La deducibilidad en el impuesto sobre Sociedades de las retribuciones percibidas por los
miembros de los 6rganos de administracion por sus funciones ejecutivas de alta direccidn y la

sorprendente interpretacion del TEAC de julio de 2020.

\

Con la entrada en vigor de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades (aplicable a partir de
2015) y su articulo 15.1 letra “e” todos pensabamos que la deducibilidad en el Impuesto sobre
Sociedades de las retribuciones a los miembros del érgano de administracién por sus funciones
ejecutivas de alta direccién estaba a salvaguarda y ello sobre la base de que desde ese momento
dejaban de considerarse como gastos no deducibles en concepto de liberalidades “las
retribuciones a los administradores por el desempefio de funciones de alta direccion, u otras

funciones derivadas de un contrato de cardcter laboral con la entidad.”.

Es decir, con la entrada en vigor de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades parecia que las
citadas retribuciones tendrian el caracter de fiscalmente deducibles y, es mas, serian deducibles
con independencia de si se cumplian, o no, todos y cada uno de los requisitos previstos en la Ley
de Sociedades de Capital (LSC) para el pago de retribuciones a administradores con cargos
ejecutivos de alta direccion. Asi, parecia que con esta nueva redaccion se ponia fin a la batalla

legal sobre la deducibilidad de este tipo de gastos, que tanta jurisprudencia habia (y ha) generado.

No obstante, tanto la Inspeccidon de tributos como recientemente el Tribunal Econdmico
Administrativo Central (TEAC) en su Resolucion de 17 de Julio de 2020, parece que van en otro

sentido.
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Como se vera a lo largo del presente articulo, toda la controversia gira alrededor del articulo 15.1
de gastos no deducibles y, en concreto, sobre las letras “e” y “f’ del mismo, que regulan,
respectivamente las liberalidades y los gastos por actuaciones contrarias al ordenamiento, siendo
la controversiay en cual de las dos deben tener cabida las retribuciones a los miembros del érgano

de administracion por sus funciones de alta direccién.

Asi, la inspeccion de tributos, ante la comprobacién de ejercicios iniciados a partir de 2015 sigue
aplicando el criterio de no admitir la deducibilidad de las citadas retribuciones cuando no se
cumplan los requisitos previstos en la LSC y para tal fin (el de negar la deducibilidad de las citadas

remuneraciones) se basa en el articulo 15.1 letra “f” de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Es decir, la Inspeccién de tributos ha dado un giro de 180 grados en su planteamiento (todo para
mantener la no deducibilidad de los citados gastos) ya que si bien hasta el ejercicio 2014 basaba
su criterio sobre la base de la letra “e” de ese articulo 15 (siguiendo el criterio del Tribunal
Supremo), con la entrada en vigor de la Ley 27/2014 y la proteccién ofrecida por la letra “e” a las
citadas retribuciones, la Inspeccidon ha tenido que incluirlas en la letra “f” del mismo, que
establece que seran gastos no deducibles los derivados “de actuaciones contrarias al

ordenamiento juridico”.

Sorprendentemente, en apoyo de esa interpretacidn ha salido en TEAC en su Resolucion de 17 de
julio de 2020, en la que ha optado por considerar, al igual que la Inspeccidén, que las citadas
retribuciones tienen cabida dentro del concepto de gastos por actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico (letra “f”) y, por lo tanto, no deducibles. Y lo curioso es que, al igual que la
Inspeccidn de tributos, hasta la entrada en vigor de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades,
para negar la deducibilidad de dichos gastos utilizaba la susodicha letra “e” y con unos argumentos
contundentes y razonados, todo en aplicacién de la jurisprudencia emanada del Tribunal

Supremo.

No deja de ser sorprendente este giro copernicano que han dado ambos organismos, ya que no

solo los mas elementales principios juridicos llevan a la conclusidn contraria, sino que también

lleva a la conclusién contraria la estructura del impuesto y el trdmite parlamentario que llevé a
o_n

modificar la citada letra “e” incluyendo expresamente que dichas retribuciones no son

liberalidades.
Vamos a verlo someramente.

En primer lugar, la interpretacidon que debe prevalecer sobre la base del principio de lex speciallis
derogat generalis es que siendo que las retribuciones a los administradores por las funciones
o“_n

ejecutivas de alta direccidn estdn expresamente previstas en la citada letra “e” y la letra “f” se

limita a hacer una remisién genérica a gastos contrarios al ordenamiento juridico (pongamos por

LAGUARD




ejemplo, el pago de sobornos), resulta obvio las citadas retribuciones deben regularse por la letra

“e” que expresamente las incluye y define su tributacion.

Este criterio de lex speciallis derogat generalis, tal y como es constante en la jurisprudencia de
nuestro mas alto tribunal, es aplicable tanto a la hora de determinar qué norma resulta de
aplicacion como a la hora de determinar qué articulos dentro de una norma deben considerarse
aplicables (por todas, Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1985 y de 12 de diciembre
de 2000).

