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LA doctrina jurisprudencial del vinculo niega la posibilidad de compatibilizar una
relacion laboral cuyo objeto consista en la gestion y la representacion de la sociedad
—tipicamente en la forma relacion laboral especial de alta direccion— con la relacion
societaria de administrador y afirma que el vinculo mercantil de administrador absorbe
las funciones que pudieran ser desarrolladas en el marco de una relacion laboral de alta
direccion. Quiere esto decir que la labor tipica de la alta direccion desempenada por
los consejeros ejecutivos de una sociedad (consejero delegado, presidente ejecutivo)
se desarrolla necesariamente en el marco de una relacion que tiene naturaleza exclu-
sivamente mercantil.

Al proyectarse en el ambito tributario, esta doctrina del vinculo crea problemas inter-
pretativos de diversa indole. Algunos conectan con cuestiones recurrentes del Derecho
tributario como el tratamiento fiscal de los actos ilicitos o la interpretacion de conceptos
utilizados por las normas tributarias procedentes de otras parcelas del ordenamiento
juridico. Otros, en cambio, surgen del topico de negar ajenidad y dependencia a la
relacion mercantil de los consejeros ejecutivos con la sociedad. Pero todos ellos, por
su innegable trascendencia practica, merecen ser objeto de un analisis detallado. Ese
es precisamente el proposito del presente trabajo.

Palabras clave: consejeros ejecutivos, doctrina del vinculo, relacion mercantil, acto
ilicito y remuneracion a administradores.
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Abstract:

A CCoRDING to the case law of the Spanish labour courts, it is not possible to reconcile
the position of senior executive, as governed by labour laws, with that of director of a
company, as governed by commercial laws, since both relationships are related to the
administration and management of a business. As a result, the commercial position of
director absorbs the functions carried out by the same person as a top executive under
the scope of a labour relationship. This means that the typical functions of senior mana-
gement carried out by executive directors of a company (e.g., chief executive officer,
executive president) are performed under the scope of a purely commercial relationship.

When applied to tax matters, this labour doctrine poses various interpretative problems.
Some of the problems relate to recurrent topics of tax law, such as the tax treatment of
illicit acts and the interpretation that must be given to terms used by tax rules but that
originate in other areas of the law. Others, in contrast, arise from the idea that executive
directors of a company act independently and not as an employee of the same. Owing
to their significant practical implications, all of these issues are analysed in detail in
this work.

Keywords: executive directors, the link doctrine, commercial relationship, illicit act
and directors’ compensation.
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1. PLANTEAMIENTO

La administracion de las sociedades mercantiles puede encomendarse a una o varias personas
(caso del administrador inico o de los administradores solidarios 0 mancomunados), o a un érgano
colegiado (consejo de administracion). Dentro de este tltimo puede distinguirse entre aquellos con-
sejeros encargados de la gestion ordinaria de la sociedad y que, por ello, asumen el ejercicio de fun-
ciones ejecutivas, normalmente por delegacion del consejo, y los demas, que solo desarrollan
funciones deliberativas y de supervision en el seno del consejo. A los primeros se les denomina
comunmente consejeros ejecutivos (y los casos paradigmaticos son los del consejero delegado o del
presidente o vicepresidente ejecutivos), y a los segundos se les conoce indistintamente como conse-
jeros ordinarios, pasivos, durmientes o externos. Ni que decir tiene que la preparacion, responsabi-
lidad y dedicacion requerida a unos y otros para el desempefio de las funciones que tienen
encomendadas no son equivalentes y que por ello, normalmente, la remuneracion que unos y otros
reciben de la sociedad a la que prestan servicios no es tampoco la misma.

Pues bien, si el tratamiento fiscal que corresponde a los consejeros ordinarios, en cuanto que
miembros del consejo de administracion, es relativamente sencillo de dilucidar, la posicion fiscal de
los conocidos como consejeros ejecutivos ofrece no pocas incertidumbres que traen causa de la con-
trovertida naturaleza juridica (mercantil o laboral) que ha de atribuirse a la relacion de prestacion de
servicios que les une a la sociedad.

Utilizamos la disyuntiva («o») porque la conocida como «doctrina del vinculo», elaborada por
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a finales del siglo pasado, viene precisamente a negar la
posibilidad de compatibilizar una relacion laboral cuyo objeto consista en la gestion y la representa-
cion de la sociedad —tipicamente en la forma de relacion laboral especial de alta direccion— con la
relacion societaria de administrador para concluir en la prevalencia del vinculo mercantil que absor-
be, se dice, al laboral. La doctrina, formulada por vez primera en la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Social) de 29 de diciembre de 1988, caso Huarte (Ar. 7143), se ha visto después reiterada
en multitud de ocasiones ! hasta poder afirmarse que, sin perjuicio de excepciones y matizaciones,
constituye hoy dia una linea jurisprudencial firme, contundente y consolidada, que ha sido acogida
(también con sus matizaciones en casos especiales) por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 2.

U Vid., por ejemplo, las SSTS (Sala de lo Social) de 29.04.1991 (Ar. 3393), 09.05.1991 (Ar. 3794), 03.06.1991 (Ar. 5123),
18.06.1991 (RJ 1991, 5152), 16.12.1991 (RJ 1991, 9073), 27.01.1992 (Ar. 76), 11.03.1994 (RJ 1994, 2287), 22.12.1994
(Ar. 10221), 16.06.1998 (Ar. 5400), 20.12.1999 (RJ 1999, 10030), 20.11.2002 (RJ 2003, 2699), 17.07.2003 (Ar. 257),
26.12.2007 (RJ 2008, 1777).

2 Vid., por cjemplo, las SSTS (Sala de lo Civil) de 30.12.1992 (RJ 1992, 10570), 21.04.2005 (Ar. 4132), 24.10.2006 (Ar.
6710), 12.01.2007 (Ar. 671), 24.04.2007 (Ar. 2418), 27.04.2007 (Ar. 2392), 0 29.03.2007 (RJ 2007, 1674). Un recorrido
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El caracter consolidado de la doctrina jurisprudencial del vinculo esta pacificamente admitido

por la doctrina laboralista o mercantilista mayoritaria, incluso entre sus mas firmes detractores. En
la doctrina tributarista, sin embargo, se aprecia una cierta confusion derivada, probablemente, de las
matizaciones y excepciones que a veces se encuentran en la jurisprudencia sobre el vinculo 3.

La imposibilidad afirmada por la jurisprudencia de lo laboral de que en la relacion que une a

un consejero ejecutivo (consejero delegado, presidente ejecutivo) con la sociedad concurra una doble
naturaleza (mercantil y laboral) se proyecta después en el orden mercantil y, en lo que ahora nos
interesa, tributario, para crear no pocos problemas interpretativos de diversa indole.

» El primero, derivado de las implicaciones que en cuanto a los requisitos mercantiles para
la retribucion de los administradores tiene la doctrina del vinculo. En sintesis, el problema
tiene origen en la reserva estatutaria que para la remuneracion de los administradores esta-
blece el articulo 217.1 de la LSC # (antiguos arts. 130 de la LSA® 0 61 de la LSRL ®) y en
el alcance material que deba darse a dicha reserva si se entiende que, en cuanto a su alcan-
ce subjetivo, afecta sin duda a los consejeros ejecutivos. El analisis de esta cuestion y su
proyeccion al ambito tributario, que enlaza con el arduo problema del tratamiento fiscal de
lo ilicito, lo abordaremos en el epigrafe 3 siguiente.

» El segundo deriva de la interpretacion que haya de hacerse de los conceptos «trabajador,
«rendimientos del trabajoy», «relacion laboral» o «trabajos» utilizados en las diversas nor-
mas del ordenamiento tributario cuando se trata de aplicarlas al caso de los consejeros eje-
cutivos. Este tema, que enlaza con el también arduo problema de la interpretacion de los
conceptos empleados por las normas tributarias procedentes de otras ramas juridicas del
ordenamiento, serd objeto de analisis en el epigrafe 4 siguiente.

» Eltercero deriva de la posible consideracion del consejero ejecutivo como profesional inde-
pendiente y por cuenta ajena en la prestacion de servicios que hace a la sociedad. A esta

comentado por los distintos hitos jurisprudenciales que han ido consolidando la doctrina en ambas Salas (Primera y Cuar-
ta) del Tribunal Supremo, junto con sus excepciones, se encuentra en FARRANDO MIGUEL, I.: «Comentario a las STS de
13 de noviembre de 2008 sobre retribucion de administradores. La remuneracion de los administradores y la doctrina
jurisprudencial del doble vinculo», Revista de Derecho de Sociedades, n.° 32/2009, pags. 107-122.

Entre los autores que han negado el caracter consolidado de la doctrina jurisprudencial del vinculo se encuentran GARCIiA
Ross, J.J.: «Las retribuciones de los administradores y socios que retunen la condicién de empleados en las sociedades
anonimas y limitadasy, Quincena Fiscal Aranzadi, n.° 9/1994 (Westlaw); GARCIA Novoa, C.: «La deducibilidad de las
retribuciones a los administradores en el Impuesto sobre Sociedades», Quincena Fiscal, n.° 8/2009; del mismo autor:
«Problemas de aplicacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en las Comunidades Autonomas. Especial referencia
al caso de Galicia», Revista Técnica Tributaria, n.° 94/2011, pags. 65-66; CAAMANO ANIDO, M.: «La reduccion del 95 (o
del 99) por 100 en el Impuesto sobre Sucesiones y la retribucion de los administradoresy, Quincena Fiscal, n.° 8/2011;
VELA TORRES, P.J.: «Criterios judiciales sobre retribucion de administradores sociales», en AA.VV.: I Foro de Encuentro
de Jueces y Profesores de Derecho Mercantil, Valencia: Tirant lo blanch, 2010, pags. 34-35; FALCON Y TELLA, R.: «Nota
alas SSTS 13 noviembre 2008, dictadas en los recursos de casacion 2578/2004 (RJ 2009, 59) y 3991/2004: compatibi-
lidad de la condicién de administrador con la de trabajador, provision por depreciacion de las participaciones en una
sociedad transparente, e imputacion del mayor gasto derivado de las actas», Quincena Fiscal Aranzadi, n.° 5/2009.

4 Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.

5

Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre.

6 Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada.
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cuestion, que determina el régimen tributario de los servicios prestados por los consejeros
ejecutivos en el IVA, le dedicaremos el epigrafe 5.

El objeto de este trabajo, por tanto, es el de analizar los problemas interpretativos que la doc-
trina del vinculo suscita en el ambito tributario. Previamente, no obstante, entendemos necesario
realizar algunas precisiones sobre el alcance de la doctrina del vinculo, sobre la relacion laboral de
alta direccion y sobre la posibilidad de predicar las notas de ajenidad y dependencia del vinculo entre
los consejeros ejecutivos y la sociedad a la que prestan servicios, pues esas precisiones se constitui-
ran en el punto de partida metodoloégico para acometer el analisis posterior.

2. PRECISIONES CONCEPTUALES

2.1. Significado y alcance de la doctrina del vinculo

La doctrina del vinculo, en virtud de la cual no es posible compatibilizar una relacion laboral
cuyo objeto consista en la gestion y representacion de la sociedad y la relacion social de administra-
dor, se basa en el siguiente silogismo:

* Premisa mayor: las funciones de gestion que desarrolla un consejero ejecutivo, aun cuan-
do sean mas intensas que las desarrolladas por el resto de consejeros, son funciones inhe-
rentes al cargo de administrador. El Tribunal Supremo afirma asi que «es equivocado y
contrario a la verdadera esencia de los 6rganos de administracion de la sociedad entender
que los mismos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente consultivas o de sim-
ple consejo u orientacion, pues, por el contrario, les compete la actuacion directa y ejecu-
tiva, el ejercicio de la gestion, la direccion y la representacion de la compaiia». Vid.
Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 3 de junio de 1991 (Ar. 5123), de
22 de diciembre de 1994 (Ar. 10221), de 20 de noviembre de 2002 (RJ 2003, 2699) o de 26
de diciembre de 2007 (RJ 2008, 1777).

* Premisa menor: las funciones gerenciales propias de un alto directivo (i. e., los poderes
inherentes a la titularidad juridica de la empresa a que se refiere el art. 1.2 del RD 1382/1985,
de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de
alta direccion), son equivalentes o coincidentes con las propias de los miembros del érgano
de administracion.

* Conclusion: ante la imposibilidad de deslindar una y otra relacion atendiendo al contenido
de las funciones desempefiadas (pues coinciden en ambos casos), uno de los dos titulos que
existen para gobernar la relacion debe quedar absorbido por el otro, de forma que la natu-
raleza del vinculo absorbente es la que determina, a su vez, la naturaleza de la relacion. La
prioridad del vinculo mercantil frente al laboral se fundamenta en el articulo 1.3 c¢) del Esta-
tuto de los Trabajadores que excluye del ambito laboral «el desempefio del cargo de conse-
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jero o miembro de los 6rganos de administracion de las empresas que revistan la forma
juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa solo comporte la realizacion
de cometidos inherentes al cargo» .

No siempre, por tanto, que a la relacion laboral de una persona con la sociedad se le yuxtapo-
ne un vinculo mercantil, por pertenencia al 6rgano de administracion, debe aplicarse la doctrina del
vinculo. De hecho, en la jurisprudencia de lo laboral, dentro de la linea clara, contundente y reiterada
a la que hemos hecho referencia, se encuentran excepciones y matizaciones numerosas 8. Pero la nega-
cion de la posible duplicidad del vinculo cuando existe una equivalencia entre las funciones que corres-
ponden al consejero por su condicion de tal consejero y las que le corresponden en su condicion de
directivo (que es justo el caso de los consejeros ejecutivos) estd mayoritariamente aceptada por la
jurisprudencia.

