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Criterio 2 de 2 de la resolucion: 06112/2015/00/00
Calificacion: Doctrina

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

Fecha de la resolucién: 05/07/2016

Asunto:

Tribunal Econdémico Administrativo Central. Fuerza vinculante de sus
resoluciones para toda la Administracion tributaria, estatal o autondmica:
supuestos de aplicacion.

Criterio:

Son tres los supuestos en los que la Ley General Tributaria atribuye a los criterios del Tribunal
Central fuerza vinculante para toda la Administracion tributaria, estatal o autonémica:
A)Las resoluciones que dicte el Tribunal Central resolviendo los recursos extraordinarios de alzada
para la unificacion de criterio regulados en el art. 242 de la LGT.
B)Las resoluciones que dicte el Tribunal Central resolviendo los novedosos procedimientos de
adopcion de resoluciones en unificacion de criterio a las que se refiere el parrafo segundo del art.
229.1letra d) de la LGT, recientemente modificado por la Ley 34/2015.
C)Otra manifestacion mas de esa labor unificadora legalmente atribuida, y en aras de la seguridad
juridica y de la unicidad de criterio en el ambito de la Administracion, evitando aplicar a los obligados
tributarios criterios distintos en funcién del 6rgano administrativo con el que se relacionen o incluso
del ambito territorial donde se halle enclavado su domicilio fiscal, es la doctrina reiterada del TEAC,
segun prevé el actual art. 239.8 (apartado 7 hasta la reforma de la Ley 34/2015).
En este sentido, y para que exista doctrina reiterada, sera necesario que existan dos o mas
resoluciones que apliquen un mismo criterio, resolucion o resoluciones anteriores cuya existencia se
indicara en la resolucioén o resoluciones posteriores, a efectos de que por todos se pueda entender
que es doctrina reiterada, cumpliendo asi con esta cita expresa con el mandato de la Ley contenido
en el art. 239.8 de que el Tribunal Central recoja de forma expresa que se trata de doctrina
reiterada.

Las contestaciones a las consultas de la Direccién General de Tributos no son vinculantes para los
Tribunales Econdmico-Administrativos. Asi estd previsto expresamente en el art. 89.1 parrafo
tercero de la LGT, y encuentra su sentido en la separacion entre las funciones y, por ende, entre los
organos de aplicacién de los tributos y los 6rganos encargados de la revision de los actos
resultantes de dicha aplicacion. De no ser asi, careceria de sentido la funcién revisora dentro de la
via administrativa, impidiendo a los obligados tributarios el ejercicio efectivo en dicha via de su
derecho de defensa, que no tendria posibilidad alguna de prosperar. El legislador, con la
modificacion parcial de la LGT llevada a cabo por la Ley 34/2015, reconoce expresamente, en el
invocado art. 229.1, lo que él mismo denomina “la labor unificadora de criterio”, en el ambito
administrativo claro esté, del Tribunal Central.

Unificaciéon de criterio.

Referencias normativas:

Ley 58/2003 General Tributaria LGT
229.1.d)
239.8
242
89.1

Conceptos:
Consulta vinculante/no vinculante
Doctrina
Organos econémico-administrativos
Recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio
Vinculante

Texto de la resolucion:



En la Villa de Madrid, en la fecha arriba sefialada, en el recurso extraordinario de alzada para
la unificacion de criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE INSPECCION
FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA,
con domicilio a efectos de notificaciones sito en c/ Infanta Mercedes n° 37, 28020-Madrid, contra
resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Andalucia por la que se resuelve,
estimandola, la reclamacién econémico-administrativa n° 41/10252/2011, deducida frente a
liquidacién por el Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2005 y 2006.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO:

De los antecedentes obrantes en el expediente resultan acreditados los siguientes hechos:

1. Con fecha 4 de julio de 2011 la Dependencia Regional de Inspeccion de Andalucia de la AEAT
notific6 a determinada sociedad liquidacion por el concepto Impuesto sobre Sociedades
correspondiente a los ejercicios 2005 y 2006, en la que se regularizaban las retribuciones percibidas
por el administrador de la entidad, como gasto fiscalmente no deducible en la determinacién de la
base imponible, debido a su falta de estipulacién en los estatutos sociales.

2. La sociedad promovié reclamacion econdémico-administrativa ante el Tribunal Econdmico
Administrativo Regional de Andalucia (en adelante, TEAR), solicitando la anulacién del acto
impugnado, alegando que no procede considerar como liberalidad las retribuciones percibidas por el
administrador, sino como gasto deducible.

3. El TEAR con fecha 30 de octubre de 2014 estimd la reclamacion, formulando las siguientes
consideraciones:

“SEGUNDO.- La cuestion que se plantea es la relativa a si las retribuciones percibidas por el
administrador tienen o no la consideracion de gasto deducible para la sociedad. La Inspeccién, con
fundamento en la Sentencia de 13 de noviembre de 2008 del Tribunal Supremo y dado que los
Estatutos no prevén retribucién alguna para los administradores, considera que tales retribuciones
no tienen la consideracion de gasto deducible.

