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IS. Base imponible. Gastos deducibles. Retribuciones de los administradores. Valoracién de
operaciones vinculadas. Préstamo participativo intragrupo. Método del precio libre comparable.
Comparable interno. El acuerdo de liquidacion regularizé las siguientes partidas: Gastos de personal
deducidos por la retribucion del administrador respecto a los que la Inspeccion, basandose en que el art. 22
de los estatutos de la sociedad recogia de manera expresa la gratuidad del cargo de administrador, el
tratamiento que debia darse a los importes que se le satisficieron en los ejercicios objeto de comprobacion
debia de ser el de una liberalidad, no deducible. Por otro lado, respecto a los gastos financieros deducidos
del préstamo participativo al 9,5%. Al respecto la a Inspeccién entendié que se debia rebajar el tipo de
interés del préstamo intragrupo al que se acordaba entre partes independientes (4,7%), en consonancia con
la politica del grupo. Contra el acuerdo de liquidacion interpuso reclamacién econdémico-administrativa y
posteriormente el recurso contencioso-administrativo que se tramité ante la AN, que resolvié que la
calificacion e inescindibilidad de las funciones del socio administrador determina que no sea posible apreciar
doble relacion -la organica mercantil y la laboral- debiendo prevalecer la mercantil, y por tanto no cabe su
deducibilidad. Por otro lado entendi6 la AN que aunque el préstamo del pool bancario goce de garantias
adicionales mientras que el concedido por los socios de la recurrente constituya un crédito de exigibilidad
subordinada no se suscitan dudas de que en el primero no se apliquen las condiciones de mercado, maxime
cuando la recurrente no aporte otros comparables validos, pues el ofrecido, como hemos dicho, no lo es 'y
el tipo de interés utilizado para la regularizacion (4,5%) no es manifiestamente improcedente como dice la
recurrente, pudiendo contrastarse la informacion que el banco de Espafia publica periédicamente sobre los
tipos de interés La cuestién que presenta interés casacional consiste en determinar si, las retribuciones que
perciban los administradores de una entidad mercantil, acreditadas y contabilizadas, constituyen una
liberalidad no deducible por el hecho de que las mismas no estuvieran previstas en los estatutos sociales,
segun su tenor literal, o si, por el contrario, el incumplimiento de este requisito no puede comportar, en todo
caso, la consideracion de liberalidad del gasto y la improcedencia de su deducibilidad. Por otro lado, el
Tribunal debera también precisar si, conforme al principio de correlacion de ingresos y gastos, el parrafo
segundo del art. 14.1.e) TRLIS y la jurisprudencia que los interpreta, es admisible que un gasto salarial que
esté directamente correlacionado con la actividad empresarial y la obtencion de ingresos sea calificado de
donativo o liberalidad no deducible o si, por el contrario, dicha correlacién excluye tal calificacion en todo
caso. También debera aclarar si; la fijacion de un tipo de interés de mercado para concretar los intereses
devengados a computar como gasto deducible para una entidad deudora puede ser valorado en los términos
del art.16 TRLIS mediante el comparable interno elegido (tipo de interés efectivo de crédito otorgado a la
entidad por un pool bancario independiente de entre 4,5% y 4,7 %, eligiendo el tipo superior de dicho banda
de tipos), y, si dicho comparable interno cumple con las exigencias de motivacion minimas y se corresponde
a una operacion interna con suficientes rasgos de comparabilidad a la que se pretendia valorar por la
Administracion. Aunque estas cuestiones no son totalmente nuevas, el TS debera reafirmar, reforzar o
completar su jurisprudencia o, incluso, corregirla. [Vid., SAN de 22 de junio de 2022, recurso n.° 387/2019
(NFJ087071) contra la que se plantea el recurso de casacion].
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D. Isaac Merino Jara
En Madrid, a 20 de julio de 2023.

HECHOS
Primero.

Preparacion del recurso de casacion.

1. ENGIE CARTAGENA, S.L. representada por la procuradora dofia Inés Tascén Herrero, y asistida del
letrado don Miguel Mufioz Pérez, prepard recurso de casacion contra la sentencia dictada el 22 de junio de 2022
por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestimé el
recurso contencioso-administrativo tramitado como procedimiento ordinario nim. 387/2019, promovido contra la
resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 4 de diciembre de 2018 por la que, a su vez, se
desestimo la reclamacion econdémico administrativa nim. NUMOOO interpuesta contra la liquidacion practicada el 29
de julio de 2016 por la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacién Central de Grandes
Contribuyentes de la AEAT por el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2010, 2011, 2012 y 2013, de la que
resulta una deuda total a ingresar por importe de 692.677,58 €.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucion impugnada, identifica como infringidos:

2.1. El articulo 14.1.e) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 11 de marzo) ['TRLIS"] que establece la no
deducibilidad fiscal de los donativos y liberalidades, en relacién con la doctrina jurisprudencial de la teoria del vinculo,
segun la cual la relacién mercantil absorbe a la laboral.