Asi, aunque la Sala Cuarta del Tribunal Supremo no ha cerrado la puerta a la posibilidad de que
el consejero de la sociedad «pueda a su vez desarrollar otras actividades dentro de la propia organiza-
cion empresarial, que por sus caracteristicas configuren una verdadera relacion de trabajo», ha dejado
muy claro que «la relacion de colaboracion, con una determinada sociedad mercantil, tiene en princi-
pio naturaleza mercantil, cuando se desempeiian simultdneamente actividades de administracion de
la Sociedad, y de alta direccion o gerencia de la Empresa de la que se es titular», de manera que,
«como regla general, solo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de dependencia, no cali-
ficable de alta direccion, sino comunes, cabria admitir el desempefio simultaneo de cargos de admi-
nistracion de la Sociedad y de una relacion de caracter laboral» °. Esto es, aunque la jurisprudencia
admite que los miembros del consejo de administracion pueden tener al mismo tiempo una relacion
laboral con su empresa, restringen esa posibilidad para trabajos comunes u ordinarios, no asi cuando
se trata de desempefiar al tiempo el cargo de consejero (sobre todo si es ejecutivo) y trabajos de alta
direccion (gerente, director general). En tales casos se entiende que el doble vinculo no es tal, ya que
«tiene el tinico objeto de la suprema gestion y administracion de la empresa, es decir, que el cargo de
administrador o consejero comprende por si mismo las funciones propias de alta direccion» '°.

7 Yello aunque la exclusion quede limitada, segun el tenor literal del precepto, a «la actividad que se limite, pura y simple-

mente, al mero desempeno del cargo». La mayoria partidaria de la doctrina del vinculo ha calificado la reiteracion de los
epitetos destacados en cursiva como un ejemplo de «poca fortuna estilistica». Vid. DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO
DARoOCA, E.: Administradores sociales, altos directivos y socios trabajadores, Valladolid: Lex Nova, 2000, pag. 87.

Admiten la compatibilidad del vinculo mercantil con el vinculo laboral las Sentencias de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de 25 de julio de 1989 (Ar. 5916), 6 de octubre de 1990 (Ar. 7928), 25 de octubre de 1990 (Ar. 7714), 13 de
mayo de 1991 (Ar. 3906), 20 de octubre de 1998 (RJ 1998, 9296) o 26 de febrero de 2003 (Ar. 3258). Esta tltima, por
cierto, objeto de un interesante comentario de GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: «;Hacia la compatibilidad entre la condicion
de consejero delegado y de alto directivo laboral? La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de
febrero de 2003», Informacion laboral. Jurisprudencia, n.° 3. En la Sala Primera, la STS de 9 de mayo de 2001 (RJ 2011,
7386) admite la compatibilidad del mantenimiento por una misma persona de la posicion de consejero delegado y de
titular de un contrato de arrendamiento de servicios con la sociedad para desarrollar funciones de alta direccion y geren-
cia. Para un comentario de esta Gltima sentencia vid., SANCHEZ GIMENO, S.: «Los contratos de alta direccién —civiles o
laborales— celebrados con los administradores ejecutivos de sociedadesy, Revista de Derecho Mercantil, 245 (2002) y
Diaz-REGANON, C.: «Comentario a la STS de 9 de mayo de 2001», CCJC, 58, 2002.

9 SSTSde 11 de marzo de 1994 (RJ 1994, 2287) FJ 3, de 20 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 10030) FJ 2, de 20 de noviem-
bre de 2002 (2003, 2699) FJ 8 o de 26 de diciembre de 2007 (RJ 2008, 1777), FJ 2. Las cursivas son nuestras.

10 STS de 26 de diciembre de 2007 (RJ 2008, 1777), FJ 2.
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2.2. Contenido y alcance de la relacién laboral especial de alta direccién

El articulo 1.2 del Real Decreto 1382/1985 considera «personal de alta direccion» a «aquellos
trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a los
objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los cri-
terios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los drganos superiores de gobierno y
administracion de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad».

La relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion regulada por el Real
Decreto 1382/1983 se identifica asi por tres notas caracteristicas '':

» Ejercicio de poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa (criterio funcional).

* Desarrollo de la actividad con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los
criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los érganos superiores de
gobierno y administracion de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad (cri-
terio jerarquico).

* Actuacion referida a los objetivos generales de la empresa (criterio objetivo).

Un director financiero o de marketing, por ejemplo, cuyas funciones se limiten a las que en
nuestra practica empresarial corresponden tipicamente a esos puestos, no cumplirian los requisitos
para que su relacion quedara configurada como de alta direccion. La precision es importante porque
algunas normas tributarias anudan determinadas consecuencias a la realizacion de funciones de direc-
cidn que no tienen necesariamente por qué ser de «alta direccion» ya que la propia norma tributaria
incluye dentro de esas «funciones de direcciony, las realizadas por «directores de departamento» que
no cumplen, con claridad, el mencionado criterio objetivo y que probablemente tampoco cumplan el
criterio jerarquico en la generalidad de los casos 2.

2.3. Ajenidad y dependencia del consejero ejecutivo

En la relacion que une a un alto directivo con la sociedad a la que presta servicios, la concu-
rrencia de las notas de ajenidad y dependencia no se pone en duda. Se afirma, eso si, que estas notas
se presentan ldgicamente con menor intensidad que la que tienen en una relacion laboral ordinaria,
pero su existencia no se excluye. No podria ser de otro modo porque esas notas, junto con la de
voluntariedad y retribucion, son condiciones necesarias de la existencia de relacion laboral segiin
resulta del articulo 1.1 del ET 3.

11 Jid. STS de 18 de diciembre de 2000 (RJ 2000, 819).

12 Nos referimos, concretamente, al articulo 5.1 d) del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se determinan

los requisitos y condiciones de las actividades empresariales y profesionales y de las participaciones en entidades para la
aplicacion de las exenciones correspondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio.

Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.
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Sentado lo anterior, se plantea si el hecho de que la doctrina del vinculo lleve a concluir que
la relacion que une a los consejeros ejecutivos con la sociedad a la que prestan servicios tiene natu-
raleza mercantil y no laboral, implica necesariamente excluir de esa relacion las notas de ajenidad y
dependencia.

La ajenidad, definida por la RAE * como «cualidad de lo ajeno» '°, se utiliza en el &mbito
juridico para sefialar la cualidad de aquellas relaciones por cuenta ajena, en contraposicion al traba-
jo auténomo ',

Definida de este modo, la ajenidad se contrapone al trabajo por cuenta propia y guarda entonces
relacion con la titularidad de la empresa. En este sentido, la legislacion laboral y sobre Seguridad Social
excluyen la posibilidad de predicar esta nota respecto de personas que ejercen un control efectivo sobre
la sociedad a la que prestan servicios. Asi, el articulo 1.2 ¢) del Estatuto del trabajador autonomo '
incluye dentro de la categoria de trabajadores por cuenta propia a «quienes ejerzan las funciones de
direccion y gerencia que conlleva el desempeiio del cargo de consejero o administrador, o preste otros
servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y direc-
ta, cuando posean el control efectivo, directo o indirecto de aquella en los términos previstos en la dis-
posicion vigésima séptima del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio». Y la disposicion adicional vigésima séptima del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social entiende que el control efectivo es ejercido
por aquel que por si solo tenga al menos el 50 por 100 del capital y que se puede presumir, iuris tan-
tum, ejercido por aquel en el que concurre alguna de las siguientes circunstancias '*:

* Que se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad
o0 adopcion, hasta el segundo grado con personas con las que conviva y que tengan, al menos,
la mitad del capital de la sociedad.

* Que por si solo mantenga una participacion en el capital social igual o superior a la tercera
parte del mismo.

* Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo, si
tiene ademas atribuidas funciones de direccion y gerencia de la sociedad.

Pues bien, entendida la ajenidad de esa forma, debemos concluir que por el hecho incontesta-
ble de que el consejero ejecutivo desarrolle sus funciones con un amplio grado de autonomia no sig-
nifica necesariamente que no exista ajenidad (i. e., un trabajo por cuenta ajena) en la relacion de
servicios que le une a la sociedad. Y ello porque, aunque ejercite poderes inherentes a la titularidad
de la empresa, ese ejercicio se lleva a cabo por cuenta de los accionistas de la empresa y bajo la
supervision del consejo de administracion.

Real Academia Espaiiola.

5 RAE (2001, s.v. ajenidad, 1.* acepcion).

16 RAE (2001, s.v. ajenidad, 2.* acepcion).

Aprobado por Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajador auténomo.

Vid. disposicion adicional vigésimo séptima de la Ley General de la Seguridad Social.
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Por esta razon, DESDENTADO BONETE y DESDENTADO DAROCA concluyen, a proposito de la dis-
tincion dogmatica entre la alta direccion y la administracion social, que la ajenidad existe «no solo en
la relacion entre directivo y sociedad, sino también en la relacion entre el administrador y la sociedad,
de forma que «si se niega en determinadas ocasiones en funcion de la participacion del administrador
en el capital social, esta circunstancia ya no afecta a la distincion en si misma, sino a un elemento
externo, pues también para el alto directivo o para el trabajador comun con control del capital se nega-
ria la ajenidad» "°.

En cuanto a la dependencia, existe en el administrador social, como existe también de forma ate-
nuada en la relacion entre el alto directivo y la sociedad. Especialmente cuando se trata de un consejero
ejecutivo que ejerce funciones ejecutivas por delegacion del consejo, dado que el consejero ejecutivo se
encuentra «sometido a los criterios ¢ instrucciones del 6rgano de administracion delegante y este tiene
también funciones de control y vigilancia sobre el ejercicio de las competencias delegadas» 2. La mayor
prueba, a nuestro juicio, de esa dependencia es la posibilidad de resolucion ad nutum que pesa sobre su
relacion y la preocupacion que en el ambito mercantil ha suscitado el hecho de que dicha posibilidad de
resolucion ad nutum pueda verse restringida por clausulas de blindaje que vayan mas alla de lo necesa-
rio para compensar el daio de un cese imprevisto de la relacion que le vincula a la sociedad.

Por tanto, si bien es cierto que la falta de ajenidad y dependencia permiten excluir automati-
camente la existencia de una relacion laboral, el razonamiento inverso no es correcto: la ajenidad y
dependencia no permiten concluir automaticamente en la laboralidad de una relacién por cuanto
existen relaciones que, presentando esas caracteristicas, son excluidas expresamente del &mbito labo-
ral por el articulo 1.3 del ET. De ahi que se haya afirmado que la exclusion del &mbito laboral que el
articulo 1.3 c) del ET hace de «la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio
del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administraciony» tiene, cuando se aplica a los
consejeros ejecutivos, caracter constitutivo y no meramente declarativo 2.

Por otro lado, si se admite que la relacion laboral de alta direccion presenta, con las especia-
lidades que se quiera, pero sin duda alguna, las notas de ajenidad y dependencia, ;como puede cues-
tionarse que esas mismas notas se prediquen de una relacion (la de los consejeros ejecutivos) que
presenta exactamente el mismo contenido funcional?

3. REQUISITOS MERCANTILES DE LA REMUNERACION A ADMINISTRADORES E
IMPLICACIONES FISCALES DE SU INCUMPLIMIENTO

Buena parte de los problemas interpretativos que en el ambito tributario plantea la doctrina
laboral del vinculo traen causa de la contrariedad a Derecho (i. e., de la ilicitud) de la remuneracion

19 DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E.: Administradores sociales, altos directivos..., op. cit., pag. 92.

20 DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E.: ibidem, pag. 93.

2 DESDENTADO BONETE, A.: «Proélogo» a: LIMON LUQUE, M. A.: Administradores y directivos de las sociedades capitalistas:

su configuracion como relacion laboral y su encuadramiento en la Seguridad Social, Navarra: Thomson Aranzadi, 2004,
pags. 17-18; DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E.: Administradores sociales, altos directivos..., op. cit.,
pags. 92 'y 93; y LIMON LUQUE, M. A.: Administradores y directivos de las sociedades capitalistas..., op. cit., pag. 58.
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pagada a los consejeros ejecutivos a que aboca a concluir esa doctrina en su paseo previo por el orden
mercantil cuando se utiliza para interpretar cual es el alcance subjetivo de la reserva estatutaria con-
tenida en el articulo 217.1 de la LSC.

Este problema interpretativo enlaza con el de gravamen de lo ilicito, que es uno de los temas
mas controvertidos del Derecho tributario y cuyo analisis en profundidad desbordaria las pretensio-
nes de este trabajo 2%. Si nos interesa sefialar, con todo, que la posicion de los autores y de la juris-
prudencia sobre esta cuestion oscila entre la de aquellos que, invocando el principio de unidad del
ordenamiento juridico, postulan ignorar a efectos fiscales las rentas, actos o negocios que constituyan
un ilicito en otra rama del ordenamiento, y la de aquellos que, invocando el principio de capacidad
econdmica, entienden que los actos o negocios juridicos deben ser sometidos a tributacion sin per-
juicio de los vicios de invalidez de los que pudieran adolecer. Entre estas dos posturas extremas se
encuentran posiciones matizadas y, entre ellas, la que a nuestro juicio mejor se acomoda a las exi-
gencias de la justicia (y no solo tributaria): la de la irrelevancia, en principio, de los vicios de ilicitud
de que pudieran adolecer los actos o negocios celebrados por los obligados tributarios (que llevaria
a someterlos a imposicion como si fueran validos), sin perjuicio de reconocer efectos fiscales a los
actos que el ordenamiento juridico establezca para reparar la contravencion cuando y si tienen lugar.

3.1. Requisitos mercantiles de la retribucion a los administradores

Cuando se trata de sociedades anonimas, el articulo 217.1 de la LSC, en lo que aqui nos inte-
resa, dispone que «el cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos establezcan lo
contrario determinando el sistema de retribucion». En igual sentido se pronuncia el articulo 217.1 de
la LSA cuando sefialaba que «la retribucion de los administradores debera ser fijada en los estatutos».
Para su conformidad con la normativa mercantil, es necesario que las retribuciones a los administra-
dores de sociedades anonimas gocen de una adecuada cobertura estatutaria 2°. Las retribuciones a
administradores que carezcan de ella son, asi, contrarias a Derecho y, como tales, ilicitas.

Pero la determinacion del alcance, tanto subjetivo como objetivo o material, de esta reserva
estatutaria para las retribuciones de los administradores es una cuestion controvertida.

