.

La consecuencia de lo anterior es que no habiéndose impugnado los acuerdos acordando la retribucién en
los ejercicios 2012 y 2013, la Administracion no puede declarar su nulidad sustituyendo la inactividad de los
accionistas que pudieron verse perjudicados por el acuerdo, pues como hemos dicho citando a nuestro Alto Tribunal,
en estos casos, se produce la " sancién o convalidacién del acuerdo”.

En suma, creemos que la Administracion puede prejudicialmente y a efectos fiscales la nulidad del acuerdo
adoptado en Junta General si el mismo es contrario al orden publico; pero fuera de tales casos no puede sostener
la nulidad del acuerdo supliendo la inactividad de los legitimador para la impugnacién, pues en tales casos, la
inactividad de estos subsana o convalida el acuerdo.

No constando que se hubiesen impugnado los acuerdos de 2012 y 2013, su posible ilegalidad quedaria
convalidada o subsanada, por lo que debe entenderse que estamos ante un gasto deducible. Repérese en que, por
lo demas, la AEAT no niega la realidad de la actividad de los administradores.

El motivo, por lo tanto, se estima en parte.

Sexto. Correcta deducibilidad de las retribuciones derivadas del contrato de prestacion de servicios por
funciones de Direccion Comercial. Infraccion del art 14 TRLIS.

A.- Este motivo debemos rechazarlo por una razén de prueba. Es cierto que, salvo error por nuestra parte,
los érganos jurisdiccionales, aqui existe consenso entre todos ellos, entendieron que determinados socios, al tener
interés, debieron abstenerse lo que, probablemente, hubiese implicado el rechazo de los acuerdos. En efecto, como
explica detenidamente la SAP, en las pp. 15 y ss., lo que se acordé fue que determinadas sociedades -controladas
por los administradores- realizasen funciones de direccion comercial y, I6gicamente, cobrasen por ello. Ahora bien,
al permitirse que votasen la decisién socios que tenian una clara situacion de conflicto de intereses se produjo una
nitida infraccion de lo establecido en el art 190 de la LSC.

B.- Ahora bien, al margen de lo anterior, la Inspeccion, como puede verse en las pp. 27 y ss. del acta de
disconformidad explica que " no se ha aportado acreditacién alguna de las tareas desempefiadas por las
sociedades" que deberian haber realizado la "direcciéon comercial". Asimismo, en las pp. 19 y ss. del informe de
disconformidad se explica con detalle que no consta que la prestacion de direccion comercial fuese realizada por
las sociedades indicadas. Asi, tras valorar y describir las pruebas con detalle se indica que " no se ha aportado
ningun documento que acredite la prestacion de servicios efectivos por las tres sociedades, ni el envio o recepcion
de los trabajos o informes presuntamente realizados", llegandose a la conclusion de que las funciones direccién
comercial, en realidad han sido realizadas por los administradores, no siendo posible deducir un gasto que se
corresponde con una actividad no prestada por la sociedad que lo factura. En la p. 38 del Acuerdo se dice con
claridad que " no se pueden considerar gasto deducible cuando no se justifica documentalmente, ni se puede
acreditar por ningun otro medio de prueba" la realidad de los servicios de direccién comercial.

En nuestra opinion, la demanda no rebate de una forma suficiente la valoracion realizada por la
Administracién, la cual nos parece acertada, de hecho, al parecer, la prestacion del servicio de "direccién comercial",
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ni siquiera la cobraban las entidades que debian hacerlo, sino las empresas de los administradores -p. 49 de la
demanda-.
El motivo se desestima.

Séptimo. Impugnacion del acuerdo sancionador.
A.- Como puede verse en la p. 26 del acuerdo sancionador las conductas sancionadas son dos:
-La nulidad por lesion del interés social de incremento de la retribucion de los administradores.

-" se han utilizado unas sociedades vinculadas para simular la prestacion de servicios de direccion comercial,
sin que se haya acreditado la utilizacion efectiva de la estructura de dichas sociedades de forma distinta de la mera
intervencion de las tres personas fisicas que constituyen la administracién de hecho del Grupo Promedios".

B.- En relacién con la primera conducta ya hemos indicado que, en nuestra opinion, la retribucién de los
ejercicios 2012 y 2013 no puede dejar de ser tenida en cuenta por la administracion, al retribuirse servicios reales
de administracion y no habiendo sido impugnados los acuerdos por los accionistas minoritarios.

Pero, en todo caso, ello afecta tanto a los ejercicios 2012 y 2013, como al 2011, no puede apreciarse
culpabilidad cuando el pronunciamiento de la legalidad de los acuerdos retributivos ha sido considerada licita por
organos jurisdiccionales. Es cierto, que al final, la SAP declar6 la nulidad del acuerdo, pero no lo es menos que
algunos Juzgados de lo Mercantil entendieron lo contrario. La existencia de un margen de interpretacion razonable
hace que, en opinion de la Sala, no concurra la nota de culpabilidad y, por lo tanto, estas conductas no pueden ser
sancionadas.

B.- Cuestion distinta es la retribucion de las funciones de direccion comercial, aqui nos encontramos con
una conducta simulada, por lo que tiene razon la Administracion cuando sostiene que " se incumplié de forma
consciente la normativa reguladora del I1S", de hecho, no se ha aportado " acreditacién alguna de las tareas
desempefiadas por las sociedades -pp. 28 a 30-. Siendo por lo demas claro, que, en un supuesto de simulacién de
prestaciones, concurre la nota de la ocultacién.

El motivo se estima en parte.
Octavo. Sobre las costas.

Al estimarse en parte el recurso cada parte debe soportar las costas causadas a su instancia y las comunes
por mitad - art 139 LICA-.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacion, la Sala dicta el siguiente

FALLO

Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D2. Maria del Carmen
Armesto Tinoco, en nombre y representacion de PROMEDIOS ECLUSIVAS DE PUBLICIDAD SLU, contra la
Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 7 de junio de 2018 (RG 3261/16 y 3251/16), la cual
anulamos en parte por no ser ajustada a Derecho, en los términos que se infieren de los Fundamentos de Derecho
Cuarto y Sexto y con las consecuencias legales inherentes a dicha declaracién. Sin condena en costas.

Intégrese sentencia en el libro de su clase y una vez firme remitase testimonio de la misma junto con el
expediente administrativo al lugar de procedencia de éste.

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

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Sr. Magistrado Ponente D.

Manuel Fernandez-Lomana Garcia, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de
lo que, como Letrado de la Administracién de Justicia, certifico.
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El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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