2.2. El articulo 16, apartados 1.1°, 3y 4.1°. a), del TRLIS en relacion con la valoracién de las operaciones
vinculadas, asi como las personas o entidades que legalmente se califican como vinculadas y el método de
valoracion del precio libre comparable.

2.3. El articulo 9.3 de la Constitucion espafiola (BOE del 29 de diciembre) ['"CE"].

3. Razona que tales infracciones han sido relevantes y determinantes de la decision adoptada en la
resolucion recurrida, y, subraya que la norma que entiende vulnerada forma parte del Derecho estatal o del de la
Unién Europea.

4. Considera que concurre interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia porque se dan
las circunstancias contempladas en las letras a) y c) del articulo 88.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa ['LJCA"], asi como la presuncion contenida en el articulo 88.3, letra a)
LJCA.

5. No aporta razones especificas y distintas de las que derivan de lo expuesto para fundamentar el interés
casacional objetivo con el objeto de justificar la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo.

Segundo.

Auto teniendo por preparado el recurso de casacion y personacion de las partes ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo.

La Seccidon Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, tuvo por
preparado el recurso de casacién en auto de 20 de septiembre de 2022, habiendo comparecido ENGIE
CARTAGENA, S.L. representada por la procuradora dofia Inés Tascon Herrero, y asistida del letrado don Miguel
Mufioz Pérez, -como parte recurrente-, ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, dentro del plazo de 30 dias
sefialado en el articulo 89.5 LICA.

De igual modo lo ha hecho como parte recurrida el Abogado del Estado en representacion y defensa de la
Administracién General del Estado, quien se ha opuesto a la admision del recurso.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara, Magistrado de la Seccién.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.

Requisitos formales del escrito de preparacion.

1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89.1 de la LICA), la sentencia contra la que
se dirige el recurso es susceptible de recurso de casacién ( articulo 86 de la LICA, apartados 1y 2) y la mercantil
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ENGIE CARTAGENA, S.L., se encuentra legitimada para interponerlo, al haber sido parte en el proceso de instancia
(‘articulo 89.1 LICA).

2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precision las normas del ordenamiento juridico estatal que fueron alegadas en la demanda y tomadas en
consideracion por la Sala de instancia. También se justifica que las infracciones imputadas a la sentencia han sido
relevantes para adoptar el fallo impugnado [ articulo 89.2 de la LICA, letras a), b), d) y e)].

3. El repetido escrito fundamenta especialmente que concurre interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia porque la sentencia impugnada fija, para supuestos sustancialmente iguales, una doctrina (i)
contradictoria con la establecida por otros 6rganos jurisdiccionales [ articulo 88.2.a) de la LICA], (ii) que afecta a un
gran numero de situaciones [ articulo 88.2.c) de la LICA], siendo asi que, ademas (iii) aplica una norma en la que
se sustenta la razén de decidir respecto de la que no existe jurisprudencia [ articulo 88.3.a) de la LICA]. De las
razones que ofrece para justificarlo se infiere la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo, por lo
gue se cumple también el requisito exigido por el articulo 89.2.f) de la LICA.

Segundo.

Hechos relevantes a efectos del trdmite de admision del presente recurso de casacién.
Un analisis del expediente administrativo y de las actuaciones judiciales nos lleva a destacar como datos
importantes para decidir sobre la admision a trdmite del recurso de casacion los siguientes:

1°.- Inicio actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion.

El 15 de julio de 2015 se iniciaron actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion de caracter
general de la situacion tributaria de la

entidad ENGIE CARTAGENA, SL, con NIF: B96766928, en relacion con el Impuesto sobre Sociedades de
los ejercicios 2010 a 2013.

2°.- Incoacion acta de disconformidad.

El 9 de junio de 2016, la inspeccién de los tributos incod a la interesada acta de disconformidad A02-
NUMOOL1 por el concepto y periodo indicados.

3°.- Acuerdo de Liquidacion.

Presentadas alegaciones por la interesada, la jefa de la oficina técnica dict6 el 29 de julio de 2016 acuerdo
practicando liquidacion definitiva de la que resultaba una deuda a ingresar por importe total de 692.677,58 euros,
de los que 595.501,68 euros correspondian a la cuota y 97.175,90 euros correspondian a intereses de demora.

Dicho acuerdo fue notificado el 4 de agosto de 2016.

El acuerdo de liquidacion regularizo las siguientes partidas:

(i) Gastos de personal deducidos por la retribucién del administrador.

En los ejercicios objeto de comprobacion el obligado tributario declaré un resultado contable que incluia,
como gastos, los siguientes importes: 280.120,00 € en 2010, 235.302,00 € en 2011 y 27.618,00 € en 2012
correspondientes a las retribuciones recibidas por Don Tomas.

Los estatutos sociales de la entidad en su articulo 22 establecian que el cargo de administrador era gratuito.