3.1.1. El alcance subjetivo de la reserva estatutaria y la doctrina del vinculo

En cuanto al alcance subjetivo, tras la formulacion de la «doctrina del vinculo», se entiende
comunmente que la reserva alcanza también a la retribucion pagada al consejero ejecutivo: que la

22 Sobre esta materia, vid. APARICIO PEREZ, J.: «El tratamiento fiscal de actividades ilicitas y fondos de origen ilegal», Cro-

nica Tributaria,n.° 76, 1995; BACIGALUPO, S.: «Delito fiscal y tributacion de las ganancias ilicitamente obtenidas, La Ley,
Tomo VI, 2001; CHico DE LA CAMARA, P.: «La tributacion de los actos ilicitos: aplicabilidad de las soluciones adoptadas
en el derecho italiano al caso espaiol», RCyT. CEF, n.° 163, 1996; FALCON Y TELLA, R.: «La posibilidad de gravar los
hechos constitutivos de delito: SAP 24 de enero de 1998», Quincena Fiscal, n.° 11, 1999; PUEBLA AGRAMUNT, N.: «El
gravamen de lo ilicito. Aplicacion practica de la solucion propuesta a los distintos impuestos desde nuestro Derecho posi-
tivon, RCyT. CEF, n.° 310, 2009; SoLER RocH, M.T.: «La tributacion de las actividades ilicitasy, REDFC, n.° 85, 1985.

La misma regla se aplica para las sociedades de responsabilidad limitada que presentan, no obstante, la especialidad de
que en ellas el sistema de retribucion, cuando no consista en participaciones en beneficios, puede ser establecido por la
Junta General para cada ejercicio. Vid. articulos 217 y 218 de la LSC y 66 de la LSRL.

23
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exigencia legal de que la retribucidn conste en estatutos no puede ser burlada mediante la formaliza-
cion de contratos laborales de alta direccion ni, tampoco, mediante contratos de prestacion de servi-
cios de naturaleza mercantil, cuando unos u otros tienen por objeto regular la prestacion por el
consejero de las funciones que le corresponden como tal. Esta conclusion ha sido acogida en la mayor
parte de las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo que han abordado la cuestion 4,
ademas de por la doctrina mercantilista mayoritaria 2°. No asi, en cambio, por los agentes sociales y,
en particular, por nuestras grandes sociedades anonimas en las que es practica usual regular en deta-
lle el paquete retributivo de sus primeros ejecutivos en contratos ad hoc firmados con ellos (sean de
naturaleza mercantil o laboral); esto es, al margen de los estatutos sociales, sin perjuicio de que, en
la mayor parte de los casos, busquen en ellos cierto anclaje.

Esta practica de nuestras principales empresas, que solo en circunstancias excepcionales ha
adquirido caracter contencioso, ha encontrado respaldo en las tesis de un sector de mercantilistas,
minoritario pero con voces muy autorizadas, que ha cuestionado con solidos argumentos las conclu-
siones que se extraen de la doctrina del vinculo para precisar el alcance subjetivo de la reserva esta-
tutaria establecida en la legislacion mercantil. Destaca entre ellos, especialmente, por su excelente
construccion y por la variedad y profundidad de los argumentos utilizados en apoyo a su tesis, la
critica del profesor PAz-ARES a la doctrina del vinculo en su aplicacion a los consejeros ejecutivos.
En sintesis apretada, entiende el profesor que la doctrina del vinculo, aplicada al caso de los conse-
jeros ejecutivos, adolece de un «pecado original»: el de no distinguir entre las funciones «inherentes
al cargo de administrador» en funcion de la diferente estructura que puede adoptar el 6rgano de admi-
nistracion de una sociedad: simple —administrador Ginico, administradores mancomunados y admi-
nistradores solidarios— o colegiados —consejo de administracion—. Y que este pecado original lleva
al error de equiparar, cuando la estructura del 6rgano de administracion adopta la forma colegiada
de consejo, las funciones del consejero en su condicion de ejecutivo de la compania (cuando desem-
pefia una funcién claramente de gestion por delegacion del consejo) con las de los consejeros ordi-
narios o externos (que desempefian solamente funciones deliberativas de supervision). Entiende
PAz-ARES que no se puede juzgar por el mismo rasero las formas simples de organizar la adminis-
tracion de una sociedad —administrador tinico, administradores solidarios y administradores manco-
munados— y las formas complejas —el consejo de administracion— porque, si bien en las formas
simples es indudable que la funcion ejecutiva de los administradores constituye un «cometido inhe-
rente al cargo» (con lo que la doctrina del vinculo tiene pleno sentido), no sucede de igual modo en
las formas complejas. En estas, el «cometido inherente al cargo» de consejero es la funcion delibe-
rativa. Por el contrario, la funcioén ejecutiva que puede atribuirse a algunos consejeros (a los ejecuti-
vos) no deriva de su calidad de «consejeros» ni es un cometido inherente a su nombramiento como
tales, sino que deriva de su calidad de «delegados». Y ello le lleva a concluir que la sedes materiae de
la retribucion de los consejeros ejecutivos no se encuentra en el articulo 130 de la LSA (ahora 217.1
de la LSC) sino en el articulo 141 del mismo texto legal (ahora 233.2 in fine de la LSC) %%, con lo
que esa retribucion no estaria incluida en la reserva estatutaria.

24 Jid., entre otras, las SSTS (Civ) 21.04.2005 (Ar. 4132), 24.10.2006 (Ar. 6710), 12.01.2007 (Ar. 671), 24.04.2007 (Ar.
2418), 27.04.2007 (Ar. 2392), 31.10.2007 (Ar. 6816).

Vid., referencias detalladas en FARRANDE MIGUEL, I.: «Comentario a las SSTS de 13 de noviembre de 2008...», op. cit.,
pag. 123.

25

26 paz-AREs, C.: «El enigma de la retribucion de los consejeros ejecutivosy, Revista de Derecho del Mercado de Valores, n.° 2.
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Dejamos apuntado, pues, que la contrariedad a Derecho de las retribuciones pagadas a los
consejeros ejecutivos sin cobertura estatutaria solo en circunstancias muy especificas ha resultado
conflictiva en la practica de nuestras empresas (y solo en contadas ocasiones ha llevado aparejada la
pretension de restitucion por parte de las entidades pagadoras de toda la remuneracion pagada a sus
consejeros) y que, si bien la posicion prevalente en nuestra jurisprudencia es que la reserva estatuta-
ria establecida para la remuneracion de los administradores afecta también a la de los consejeros
ejecutivos, esta posicion no es unanime en la doctrina.

3.1.2. El alcance objetivo de la reserva estatutaria y la doctrina del milimetro

En cuanto al alcance objetivo de la reserva estatutaria, la doctrina mercantilista es unanime en
seflalar que la reserva estatutaria contenida en el articulo 217.1 de la LSC se limita al aspecto cuali-
tativo de las retribuciones a los administradores (modalidad) pero no asi a su aspecto cuantitativo
(importe de aquellas).

Sin embargo, la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en sus conocidas Sentencias de 13 de
noviembre de 2008 [recursos 3991/2004 (NFJ030831) y 2578/2004 (NFJ030830), caso Mahou], vino
a cuestionar esta doctrina unanime al entender que el articulo 217.1 de la LSC exige que la retribu-
cion esté determinada «con certezay, sin que sea suficiente que estatutariamente se prevean varios
sistemas dejando a la junta la determinacion de cudl de ellos aplicar, y que ello requiere ademas:

* Que en caso de retribucion variable basada en participacion en beneficios, se establezca en
los estatutos el porcentaje concreto, sin que sea suficiente fijar estatutariamente un porcen-
taje maximo.

* Que en caso de retribucion fija, los estatutos establezcan la cantidad concreta o, al menos,
los criterios que permitan determinar perfectamente, sin ningiin margen de discrecionalidad,
su cuantia, sin que pueda delegarse al 6rgano soberano (i. e., la Junta General) la posibilidad
de concretar su importe 7.

Las criticas recibidas por esta interpretacion de la reserva estatutaria establecida en el articulo
217.1 de la LSC, bautizada de forma expresiva como la «doctrina del milimetro» %%, han sido nume-
rosas y aceradas %°. Sobre todo porque, si se une a la anterior doctrina del vinculo, lleva a concluir
en la mas que probable contrariedad a Derecho de las retribuciones pagadas a los primeros ejecutivos

27 Eneste punto la refundicion de la normativa mercantil sobre sociedades parece haber adoptado un criterio diferente para

admitir la posibilidad, en el caso de sociedades de responsabilidad limitada y en contra del criterio manifestado por el
Tribunal Supremo en estas sentencias, de que los estatutos establezcan un porcentaje maximo. Asi, el articulo 218.1 de
la LSC dispone que «en la sociedad de responsabilidad limitada cuando la retribucion tenga como base una participacion
en los beneficios, los estatutos sociales determinaran concretamente la participacion o el porcentaje maximo de la misma,
que en ningun caso podra ser superior al 10 por 100 de los beneficios repartibles entre los socios».

28 Paz-ArEs, C.: «Ad imposibilia nemo tenetur (o por qué recelar de la novisima jurisprudencia sobre retribucion de admi-

nistradores)», La Ley, 10.983/2009.

Vid. por todos, PAz-ARES, C.: «Ad imposibilia nemo tenetur...», op. cit. y RONCERO SANCHEZ, A.: «Comentario a las SSTS
de 13 de noviembre de 2008 sobre retribucion de administradores. Grado de concrecion del sistema retributivo de los
administradores en los estatutos sociales de una sociedad andnimay, Revista de Derecho de Sociedades, n.° 32/2009.

29
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de las empresas de este pais. Regular en los estatutos con el detalle exigido por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo cada uno de los elementos que componen el paquete retributivo de esos primeros
ejecutivos es imposible, ademas de poco recomendable en términos de estrategia empresarial 3.

En nuestra opinidn, la licitud de retribuciones a administradores que, gozando de cobertura
estatutaria, no se adecuen ad pedem litterae a los criterios establecidos en las referidas sentencias
puede defenderse con los siguientes razonamientos:

* La «doctrina del milimetro» no constituye técnicamente jurisprudencia vinculante para
dilucidar la validez mercantil de las clausulas estatutarias de remuneracion de administra-
dores al haber sido establecida por la Sala Tercera (de lo Contencioso-Administrativo) del
Tribunal Supremo y no por la Sala Primera (de lo Civil).

» Las clausulas estatutarias que han sido inscritas en el Registro Mercantil gozan de presun-
cion de validez y si la retribucion a los consejeros ejecutivos es conforme a ella, deberia
estarse a esa presuncion.

* La licitud de esas retribuciones es coherente con otras normas del ordenamiento juridico
mercantil [arts. 9 de la LSA, 116 bis i) de la Ley del Mercado de Valores 0 66.3 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, por ejemplo), con el criterio mantenido por la
Direccion General de los Registros y del Notariado (Resolucion de 12 de noviembre de 2003
—Ar. 7684-31], con los antecedentes legislativos del articulo 130 de la LSA 32, o con la redac-
cién que han adoptado los preceptos en la LSC, que vienen a respaldar la posicion mayori-
taria de la doctrina mercantilista en el sentido de que la reserva estatutaria se limita al
aspecto cualitativo (modalidad) de las retribuciones a los administradores pero no asi al
aspecto cuantitativo (importe de aquellas).

Con todo, hasta que no haya jurisprudencia vinculante de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, la validez de la doctrina del milimetro es, sin embargo, una cuestion abierta. Y asumiendo su
validez provisional, si a esta doctrina se le afiade la ya referida doctrina del vinculo, nos encontramos
con que el incumplimiento de los requisitos mercantiles establecidos para la remuneracion a admi-
nistradores determina que las remuneraciones pagadas a consejeros ejecutivos no sean conformes a
Derecho; i. e., que sean, al menos a priori, ilicitas.

La cuestion que se plantea entonces, en el ambito tributario, es determinar el tratamiento a
otorgar a esas retribuciones que pueden considerarse contrarias a Derecho, tanto en el Impuesto sobre
Sociedades de la sociedad pagadora, como en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del
perceptor, o en la aplicacion de otras normas tributarias que anuden consecuencias a su percepeion.

30 Remitimos al lector a las consideraciones vertidas por C. PAZ-ARES, op. ult. cit., que desde una metodologia de analisis

econdmico del derecho demuestra —a nuestro juicio, convincentemente— el desacierto del criterio jurisprudencial.

3 Que ordena la inscripcion de una clausula estatutaria del siguiente tenor: «El cargo de administrador sera retribuido con

una cantidad fija, de acuerdo con la actividad que desarrolle en la entidad. La retribucion debera ser fijada por la junta
general para cada ejercicio.

32 Articulo 74 de laLSA de 1951 enla interpretacion unanime que le dieron doctrina, jurisprudencia y sociedad. Vid. GARRI-

GUES, J. y URIiA, R.: Comentario de la Ley de Sociedades Anénimas, 3.* ed., Madrid: Aguirre, 1976, pag. 92.
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3.2. Consecuencias fiscales del incumplimiento de los requisitos mercantiles
3.2.1. Impuesto sobre Sociedades de la sociedad pagadora

3.2.1.1. Estado de la cuestion

El articulo 10.3 del vigente TRLIS 33 establece, como regla general, que «la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades se calculara corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos esta-
blecidos en esta Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el
Codigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que
se dicten en desarrollo de las citadas normasy.

Para el calculo de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, el TRLIS se remite de
forma genérica al resultado contable que resulta de la legislacion mercantil y solo regulan expresa-
mente aquellas partidas de ingreso o gasto en las que el legislador fiscal quiere apartarse del criterio
contable. Quiere esto decir que las retribuciones de administradores, en la medida en que tengan la
condicion de gasto contable, deberan tener asimismo la condicion de gasto fiscal, a no ser que exis-
ta en el TRLIS alguna norma especifica que expresamente excluya su deducibilidad.

En este sentido, el vigente TRLIS, a diferencia de la derogada Ley 61/1978, no contiene ningu-
na prevision sobre retribuciones de administradores en cuya virtud el tratamiento fiscal de estas par-
tidas deba apartarse de su tratamiento contable. No obstante, el articulo 14 del TRLIS excluye, como
también hacia la Ley 61/1978, la deducibilidad fiscal de, entre otros, «los donativos y liberalidades».

La posicion tradicional de la Administracion Tributaria ** ha sido la de revisar la adecuacion
de las retribuciones satisfechas a los administradores a los requisitos establecidos en el ordenamien-
to mercantil para concluir, en el caso de falta de conformidad, que las retribuciones tienen la consi-
deracion de liberalidades y que, como tales, no pueden ser consideradas gasto deducible.