TERCERO.-

De la sentencia citada no puede extraerse la conclusién de que la persona que ostenta el cargo de
administrador de una sociedad no puede ser contratado como trabajador de la misma y por lo tanto
cualquier rendimiento que obtenga so6lo puede ser participacion en los beneficios, si no esta previsto
en los estatutos.

Sino que lo que dice la sentencia es que si es contratado como trabajador, no basta el contrato y las
noéminas, sino que habran de probarse por cualquier método aceptado en derecho las funciones
laborales en cuestion.

Alega el reclamante que el Sr. ... es administrador de la sociedad, cargo no retribuido .......... , pero
gue presta otros servicios que no son los propios de administrador de la sociedad, sino de Director
Gerente de una empresa.

Efectivamente, como alega la reclamante, la sentencia mencionada por la oficina gestora lo que
establece es que "si se ejercen exclusivamente las funciones descritas para el administrador de una
sociedad"; entonces "cualquier retribucion que se reciba no debe considerarse salarios, sino
participacién en los beneficios", pero si el socio administrador es también trabajador asalariado
"debe demostrar dichas funciones laborales por cualquier método aceptado en derecho sin que la
existencia del contrato y de las néminas deba considerarse suficiente." De acuerdo con ello ha de
estarse a la realidad de los servicios prestados en concreto. En el presente caso, la
sociedad reclamante comienza por alegar que el Sr. ...fue contratado como empleado de la sociedad
y que, con el transcurso del tiempo, fue designado administrador de la misma cuando ya realizaba
las funciones de Director Gerente de la misma como empleado, compatibilizando ambas funciones.

El Sr. ... ha estado de alta como empleado en el régimen general de la seguridad social y ha
tributado en IRFP como rendimientos de trabajo personal. Debemos considerar que el articulo 3 del
Estatuto de los Trabajadores, excluye del ambito del mismo en su apartado c) "La actividad que se
limite pura y simplemente al mero desempefio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de
administraciéon de las empresas que revistan la forma juridica de la sociedad y siempre que su
actividad en la empresa sélo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo”.



Pues bien, del andlisis de las pruebas aportadas resulta que esas tareas, efectivamente, son tareas
propias de un director gerente, distintas de las propias de un administrador de una sociedad, por lo
que, en el presente caso, se estima suficientemente acreditado que los sueldos y salarios
cuestionados se pagaron por la prestacion de servicios de naturaleza laboral y que el sujeto pasivo
lo dedujo correctamente como gasto deducible en concepto de sueldos y salarios.”

SEGUNDO:

Frente a esta resolucion formula el presente recurso extraordinario de alzada para la unificacién de
criterio el Director del Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria de la Agencia Estatal de
Administracion Financiera y Tributaria, al estimarla gravemente dafiosa y errénea.

Las razones, a juicio del recurrente, por las que procederia la estimacion del presente recurso,
serian las que a continuacion se exponen:

1.- En primer lugar, la cuestion objeto del presente recurso ha sido analizada en la citada sentencia
del Tribunal Supremo, de 13 de noviembre de 2008 (Rec. 2578/2004), que, a su vez, transcribe la
sentencia de 26 de diciembre de 2007: “Aunque la jurisprudencia admite que los miembros del
Consejo de administracion «puedan tener al mismo tiempo una relacion laboral con su empresa»
«ello sélo seria posible para realizar trabajos que podrian calificarse de comunes u ordinarios; no asi
cuando se trata de desempefiar al tiempo el cargo de consejero y trabajos de alta direccion
(Gerente, Director General, etc.) dado que en tales casos el doble vinculo tiene el Unico 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 direccién» (Sentencia de 26 de
diciembre de 2007, cit., FD Segundo)”.

2.- En segundo lugar, también la resolucién del TEAC de 6 de febrero de 2014 RG 6/2014 dictada
en unificacion de criterio llegé a similar conclusion fijando como criterio: “En el supuesto de que se
satisfagan retribuciones a los administradores, cuyo cargo sea gratuito segun las disposiciones
estatutarias, por la prestacién de servicios de direccion o gerencia, dichas cuantias tienen la
consideracion de gastos no deducibles con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14.1.e) del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, siendo s6lo compatible la relacion de caracter
laboral por las funciones de gerencia o direccién con la de caracter mercantil del cargo de
administrador, cuando las funciones que se realizan por razon de la primera sean distintas de las
que llevan a cabo por razon del ultimo cargo y se trate de una actividad especifica diversa; en otro
caso, ambas relaciones (la mercantil y la laboral) son incompatibles, debiendo prevalecer la
calificacion mercantil, y s6lo se podran percibir remuneraciones por dicha funcién cuando esté
previsto en los estatutos sociales el caracter remunerado del cargo”.

3.- Expresado lo anterior, el Director expone que, en este caso, pese a que se ha alegado que el
administrador realizaba funciones diversas, se considera que no ha resultado acreditado dicho
extremo, pero que aln asi el TEAR ha llegado a la conclusiéon de que son tareas propias de un
director gerente y el gasto debe considerarse como deducible en concepto de sueldos y salarios.