La inspeccién considerd que, dado que el articulo 22 de los estatutos de la sociedad recogian de manera
expresa la gratuidad del cargo de administrador, el tratamiento que debia darse a los importes que se le satisficieron
en los ejercicios objeto de comprobacion debia de ser el de una liberalidad, no deducible en virtud del articulo 14.1.e)
del RD Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

(ii) Gastos financieros deducidos del préstamo participativo al 9,5%.

En el impuesto de sociedades del ejercicio 2010 se declar6é una deuda con empresas del grupo a corto plazo
por 5,4 millones de euros, que, segun la memoria, corresponde al saldo pendiente de un préstamo participativo
concedido por los socios en 2003, en proporcidn estricta a su porcentaje de participacion.

La cancelacién se produjo el 22 de julio de 2012 por importe de 5.996.070€, incluyendo los intereses
devengados en 2012 que ascendian a 329.124 €.

Los gastos financieros deducidos por el obligado tributario por este concepto en los ejercicios en
comprobacion, tal como figuraban en la casilla 306 del modelo 200 del impuesto de sociedades, fueron los
siguientes:

Ejercicio 2010 Ejercicio 2011 Ejercicio 2012 Ejercicio 2013 TOTAL

490.126 € 537.747 € 329.124 € 0€ 1.356.997 €

El importe de los intereses es el resultado de aplicar el tipo fijo del 9,5% al importe del saldo pendiente.

El apartado 4 del contrato de préstamo participativo, de 7 de agosto de 2003, establecia la siguiente clausula
referente al tipo de interés;
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"4.3 Todo Préstamo conllevara un interés a un tipo anual equivalente al 20% del Excedente de Flujo de
Efectivo (si lo hubiere) de conformidad con un tipo minimo anual del 9,5% (en lo sucesivo, el "Tipo Minimo") del
importe del principal pendiente y con un tipo maximo anual adicional del 12% (en lo sucesivo, el "Tipo Maximo") del
importe del principal pendiente. Los intereses respecto del Tipo Minimo se devengaran basandose en un afio de
360 dias naturales. El calculo del Tipo Maximo también se efectuara sobre un devengo basado en un afio de 360
dias naturales. Todo interés resultara pagadero cada seis meses de conformidad con la clausula 4.3".

Segun se desprendia de la clausula del tipo de interés, la cantidad a satisfacer seria el 20% del excedente
de flujo de efectivo con un minimo y un maximo; el 9,5% debe actuar como un minimo, mientras que el 12% deberia
actuar como maximo. Sin embargo, GDF aplicé siempre el tipo del 9,5, tal como consta en las memorias.

Los actuarios, mediante correo de 18 de mayo de 2016, trasladaron al obligado estos calculos, solicitando
gue concretara cémo interpretaba la entidad la clausula del tipo de interés, y qué criterio habia aplicado en
consecuencia. En la diligencia n° 6, la inspeccion recogid la aportacion de la nota explicativa que presentaban los
representantes de la sociedad. En ella se decia que los pardmetros se basaban en las definiciones incluidas en el
Project Finance Agreement (PFA) y el Equity Contribution Agreement, que ya fueron aportados en la inspeccién
anterior.

El Documento de Precios de Transferencia aportado para cada ejercicio en comprobacién, en su apartado
7.3 "Intereses devengados de los préstamos participativos”, sefiala que en virtud del Proyect Facility Agreement el
80% de la financiacion para construir la planta industrial seria aportada por los Bancos prestamistas, y el 20% a
través de capital y préstamos participativos de los socios. El 1 de enero de 2009 se amortizan 38,9 millones del
Préstamo Participativo, quedando vivos 4,9 millones de euros. Se dice que "estos préstamos con entidades
vinculadas devengan un interés del 9,5%, pagadero cada seis meses, parte de los cuales son capitalizados. En
cuanto a la metodologia de fijacion de precios, es importante mencionar que los términos y condiciones convenidos
en los préstamos participativos con AES Pacfiimburi y GDFI son las mismas que las acordadas con MHI (tercero)".

Por otro lado, el documento de precios de transferencia Masterfile correspondiente a la matriz GDF Suez
Francia, aportado en inglés en el punto 10 de la diligencia n° 4, sefiala en su apartado 4.10 "Intragroup Financing"
gue la financiacion aplicara condiciones de mercado considerando sus caracteristicas ("the Group central financial
vehicles reflect the market conditions applicable at the time indebtedness arose considering its characteristics").

Por lo que la inspeccion concluyd que el contrato de préstamo participativo del obligado tributario cumplia
solo nominalmente las condiciones establecidas por el articulo 20 del Real Decreto Legislativo 7/1996, ya que
establecia, en cualquiera de las traducciones aportadas, una horquilla entre un tipo minimo y uno maximo. Pero
remarcaba que ese cumplimiento era solo nominal porque el tipo de interés que se habia ido aplicando, en cada
uno de los ejercicios en que habia estado vigente el préstamo, habia sido el tipo fijo del 9,5%, con independencia
de las condiciones que se estableciesen en el contrato aportado, con la traduccién aportada por la empresa del
clausulado tal y como sefialaba la Inspeccion.