Sin embargo, en fechas no muy lejanas, la DGT * ha cuestionado la calificacion como «libe-
ralidad» de aquellas retribuciones que no cumplen los requisitos mercantiles. Nos referimos, concre-
tamente, al Informe de fecha 12 de marzo de 2009, emitido por la DGT a solicitud del
Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la Agencia Tributaria poco después de las
sentencias del caso Mahou y que trato, si se nos permite la expresion, de tranquilizar las aguas del
alcance objetivo de la reserva estatutaria contenida en el articulo 130 de la LSA que, como hemos
visto, la «doctrina del milimetro» contenida en esas sentencias habria venido a remover.

En el Informe la DGT concluye que «los gastos representativos de las retribuciones satisfechas
a los administradores de sociedades mercantiles tienen la consideracion de gasto fiscalmente dedu-

33 Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

34 Vid. Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 14 de septiembre de 2006 (NFJ025137), 11 de
octubre de 2006 (NFJ024874) o de 18 de diciembre de 2008 (NFJ031514).

35 Direccién General de Tributos.

RCyT. CEF, nuims. 353-354, pags. 5-40 19
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012 / Fecha de revision: 16-07-2012



Gloria Marin Benitez IMPLICACIONES FISCALES DE LA DOCTRINA DEL VINCULO

cible en la determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, de acuerdo con la
normativa vigente regulada en el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, cuando
los estatutos establezcan el cardcter remunerado del cargo, aunque no se cumpliera de forma escru-
pulosa con todos y cada uno de los requisitos que, para cada tipo de retribucion, establece la norma-
tiva mercantil» (las cursivas son nuestras).

El razonamiento que hace la DGT en su Informe es el siguiente:

1.° El TRLIS vigente toma como punto de partida para determinar la base imponible el resul-
tado contable y luego ajusta ese resultado en aplicacion de disposiciones especificas del
propio TRLIS.

2.° Las retribuciones de los administradores son gasto contable.
3.° No existen disposiciones especificas en el TRLIS sobre la retribucion a administradores.

4.° El concepto de liberalidad no puede aplicarse en este caso ya que un gasto aunque no sea
obligatorio juridicamente no constituye una liberalidad siempre que se realice para obtener
ingresos.

5.° Luego, no existiendo normas que corrijan el resultado contable en este punto, el gasto con-
table por retribuciones de administradores debe considerarse fiscalmente deducible.

En nuestra opinion, el Informe de la DGT tiene por objeto, como hemos afirmado, tranquilizar
las aguas revueltas por la «doctrina del milimetro». Se centra, por tanto, en los efectos fiscales de la
determinacion del alcance objetivo de la reserva estatutaria establecida en el articulo 130 de la LSA
(vid. epigrafe 3.1.2 anterior), pero no asi en su alcance subjetivo (vid. epigrafe 3.1.1 anterior). Quie-
re esto decir que parece desprenderse del Informe que queda fuera de su objeto el analisis de la dedu-
cibilidad de retribuciones a administradores que carezcan totalmente de cobertura estatutaria. Y ello,
no solo porque el Informe tome como punto de partida que las retribuciones figuren en estatutos y
asi lo exija en su conclusion, ni porque su conclusion literal abone nuestro entendimiento de que es
la doctrina del milimetro (el «cumplimiento escrupuloso con todos y cada uno» de los requisitos
establecidos por el Tribunal Supremo) lo que le preocupa, sino, sobre todo, porque el Informe no
responde directamente a la verdadera cuestion que se plantea: si un gasto ilicito, por contravenir el
ordenamiento juridico, puede ser deducible.

Por ello, no podemos compartir, aunque bien nos gustaria, el optimismo que en parte de
nuestra doctrina se instal6 tras el Informe de la DGT, en el sentido de que bajo el vigente TRLIS
la deducibilidad de los gastos por remuneracion a los administradores que se encuentre contabili-
zada no plantea ningun problema, goce o no de cobertura estatutaria 3°. En nuestra opinion, el

36 pid., en tal sentido, MAGRANER MORENO, F.J.: «Un "esperado" giro jurisprudencial en torno a la calificacion de las retri-

buciones de los administradores como gasto en el Impuesto sobre Sociedadesy, Tribuna Fiscal, n.° 256, 2012. Comparte
nuestro escepticismo RODRIGUEZ OTERO, L.E.: «La retribucion de los administradores de entidades mercantiles en el
Impuesto sobre Sociedades», Estrategia Financiera, n.° 274, 2010, pag. 5. Las conclusiones del Informe habian sido ya
aplicadas por la doctrina administrativa (vid. Resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 14 de sep-
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Informe de la DGT viene a validar (desde la perspectiva fiscal) la que es la opinion unanime de la
doctrina mercantilista sobre el alcance objetivo de la reserva estatutaria contenida en el articulo 130
de la LSA: que una retribucion de administradores para ser deducible (por licita) debe estar pre-
vista en estatutos y que estos deben, ademas, establecer la modalidad de retribucion —sin que sea
necesario, por tanto, descender al detalle exigido por la «doctrina del milimetro»—. En palabras de
la DGT sin que sea necesario el «cumplimiento de forma escrupulosa con todos y cada uno de los
requisitos que, para este tipo de retribucion, establece la normativa mercantil». Pero, en nuestra
opinion, el Informe no es la panacea que permita defender (extrapolando su argumentacion) la
deducibilidad de retribuciones a administradores que carezcan totalmente de cobertura estatutaria.
Y en particular, la de consejeros ejecutivos cuya retribucidn se pacte en contratos al margen de lo
establecido en estatutos.

Asi, las Sentencias de la Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2010 (NFJ041572) y de 23 de
febrero de 2011 (NFJ042091) concluyen que las consideraciones vertidas en el Informe de la DGT no
resultan trasladables a los casos en que «no se pretende la deducibilidad de las retribuciones satisfechas
a los miembros del Consejo de Administracion de las sociedades que se cita por su condicion de tales,
sino que se pretende la deducibilidad como gasto de personal de las percepciones satisfechas por las
funciones ejecutivas prestadas por los perceptores [a la sazon, consejeros ejecutivos] cuya relacion es
[sic; rectius: se pretende] de naturaleza laboral, cuestion esta [la de la naturaleza laboral de esa relacion]
que debe ser rechazada en base a la doctrina expuesta por el Tribunal Supremo en su Sentencia de fecha
11 de marzo de 2010 (NFJ039800), rec. casacion 10315/2003» 7. Y ese criterio también se encuentra
en la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de febrero de 2012 (rec. n.° 169/2009) 38,

A nuestro juicio, por tanto, la pregunta clave permanece sin respuesta: las retribuciones que
no gozan de cobertura estatutaria: ;jconstituyen una liberalidad que excluya su deducibilidad a efec-
tos fiscales?

3.2.1.2. La eventual calificacion como liberalidad de los gastos ilicitos: consideraciones criticas

Como hemos sefialado, el vigente TRLIS establece en su articulo 14.1 e) la no deducibilidad,
sin perjuicio de su consideracién como gasto contable, de los donativos y liberalidades.

La RAE define el término liberalidad, en su tercera acepcion, como «disposicion de bienes a
favor de alguien sin ninguna prestacion suyay». Este significado literal del término liberalidad es el

tiembre de 2006 -NFJ025137—, 11 de octubre de 2006 —~NFJ024874— o0 18 de diciembre de 2008 -NFJ031514-) y han
sido acogidas sin mayor miramientos por algunos tribunales de justicia (vid., por ejemplo, la Sentencia del TSJ de Madrid
de 13 de julio de 2011 -NFJ044404— o la Sentencia del TSJ de Galicia de 2 de junio de 2011 -NFJ044514-). Ahora bien,
en ninguna de estas resoluciones se planteaba el problema que nos ocupa: la de la retribucion de consejeros ejecutivos
sin cobertura estatutaria. Como excepcion, la STSJ de Galicia 403/2011 de 13 de mayo de 2011, que si versa sobre la
remuneracion pagada a un consejero ejecutivo en el marco de una relacion pretendidamente laboral, concluye asimismo
en la deducibilidad de las cantidades pagadas invocando el Informe de la DGT de 12 de marzo de 2009.

37 Igual criterio se encuentra en STSJ de Cantabria de 4 de junio de 2010 -NFJ042196— 0 RTEAC de 5 de mayo de 2010
~NFJ039660—, o0 SSAN de 2 de diciembre de 2010 -NFJ041572— o de 23 de febrero de 2011 —NFJ042091-.

38 Una resefia de esta sentencia se encuentra en la Revista Interactiva de Actualidad, n.* 9 (2012).
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que recogia el legislador tributario en el articulo 14 f) de la antigua Ley 61/1978 * cuando conside-
raba no deducibles «las liberalidades cualesquiera que fuere su denominacion, salvo lo dispuesto en
el epigrafe m) anterior» y aclaraba a renglon seguido que «a estos efectos no se consideraran libera-
lidades aquellas prestaciones en las que haya contraprestacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 16 de esta Ley».

La jurisprudencia atiende a este sentido literal del término cuando niega que constituyan libe-
ralidades aquellas prestaciones para las que haya contraprestacion 4°. Y el Informe de la DGT también
atiende a este significado gramatical cuando concluye que no concurre liberalidad alguna en las
remuneraciones pagadas a los administradores que no cumplan de forma escrupulosa con todos y
cada uno de los requisitos establecidos por la normativa mercantil pues, argumenta, se trata de can-
tidades pagadas en contraprestacion de unos servicios recibidos.

Sin referencia expresa a la existencia de contraprestacion, se ha entendido también que no
existe liberalidad cuando el gasto es necesario para la obtencion del eventual rendimiento #! o cuan-
do guarda una relacion directa con el rendimiento 2.

Este significado de liberalidad (que toma como punto de partida el uso que en nuestro lengua-
je compartido se hace de este término) no puede ser aplicado a determinados gastos que, necesarios
de facto para la obtencion de ingresos, o relacionados directamente con esa obtencion, o pagados
para obtener una contraprestacion a cambio, contravienen el ordenamiento juridico. Existen gastos
ilicitos (por contrarios al ordenamiento juridico) que no constituyen liberalidades, si interpretamos
el término liberalidad en el sentido apuntado.

Sin embargo, de algunas sentencias del Tribunal Supremo parece desprenderse que todo gasto
ilicito constituye necesariamente una liberalidad. En estas sentencias, que construyen el concepto de
liberalidad por exclusion, se limitan los gastos no constitutivos de liberalidad a los que sean no solo
necesarios u oportunos de facto para la obtencion de ingresos o de una contraprestacion, sino también
posibles de iure. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2010 (NFJ038317), en
la que se analiza la deducibilidad para una farmacéutica de gastos de congresos, simposiums y reu-
niones que constituyen un tipo de promocion de medicamentos expresamente prohibida por el Real
Decreto 3451/1997, reproduce y comparte el criterio de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26
de julio de 2004 (NFJ018018) cuando afirma lo siguiente:

«La verdadera cuestion que plantean estas normas es, de una parte, que los gastos que en ellas
se consideran prohibidos no podrian ser deducibles, pues el ordenamiento juridico es unitario, en su
consideracion global, lo que excluye que determinados gastos llevados a cabo con infraccion de nor-
mas prohibitivas puedan servir de base a su deduccion, ya que en el concepto de gastos necesarios
para la obtencion de ingresos solo cabe considerar como tales los materialmente necesarios que ade-

3 Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

40 SSTS de 19 de diciembre de 2003 —~NFJ018232—, 14 de septiembre de 2009 —RJ 2010, 912—y SSAN de 29 de junio de
2006 —-NFJ024246—y 30 de abril de 2007 -NFJ026316—.

41 STS de 30 de marzo de 2011 -NFJ042656—, FJ 5.
42 SSTS de 27 de mayo de 2010 -NFJ039276—, FJ 3 y 26 de abril de 2010 -NFJ038972—, FI 9.
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mas sean legalmente posibles, pues lo contrario seria tanto como afirmar que para obtener un rendi-
miento licito seria posible valerse de medios ilicitos».

Y la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2010 (NFJ038068), en relacion con
la deducibilidad de intereses de demora derivados de un acta de inspeccion, afirma que:

«...no pueden tener la consideracion de gastos deducibles los intereses de demora, en este caso
derivados de un acta de inspeccion, en tanto no son necesarios los gastos derivados de una situacion
de incumplimiento de una norma. Lo que resulta acorde con el principio general de la no admisibili-
dad de que para obtener ingresos sean necesarios gastos que deriven de una infraccion de ley. Repug-
na al principio de Justicia, consagrado en el articulo 1.° de la CE que el autor de un acto contrario al
ordenamiento juridico obtenga un beneficio o ventaja del mismo. Por ello, como presupuesto primero
¢ ineludible para determinar si un gasto es o no fiscalmente deducible, se exige que el gasto no esté
prohibido normativamente o que se derive de un acto ilicito; de suerte que resulta inutil entrar a exa-
minar fiscalmente la deducibilidad fiscal del gasto si procede del incumplimiento de una norma, por
prohibicién o por contravenciony.

No compartimos el razonamiento de estas sentencias por varias razones.

En primer lugar, porque, como hemos apuntado ya, maneja un concepto de liberalidad dife-
rente del que se desprende del uso del término (i. e., de su significado) en nuestro lenguaje.

En segundo lugar, porque contrariamente al criterio que en ellas se manifiesta, la propia ley
tributaria establece la irrelevancia fiscal de los vicios de ilicitud de que puedan adolecer los actos o
negocios juridicos realizados por los obligados tributarios. Asi, el articulo 13 de la LGT ** dispone
que «las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o
negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado,
y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez».