Como conclusién finaliza el Director sefialando que la resolucion del TEAR ademas de considerarse
gravemente dafiosa y errénea, es contraria a la doctrina del Tribunal Central, y por ello solicita de
este Tribunal Central que fije como criterio que cuando resulte acreditado que las Unicas funciones
que realiza un administrador, ademas de las propias de la relacion mercantil, son las tareas propias
de un director gerente, debe prevalecer la calificacion mercantil, no teniendo la consideracion de
gasto deducible la retribucién que perciba por dicha funcién de direccién o gerencia, de no estar
prevista en los estatutos sociales remuneracion del cargo de administrador.

TERCERO:

Puesto de manifiesto el expediente a quien en su dia fue interesado en la resolucion recurrida, y
cuya situacion juridica particular en ningin caso se va a ver afectada por el presente recurso
extraordinario de alzada para la unificacién de criterio, de conformidad con el articulo 242 de la Ley
General Tributaria, no ha presentado escrito de alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO



PRIMERO:

Concurren los requisitos de competencia, legitimacion y plazo para la admisién a tramite del
presente recurso, segun lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de Diciembre, Ley
General Tributaria.

SEGUNDO:

Son dos las cuestiones que se plantean el presente recurso extraordinario de alzada para la
unificacién de criterio:

- En primer término, cuando y respecto de qué érganos los criterios que fija el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central tienen caracter vinculante;

- Y, en segundo lugar, determinar la deducibilidad o no, en el Impuesto sobre
Sociedades, de las cantidades satisfechas por una sociedad a su administrador, cuando el cargo de
administrador es gratuito de acuerdo con los estatutos sociales y el administrador ejerce funciones
de direccién o gerencia, y esta segunda cuestion sélo en relacion con los periodos impositivos del
Impuesto sobre Sociedades a los que no resultare de aplicacion, ratione temporis, la hoy vigente Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

TERCERO:

Comenzando por el andlisis de la primera de las cuestiones planteadas, de los antecedentes de
hecho queda acreditado que, existiendo doctrina de este Tribunal Econémico-Administrativo Central,
uno de los 6rganos de la Administracion tributaria, en concreto un érgano de revision cual es un
Tribunal Econdmico-Administrativo Regional, no la ha seguido.

Son tres los supuestos en los que la Ley General Tributaria atribuye a los criterios del Tribunal
Central fuerza vinculante, a saber:

A) Las resoluciones que dicte este Tribunal Central resolviendo los recursos extraordinarios de
alzada para la unificacién de criterio regulados en el articulo 242 de la Ley General Tributaria,
estando legitimados para su interposicién exclusivamente los por los Directores Generales del
Ministerio de Economia y Hacienda y por los Directores de Departamento de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria y por los Organos equivalentes o asimilados de las Comunidades
Autonomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia respecto a las materias de su
competencia, en los dos casos siguientes: cuando estimen gravemente dafiosas y erréneas las
resoluciones dictadas en Unica instancia por los tribunales econémico-administrativos regionales y
locales y por los érganos econémico-administrativos de las Comunidades Auténomas y de las
Ciudades con Estatuto de Autonomia, o cuando las mismas apliquen criterios distintos a los
contenidos en resoluciones de otros Tribunales Econdmico-Administrativos del Estado o de los
6rganos econémico-administrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto
de Autonomia.

Actualmente, tras la reforma operada en la Ley General Tributaria por la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, como hemos sefialado mas arriba, existen solo dos casos en los que procede la
formulacién de estos recursos. Antes de la reforma parcial de la Ley General Tributaria se
contemplaba un tercer supuesto: precisamente cuando las resoluciones dictadas en Unica
instancia por los tribunales econdémico-administrativos regionales y locales y por los 6rganos
econdémico-administrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de
Autonomia, no se adecuaran a la doctrina del Tribunal Econdmico-Administrativo Central. El
legislador ha suprimido este supuesto, pues no deberia existir supuesto alguno ya que, como se
razonard mas adelante, la doctrina del Tribunal Central tiene caracter vinculante para todos los
organos de la Administracion tributaria.

B) Las resoluciones que dicte el Tribunal Central resolviendo los novedosos procedimientos de
adopcién de resoluciones en unificacion de criterio a las que se refiere el parrafo segundo del
articulo 229.1.letra d) de la Ley General Tributaria, recientemente modificado por la Ley 34/2015[1].

El articulo 229.1.letra d) dispone:

“1. El Tribunal Econémico-Administrativo Central conocera:

(.)



d) Como consecuencia de su labor unificadora de criteri 0, de los recursos extraordinarios de
alzada para unificacién de criterio previstos en el articulo 242 de esta Ley.