Por ello, la inspeccidn entendié que, en realidad, la férmula de financiacién que tenia el sujeto pasivo era un
préstamo ordinario otorgado por la sociedad matriz a su filial, por lo que se debia aplicar, a la hora de su valoracion,
el precio (tipo de interés) que en condiciones de libre competencia hubiesen acordado partes independientes, de
conformidad con el articulo 16 del TRLIS.

Ademas, en esta misma linea, el Masterfile de precios de transferencia de GDF Suez Francia, aportado a la
ilnspecciodn, dice que en la financiacidn intragrupo se aplican condiciones de mercado.

En este sentido, la sociedad era prestataria de un crédito concedido por un pool bancario, cubierto por un
contrato de swap sobre el tipo de interés. El tipo efectivo del pool bancario queda entre el 4,5% y 4,7% segun cita
la Memoria 2010.

La inspeccion eligio el tipo superior de la banda por ser menos gravoso para la sociedad (4,7%).

En consecuencia, la Inspeccion entendid que se debia rebajar el tipo de interés del préstamo intragrupo al
gue se acordaba entre partes independientes (4,7%), en consonancia con la politica del grupo manifestada en el
Masterfile.

40 - Interposicién de reclamacién econémico-administrativa.

Contra el acuerdo de liquidacion ENGIE CARTAGENA, S.L. interpuso reclamacién econémico-
administrativa nam. NUMOOO ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central.

El 4 de diciembre de 2018 el Tribunal Econémico-Administrativo Central dictd resolucién por la que
desestimo la reclamacion.

5°.- Interposicién del recurso contencioso-administrativo.

ENGIE CARTAGENA, S.L. representada por la procuradora dofia Inés Tascon Herrero, y asistida del letrado
de don Miguel Mufioz Pérez interpuso recurso contencioso-administrativo contra la mencionada resolucion, que se
tramité con el num. NUMOOO ante la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional.

La ratio decidendi de la sentencia de 22 de junio de 2022 sobre la deducibilidad de las retribuciones del
administrador se contiene en el Fundamento de Derecho Tercero con el siguiente tenor literal:
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"Don Tomas fue nombrado por la Junta del Conejo de Administracién miembro del Consejo y consejero
delegado atribuyéndole todas las facultades legal y estatutariamente delegables, de manera que las pueda ejercer
de manera solidaria. Puesto que el articulo 22 de los Estatutos de la sociedad ENGIE CARTAGENA SL,
protocolizados en escritura otorgada ante el notario del llustre Colegio de Valencia don Femando Pérez Narbon el
2 de junio de 1998, numero 1792, prevé expresamente la gratuidad del cargo de administrador, a juicio de la
Inspeccion, en aplicacion de la teoria del vinculo, segun la cual la relacion mercantil absorbe a la laboral, el
tratamiento que debe darse a los importes de 280.120, 235.302 y 27.618 € que se satisficieron a don Tomas, en los
ejercicios 2010, 2011 y 2012, objeto de comprobacion, han de considerarse liberalidades y no gastos deducibles en
aplicacion del articulo 14.1. e) TRLIS. Aparte del nombramiento el sefior Tomas tenia suscrito en fecha 17 de mayo
de 2007 un contrato de trabajo por tiempo indefinido con la recurrente para prestar servicios como Director General
de la companiia.

[...]

Se dice en el acuerdo de liquidacién que toda la gestién diaria de la sociedad la realiza don Tomas y en sus
funciones diarias resulta casi imposible distinguir cuadndo actia como Director General y cuando como
Administrador-Consejero Delegado, ya que es simple y llanamente el maximo responsable de la sociedad que sélo
responde ante los socios. A ello aflade que don Tomas figura de facto como firmante de actos tipicos de la
administracion de la sociedad notoriamente relevantes, y se hace referencia detallada a las menciones relativas a
Administradores y Alta direccion en las memorias de los ejercicios 2010, 2011 y 2013.

Asi las cosas, examinado el clausulado del contrato de trabajo por tiempo indefinido suscrito con don Tomas
el 17 de mayo de 2007 y registrado en el INEM para prestar servicios como Director General de la compafiia y
aunque, en realidad, no se corresponde con del modelo del contrato de alta direccién, y admitiendo que para las
decisiones mas trascendentales debe contar, con el consentimiento escrito de la mayoria de los accionistas (cfr.
documento "Corporate Governance Guidelines"), su relacién debe considerarse de alta direccion y sus funciones de
Director General inescindibles de las de Consejero Delegado.

[...]

Los datos relativos al pago mensual de las néminas, su contabilizacién, las retenciones a cuenta del IRPF
(modelos 111y 190) que se practicay el régimen de cotizacion a la Seguridad Social, en que se ampara la recurrente
para defender su idea, no son elementos suficientes para diferenciar las funciones desarrolladas como consejero
delegado y como trabajador en régimen de una relacion laboral ordinaria (que es la regla frente a la relacion de alta
direccidn), con objetos distintos, que pudieran compatibilizarse y sucede también que don Tomas es el Unico
empleado de la entidad demandante.