Aqui debe decirse que no se nos escapa que la mencién expresa que se realiza en la citada letra
“e” a las retribuciones citadas no implica su deducibilidad directa y expresa, ya que ésta letra “e”
sblo realiza una exclusién del concepto de liberalidad no deducible a las citadas remuneraciones,
con lo que en frio, con una lectura y conocimiento poco profundo de la normativa y realizando
una interpretacion forzada y sesgada de la norma podria llegarse a sostener lo que la Inspeccion

de tributos asi como el TEAC sostienen.

Pero ello no es ni debe ser asi, ya que de una lectura pausada, diligente e integradora de la citada
letra “e” y de la novedad legislativa introducida en la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades
s6lo cabe deducir que dichas retribuciones deben incluirse en la letra “e”, y por lo tanto ser

fiscalmente deducibles.

En nuestra opinidn ello es asi ya que el legislador introdujo esa precisidn en la letra “e” (y no en
otra letra o articulo) por cuanto la “tacha” a la deducibilidad de dichas remuneraciones realizada
por nuestros tribunales (por todas, Tribunal Supremo 28 de octubre de 2018) siempre habia sido
efectuada por (y sobre la base de) la citada letra “e”, con lo que, obviamente, el Legislador, al
intentar frenar esa “no deducibilidad” introdujo en la citada letra “e” la previsién expresa de las
retribuciones a los administradores por funciones ejecutivas, tapando asi el agujero

jurisprudencial que se habia creado.

Hasta ahora no hay todavia no hay ningin pronunciamiento jurisprudencial correspondiente a los
ejercicios 2015 y siguientes, con la nueva redaccion del citado articulo 15.1.e, con lo que estamos

a la espera de ver cudl es su criterio.

Opinan algunos que quizds hubiera sido necesario que, pensando en evitar posibles
interpretaciones sesgadas y poco objetivas de la norma, el Legislador hubiera incluido
expresamente la deducibilidad de las citadas retribuciones, es decir, deducibilidad en positivo y
expresa, y no como una exclusién del gasto no deducible. Pero no lo hizo asi, sino que, como se
ha dicho, el Legislador tapd lo que él consideré en ese momento que era el punto y argumento
de no deducibilidad que habian generado los tribunales con la modificacion de la letre “e”, y esta
actuacién és la que ha provocado esa interpretacion andmala por parte de la Inspecciéon y del

TEAC.
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Consideramos que no es un error del Legislador el haberlo introducido en esa letra “e” y no como
una deducibilidad expresa, ya que en aplicacidn estricta de la sistematica del Impuesto sobre
Sociedades todos los gastos debidamente contabilizados de acuerdo con las normas del Cédigo
de Comercio (articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades) son fiscalmente deducibles
salvo que su “no deducibilidad” haya sido expresamente establecida en el Impuesto sobre
Sociedades, de manera que excluyendo esas retribuciones como posibles liberalidades no

deducible “quitandolos expresamente” de la citada letra “e” se asegura su deducibilidad.

Por ello, en el caso que nos ocupa, consideramos que la actuacidn del legislador al excluir la
posible calificacién como liberalidad de las citadas retribuciones, es mas que suficiente para
asegurar su deducibilidad y para ser coherentes con todo el sistema y estructura del Impuesto

sobre Sociedades.

A titulo de reflexidn debe decirse que si esos gastos se hubieran incluido en el cuerpo normativo
como una deducibilidad expresa, a pesar de que con ello se aseguraria si cabe todavia mds su
deducibilidad fiscal, podria generar efectos perversos e incluso quebrar toda la estructura del
Impuesto sobre Sociedades ya que podria generar situaciones y/o interpretaciones absurdas,
como por ejemplo (i) si hay un gasto cuya deducibilidad esta expresamente incluida ¢quiere decir
que el resto de gastos no son deducibles por cuanto no estan expresamente incluidos como
deducibles? (esta cuestién podria abrir la puerta a infinidad de interpretaciones sesgadas y
extremadamente peligrosas), (ii) ¢deberian listarse todos y cada uno de los gastos deducibles en

el Impuesto sobre Sociedades para hacerlos deducibles?

Habiendo sostenido y justificado que estas retribuciones deben regirse necesariamente por lo
dispuesto en la letra “e”, y dando un paso adelante y analizando si esta letra “e” se refiere a las
citadas remuneraciones que cumplen, o no, con la totalidad de los requisitos de la LSC, se observa
otro principio claramente vulnerado por la Inspeccién y por el TEAC en su actuacion, que es el
principio de interpretacion de la maximizacion de la utilidad de las normas que ha creado nuestro
mas alto tribunal (por todas, sentencia de 14 de octubre de 2020). Este principio establece que a
la hora de analizar la aplicacién de una norma, y ante diversas interpretaciones existentes, debe
prevalecer aquella que maximice su utilidad. Dicho en otras palabras, el Tribunal Supremo ha
creado el principio interpretativo del Derecho en el sentido de que debe entenderse que el
Legislador cuando ejercita su funcion legislativa lo efectia de forma ldgica y coherente,
introduciendo normas que tienen utilidad y aplicabilidad practica y no normas indutiles e

inaplicables.