Asimismo y, como consecuencia de esta labor unifica dora, cuando existan resoluciones de los
Tribunales econdmico-administrativos Regionales o Locales que apliquen criterios distintos a los
contenidos en resoluciones de otros Tribunales econémico-administrativos, o que revistan especial
trascendencia, el Presidente o la Vocalia Coordinadora del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central, por iniciativa propia o a propuesta de cualquiera de los Vocales del Tribunal Econémico-
Administrativo Central o de los Presidentes de los Tribunales Econdmico-Administrativos Regionales
o Locales, podran promover la adopcién de una resolucion en unificacion de criterio por la Sala o por
el Pleno del Tribunal Econémico-Administrativo Central, que tendra los mismos efectos que la
resolucion del recurso regulado en el articulo 242 de esta Ley. Con caracter previo a la
resolucién de unificacion de criterio, se dara trdmite de alegaciones por plazo de un mes, contado
desde que se les comunique el acuerdo de promocién de la resolucion en unificacién de criterio, a
los Directores Generales del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, a los Directores de
Departamento de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y a los érganos equivalentes o
asimilados de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia respecto
a las materias de su competencia”.

Como reza su Exposicién de Motivos “La maodificacion del bloque normativo regulador de las
reclamaciones econdémico- administrativas persigue dos objetivos bésicos:

- La agilizacién de la actuacion de los Tribunales y
- La reduccién de la litigiosidad.

Para lograr tales objetivos, la reforma promueve una mayor y mejor utilizacion de medios
electrénicos en todas las fases del procedimiento, agiliza los procedimientos y anticipa el sistema
de establecimiento de la doctrina de los Tribunales y mejora técnicamente la normativa vigente,
completando lagunas y clarificando algunos extremos que la practica ha puesto de manifiesto como
dudosos y, en cuanto tales, generadores de conflictos juridicos.

En este sentido, se atribuye al Tribunal Econémico-Administrativo Central la competencia para
conocer de las reclamaciones respecto de actuaciones entre particulares, cuando el domicilio fiscal
del reclamante se halle fuera de Espanfa.

Se_amplia_el sistema de unificacién de doctrina, po  tenciando la seguridad juridica, al
atribuirse _al Tribunal Econdmico Administrativo Cent ral _la _competencia para _dictar
resoluciones en__unificacion _de criterio y a los Tribunales Econémico-Administrativos

Regionales la posibilidad de dictar resoluciones de fijaciéon de criterio respecto de las salas
desconcentradas”.

De conformidad con el precepto citado, en este caso son dos los supuestos en los que la Ley
prevé la posibilidad de iniciar este procedimiento: bien, cuando existan resoluciones de los
Tribunales econdémico-administrativos Regionales o Locales que apliquen criterios contradictorios
entre si, bien que exista una resolucién de un tribunal regional o local que se estime de relevancia.

Analizados los supuestos en los que procede la interposicion de recursos extraordinarios de alzada
para la unificacion de criterio o la iniciacion de por el Tribunal Central de los procedimientos de
adopcién de resoluciones en unificacion de criterio, debe analizarse qué 6rganos quedan vinculados
por los criterios que el Tribunal Central. Con meridiana claridad dispone expresamente el articulo
242 de la Ley General Tributaria en su apartado 4, al que se remite ademas el 229.1, que “Los
criterios establecidos en las resoluciones de estos recursos seran vinculantes para los tribunales
econOmico-administrativos, para los Organos econdémico-administrativos de las Comunidades
Autonomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia y para el resto de la Administracién
tributaria del Estado y de las Comunidades Autdbnomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia.”.

Este Tribunal Central ha tenido que hacerse eco en diversas ocasiones de la obligatoriedad que
establece el articulo 242.4, pudiéndose citar, entre otras, la resolucién de 24 de septiembre de 2008,
RG 6131/2008, en la que se sefiala que “En definitiva, se trata, con este medio de impugnacion, de
potenciar la seguridad juridica a través de la unificacion de criterios interpretativos y aplicativos del
ordenamiento, ..... Criterio este que debera ser atendido posteriormente tanto por los
correspondientes 6rganos de la administracién como por los TEAR.... Es, simplemente, un remedio
extraordinario arbitrado por el legislador para poner de manifiesto los criterios del TEAC que
deberan ser atendidos por la Administracion tributaria.”



Debe asimismo recordarse que con caracter reiterado este Tribunal Central ha sefialado, baste citar
por todas la Resolucién 4185/2014, de fecha 10 de septiembre de 2015, que las contestaciones a
las consultas de la Direccién General de Tributos no son vinculantes para los Tribunales Econémico-
Administrativos. En cambio, si tiene caracter vinculante para toda la Administracion Tributaria,
estatal o autondémica, tanto los criterios que con caracter reiterado fije este Tribunal Econémico-
Administrativo Central, como las resoluciones de este mismo Tribunal Central dictadas, como
sucede en el presente caso, en la resolucion de recursos de alzada extraordinarios en unificacion de
criterio.