[...]

Se reconoce, pues, en las memorias que se trataria de un trabajador de alta direccion y a la verdad, con los
datos disponibles, no importa repetirlo, no es posible diferenciar cuando don Tomas actia como Director General y
cuando como Administrador-Consejero Delegado, y no pasa inadvertida su firma como Administrador General de la
entidad de un importantisimo contrato de Liquidacion celebrado el 18 de junio de 2009 entre AES ENERGIA
CARTAGENA SIR.L. (Sociedad Unipersonal) Y MITSUBISHI CORPORATION, MC POWER
PROJECTMANAGEMENT S.L., INITEC ENERGIA S.A. La consecuencia de la calificacion e inescindibilidad de las
funciones determina que no sea posible apreciar doble relacién -la organica mercantil y la laboral- debiendo
prevalecer la mercantil, y ello determina la desestimacion del argumento examinado".

La ratio decidendi de la sentencia en relacién con la deducibilidad al 9,5 % de los intereses derivados de un
préstamo suscrito con los socios de la recurrente se contiene en el Fundamento de Derecho Cuarto con el siguiente
tenor literal:

"[...] No hace falta recordar que al tratarse de una operacion vinculada se hace precisa su valoracion a precio
de mercado y lo que discute la recurrente es el comparable utilizado por la Inspeccion para concretar el "tipo de
mercado”.

El comparable empleado por la Administracién es el préstamo concedido a la recurrente por un grupo de
entidades bancarias para financiar la misma inversién objeto del préstamo concedido por sus socios: la construccion
de una central de ciclo combinado presupuestada en 700 millones de euros.

[...]

El comparable empleado por la Administracién es el préstamo concedido a la recurrente por un grupo de
entidades bancarias para financiar la misma inversién objeto del préstamo concedido por sus socios: la construccion
de una central de ciclo combinado presupuestada en 700 millones de euros. El tipo efectivo del préstamo otorgado
por los bancos se sitta entre el 4,5% y 4,7% y, por la Inspeccién se adopta el mas alto. La decision de la Inspeccién
esta avalada con la politica del grupo manifestada en el Documento de Precios de Transferencia Masterfile
correspondiente a la matriz GDF Suez Francia, aportado en inglés en el punto 10 de la Diligencia n° 4, sefiala en su
apartado 4.10 "Intragroup Financing" que la financiacion aplicar4 condiciones de mercado considerando sus
caracteristicas ( "the Group central financial vehicles reflect the market conditions applicable ai the time indebtedness
arése considering its characteristics"), sin olvidar que la recurrente no ha realizado un estudio de comparabilidad
para determinar el tipo al entender que debia tomarse como comparable externo que le exoneraba de hacer un
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estudio de comparabilidad, la parte del préstamo concedida por Mitusubishi, que, a su juicio, actuaria como tercero
independiente, al tener en ENGIE CARTAGENA SL una participacion inferior al 5 %. Pero como se redarguye en el
acuerdo de liquidacién Mitusubishi no actia como un tercero independiente, aunque tenga una participacién en el
capital de la recurrente inferior al 5% al estar obligada por el contrato que suscribio con el resto de socios de ENGIE
ENERGIA SL (AES Pachimburi y GDFI) para financiar con un préstamo, en funcién de su participacion en el capital,
el 20% del coste de la inversion de la planta, ya que el resto se iba a financiar con recursos procedentes del préstamo
bancario. Asi pues, como Mitusubishi no podia actuar libremente en condiciones de mercado, no puede aceptarse
el interés que se le satisfizo como comparable valido en orden a la determinacién del tipo de interés en condiciones
de mercado.

Por lo demas, aunque el préstamo del pool bancario goce de garantias adicionales mientras que el
concedido por los socios de la recurrente constituya un crédito de exigibilidad subordinada no se suscitan dudas de
que en el primero no se apliquen las condiciones de mercado, maxime cuando la recurrente no aporte otros
comparables validos, pues el ofrecido, como hemos dicho, no lo es y el tipo de interés utilizado para la regularizacion
(4,5%) no es manifiestamente improcedente como dice la recurrente, pudiendo contrastarse la informacion que el
banco de Espafia publica periédicamente sobre los tipos de interés".

La citada sentencia constituye el objeto del presente recurso de casacion.

Tercero.

Marco juridico.

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

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

(..

e) Los donativos y liberalidades.

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

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

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

Esta adenda, no es Obice para que la cuestion que subyace en este recurso sea susceptible de seguir
planteandose en situaciones futuras habida cuenta de los requisitos que la normativa vigente establece para la
fijacion de estas retribuciones.

Merecen ser transcritos también en este punto, por su relevancia en la resolucién del asunto, los articulos
130 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre ["TRLSA"] y 217 del Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, que aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital ['TRLSC"], preceptos que
regulan la retribucién de los administradores.