En tercer lugar, porque la irrelevancia fiscal del vicio de invalidez es la tesis mas coherente con
el propio sistema tributario, en cuanto este se vertebra alrededor de un principio propio (el de capaci-
dad economica) que obliga a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos en funcion de la capa-
cidad economica de cada cual #. En este sentido, la deducibilidad de los gastos reales incurridos por
un sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades no constituye ninguna ventaja para la sociedad paga-
dora (como parece desprenderse de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2010 antes
citada), sino una exigencia de la justicia tributaria para adecuar la contribucion a los gastos publicos

43 Ley 58/2003, de 23 de diciembre, General Tributaria.

44 Esta falta de relevancia fiscal de los vicios de invalidez ha sido verbalizada por el profesor FALCON Y TELLA con la expre-
sion «abstraccion tributaria de la causay». Vid. FALCON Y TELLA, R.: «La abstraccion tributaria de la causa y la presuncion
de validez de los actos o negocios gravadosy, Quincena Fiscal, n.° 8/2010 y «La abstraccion tributaria de la causa y sus
consecuencias en la calificacion de los negocios», en AA.VV.: VII Jornada Metodologica de Derecho Financiero y Tri-
butario Jaime Garcia Anoveros. Interpretacion del Derecho Financiero y Tributario. La Asignatura de Derecho Financie-
ro y Tributario en los nuevos planes de estudio, /nstituto de Estudios Fiscales, Doc. n.° 12/2011. En la cuestion que nos
ocupa, también han invocado el articulo 13 de la LGT para defender la deducibilidad de retribuciones a administradores
sin cobertura estatuaria, CAAMANO ANIDO, M.: «La reduccion del 95 (0 99) por 100...», op. cit. o RODRIGUEZ OTERO, L.E.:
«La retribucion de los administradores...», op. cit.
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de ese sujeto pasivo a su verdadera capacidad contributiva. Las sociedades que entienden que las fun-
ciones ejecutivas de sus consejeros ejecutivos no son «cometidos inherentes al cargo de consejero» y
que, por ello, las regulan en un contrato de servicios (laboral o mercantil), ven realmente reducida su
capacidad econémica como consecuencia de la remuneracion pagada a esos consejeros y deberian
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos en atencion a esa capacidad econémica mermada.

Y en cuarto y ultimo lugar, porque si bien es cierto que el principio de capacidad contributiva
puede verse exceptuado en atencion a consideraciones extrafiscales, pensamos que con caracter gene-
ral no puede atribuirse al Derecho tributario una finalidad extrafiscal sancionadora, que es lo que suce-
deria si el régimen tributario de las diferentes figuras impositivas se constituyera en una forma de
sancionar los actos ilicitos, y si fuera el orden contencioso-administrativo el que debiera pronunciarse,
siquiera para deducir las correspondientes consecuencias fiscales, sobre la contrariedad o conformidad
a Derecho de cuestiones que pueden ser muy controvertidas y muy ajenas a su competencia. Si se quie-
re excluir la deducibilidad de gastos ilicitos en el Impuesto sobre Sociedades, deberia hacerse expresa-
mente a través de la modificacion legislativa del articulo 14.1 del TRLIS y no mediante la exclusion de
la deducibilidad de gastos reales y contabilizados en casos que no estan previstos en el presupuesto de
hecho de esta norma y que no responden a la misma ratio legis que los regulados en ella.

Podria pensarse, no obstante, que en cuanto el incumplimiento de los requisitos mercantiles
conlleva la obligacion de restitucion por parte del consejero de la retribucion percibida, su no dedu-
cibilidad puede fundarse en la imposibilidad de reconocerlo como gasto contable: si un gasto (segun
la definicion contenida en el art. 36 del Codigo de Comercio) es un «decremento del patrimonio neto
durante el ejercicio ya sea en forma de salidas o disminuciones en el valor de los activos, o de reco-
nocimiento o aumento de los pasivosy, el pago de un gasto ilicito (por ejemplo una retribucion a los
administradores en contra de lo establecido en los estatutos societarios) determinaria que el abono a
cuentas de tesoreria o de pasivo deberia realizarse con cargo a un derecho de crédito frente al recep-
tor del pago (los administradores en nuestro ejemplo) para la restitucion de lo indebidamente cobra-
do, con lo que no deberia haber lugar al reconocimiento contable del gasto.

Pero para determinar si ese derecho de restitucion realmente existe o no (y con €I, la imposi-
bilidad de contabilizar la remuneracion como gasto) no basta con analizar las normas mercantiles
que establecen la reserva estatutaria. También hay que atender al principio de confianza legitima que
la reiteracion de actos propios de la sociedad a la que presta sus servicios haya podido generar en el
consejero ejecutivo sobre la percepcion de la retribucion acordada —debida o indebidamente— en su
contrato. Sobre todo cuando su retribucion es objeto de aprobacion por la Junta General.

Y también hay que atender, en nuestra opinién, al principio de justicia contenido en el articulo 1
de nuestra Constitucion, ya que si, como decia la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de
2010 antes citada, repugna al principio de Justicia consagrado en ese precepto que el autor de un acto
contrario al ordenamiento juridico obtenga un beneficio o ventaja del mismo, igualmente repugna al
mismo principio que una persona que ha estado trabajando para una sociedad de forma exclusiva y muy
exigente en cuanto a dedicacion y responsabilidad (como es el caso de los consejeros ejecutivos) pueda
verse privada de la posibilidad de obtener ingresos de su trabajo que compensen esa dedicacion 4.

4 Como decia el Tribunal Supremo (Sala Cuarta) en su Sentencia de 26 de febrero de 2003 «no es razonable dejar juridi-

camente desamparado a quien, en rigor, ha quedado vinculado con la sociedad mediante un pacto especifico, lo cual exi-
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En este sentido, si lo que las normas mercantiles tratan de preservar es la transparencia de la
remuneracion para evitar abusos y retribuciones desproporcionadas en supuestos que pueden estar
cercanos a la autocontratacion, en el &mbito tributario ya tenemos una solucién ad hoc para ese pro-
blema: al tratarse de partes vinculadas la remuneracion acordada debe ser de mercado con lo que, ni
podria ser objeto de deduccion la remuneracion pagada en exceso de estandares de mercado, ni podria
negarse la deduccion de la remuneracion dejada de pagar en defecto de dicho estandar “°. En este
sentido, aunque desde algunos foros se ha propuesto eliminar la necesidad de que la norma de valo-
racion a mercado entre partes vinculadas se aplique a los administradores, por entender que en este
caso es imposible encontrar un valor de mercado entre partes independientes 4, entendemos que este
argumento no es del todo valido cuando se trata de retribuir las funciones ejecutivas que ejercen por
delegacion del consejo los consejeros ejecutivos: dado que esas funciones son las mismas que se
ejercen bajo un contrato laboral de alta direccion, puede encontrarse un comparable (interno o exter-
no) en aquellos directores generales o gerentes que, no perteneciendo al consejo de administracion,
solo se encuentran vinculados con la compaifiia a la que prestan servicios por una relacion laboral.

Existen, por tanto, argumentos suficientes para defender la deducibilidad de las retribuciones
a los consejeros ejecutivos, incluso en los casos en que por aplicacion de la doctrina del vinculo pue-
da cuestionarse su conformidad a la regulacion mercantil.

3.2.2. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del consejero ejecutivo

Si la contrariedad a Derecho de las remuneraciones a los administradores que no cumplen los
requisitos mercantiles ha suscitado, como hemos analizado, enorme controversia en cuanto a su dedu-
cibilidad por la sociedad pagadora, no ha ocurrido lo mismo con su imposicion en sede del conseje-

ge unas garantias minimas manifestadas en una estabilidad aceptable y en una retribucion adecuada». En este sentido,
normalmente el desacuerdo en materia retributiva de consejeros ejecutivos ha adquirido caracter contencioso para dilucidar
la conformidad a Derecho de los blindajes o golden parachutes pactados con el consejero ejecutivo para el caso de reso-
lucion de su relacion de servicios. Solo en contados casos se ha pedido también la devolucion de las cantidades obtenidas
por el consejero ejecutivo en concepto de retribucion durante la vigencia de esa relacion. Y, hasta donde conocemos, en
los escasos supuestos en que se ha planteado, esa pretension, por una u otra razon, no ha sido acogida por los tribunales.

46 Como apuntan FALCON Y TELLA, R.: «Nota a las SSTS 13 noviembre 2008, dictadas en los recursos de casacion 2578/2004

y 3991/2004: la posibilidad de que la junta general intervenga en la fijacion de las retribuciones de los consejerosy», Quin-
cena Fiscal Aranzadi, n.° 4/2009; CAAMANO ANIDO, M.: «La reduccion del 95 (o 99) por 100...», op. cit. o GARCIiA
Novoa, C.: «La deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades...», op. cit. Este criterio es el que parece haber seguido
la DGT en respuesta a Consulta V1081/2011 (NFC041298), si bien limita en exceso, en nuestra opinion, el ambito de
aplicacion de la norma de valoracion a mercado cuando concluye que, aunque como regla general los gastos pagados al
administrador no seran fiscalmente deducibles cuando los estatutos no prevén retribucion alguna, «en el caso de que el
administrador prestara servicios mercantiles a la sociedad, se trataria de una operacion vinculada, por lo que seria de
aplicacion el articulo 16 del TRLIS, siendo fiscalmente deducible los gastos derivados de dicha relacién mercantil por
funciones distintas a la de administracion». No coincidimos con este ultimo inciso dado que las funciones ejecutivas de
gerencia y administracion que presta el consejero ejecutivo a la sociedad también son una operacion vinculada y no tiene
ningin fundamento, en nuestra opinion, excluirlas del ambito de aplicacion de la norma de valoracion a mercado. Aunque
ello pueda poner de manifiesto, como ya lo ha hecho la doctrina mercantilista, que la regla subsidiaria de presuncion de
gratuidad del cargo de administrador establecida en la legislacion mercantil no es la mas acertada bajo ningun concepto,
al menos cuando se trata de consejeros ejecutivos.

47 AEDAF: Propuesta de modificacion del Articulo 16 TRLIS. Hacia la simplificacion, flexibilizacion y adecuacion del

régimen al contexto internacional y economico. Papers AEDAF, n.° 5, julio 2011, pag. 15.
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ro ejecutivo que la percibe. La sujecion a tributacion por el IRPF como rendimiento del trabajo de
retribuciones que, no cumplidos los requisitos mercantiles para su percepcion, pueden ser conside-
radas contrarias a Derecho, no ha suscitado el menor reparo ni objecidon en nuestra practica juridica.

Esto, que nos parece muy correcto, es la posicion consistente con lo dispuesto en el articulo
13 de la LGT (en cuanto exige que la imposicion se lleve a cabo prescindiendo de los vicios que
pudieran afectar a la validez de los negocios o actos juridicos realizados) y con el mandato del articu-
lo 31 de la Constitucion (en cuanto exige que fodos —no solo los cumplidores con la ley— contribuyan
al sostenimiento de los gastos publicos) *%. Y ambos preceptos (arts. 13 de la LGT y 31 de la CE)
exigen igualmente, en el otro lado de la moneda, que el pagador de esa renta que estd siendo some-
tida a imposicion pueda deducirla de la base imponible de su Impuesto sobre Sociedades.

Mientras a un consejero ejecutivo no se le exija la restitucion de las remuneraciones percibidas
sin adecuada cobertura estatutaria, debera pagar impuestos por ellas con independencia del juicio
que proceda sobre la adecuacion a Derecho de esa retribucion.

3.2.3. Lainfluencia de la cuestion en el tratamiento en el Impuesto sobre el Patrimonio y el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones de la empresa familiar

El articulo 4.Octavo de la LIP #° dispone la exencion, cumplida una serie de requisitos, de las
participaciones sociales o acciones en determinadas sociedades familiares. Entre esos requisitos se
incluye el de que el sujeto pasivo ejerza funciones de direccion en la entidad, percibiendo por ello
una remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos empresaria-
les, profesionales y del trabajo personal.

Tras las sentencias del caso Mahou, se consulté a la DGT sobre el alcance que la doctrina senta-
da en aquellas sentencias podia tener en la interpretacion del referido precepto. La DGT en respuesta a
Consulta vinculante n.° V1848/2009 (NFC034887) afirmé que, si bien el ejercicio de funciones de direc-
cion puede llevarse a cabo desde una relacion laboral *° o desde una relacion mercantil como consejero
o administrador, cuando se trata de administradores, han de ser retribuidos en su condicion de tales y no
como personal de alta direccion, debiendo tener su remuneracion adecuada cobertura estatutaria.

Esta ultima apreciacion fue, sin embargo, matizada posteriormente en respuestas a Consultas
numeros V1714/2009 (NFC034722) y V2372/2010 (NFC039772). En la primera se afirma que la
norma se limita a exigir que las remuneraciones percibidas por el sujeto pasivo en el ejercicio efec-
tivo de funciones directivas represente mas del 50 por 100 del total de sus rendimientos empresaria-
les, profesionales o del trabajo. Y ello con independencia del tipo de contrato que se utilice (laboral

48 Como decia SOLER RocH, M.T. («La tributacion de las actividades ilicitas», op. cit., pag. 10) «no es admisible la lectura

de una norma como la contenida en el articulo 31.1 de nuestra Constitucion en los siguientes términos: "fodos, pero solo
los ciudadanos honrados, contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos"».

49 Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

0 LaDGT parece entender que esa relacion laboral ha de ser de alta direccion. Como hemos visto, sin embargo, la literali-

dad del articulo 5.1 d) del Real Decreto 1704/1999 admite a los efectos de la exencion, el ejercicio de funciones directi-
vas en el marco de relaciones laborales que no retinen los requisitos de la alta direccion. Vid. nota al pie n.° 12 anterior.
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o mercantil), cuestion que se considera ajena para el disfrute de la exencion en el impuesto patrimo-
nial. En la segunda se afirma que, sin entrar en consideraciones sobre la conformidad con la legisla-
cion laboral de la compatibilidad entre el cargo de consejero y el de alto directivo, si existe ejercicio
efectivo de funciones ejecutivas y se percibe una remuneracion por dicho ejercicio, no debe haber
objecidn a la aplicacion de la exencion establecida en la LIP.

Sin embargo, al amparo de la doctrina sentada en el caso Mahou, algunas haciendas autonomicas
(sefialadamente la de Galicia) entendieron que las retribuciones de aquellos administradores que no
cumplieran los requisitos mercantiles tal y como habian sido interpretados por el Tribunal Supremo, no
podian ser tenidas en cuenta a efectos del computo. En este caso, como en los anteriores que venimos
comentando, el problema interpretativo se cifra en la relevancia fiscal de la eventual contrariedad a Dere-
cho de las retribuciones que permiten dar por cumplido el requisito establecido para la exencion: como
son contrarias a Derecho —se razona— ha de hacerse como si no existieran para el mundo juridico *'.

No obstante, la posicion que ha prevalecido en la doctrina administrativa es la consistente con
el mandato del articulo 13 de la LGT. Asi la respuesta de 7 de febrero de 2011 a la solicitud de acla-
racion de la Conselleria de Facenda de Galicia afirma que «el criterio jurisprudencial de la sentencia
de 2008 del Tribunal Supremo conforme al cual es mercantil el vinculo que liga a los administrado-
res con la sociedad es cuestion de indole laboral que no afecta al precepto del impuesto patrimonial,
siempre que concurran los requisitos materiales para el disfrute (...), es decir, el ejercicio de funcio-
nes directivas, su acreditacion mediante contrato o nombramiento y la percepcion, como consecuen-
cia de su desempefio del nivel de retribuciones legalmente exigido».