Asi esta previsto expresamente en el articulo 89.1 parrafo tercero de la Ley General Tributaria, y
encuentra su sentido en la separacion entre las funciones y, por ende, entre los Organos de
aplicacion de los tributos y de los 6rganos encargados de la revision de los actos resultantes de
dicha aplicacion. De no ser asi, careceria de sentido la funcion revisora dentro de la via
administrativa, impidiendo a los obligados tributarios el ejercicio efectivo en dicha via de su derecho
de defensa, que no tendria posibilidad alguna de prosperar.

Asimismo este Tribunal Central ha aclarado de forma reiterada[2] en concreto respecto de los
recursos extraordinarios de alzada para la unificacion de criterio, que los criterios que se fijen una
sola vez, ya sea estimando o desestimando este tipo de recursos, tendran caracter vinculante para
toda la Administracién tributaria, tanto del Estado como de las Comunidades y Ciudades con
Estatuto de Autonomia, pues en el recurso extraordinario de alzada en unificacion de criterio, el
articulo 242 de la Ley General Tributaria no exige, a diferencia del articulo 100.7 de la Ley 29/1998
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, para entender que se fija doctrina, que el
fallo de este Tribunal Central sea estimatorio, lo cual es I6gico puesto que en el ambito de las
reclamaciones econémico-administrativas, los érganos afectados por los criterios de este Tribunal
Central, ya ejerzan funciones de aplicacion de los tributos ya funciones de revision, son todos
O6rganos administrativos (que no jurisdiccionales dotados de independencia en el ejercicio de su
funcién jurisdiccional) y la actuacién de los 6rganos administrativos debe venir presidida en todo
caso, ademas de por el principio constitucional de seguridad juridica, por los de eficacia y
coordinacién (articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun), teniendo precisamente el
invocado articulo 242 de la Ley General Tributaria la finalidad de unificar el criterio aplicado por toda
la Administracion tributaria.

En esta misma linea, el legislador, con la modificacion parcial de la Ley General Tributaria llevada a
cabo por la Ley 34/2015, reconoce expresamente, en el invocado articulo 229.1, lo que él mismo
denomina “la labor unificadora de criterio”, en el ambito administrativo claro esta, del Tribunal
Central.

C) Finalmente, como otra manifestacion mas de esa labor unificadora legalmente atribuida, y en
aras de la seguridad juridica y de la unicidad de criterio en el &mbito de la Administracion, evitando
aplicar a los obligados tributarios criterios distintos en funcion del érgano administrativo con el que
se relacionen o incluso del ambito territorial donde se halle enclavado su domicilio fiscal, la Ley
General Tributaria afiade en su actual articulo 239.8 (apartado 7 hasta la reforma de la Ley 34/2015)
que:

“8.La doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Econdémico-Administrativo
Central vinculara a los tribunales econdémico-administrativos regional es y locales y a los
o6rganos econdmico-administrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con
Estatuto de Autonomia y al resto de la Administraci on tributaria del Estado y de las
Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia. EI Tribunal
Econdmico-Administrativo Central recogera de forma expresa en sus resoluciones y acuerdos que
se trata de doctrina reiterada y procedera a publicarlas segln lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 86 de esta Ley. En cada Tribunal Econémico-Administrativo, el criterio sentado por su Pleno
vinculara a las Salas y el de ambos a los érganos unipersonales. Las resoluciones y los actos de la
Administracion tributaria que se fundamenten en la doctrina establecida conforme a este precepto lo
haran constar expresamente”.

Evidentemente, para que exista doctrina reiterada sera necesario que existan dos o mas
resoluciones que apliquen un mismo criterio -al igual que sucede con el Tribunal Supremo para que
exista jurisprudencia- resolucién o resoluciones anteriores cuya existencia se indicara en la
resolucién o resoluciones posteriores, a efectos de que por todos se pueda entender que es doctrina
reiterada, cumpliendo asi con esta cita expresa con el mandato de la Ley contenido en el articulo
239.8 de que el Tribunal Central recoja de forma expresa que se trata de doctrina reiterada sin que
se preciso que se califique cada resolucion con la palabra especifica “doctrina”, al igual que tampoco



se exigiria al Tribunal Supremo, para entender que estamos ante jurisprudencia que debe seguirse
obligatoriamente por la Administraciéon, que en cada sentencia el Alto Tribunal tuviera que
especificar expresamente que esa sentencia fija “jurisprudencia”, pues su eficacia vinculante, ya sea
criterio reiterado 0 ya sea solo un pronunciamiento (esto Ultimo en los procedimientos o recursos en
unificacién de criterio en via administrativa o en via jurisdiccional con los recursos estimatorios en
unificacion de doctrina o en los recursos de casacion en interés de ley) ya se establece directamente
por las normas del ordenamiento juridico (en nuestro supuesto, por el articulo 239.8 de la Ley
General Tributaria).

CUARTO:

Pasando al analisis de la segunda de las cuestiones planteadas, el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(en adelante, TRLIS), dispone en su articulo 10 apartados 1y 3 que:

“1. La base imponible estara constituida por el importe de la renta en el periodo impositivo minorada
por la compensacion de bases imponibles negativas de periodos impositivos anteriores.