Dispone el citado articulo 130 TRLSA lo siguiente:

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

La retribucidn 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 opcidn, el valor de las acciones que se tome como referencia y el plazo de
duracién de este sistema de retribucién”.

Por su parte, el articulo 217.1 TRLSC, en su versién primigenia, de aplicacion al caso, establece lo que a
continuacion se reproduce:
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"1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales establezcan lo contrario
determinando el sistema de retribucion".
2. También sera preciso interpretar el articulo 16, apartados 1.1°, 3y 4.1°. a) del TRLIS que sefialan:

"1. 1.° Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor normal
de mercado. Se entendera por valor normal de mercado aquel que se habria acordado por personas o entidades
independientes en condiciones de libre competencia.

[.]

3. Se consideraran personas o entidades vinculadas las siguientes:

a) Una entidad y sus socios o participes.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores.

¢) Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral,
por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o participes, consejeros o administradores.

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

e) Una entidad y los socios o participes de otra entidad, cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo.

f) Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad, cuando ambas entidades pertenezcan a
un grupo.

g) Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral,
por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o participes de otra entidad cuando ambas
entidades pertenezcan a un grupo.

h) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el 25 por ciento del
capital social o de los fondos propios.

i) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus conyuges, 0 personas unidas por
relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado, participen,
directa o indirectamente en, al menos, el 25 por ciento del capital social o los fondos propios.

) Una entidad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el extranjero.

k) Una entidad no residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el mencionado
territorio.

[) Dos entidades que formen parte de un grupo que tribute en el régimen de los grupos de sociedades
cooperativas

En los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcidn de la relacién socios o participes-entidad, la
participacion debera ser igual o superior al 5 por ciento, o al 1 por ciento si se trata de valores admitidos a negociacion
en un mercado regulado. La mencidn a los administradores incluird a los de derecho y a los de hecho.

Existe grupo cuando una entidad ostente o pueda ostentar el control de otra u otras segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del Cdédigo de Comercio, con independencia de su residencia y de la obligacién de
formular cuentas anuales consolidadas.

4. 1.° Para la determinacién del valor normal de mercado se aplicard alguno de los siguientes métodos:

a) Método del precio libre comparable, por el que se compara el precio del bien o servicio en una operacion
entre personas o entidades vinculadas con el precio de un bien o servicio idéntico o de caracteristicas similares en
una operacion entre personas o entidades independientes en circunstancias equiparables, efectuando, si fuera
preciso, las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la operacion”.

Cuarto.

Cuestiones en las que se entiende que existe interés casacional.

1. Conforme a lo indicado anteriormente, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA, en relacion
con el articulo 90.4 de la misma norma, esta Secciéon de admision aprecia que este recurso presenta interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, respecto de las siguientes cuestiones:

1.1. Determinar si las retribuciones que perciban los administradores de una entidad mercantil, acreditadas
y contabilizadas, constituyen una liberalidad no deducible por el hecho de que las mismas no estuvieran previstas
en los estatutos sociales, segun su tenor literal, o si, por el contrario, el incumplimiento de este requisito no puede
comportar, en todo caso, la consideracion de liberalidad del gasto y la improcedencia de su deducibilidad.

1.2. Precisar si, conforme al principio de correlacion de ingresos y gastos, el parrafo segundo del art. 14.1.e)
del TRLIS y la jurisprudencia que los interpreta, es admisible que un gasto salarial que esté directamente
correlacionado con la actividad empresarial y la obtencién de ingresos sea calificado de donativo o liberalidad no
deducible o si, por el contrario, dicha correlacién excluye tal calificacion en todo caso.
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1.3. Aclarar si la fijaciébn de un tipo de interés de mercado para concretar los intereses devengados a
computar como gasto deducible para una entidad deudora puede ser valorado en los términos del articulo 16 TRLIS
mediante el comparable interno elegido (tipo de interés efectivo de crédito otorgado a la entidad por un pool bancario
independiente de entre 4,5% y 4,7 %, eligiendo el tipo superior de dicho banda de tipos), y, si dicho comparable
interno cumple con las exigencias de motivacion minimas y se corresponde a una operacion interna con suficientes
rasgos de comparabilidad a la que se pretendia valorar por la Administracion.

Quinto.

Justificacion suficiente de que el recurso planteado cuenta con interés casacional objetivo para la formacion
de la jurisprudencia.

1. Esta cuestién presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, porque en la
sentencia recurrida se han aplicado normas que sustentan la razén de decidir sobre las que no existe jurisprudencia
del Tribunal Supremo [ articulo 88.3.a) LICA], y porque esta cuestion juridica esta siendo resuelta de forma
contradictoria por distintos Tribunales Superiores de Justicia [ articulo 88.2.a) LIJCA], y ademas, la cuestion
planteada afecta a un gran nimero de situaciones [ articulo 88.2.c) LJCA], lo que hace conveniente un
pronunciamiento del Tribunal Supremo que las esclarezca, en beneficio de la seguridad juridica y de la consecucion
de la igualdad en la aplicacion judicial del Derecho ( articulos 9.3 y 14 CE).