4. LA INFLUENCIA DE LA DOCTRINA DEL VINCULO EN LA INTERPRETACION DE
CONCEPTOS LABORALES UTILIZADOS POR CIERTAS NORMAS TRIBUTARIAS

Otro problema interpretativo que plantea la doctrina del vinculo es el del significado que ha
de atribuirse a conceptos como «relacion laboraly, «empleados» o «trabajadores» cuando se utilizan
por normas tributarias que pretenden ser aplicadas a consejeros ejecutivos.

Hemos afirmado previamente que esta cuestion enlaza con el problema de la interpretacion que
ha de hacerse de los conceptos incluidos en el presupuesto de hecho de las normas tributarias que pro-
ceden de otras ramas del ordenamiento juridico. En el estado de la cuestion en nuestra dogmatica (tras
una fase inicial en la que se postuld la plena vinculacion de los conceptos utilizados por las normas
tributarias a su concepto civil y otra fase en la que se postuld la plena independencia), se entiende
comunmente:

* Que a los conceptos utilizados por las normas tributarias puede darsele un significado dife-
rente al de la rama de procedencia siempre que la atribucion de ese otro significado venga
avalado desde una interpretacion teleoldgica de las normas tributarias interpretadas.

S Para mayores referencias, vid. GARCIA NOvoOA, C.: «Problemas de aplicacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-

nes en las Comunidades Autonomas...», op. cit. y GOMEZ TABOADA, F.J.: «La larga y acida resaca del caso "Mahou"», E/
Notario del Siglo XXI, n.° 35.
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* Que, existe, no obstante, una presuncion iuris tantum a favor de la interpretacion coinci-
dente en las diferentes parcelas del ordenamiento que tiene su razon de ser en la seguridad
juridica 3.

Pues bien, con estas premisas nos proponemos ahora determinar cual es la interpretacion que
cabe dar a las normas tributarias que en su presupuesto aplicativo incluyen la referencia a la perte-
nencia a o6rganos de administracion, o a la existencia de una relacion laboral, o a la condicion de
trabajador o empleado, cuando se trata de aplicarlas a consejeros ejecutivos. Para ello revisaremos,
en primer lugar, el significado que ha de atribuirse a esos conceptos utilizados en las normas tribu-
tarias segun la semantica de nuestro lenguaje compartido y teniendo en cuenta, a estos efectos y
cuando corresponda, las conclusiones de la doctrina del vinculo. En segundo lugar, dilucidaremos si
existe una finalidad de la norma que permita apartarnos o matizar esa primera aproximacion literal
al precepto. Por tltimo, haremos una revision critica de la aplicacion que la doctrina administrativa
o la jurisprudencia haya realizado de esas normas a los consejeros ejecutivos.

4.1. Normas que hacen referencia a la condiciéon de administradores o consejeros

El articulo 80.1.3.° del RIRPF establece un tipo de retencion fijo del 35 por 100 3 para «las retri-
buciones que se perciban por la condicion de administradores y miembros de los Consejos de adminis-
traciony. Segun las conclusiones de la doctrina del vinculo, las remuneraciones pagadas a un consejero
ejecutivo solo pueden ser percibidas por su condicion de administrador y miembro del consejo de admi-
nistracion, pues no hay relacion de otra naturaleza (ni mercantil ni laboral) que ampare esa retribucion.
Quiere esto decir que el tipo de retencion que resulta de aplicacion a las remuneraciones pagadas a con-
sejeros ejecutivos debe ser, en todo caso, el fijo establecido en el precepto reglamentario mencionado.

El resultado que arroja esta interpretacion puede no alinearse con los principios de justicia tribu-
taria que deben regir nuestra disciplina: si la labor que realizan los consejeros ejecutivos es la misma
que puede desempeiiar un alto directivo que no forme parte del consejo, no se entiende muy bien, des-
de un punto de vista de justicia tributaria, por qué el calculo de la retencion aplicable a las retribuciones
que unos y otros perciben ha de ser diferente 3. Pero esto son consideraciones de lege ferenda, no de

52 Sobre esta cuestion, puede consultarse COMBARROS VILLANUEVA, V.E.: «La interpretacion econdmica como criterio de
interpretacion juridica (Algunas reflexiones a proposito del concepto de propiedad econéomica en el Impuesto sobre el
Patrimonio)», REDFC, n.° 44 (1984), pag. 497; DELGADO PACHECO, A.: Las normas antielusion en la jurisprudencia tri-
butaria espanola, Pamplona: Aranzadi, 2004, pag. 23; BAEZ MORENO, A.: Los negocios fiduciarios en la imposicion sobre
la renta, Pamplona: Aranzadi, 2009, pag. 118; Gopol, M.S.: Fraude a la ley y conflicto en la aplicacion de las leyes tri-
butarias, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2005, pag. 114; Ruiz ALMENDRAL, V.: El fraude de la Ley Tributaria a
examen. Los problemas de la aplicacion practica de la norma general anti-fraude del articulo 15 de la LGT a los ambi-
tos nacional y comunitario, Pamplona: Aranzadi, 2006, pags. 34-36; ZIMMER, F.: «General Report IFA 2002 Oslo Con-
gress», en Form and substance in tax law, Cahiers de Droit Fscal International, vol. LXXXVIla, 2002, pags. 25-28.

33 ElReal Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera

para la correccion del déficit piblico lo eleva al 42 por 100 para los ejercicios 2012 y 2013.

34 Admitida la diferencia de tratamiento, ha de apuntarse que no siempre resulta ventajosa para el consejero ejecutivo. Y no solo

cuando el tipo de retencion calculado por aplicacion de las tablas es inferior al tipo fijo establecido para los miembros del
consejo de administracion. Por ejemplo, en el caso de que el consejero ejecutivo perciba rendimientos del trabajo con un
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lege lata. Y lege lata, nos parece evidente que, si la aplicacion de las normas tributarias ha de hacerse
(segtin dispone también el art. 13 de la LGT) atendiendo a la naturaleza verdadera de los negocios o
actos celebrados, y no a las denominaciones que le hayan dado las partes, admitida la validez de la doc-
trina del vinculo, la retribucion de los consejeros ejecutivos remunera su condiciéon de miembro del
consejo de administracion —pues no existe otra relacion que pueda ser objeto de remuneracion—, con lo
que debe resultarles de aplicacion el tipo fijo. En igual sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia 20/2011, de 13 de enero de 2011 (NFJ042853) se escuda en la claridad del precep-
to reglamentario para defender el caracter insoslayable de su aplicacion a un caso en el que, de haberse
aplicado las tablas, habria resultado en un tipo de retencion muy inferior. Y afirma que «no cabe que
por consideraciones extrajuridicas se practique una retencion diferente a la prevista en la normativa de
aplicacion» y que «no negandose que las retribuciones en cuestion se percibieron por la condicion de
administradora, no cabe otra retencion que la establecida legalmente» ya que ello es «una consecuencia
ineludible de la forma societaria libremente escogida y de la propia generalidad de la normativay 3.

En la practica, este es el criterio que ha prevalecido, al menos en los casos en los que el intér-
prete repara en las consecuencias que la doctrina del vinculo tiene en la interpretacion del precepto.
Asi, la DGT en respuestas a Consultas numeros 598/2000 (NFC011134) y 838/2001 (NFC012702)
afirma que «el cargo de "consejero delegado" es ajeno a la definicion de personal de alta direccion
regulada en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por lo que la percepcion de cantidades por
el desempeiio de dicho cargo solo pueden calificarse como procedentes del trabajo personal en la
condicion de miembro del Consejo de Administracion» y que, por tanto, la remuneracion percibida
debe quedar sujeta al tipo fijo establecido en el Reglamento del IRPF para las cantidades pagadas a
los miembros de los consejos de administracion.

Este criterio parece verse matizado en la contestacion posterior a Consulta n.° 786/2004
(NFC019085) donde se afirma, para un caso de administrador unico de una sociedad limitada, que «las
retribuciones que se perciban por la condicion de administrador estan sujetas al tipo de retencion del 35
por 100» mientras que «las retribuciones que se perciban por las funciones de tipo laboral, gerencial, etc.,
estaran sujetas al tipo de retencion que resulte de aplicar el procedimiento general de céalculo previsto en
el Reglamento del Impuesto». Como hemos visto, no obstante, la doctrina del vinculo vendria a negar el
punto de partida del razonamiento seguido en esta consulta si se trata de aplicar a consejeros ejecutivas
que no desarrollan mas funciones que las propias de la alta direccion: que existan dos relaciones dife-
rentes que puedan ser objeto de remuneracion independiente cuando ambas presentan exactamente el
mismo contenido funcional. De este defecto adolece, en nuestra opinion, la Sentencia 30/2004, de 12 de
enero de 2004, del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (NFJ017663) que admite la dualidad de
sistemas de determinacion del tipo de retencion para el consejero de una sociedad que es, a su vez, geren-
te de la misma. Senala asi esta sentencia que «a las retribuciones percibidas como gerente, se les aplica-
ra el tipo correspondiente segun tablas, y no el previsto para los miembros del Consejo de Administraciony.

periodo de generacion superior a dos afios y cuya obtencion no sea periddica o recurrente, los efectos favorables de la reduc-
cion del 40 por 100 que establece el articulo 18.2 de la LIRPF para este tipo de rendimientos no se aprecian a la hora de cal-
cular la retencion cuando se aplica el tipo fijo, sino que solo se manifestaran al presentar la autoliquidacion. En este sentido,
la contestacion a Consulta n.° 2298/2003 (NFC019513) explica como la retencion a aplicar sobre rendimientos irregulares
percibidos por miembros de un consejo de administracion es del 35 por 100 sobre el importe integro, sin tener en cuenta
reduccion alguna.

35 En igual sentido, STSJ Islas Baleares de 28 de noviembre de 2008 —~NFJ032448—.
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Mas acertada en su fundamentacion técnica parece por ello la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 17 de junio de 2004 (NFJ018450) cuando sefiala que si se han abonado algunas gratificaciones
a ciertos miembros del Consejo de Administracion, «estas no pueden calificarse sino como retribu-
ciones a administradores puesto que al no tener un fundamento en ninguna relacion laboral previa,
no pueden mas que considerarse como retribuciones o percepciones que estos reciben por su mera
condicion de directivos (sic; rectius: administradores) de la empresa aun cuando estas no sean de
caracter obligatorio y en consecuencia dichas cantidades deben equiparse en cuanto a los tipos de
retencion a los mismos tipos que se establecen para las retribuciones a los Administradoresy.

4.2. Normas que hacen referencia a la existencia de una relacion o contrato laboral

Otras normas tributarias hacen referencia a la existencia de una relacion o de un contrato labo-
ral. En principio, con las conclusiones extraidas de la doctrina del vinculo, las consecuencias juridi-
cas establecidas en estas normas no pueden ser de aplicacion a los consejeros ejecutivos. Y decimos
«en principio» porque puede plantearse si cabria extender analdgicamente la solucion normativa de
estas normas al caso de los consejeros ejecutivos no previsto expresamente en su presupuesto apli-
cativo. A nuestro juicio, la respuesta debe ser afirmativa siempre que el articulo 14 de la LGT no
prohiba el recurso a la analogia en la aplicacion de estas normas y la ratio legis de estas asi lo exija.

Una de las normas que hacen referencia a la existencia de una relacion laboral es el articu-
lo 11.1 f) del RIRPF 3¢ que, a efectos de la aplicacion de la reduccion del 40 por 100 establecida en el
articulo 18.2 de la LIRPF %7, califica como notoriamente irregulares las cantidades satisfechas por la
«resolucion de mutuo acuerdo de la relacion laboral». En nuestra opinidn, las conclusiones de la
doctrina del vinculo impiden que esta norma pueda aplicarse a la indemnizacién que se pague a un
consejero delegado por la extincion de la relacion que le une con la compaiiia y asi lo ha entendido
también la DGT en respuesta a Consulta n.° V0231/2009 (NFC031954).

Cabe plantearse no obstante si la interpretacion teleologica o analdgica de la norma permitiria
extender su aplicacion a las indemnizaciones pagadas por el cese de la relacion que une al conseje-
ro ejecutivo con la sociedad. En nuestra opinidn, la respuesta en este caso debe ser negativa por
varias razones. En primer lugar, porque la finalidad del articulo 11 del RIRPF al calificar como noto-
riamente irregular cierto tipo de indemnizaciones por extincion de una relacion de prestacion de
servicios que da lugar a rendimientos del trabajo es dificil de discernir, con lo que, dada la literalidad
de la norma, no cabe concluir que la norma pretenda dar un trato equivalente a todas las indemniza-
ciones por extincion de relaciones de prestacion de servicios, cualquiera que sea su naturaleza. En
segundo lugar, porque al ser una norma que establece una reduccion en la renta a efectos de su inte-
gracion en la base imponible podria considerarse como una norma de beneficio fiscal cuya aplicacion
analdgica estaria vedada ex articulo 14 de la LGT. Y en tercer lugar, porque la propia construccion
de la norma, que establece una relacion exhaustiva y tasada de supuestos en los que la renta obteni-

36 Reglamento del IRPF, aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.

57 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.
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da se considera notoriamente irregular, parece impedir su aplicaciéon analdgica a supuestos no pre-
vistos en esa relacion.

Distinto es el caso, en cambio y en nuestra opinion, del articulo 27.2 de la LIRPF que exige que
el arrendamiento de inmuebles se ordene utilizando «al menos, una persona empleada con contrato
laboral y a jornada completay» para su consideracion como actividad econémica. La interpretacion
mas reciente de este precepto, tanto en la doctrina administrativa como en los tribunales, se alinea con
las conclusiones de la doctrina del vinculo. Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias de 30 de diciembre de 2010 (NFJ043094) afirma que no se ha probado el requisito de per-
sona empleada pues el considerado como tal es el administrador solidario y la respuesta a Consulta
n.° V1343/2009 (NFC033684) concluye que solo se entiende cumplido el requisito si el contrato es
calificado como laboral por la normativa laboral vigente, lo que, como hemos visto, no sucederia
cuando se aplica la doctrina del vinculo.