(.)

3. En el método de estimacion directa, la base imponible se calculara, corrigiendo, mediante la
aplicacion de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable determinado de acuerdo
con las normas previstas en el Cédigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha
determinacién y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas”.

Por su parte, el articulo 14.1 letra e) del TRLIS prevé que no tendran la consideracion de gastos
fiscalmente deducibles, entre otras partidas, “los donativos y liberalidades”.

En cuanto a la legislacién mercantil, debemos traer a colacion las siguientes normas:

- El articulo 130 del antiguo Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre,
por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, que sefialaba “La
retribucion de los Administradores debera ser fijada en los estatutos. Cuando consista en una
participacion en las ganancias sélo podra ser detraida de los beneficios liquidos y después de estar
cubiertas las atenciones de la reserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido a los
accionistas un dividendo del 4 por 100, o el tipo mas alto que los estatutos hayan establecido”.

- El articulo 66 de la hoy también derogada Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, que disponia que “1. El cargo de administrador es gratuito, a menos
que los estatutos establezcan lo contrario, determinando el sistema de retribucién.

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

3. Cuando la retribucién no tenga como base una participacion en los beneficios, la remuneracién de
los administradores sera fijada para cada ejercicio por acuerdo de la Junta General”.

- La hoy vigente Ley de Sociedades de Capital, cuyo texto refundido es aprobado
mediante Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, que contiene, a los efectos aqui
pretendidos, las siguientes disposiciones:

Articulo 217: Remuneracion de los administradores.

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

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, cuando la retribucién no tenga como base una
participacién en los beneficios, la remuneracion de los administradores sera fijada para cada
ejercicio por acuerdo de la junta general de conformidad con lo previsto en los estatutos”.

Articulo 218: Remuneracion mediante participacion en beneficios.

“l. 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 ningln caso podra ser superior al diez por ciento de los
beneficios repartibles entre los socios.



2. En la sociedad an6nima cuando la retribucion consista en una participacion en las ganancias, solo
podra ser detraida de los beneficios liquidos y después de estar cubiertas las atenciones de la
reserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido a los accionistas un dividendo del cuatro
por ciento, o el tipo mas alto que los estatutos hubieran establecido”.

Articulo 219. Remuneracién mediante entrega de acciones.

“1. En la sociedad anénima la retribucion consistente en la entrega de acciones o de derechos de
opcion sobre las mismas o que esté referenciada al valor de las acciones debera preverse
expresamente en los estatutos, y su aplicacion requerird un acuerdo de la junta general.

2. El acuerdo de la junta general expresara, en su caso, el nimero de acciones a entregar, el precio
de ejercicio de los derechos de opcidn, el valor de las acciones que se tome como referencia y el
plazo de duracion de este sistema de retribucién”.

- El articulo 1.2.c) de la Ley 20/2007, de 11 julio, del Estatuto del trabajo autonomo, que
establece que no tendran la consideraciéon de trabajadores por cuenta ajena “Quienes ejerzan las
funciones de direccion y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de consejero o
administrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de
forma habitual, personal y directa, cuando posean el control efectivo, directo o indirecto de aquélla,
en los términos previstos en la disposicion adicional vigésima séptima del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.”

Finalmente, la disposicion adicional vigésimo séptima del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE
de 29 de junio), sobre campo de aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o autbnomos, la cual en su apartado 1 dispone que:

“1. Estaran obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia
que conlleva el desempefio del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para
una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre
que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella. Se entendera, en todo caso, que se
produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos,
la mitad del capital social. Se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el
control efectivo de la sociedad cuando concurran algunas de las siguientes circunstancias:

12 Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios esté distribuido
entre socios, con los que conviva, y a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de
parentesco, por consaguinidad, afinidad o adopcién, hasta el segundo grado.

22 Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del mismo.

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

Partiendo de la normativa anterior, la cuestién controvertida ha sido ya resuelta por el
Tribunal Supremo. Asi, en su sentencia de 26 de septiembre de 2013 (Rec. n°® 4808/2011),
analizando un supuesto de hecho en el que era ya aplicable la Ley 43/1995, de 17 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades (norma ésta en la que la regulacion en este punto es idéntica a la del
TRLIS aplicable al caso que ha dado lugar al criterio controvertido), y en el que el administrador (y
socio mayoritario) ejercia las funciones propias de un gerente con un poder general sin limitaciones,
ocupandose especialmente del disefio de la estrategia inversora del grupo empresarial, fijando los
objetivos, sectores y las ponderaciones de los diferentes activos junto con los empleados, y donde
los estatutos de la sociedad de responsabilidad limitada establecian que "el cargo de administrador
seréa gratuito”, ha sefialado, con cita de sentencias anteriores:

“FUNDAMENTO DE DERECHO PRIMERO.- La sentencia impugnada nos informa de que la
controversia se centra en el caracter deducible o no en el Impuesto de Sociedades, de las
retribuciones percibidas por D. Candido , en su calidad de Presidente del Consejo de Administracion
y Consejero Delegado de la entidad objeto de regularizacién por Impuesto de Sociedades, del
ejercicio 2001 y que a la sazén giraba con el nombre de LICIDIA, S.L.