2. Asi, respecto a las dos primeras cuestiones que plantea este recurso de casacion, debemos precisar que
si bien nos hallamos ante una cuestion que no es totalmente nueva se hace aconsejable un pronunciamiento de
este Tribunal Supremo que la esclarezca para, en su caso, reafirmar, reforzar o completar su jurisprudencia [ articulo
88.3.a) LICA] [ vid . auto de 16 de mayo de 2017 (RCA 685/2017; ES:TS :2017: 4230A)], tarea propia del recurso
de casacion, que no solo debe operar para formar la jurisprudencia ex novo, sino también para matizarla, precisarla
0, incluso, corregirla [ vid. auto de 15 de marzo de 2017 (RCA/93/2017, FJ 2°, punto 8; ES:TS :2017:2189A].

En efecto, esta Seccion no desconoce la existencia de una serie de pronunciamientos en los que se
reconoce la improcedencia de la deduccion de las retribuciones concedidas a los administradores cuando ello se
hace en pugna con lo previsto en los estatutos, sin que la Junta General tenga competencia para adoptar decisiones
en contra de lo en ellos previsto. En sentencias de 5 de febrero de 2015, recursos de casacion 2795/2013
(ECLI:ES:TS:2015:337) y 2448/2013 (ECLI:ES:TS:2015:487), y de 28 de octubre de 2015, recurso de casacion
2547/2013 (ECLI:ES:TS:2015:4499), con cita de la sentencia de 30 de octubre de 2013, recurso de casacion para
la unificacién de doctrina 131/2012, (ECLI:ES:TS:2013:5524), se concluye que, al igual que es obligado calificar de
liberalidad no deducible la retribucién reconocida al administrador cuando los Estatutos de la sociedad establezcan
el caracter gratuito del cargo, procede aplicar el mismo criterio al supuesto de concesion de retribucion por encima
del limite fijado en aquellos. Sin embargo, no es baladi el hecho de que la citada jurisprudencia se dictara en relacion
con normativa anterior a la que resulta de aplicacion en el supuesto que se sitla en el origen de esta litis y que,
como se vera a continuacion, asistimos a una evolucion de los criterios de esta Sala en el &mbito de las deducciones
en el impuesto sobre sociedades. Todo ello hace conveniente interrogarse nuevamente sobre la cuestion que
subyace en este recurso, a fin de sentar un criterio univoco en un asunto con una palpable proyeccion de
generalidad.

3. En relacién con lo anteriormente sefialado, ha de tenerse en cuenta que la Sala Tercera, Seccién
Segunda, del Tribunal Supremo ha dictado la sentencia de 30 de marzo de 2021 (RCA/3454/2019;
ES:TS:2021:1233) que da respuesta a la cuestion planteada por la Seccién de Admision en auto de 28 de octubre
de 2019, consistente en determinar si la interpretacion del articulo 14.1.e) TRLIS permite entender que cualquier
gasto acreditado y contabilizado que no denote una correlacién directa e inmediata con un ingreso empresarial ha
de constituir necesariamente una liberalidad, que no resulta por tanto deducible; o si, a los efectos de excluir
legalmente la deducibilidad de los gastos no correlacionados con los ingresos ha de ser entendida en un sentido
mas amplio -no limitada a la mencionada letra e) del articulo 14.1 TRLIS- de manera que la exigencia de aquella
correlacién, directa e inmediata, sea condicién precisa para la deducibilidad de cualquier gasto, como sostiene la
Administracién tributaria, aun cuando ese gasto no pueda ser considerado como un donativo o una liberalidad,
gratuita por tanto.

La sentencia responde a la antedicha cuestion interpretando el citado articulo en el sentido de que los gastos
acreditados y contabilizados no son deducibles cuando constituyan donativos y liberalidades, entendiéndose por
tales las disposiciones de significado econdmico, susceptibles de contabilizarse, realizadas a titulo gratuito; siendo,
sin embargo, deducibles aquellas disposiciones -que conceptualmente tengan la consideracion de gasto contable y
contabilizado- a titulo gratuito realizadas por relaciones publicas con clientes o proveedores, las que con arreglo a
los usos y costumbres se efectden con respecto al personal de la empresa y las realizadas para promocionar, directa
o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de servicios, y todas aquellas que, no comprendidas expresamente
en esta enumeracion, respondan a la misma estructura y estén correlacionadas con la actividad empresarial dirigidas
a mejorar el resultado empresarial, directa o indirectamente, de presente o de futuro, siempre que no tengan como
destinatarios a socios o participes, en el escenario de una operacion de suscripcién de un préstamo generador de
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una carga financiera, con el que se financia la compra de participaciones sociales propias en porcentaje del 40%
del capital social y que amortiza mediante una reduccion del capital con devolucién de las aportaciones a los socios,
no a su valor contable.