Pues bien, tal y como se ha dicho en los parrafos precedentes, la propia norma del Impuesto sobre
Sociedades prevé la deducibilidad de todos los gastos debidamente contabilizados (incluido el de
las retribuciones objeto del presente articulo), deducibilidad que aplica de forma directa salvo

gue expresamente se prevea su no deducibilidad. Por ello, el hecho que haya esa previsidén
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expresa en la letra “e” tiene que interpretarse en el sentido que la misma debe ser de aplicacién
para aquellos casos en los que no se cumplan integramente los requisitos para dichas
retribuciones previstos en la LSC, por cuanto el resto ya es deducible por si mismo y sin ningtn

género de dudas.

Para la aplicacion del principio de la maximizacion en la utilidad de las normas se deben analizar
las dos posibles interpretaciones de esta letra “e” que son, a nuestro juicio, las siguientes: (i)
permitir la deducibilidad Unicamente si se cumplen escrupulosamente todos y cada uno de los
requisitos de la LSCYy (ii) permitir la deducibilidad si se incumplen total o parcialmente algunos de

los requisitos contenidos en dicha norma.

Pues bien, aplicando ese principio interpretativo antes dicho, se observa que ante la primera de
las situaciones anteriores dicha norma resulta inutil ya que no tendria sentido alguno haber
introducido esa previsién por cuanto, como se ha dicho, la propia norma del Impuesto sobre
Sociedades lleva a la deducibilidad de las citadas retribuciones. Por el contrario, la norma cobra
plena eficacia cuando se analizan las citadas retribuciones ante la falta de cumplimiento de algun
requisito de la LSC, en cuyo caso podria tratarse de una liberalidad y por ello de la inclusién de la

citada prevision en la mencionada letra “e”.

Con lo anterior, siendo que la Unica utilidad practica de dicha prevision legal es ante los supuestos
en gue no se cumplan integramente todos los requisitos de la LSC, el citado articulo 15.1 letra “e”
debe ser de aplicacion a las retribuciones percibidas por los miembros del dérgano de
administracién por sus funciones ejecutivas o de alta direccidn, con lo que las mismas si deberian

ser deducibles en el Impuesto sobre Sociedades.

A la misma conclusién que la sostenida en este articulo ha llegado la Direccidén General de Tributos
en multiples consultas (por todas, V3852-16 y V3920-16), en las que aboga por considerar que
dichas retribuciones, aun cuando no se cumplan todos los requisitos mercantilmente exigibles, si
son fiscalmente deducibles por su expresa inclusion en la letra “e”, denegando de forma expresa

la aplicabilidad a las mismas lo dispuesto en la letra “f”.

No obstante, sorprende que todas las consultas evacuadas hasta el momento (todas en este
mismo sentido) lo fueron durante el afio 2016, lo que puede venir motivado por el hecho de no
existir mas consultas posteriores sobre las que emitir un pronunciamiento, o bien por la
emanacién de directrices internas de posponer la emisidn de mds contestaciones al respecto por

motivos que escapan al conocimiento del que firma el presente articulo.
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Para finalizar debe exponerse que del tenor literal de la citada letra “e” parece que en la misma
sélo se estan incluyendo las retribuciones percibidas por los miembros del érgano de
administracién que realicen funciones de alta direccidn (y solo por estas retribuciones concretas),
es decir, a las principales afectadas por la famosa “teoria del vinculo”. Esto no quiere decir, en
nuestra opinién, que esta previsidon tributaria considere directamente que los érganos de
administracién tengan una doble funcidn, por un lado deliberativa y por otro ejecutiva, sino que
lo que ha venido a precisa es que por la ejecutiva de alta direccion, y a pesar de serles de aplicacion
la “teoria del vinculo”, las remuneraciones percibidas por éstos por dichas funciones de alta
direccion si son fiscalmente deducibles (al igual que lo son si ejercen funciones de naturaleza

laboral ordinaria).

Como se ha visto, existen solidos argumentos para sostener que el criterio de la Inspeccién y del
TEAC deberian ser revisados, ya sea por ellos mismos o como consecuencia de futuros
pronunciamientos de nuestros tribunales, que efectien una lectura mas ajustada a Derecho en

los términos antes expuestos.

Con todo lo anterior no se pretende sostener el incumplimiento de los requisitos de la LSC, sino
todo lo contrario, la primera recomendacidn es revisar, y en su caso adaptar, la operativa a las
previsiones de la LSC para cumplir debidamente con la normativa mercantil de referencia, pero
en cualquier caso, el error involuntario en el cumplimiento de dicha normativa no debe suponer

la no deducibilidad de dichos gastos en el Impuesto sobre Sociedades.
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