Sin embargo, en contestaciones a consultas mas antiguas 3, la DGT habia venido ignorando
los efectos de la doctrina del vinculo en la interpretacion de esta norma para entender que el requi-
sito se cumplia si el administrador tenia un contrato laboral y a jornada completa y percibia su remu-
neracion por la prestacion de servicios propios de su objeto social y, por tanto, distintos a los
derivados de su mera pertenencia al 6rgano de administracion.

En nuestra opinion, para la correcta inteleccion de esta norma hay que tener en cuenta que la
finalidad del articulo 27.2 de la LIRPF es la de definir aquellos requisitos que son suficientes para que
la actividad de arrendamiento pueda considerarse actividad econdmica. No debe interpretarse, por ello,
como si estableciera los requisitos necesarios para que cualquier arrendamiento de inmuebles pueda
considerarse empresarial. Quiere esto decir que si, por ejemplo, una persona llevara a cabo una activi-
dad de arrendamiento de inmuebles con 5 personas contratadas con contrato laboral a tiempo parcial,
probablemente deberia concluirse que cumple las condiciones genéricas de organizacion por cuenta
propia de medios materiales y personales para intervenir en la produccion y distribucion de bienes y
servicios que constituyen las notas caracteristicas de la actividad econdmica. No vemos por qué un
razonamiento similar no puede hacerse cuando la ordenacion de medios se hace a través de una perso-
na con dedicacion completa y que no se encuentre ligada con el empresario por lazos familiares que
puedan cuestionar la ajenidad de la prestacion de servicios, aunque por los efectos de la doctrina del
vinculo haya que concluir que esa relacion no presenta caracter laboral. En este sentido, y a diferencia
de la norma del articulo 11.1 f) del RIRPF, no existe en nuestra opinion ningun obstaculo para realizar
una aplicacion analdgica del precepto a los casos de consejeros ejecutivos. Sin embargo, hemos de
reconocer que no es esta la posicion que parece haber prevalecido en la interpretacion de la norma.

4.3. Normas que hacen referencia al término «trabajador» o «trabajo»

Si en los casos anteriores la interpretacion de la norma se veia necesariamente condicionada
por las conclusiones que se derivan de la doctrina del vinculo, resulta mas discutible, en nuestra

58 Por ejemplo las ntimeros V1364/2006 (NFC023341), V1619/2005 (NFC021173), 1022/2004 (NFC035027) 0 2535/2003
(NFC035418).
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opiniodn, la exclusion por via interpretativa de los consejeros ejecutivos del ambito de aplicacion de
normas que utilizan el término «trabajador» o «trabajo» en su presupuesto de hecho. La RAE define
el término trabajador como «que trabaja» ¥ y trabajar en su primera acepcidn como «ocuparse en
cualquier actividad fisica o intelectual»; en su segunda, «tener una ocupacion remunerada en una
empresa, una institucion, etc.»; y en su tercera, «ejercer determinada profesion u oficio» . Para
interpretar estos conceptos no hay ninguna necesidad de acudir a las conclusiones de la doctrina del
vinculo: tan trabajadores son los altos directivos de una empresa, como sus consejeros ejecutivos.

Sin embargo, encontramos con frecuencia que las conclusiones de la doctrina del vinculo se
estan infiltrando también en la interpretacion de estas normas. Y de forma desacertada, en nuestra
modesta opinion.

Asi, por ejemplo, la DGT en Consulta n.° 189/2005 (NFC020938) ha entendido que la exen-
cion establecida en el articulo 42.2 a) de la LIRPF para la entrega de acciones o participaciones en
la propia empresa a «trabajadores en activo» no resulta de aplicacion «a los beneficiarios que man-
tengan una relacion mercantil, no laboral, con la empresa concedente», en clara referencia a los admi-
nistradores y consejeros que resultaban beneficiarios del plan de acciones.

Igual interpretacion restrictiva del término «trabajador» encontramos en la respuesta a Consul-
tan.° V0916/2008 (NFC029548) sobre la posibilidad de aplicar a los administradores sociales el articu-
lo 42.2 e) de la LIRPF, cuando excluye de la consideracion de rendimientos del trabajo en especie «las
primas o cuotas satisfechas por la empresa en virtud de contrato de seguro de accidente laboral o de res-
ponsabilidad civil del trabajadory». Por todo razonamiento el Centro directivo se limita a reproducir el
texto transcrito y a afirmar, a renglon seguido, que «en consecuencia, la aplicacion de la anterior exencion
exige la existencia de una relacion laboral entre el tomador del seguro y los asegurados». Pero como ya
hemos apuntado, la exigencia a la que alude el Centro directivo no se deduce ni mucho menos del texto
de la norma legal. La contestacion a consulta n.° V0504/2007 (NFC024429) razona en igual sentido si
bien admite la posibilidad de que, si los administradores desempefian funciones dentro del marco de una
relacion laboral, las primas pagadas por el contrato de seguro de responsabilidad civil no constituyan
rendimientos en especie. Como ya hemos sefialado, esa posibilidad tedrica no existiria en la practica,
seglin la doctrina del vinculo, cuando se trata de consejeros ejecutivos que desarrollan exclusivamente
funciones propias de la alta direccion.

También se ha propuesto esta interpretacion restrictiva en relacion con la exencion establecida
en el articulo 7 p) de la LIRPF para los «rendimientos del trabajo» obtenidos en el extranjero. Y ello
aunque las retribuciones a un consejero ejecutivo deben calificarse en todo caso como rendimiento del
trabajo segun lo previsto en el articulo 17.2 ) de la LIRPF, con lo que, cumplidos los restantes requi-
sitos, deberia ser una renta apta para la aplicacion de la exencion !, dado que la norma del articulo 7 p)

39 DRAE (2001, s.v., trabajador, 1.* acepcion).

% DRAE (2001, s.v., trabajar).

6l En igual sentido, GARCIA CARRETERO, B.: «La fiscalidad de los trabajadores desplazados en un entorno de globalizacion

y deslocalizacién», Monografias, n.° 1, Madrid: AEAF, 2006, pag. 114; ESPINOSA DE LOS MONTEROS, S.: «Implicaciones
fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los trabajadores», en VV.AA. [SERRANO ANTON (dir.)]: Fisca-
lidad Internacional, Madrid: CEF, 2005, pag. 813. Con matices, también se aprecia ese espiritu critico con la posicion
administrativa en CHICO DE LA CAMARA, P. y Ruiz GArRlO, M.: «Analisis critico de la exencion del art. 7 p) de la LIRPF
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de la LIRPF no exige que se trate de rentas que deriven de una relacion laboral ni da pie de ningun
modo a que las conclusiones de la doctrina del vinculo restrinjan su ambito de aplicacion.

La DGT, sin embargo, ha limitado las rentas aptas para aplicar la exencion establecida en esta
norma a los rendimientos de trabajo incluidos en el apartado 1 del articulo 17 y a las retribuciones
derivadas de relaciones laborales de caracter especial referidas en el apartado 2 del mismo articulo 2.
Para la DGT, a los rendimientos del trabajo derivados de la condicion de administrador no les resulta
de aplicacion la exencion establecida en el articulo 7 p) de la LIRPF por no tratarse de «un trabajador
por cuenta ajena que se desplaza al extranjero, por cuenta y bajo la direccion de su empresa en ejecu-
cién de un contrato celebrado entre su empresa y la destinataria de sus servicios, sino de un desplaza-
miento realizado por quien no tiene con su empresa una relacion de la que quepan predicar los
requisitos de dependencia y alteridad que configuran las relaciones laborales por cuenta ajena» 3.

Como hemos apuntado ya, no es pacifica la afirmacion de que en la relacion de un consejero
ejecutivo queden automaticamente excluidas, pese a su caracter indudablemente mercantil, las notas
de ajenidad o alteridad ®*. Pero, sobre todo, el criterio administrativo no nos parece acertado porque
no parece coherente con la finalidad de la norma (promover la internacionalizacién de la empresa
espaiiola) excluir de su &mbito de aplicacion una renta que, ademas de ser calificada a efectos fisca-
les como rendimiento del trabajo, resulta que es percibida por aquellas personas cuyo desplazamien-
to al extranjero seria, por la posicion jerarquica que ocupan en la empresa, el signo mas evidente de
que esa internacionalizacion pretendida por el legislador es real y efectiva .

4.4. Normas que hacen referencia al término «empleado» o «empleo»

En nuestra opinidn, la misma conclusion a la que llegabamos respecto de las normas que uti-
lizaban los términos trabajador o trabajo puede postularse para la interpretacion de las que utilizan
los conceptos «empleadoy, «empleo» o «personaly». Como, por ejemplo, el articulo 42.2 de la LIRPF
cuando excluye la existencia de rendimiento del trabajo en especie en «las cantidades destinadas a
la actualizacion, capacitacion o reciclaje del personal empleado, cuando vengan exigidos por el desa-
rrollo de sus actividades o las caracteristicas de los puestos de trabajo» (letra b); «las entregas a
empleados de productos a precios rebajados que se realicen en cantinas o comedores de empresa o
economatos de caracter social» (letra c); «la utilizacion de los bienes destinados a los servicios socia-
les y culturales del personal empleado» (letra d); «la prestacion del servicio de educacion preescolar,
infantil, primaria, secundaria obligatoria, bachillerato y formacion profesional por centros educativos

35/2006, de 28 de noviembre, por rendimientos obtenidos como consecuencia de trabajos efectivamente realizados en el
extranjero», Cronica Tributaria, n.° 126/2008, pags. 103-105 y nota al pie 38.

62 Contestacién a Consulta n.° V1944/2005 (NFC021274).

63 Contestaciones a Consultas nimeros 1087/2003 (NFCO026188) y V1944/2005 (NFC021274).

% Vid., epigrafe 2.3 anterior.

65 Discrepamos con ello también de la opinién de los profesores P. ALVAREZ BARBEITO y J.M. CALDERON CARRERO: (La tri-

butacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e impatriados, La Corufia: Netbiblo, 2010, pag. 124) cuando afirman
que desde una interpretacion finalista de la exencion, la posicion de la DGT —cuando limita los rendimientos de trabajo
que pueden acogerse a la exencion a los del art. 17.1 y a los derivados de relaciones laborales de caracter especial— pare-
ce la mas correcta.
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autorizados, a los hijos de sus empleados, con caracter gratuito o por precio inferior al normal de
mercado» (letra g); o «las cantidades satisfechas a las entidades encargadas de prestar el servicio
publico de transporte colectivo de viajeros con la finalidad de favorecer el desplazamiento de los
empleados entre su lugar de residencia y el centro de trabajo» (letra h).

En este sentido, la RAE define «empleadoy, en su primera acepcion, como «persona que des-
empeia un destino o empleo» y «empleoy, en su primera acepcion, como «accion y efecto de emplear»
y en su segunda como «ocupacion, oficio». Nada hay, por tanto, en el significado que nuestro len-
guaje comun atribuye a estos términos que obligue a aplicar las conclusiones de la doctrina del vincu-
lo para determinar su ambito de aplicacion en la interpretacion de las normas que los utilizan ni a
circunscribir el uso del término a personas que desempeilan una ocupacioén u oficio en el marco de
una relacion regulada por el Derecho laboral. Tampoco en las que utilizan la expresion «personal»
pues este término es definido por la RAE, en su tercera acepcion, como «conjunto de las personas
que trabajan en un mismo organismo, dependencia, fabrica, taller, etc.».

A priori, por tanto, no hay razén por la que el ambito de aplicacion de estas normas deba enten-
derse necesariamente circunscrito a empleados con contrato laboral. Y ello sin perjuicio de que en la
interpretacion concreta de cada una de estas normas pudiera concluirse, por aplicacion de los criterios
recogidos en el articulo 3.1 del Codigo Civil, que su ratio legis aboga por una interpretacion restric-
tiva de los términos que utiliza para excluir de su presupuesto de hecho a aquellas personas que son
empleadas por la empresa mediante un contrato o relacion que no reviste naturaleza laboral. En este
sentido y en nuestra opinidn, son factores que podrian abogar por esa interpretacion restrictiva el
hecho de que en su uso ordinario en el lenguaje cotidiano esos términos normalmente, si bien no
denotan, si connotan la existencia de un vinculo laboral, asi como que algunos antecedentes norma-
tivos de las normas que los utilizan  no los incluyeran expresamente en su presupuesto de hecho,
lo que podria ser indicativo de que el legislador ha querido matizar el alcance de la norma con la
inclusion de estos términos. Ahora bien, lo que no parece acertado es aplicar esa conclusion de forma
automatica y aprioristica, ni tampoco entender sin mayor analisis y justificacion que esa interpreta-
cion restrictiva sea la que pretendiera el legislador al promulgar la norma.

5. LA SUJECION AL IVA DE LOS SERVICIOS PRESTADOS POR LOS CONSEJEROS
EJECUTIVOS

Como hemos ya sefialado, la practica de la mayor parte de nuestras empresas, ajustada a Dere-
cho o no, es regular en detalle el paquete de sus consejeros ejecutivos en contratos ad hoc firmados
con ellos. Mientras la doctrina del vinculo no habia alcanzado el grado de consolidacion jurispruden-
cial que tiene hoy en dia, esos contratos se calificaban, sin mayor problema, como contratos labora-
les de alta direccion, en lo que DESDENTADO BONETE ha calificado de «huida hacia el Derecho del
Trabajo» del estatuto de los administradores sociales . Tras la consolidacion jurisprudencial de la
doctrina del vinculo, sin embargo, esos contratos se han configurado como contratos de prestacion
de servicios de naturaleza mercantil en lo que el autor citado describe como «la aparicion de otra

66 Vid., en este sentido, articulo 28 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre las Rentas de las Personas Fisicas.

7 DESDENTADO BONETE, A.: «Proélogow, op. cit., pags. 18-19.
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huida, la huida hacia el arrendamiento de servicios» . Ya hemos apuntado que la doctrina mercan-
tilista entiende que ese cambio de la naturaleza del contrato no basta para que puedan quedar al mar-
gen de lo establecido en los estatutos sociales sobre retribucion de administradores. Pero mas alld de
las implicaciones fiscales de la eventual falta de conformidad a Derecho de estos contratos ®, se
plantea también si esa prestacion de servicios debe o no quedar sujeta a IVA.