4. En fechas recientes, se han dictado por esta Sala la sentencia de 6 de julio de 2022 (RCA/6278/2020
ECLI:ES:TS:2022:3077) en la que se ha declarado que los gastos relativos a la retribucion que perciba un socio
mayoritario no administrador, como consecuencia de los servicios prestados en favor de la actividad empresarial de
la sociedad, constituyen gastos fiscalmente deducibles a efectos del Impuesto sobre Sociedades, cuando
observando las condiciones legalmente establecidas a efectos mercantiles y laborales, dicho gasto acredite la
correspondiente inscripcion contable, se impute con arreglo a devengo y revista justificacion documental.

5. La evolucion de la concepcion de gasto deducible que ha experimentado nuestra jurisprudencia y el
continuo planteamiento sobre cuestiones que guardan una evidente similitud con la que subyace en este recurso, lo
que demuestra la potencial afectacion a un gran namero de situaciones por trascender del caso objeto del proceso
[ articulo 88.2.c) de la LJCA], hace necesario discernir en qué casos pueden ser deducibles los gastos
correspondientes a las retribuciones de los miembros del consejo de administracion de una empresa y si el
incumplimiento de la normativa mercantil, de producirse, permite colegir que tales gastos son donativos o
liberalidades en el sentido del articulo 14.1.e) TRLIS.

6. En cuanto a la dltima cuestién plantea el interés casacional objetivo antes sefialado se ve acrecentado
toda vez que en la resolucidn impugnada se han aplicado normas sobre las que no existe jurisprudencia [ articulo
88.3.a) LICA]. En el mismo sentido, con motivo de la actividad sobre el que gira la controversia, las cuestiones
planteadas afectan a un gran nimero de situaciones [ articulo 88.2.c) LICA].

Sexto.

Admisién del recurso de casacion. Normas que en principio seran objeto de interpretacion.

1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 de la LIJCA, en relacién con el articulo 90.4 de la LICA,
procede admitir este recurso de casacion, cuyo objeto sera, por presentar interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia, la cuestion descrita en el razonamiento juridico cuarto.

2. Las normas que en principio serén objeto de interpretacion son los articulos 14.1.e) y 16, apartados 1.1°,
3y 4.1° a) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.

Séptimo.

Publicacién en la pagina web del Tribunal Supremo.
Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 de la LICA, este auto se publicara integramente en la pagina
web del Tribunal Supremo.

Octavo.

Comunicacién inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto, como dispone
el articulo 90.6 de la LICA, y conferir a las actuaciones el tramite previsto en los articulos 92 y 93 de la LICA,
remitiéndolas a la Seccién Segunda de esta Sala, competente para su sustanciacion y decision de conformidad con
las reglas de reparto.

Por todo lo anterior,
LA SECCION DE ADMISION ACUERDA
1°) Admitir el recurso de casacion nim. 6925/2022, preparado por ENGIE CARTAGENA, S.L. representada
por la procuradora dofia Inés Tascon Herrero, y asistida del letrado de don Miguel Mufioz Pérez, contra la sentencia
dictada el 22 de junio de 2022 por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, que desestim6 el recurso contencioso-administrativo tramitado como procedimiento ordinario nam.
387/2019.

2°) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:
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2.1. Determinar si las retribuciones que perciban los administradores de una entidad mercantil, acreditadas
y contabilizadas, constituyen una liberalidad no deducible por el hecho de que las mismas no estuvieran previstas
en los estatutos sociales, segun su tenor literal, o si, por el contrario, el incumplimiento de este requisito no puede
comportar, en todo caso, la consideracion de liberalidad del gasto y la improcedencia de su deducibilidad.

2.2. Precisar si, conforme al principio de correlacion de ingresos y gastos, el parrafo segundo del art. 14.1.€)
del TRLIS y la jurisprudencia que los interpreta, es admisible que un gasto salarial que esté directamente
correlacionado con la actividad empresarial y la obtencion de ingresos sea calificado de donativo o liberalidad no
deducible o si, por el contrario, dicha correlacion excluye tal calificaciéon en todo caso.

2.3. Aclarar si la fijacién de un tipo de interés de mercado para concretar los intereses devengados a
computar como gasto deducible para una entidad deudora puede ser valorado en los términos del articulo 16 TRLIS
mediante el comparable interno elegido (tipo de interés efectivo de crédito otorgado a la entidad por un pool bancario
independiente de entre 4,5% y 4,7 %, eligiendo el tipo superior de dicho banda de tipos), y, si dicho comparable
interno cumple con las exigencias de motivacion minimas y se corresponde a una operacion interna con suficientes
rasgos de comparabilidad a la que se pretendia valorar por la Administracion.

39 Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion los articulos
14.1.e) y 16, apartados 1.1°, 3y 4.1°. a) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.

4°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
59 Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.

6°) Para su tramitacién y decision, remitir las actuaciones a la Seccién Segunda de esta Sala, competente
de conformidad con las normas de reparto.

El presente auto, contra el que no cabe recurso alguno, es firme ( articulo 90.5 de la LICA).
Asi lo acuerdan y firman.
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