(.)

FUNDAMENTO DE DERECHO CUARTO.- Expuestas las posiciones de las partes, debemos sentar
como premisa previa que el supuesto que se nos plantea en el presente recurso de casacion,
relativo a liquidacion girada por Impuesto de Sociedades, del ejercicio 2001, ha de resolverse



conforme a la Ley 43/1995, de 27 de diciembre de 19 95, la cual no contiene norma especifica
relativa a la retribucién de los administradores.

Por ello, nuestra respuesta debe partir del articul o0 10 de la Ley, en el que tras disponer que la
base imponible esta determinada por el importe de la renta en el periodo impositivo, minorada por la
compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores, y de sefialar que aquella se
puede determinar de forma directa o indirecta, segin lo establecido en la Ley General Tributaria
(apartados 1 y 2), establece, ciertamente (apartado 3 de dicho articulo): "En el régimen de
estimacion directa, la base imponible se calculara corrigiendo, mediante la aplicacion de los
preceptos establecidos en la presente Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las
normas previstas en el Cédigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y
en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citada normas."

Pues bien, entre esas correcciones figura la del ar  ticulo 14.1.e) de la Ley fiscal, en la que se
establece que no tienen la consideracion de gasto d educible los "donativos o
liberalidades ". Y en el presente caso, amén de la presuncion legal de gratuidad del cargo de
administrador de sociedades de responsabilidad limi tada (el articulo 66.1 de la Ley 2/1995, de
23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limita da establece que "El cargo de
administrador es gratuito a menos que los estatutos establezcan lo contrario, determinando
el sistema de retribucion" y en el mismo sentido se ha pronunciado posteriormente el articulo
217.1 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de  Capital , aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio), el articulo 21  de los Estatutos de LICIDIA, S.L, ratificando la
referida presuncion legal, dispone que el "cargo de administrador sera gratuito", por lo que la
concesion de una retribucion al Sr. Candido solo pue de hacerse con el caracter de liberalidad
y, por tanto, no deducible, sin que frente a ello p  ueda oponerse que, a virtud de participacion
gue aquél dispone en la sociedad, en cualquier mome  nto podrian modificarse los estatutos
segun su criterio, pues lo cierto es que en el mome nto de producirse los hechos la
modificacion no ha tenido lugar.

No es la primera vez que esta Sala realiza esta cons ideraciéon bajo la vigencia de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre del Impuesto de Socieda des y asi, la Sentencia de 21 de febrero
de 2013 (recurso de casacion 1978/2010), en supuest o igual de administradores de
responsabilidad limitada, sefiala (Fundamento de Derecho Cuarto) lo siguiente: "En el supuesto
gque nos ocupa disponen los estatutos de la sociedad , que "los ADMINISTRADORES
ejerceran su cargo de forma gratuita". Dado pues el caracter no retribuido del cargo de
administrador de acuerdo con los preceptos referido s, resulta patente que las utilidades
disfrutadas por los ADMINISTRADORES de la sociedad no p  ueden ser consideradas como
remuneraciones de los mismos y adquirir, de esa for ma, la condicién de gastos de personal,
y por tanto, ser fiscalmente deducibles."

Junto a lo expuesto, que anuncia la estimacion del motivo, ha de ponerse de relieve que la
sentencia centra el foco de su argumentacion en lo que denomina flexibilizacién de la Ley
43/1995, en relacién con su predecesora la Ley 61/1 978, en cuanto a la naturaleza necesaria
del gasto, pero no obligatorio,  sin constituir liberalidad, invocando la Resolucion de la Direccion
General de Tributos de 12 de marzo de 2009, de la Di reccidon General de Tributos, con grave
error, pues ésta Ultima parte de que los estatutos sociales establezcan el caracter
remunerado del cargo (recordemos que en la misma se indica que "las retribuciones de los
administradores son gastos realizados para la obtencion de ingresos de la entidad, por lo que si los
estatutos de la sociedad recogen el caracter remunerado del cargo, tienen la consideracién de
deducibles, aunque no se cumpla de forma escrupulosa con todos y cada uno de los requisitos que,
para cada tipo de retribucion, establece la normativa mercantil.")

Por otra parte, no pone en duda esta Sala la trasce  ndencia y relevancia de las funciones que
pueda llevar a cabo el Sr. Candido en la entidad LICI DIA, S.L. (luego, PONTEGADEA
INVERSIONES, S.L.), pero ello no impide que dada su co ndicion de administrador y, por
prescripcion expresa estatutaria, no puede conceder se remuneracion de servicios prestados,
por lo que la otorgada solo puede tener caracter de liberalidad y, en consecuencia, no
deducible en el Impuesto de Sociedades.