Como es evidente esta cuestion no se suscitd mientras se pensaba que era posible compatibilizar
una relacion laboral de alta direccion con la de consejero ejecutivo, ya que el articulo 7.5.° de la LIVA™
establece expresamente la no sujecion de «los servicios prestados por personas fisicas en régimen de
dependencia derivado de relaciones administrativas o laborales, incluidas en estas ultimas las de
caracter especial». Pero consolidada la doctrina del vinculo, y afirmada la imposibilidad de compa-
tibilizar ambas relaciones, el problema vuelve a cobrar relevancia, sobre todo si se interpreta que el
articulo 7.5.° de la LIVA establece un supuesto de no sujecion strictu sensu, que vendria a excluir del
hecho imponible prestaciones de servicios que, de no existir el precepto, deberian entenderse inclui-
das en el mismo. Esta claro que, aceptando las conclusiones de la doctrina del vinculo ¢ interpretado
el precepto de ese modo, los servicios prestados por los consejeros ejecutivos a la sociedad podrian
quedar incluidos dentro del hecho imponible, en la medida en que la prestacion de servicios del con-
sejero ejecutivo a la sociedad no deriva de una relacion ni funcionarial ni laboral 7!

En nuestra opinion, sin embargo, el precepto examinado no establece un supuesto de no suje-
cién strictu sensu, sino puramente aclaratorio. Las prestaciones de servicios derivadas de una relacion
laboral o funcionarial no estan sujetas a IVA, no porque el articulo 7.5.° de la LIVA exista, sino por-
que no son realizadas por personas que retnan las condiciones para poder ser consideradas como
empresarios o profesionales a efectos del impuesto. En este sentido, parece evidente que el concep-
to de empresario o profesional a efectos de IVA exige, siempre y en todo caso, una actuacion por
cuenta propia: una ordenacidn por cuenta propia de medios materiales y personales que se traduce
en asuncion de riesgo empresarial o profesional y que excluye necesariamente las notas de ajenidad
y dependencia presentes en las relaciones laborales o funcionariales.

Como hemos tenido ocasion de analizar, esa actuacion por cuenta propia no existe en el caso
de los consejeros ejecutivos, cuya relacion también se puede caracterizar por las notas de dependen-
ciay ajenidad "2, y por ello, en nuestra opinion, los servicios que estos prestan no pueden entenderse
sujetos al impuesto.

En esta linea, la DGT en su primera aproximacion al problema de la sujecion al impuesto de
los servicios prestados por miembros del consejo de administracion de una sociedad 73, entendié que
la actuacion de los consejeros, fueran personas fisicas o juridicas, no debia quedar sujeta a IVA por no

%8 DESDENTADO BONETE, A.: «Prélogow, op. cit., pag. 19. Cursivas en el original.

% Ya analizada en el epigrafe 3.2 anterior.

70 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido.

71 Esta es la conclusion de GARCIA Novoa, C.: «La deducibilidad de las retribuciones...», op. cit., y esta es también la prac-

tica seguida por muchas empresas.

7 Vid., epigrafe 2.3 anterior.

73 Asi, en respuesta a Consulta de 28 de febrero de 1995 (NFC002341) con criterio después reiterado en contestaciones a

Consultas numeros 872/1997 (NFC006530) y 923/1997 (NFC044622).
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poder entenderse realizada en el marco de la actividad empresarial. Es cierto que esta primera aproxi-
macion fue posteriormente matizada en la contestacion a Consulta n.° 719/1998 (NFC043404), en
criterio que después se ha ido reiterando a lo largo del tiempo 7. Pero, a nuestro entender, la matiza-
cion afecta solo a las sociedades mercantiles ya que, seglin reza la referida contestacion, el cambio de
criterio obedece a que la Comision Europea inform6 a nuestro centro directivo de que era practica
comun en los Estados miembros de la Union Europea que las sociedades que formaban parte del con-
sejo de administracion de otra sociedad facturasen IVA por sus servicios. Ello llevo a la DGT a con-
cluir que «cuando una sociedad mercantil actia como miembro del consejo de administracion de otra
sociedad distinta, dicha actuacion debe calificarse como prestacion de servicios sujeta y no exenta del
IVA». Y es que las sociedades mercantiles se presumen, en principio, sujetos pasivos del impuesto a
todos los efectos, por lo que cualquier prestacion de servicios que realicen, incluidas las realizadas
como consejeros de una sociedad, cae dentro, por lo general, del hecho imponible del impuesto.

No es este el caso, en cambio, de los consejeros personas fisicas que, como regla general y en
nuestra opinidn, no deben considerarse empresarios o profesionales a efectos del IVA por la sencilla
razon de que no desempeiian una actividad por cuenta propia. Sobre todo, contrariamente a lo que
podria pensarse, si se trata de consejeros ejecutivos ya que estos, a diferencia de los consejeros exter-
nos u ordinarios, se encuentran vinculados con la sociedad de la que son consejeros por una relacion
de la que, por presentar el mismo contenido que una relacion laboral de alta direccion, podrian pre-
dicarse las notas de ajenidad y dependencia 7.

En cualquier caso, si los servicios se entendieran sujetos a IVA, lo que no podria cuestionarse
es la deducibilidad de las cuotas repercutidas por el consejero ejecutivo en el caso de que la retribu-
cion pactada no gozara de adecuada cobertura estatutaria. En este sentido, pensamos que en esta
cuestion se aplica todo lo ya sefialado en el epigrafe 3.2 anterior y que su deducibilidad no puede ser
negada al amparo del articulo 94.Tres de la LIVA, que esta pensado, a nuestro juicio, para limitar la
deduccién de cuotas que no se han repercutido segun las disposiciones establecidas en la propia ley
del IVA pero no para la negar la deduccion de gastos ilicitos 6.

74 Vid., contestaciones a Consultas numeros 721/1998 (NFC043405), 722/1998 (NFC043406), 723/1998 (NFC044634),
1039/1998 (NFC007583), 865/2000 (NFC012233), 215/2003 (NFC025818), 1862/2003 (NFC026905), 2165/2003
(NFC018801) 0 V0008/2007 (NFC025250).

Vid., epigrafe 2.3 anterior. Hasta donde conocemos, no hay criterio administrativo claro sobre la condicién empresarial de
consejeros personas fisicas (sean ordinarios o ejecutivos). En este sentido, entendemos que no es concluyente la Consulta
n.° V1428/2005 (NFC021407). En este caso, el consultante era una persona fisica que habia percibido «hasta la fecha» un
«sueldoy por el trabajo desarrollado en la entidad mercantil de la que era administrador y socio e indicaba que «proxima-
mentey iba a prestar servicios de asesoramiento al cliente principal de dicha mercantil, suscribiendo simultineamente con
esta ultima un arrendamiento de servicios. Entendia la DGT en su contestacion que esa situacion que tendria lugar en el
futuro determinaria la adquisicion por el consultante de la condicion de empresario o profesional, lo que quiere decir que
antes no la habia adquirido; esto es, que recibir «un sueldo» por el trabajo en la sociedad de la que es administrador no
queda sujeto a IVA. Decimos que no nos parece concluyente esta consulta porque, a nuestro juicio, no aclara si la situacion
futura a la que se refiere (la que determina la adquisicion de la condicion de profesional) es a la de prestar asesoramiento
al cliente principal o a la de suscribir un contrato de arrendamiento de servicios con la sociedad de la que es administrador
y socio y porque no sabemos si la razon por la que se niega la condicion de empresario o profesional en la situacion que
se habia venido manteniendo hasta la fecha es por la eventual existencia formal (ya que la doctrina del vinculo negaria su
existencia en la realidad) de un contrato de trabajo (del que se recibe el sueldo) o porque, en linea con la tesis que venimos
manteniendo, se entiende que la condicion de consejero no implica necesariamente la condicion de sujeto pasivo del IVA.

75

76 No es esta, sin embargo, la opinion mantenida por el TEAC en Resolucion de 9 de junio de 2009 -NFJ035462—. Recor-

demos que el articulo 94.Tres de la LIVA excluye la deduccion de las cuotas en cuantia superior a la que legalmente
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6. CONCLUSIONES

1. La doctrina del vinculo, que goza de amplio consenso y aceptacion en la jurisprudencia de
las Salas Primera y Cuarta del Tribunal Supremo, establece la imposibilidad de compatibi-
lizar una relacion laboral de alta direccion con la relacion de administrador por cuanto —al
presentar ambas un idéntico contenido funcional— resulta imposible deslindar una de otra
en la practica. Esta doctrina concluye que la naturaleza del vinculo que une al administrador
con la sociedad es, en todo caso, de naturaleza mercantil. El caso paradigmatico de aplica-
cion de esta doctrina es el de aquellos miembros del consejo de administracion de una socie-
dad a quienes se delega el ejercicio de funciones ejecutivas para la gestion ordinaria de la
sociedad; esto es, el de los consejeros ejecutivos.

2. Lanaturaleza exclusivamente mercantil del vinculo existente entre los consejeros ejecutivos
y la sociedad lleva a afirmar que las retribuciones pagadas a estos deben quedar en todo
caso cubiertas por la reserva estatutaria establecida en la legislacion mercantil para la remu-
neracion de los administradores y a negar, por tanto, la conformidad a Derecho de las retri-
buciones que no cumplen ese requisito. En el ambito tributario, no obstante, el articulo 13
de la LGT obliga a someter a tributacion los actos o negocios realizados por los obligados
tributarios «prescindiendo de los vicios de validez de que pudieran adolecer». Ello lleva a
concluir que la eventual contrariedad a Derecho de las retribuciones pagadas a consejeros
ejecutivos que no gozan de adecuada cobertura estatutaria no debe tener implicaciones fis-
cales y que, por tanto, las retribuciones deben ser sometidas a imposicion y desplegar todos
los efectos que las normas tributarias anuden a su existencia, como si fueran validas. Y no
solo en el Impuesto sobre Sociedades, sino también en otros tributos: IRPF, ISD e IVA, en
su caso. Todo ello, sin perjuicio de que se reconozcan también efectos fiscales a los actos
de restitucion de la retribucion que el ordenamiento juridico haya establecido para reparar
la contrariedad a Derecho, cuando y si tienen lugar.

3. Sin perjuicio de lo anterior, la deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades de las retri-
buciones pagadas a los consejeros ejecutivos debe regirse por las normas sobre operaciones
entre partes vinculadas, lo que lleva a concluir en la deducibilidad en todo caso (exista o no
cobertura estatutaria) de la remuneracion de mercado.

4. El articulo 13 de la LGT obliga también a someter a imposicion los actos o negocios juridicos
realizados por los obligados tributarios en funcion de su verdadera naturaleza, con indepen-
dencia de la forma y denominaciones que le hubieran dado las partes. Atendiendo a las con-
clusiones de la doctrina del vinculo y, por tanto, a la naturaleza mercantil de la relacion que
une al consejero ejecutivo con la sociedad, pueden extraerse las siguientes reglas para la inter-
pretacion de las normas tributarias que en su presupuesto de hecho incluyen conceptos pro-
cedentes de otras ramas del ordenamiento tributario relacionados con esta cuestion:

corresponda ni antes de que se hubieren devengado con arreglo a Derecho. En nuestra opinion, el precepto responde a
otra problematica diferente a la de la deducibilidad de las cuotas soportadas sobre gastos contrarios a Derecho y asi se
desprende de la jurisprudencia que habia tratado la cuestion. Vid., en este sentido, Sentencias del TSJ de Andalucia (sede
en Sevilla) 532/2009 de 23 de abril de 2009 —~NFJ035153—, de la Audiencia Nacional de 2 de febrero de 2004 —NFJ017161—
y del TSJ de Murcia de 6 de mayo de 2001 —-NFJO11165-).
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a. Las normas que hacen referencia a la condicion de administradores o consejeros, o a la
pertenencia a los 6rganos de administracion (v. gr. art. 80.1.3.° del RIRPF), incluyen
necesariamente en su ambito de aplicacion a los consejeros ejecutivos

b. Las normas que hacen referencia a la naturaleza laboral del contrato o de la relacion de
servicios [v. gr. arts. 11.1 ) del RIRPF y 27.2 de la LIRPF] excluyen de su ambito de
aplicacion a los consejeros ejecutivos, sin perjuicio de que la norma pueda aplicarse a
estos a través de un razonamiento analdgico si asi lo permite su ratio legis y siempre que
no se infrinja con ello la prohibicion del articulo 14 de la LGT.

c. Las normas que hacen referencia a conceptos como «trabajador», «empleado», «personaly,
«trabajo» o «empleoy, incluyen en principio en su ambito de aplicacion a los consejeros
ejecutivos, sin perjuicio de que puedan quedar excluidos mediante una interpretacion res-
trictiva de la norma con los criterios establecidos en el articulo 3.1 del Cédigo Civil.

5. El caracter mercantil del vinculo que une a los consejeros ejecutivos con la sociedad no es 6bi-
ce para que se pueda predicar de ese vinculo las notas de ajenidad y dependencia, dado que
estas notas por si solas no determinan la laboralidad de la relacion: son condiciones necesarias
para la existencia de una relacion laboral, pero no son condiciones suficientes que permitan por
si solas afirmar su existencia ni son exclusivas, por tanto, de las relaciones de tal naturaleza.
Por esta razon, entendemos que los servicios prestados por los consejeros ejecutivos no deben
quedar en ningun caso sujetos a imposicion por el IVA, dado que en la prestacion de servicios
por los consejeros ejecutivos no existe una actuacion por cuenta propia que suponga la adqui-
sicion por estos de la condicion de empresario o profesional a efectos de este impuesto.

6. Las numerosas incertidumbres que la doctrina del vinculo origina en la aplicacion de ciertas
normas tributarias a los consejeros ejecutivos podrian quedar despejadas si se estableciera
legalmente y a efectos exclusivamente tributarios la equiparacion entre los consejeros ejecuti-
vos y los altos directivos. La necesidad de regulacion del estatuto de los consejeros ejecutivos
no se plantea, por tanto, solo en el &mbito mercantil aunque, sin duda, la solucioén en este orden
de las inconsistencias que surgen de la confrontacion de la doctrina del vinculo con nuestra
practica empresarial cotidiana evitaria asimismo la grave inseguridad juridica que el régimen
tributario de estas personas presenta en la actualidad en nuestro ordenamiento juridico.
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