Y si de la importancia pasamos a la distinciébn entr e funciones, debe sefialarse que la
jurisprudencia de la Sala Primera, de lo Civil, de e  ste Tribunal Supremo (representada por las
Sentencias recogidas en el Fundamento de Derecho Deci mocuarto de la de fecha 13 de



noviembre de 2008 ), ha entendido que sélo es compa tible la relacion de caracter laboral
especial de alta direccién (gerencia) con la de car  acter mercantil del cargo de administrador
cuando las funciones que se realizan por razéon de |  a primera son distintas de las que llevan a
cabo por razon del Ultimo cargo y se trate de una a  ctividad especifica diversa; en otro caso,
ambas relaciones (la mercantil y la laboral) son in  compatibles, debiendo prevalecer la
calificacion mercantil y s6lo podra percibir remune raciones por dicha funcién cuando esté
previsto en los Estatutos. Y esto se hace mas paten te cuando el Presidente y administrador
de la sociedad posee el 97,16% de las participacion es, lo que, por otra parte, impediria
apreciar la nota de "ajeneidad" segun la jurisprude ncia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo (por todas, Sentencia de 20 de noviembre de  2003).

Por dltimo, no puede aceptarse la alegacion de la r ecurrida de duplicidad impositiva a
consecuencia de la tributacién en IRPF por parte del Sr. Candido[3], pues al margen de que la
misma solamente pudiera plantearse por éste, ocurre que la tributacién por Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas queda al margen de que la cantidad percibida sea o no deducible en el
Impuesto de Sociedades, pues en cualquiera de las alternativas el ingreso se ha producido en sede
del socio, debiéndose sefalar que el articulo 16.1 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, dispone: "Se consideraran rendimientos integros
del trabajo todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion o
naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de
la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econémicas" ,
a lo que ha de afiadirse que, tal como consta en los Antecedentes, fue la propia empresa la que
practico la retencion correspondiente”.

Por ultimo, la posterior Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2015 (rec. n°® 2448/2013),
no solo efectda un amplio recorrido por la jurisprudencia atinente a la cuestién planteada en sus
diversos supuestos, sino que ademas recoge expresamente como adecuado el criterio establecido
por este TEAC en la ya citada resolucion de 6 de febrero de 2014, RG 6/2014.

Consecuentemente,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, visto el recurso
extraordinario de alzada para unificacion de criterio promovido por elDIRECTOR DEL
DEPARTAMENTO DE INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ES TATAL
DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, ACUERDA ESTIMARLO fijando como criterio los siguientes:

1. Son tres los supuestos en los que la Ley General Tributaria atribuye a los criterios del Tribunal
Central fuerza vinculante para toda la Administracion tributaria, estatal o autonémica, a saber:

A) Las resoluciones que dicte este Tribunal Central resolviendo los recursos extraordinarios
de alzada para la unificacién de criterio regulados en el articulo 242 de la Ley General Tributaria.

B) Las resoluciones que dicte el Tribunal Central resolviendo los novedosos procedimientos
de adopcién de resoluciones en unificacion de criterio a las que se refiere el parrafo segundo del
articulo 229.1.letra d) de la Ley General Tributaria, recientemente modificado por la Ley 34/2015

C) Otra manifestacion mas de esa labor unificadora legalmente atribuida, y en aras de la
seguridad juridica y de la unicidad de criterio en el ambito de la Administracion, evitando aplicar a los
obligados tributarios criterios distintos en funcion del érgano administrativo con el que se relacionen
o incluso del &mbito territorial donde se halle enclavado su domicilio fiscal, es la doctrina reiterada
del TEAC, segun prevé el actual articulo 239.8 (apartado 7 hasta la reforma de la Ley 34/2015)

En este sentido, y para que exista doctrina reiterada serd necesario que existan dos o mas
resoluciones que apliquen un mismo criterio, resolucion o resoluciones anteriores cuya existencia se
indicara en la resolucioén o resoluciones posteriores, a efectos de que por todos se pueda entender
que es doctrina reiterada, cumpliendo asi con esta cita expresa con el mandato de la Ley contenido
en el articulo 239.8 de que el Tribunal Central recoja de forma expresa que se trata de doctrina
reiterada.

Las contestaciones a las consultas de la Direccién General de Tributos no son vinculantes para los
Tribunales Econdémico-Administrativos. Asi esta previsto expresamente en el articulo 89.1 parrafo
tercero de la Ley General Tributaria, y encuentra su sentido en la separacion entre las funciones vy,
por ende, entre los érganos de aplicacion de los tributos y de los érganos encargados de la revision
de los actos resultantes de dicha aplicacion. De no ser asi, careceria de sentido la funcion revisora
dentro de la via administrativa, impidiendo a los obligados tributarios el ejercicio efectivo en dicha via
de su derecho de defensa, que no tendria posibilidad alguna de prosperar.



El legislador, con la modificacion parcial de la Ley General Tributaria llevada a cabo por la Ley
34/2015, reconoce expresamente, en el invocado articulo 229.1, lo que él mismo denomina “la labor
unificadora de criterio”, en el ambito administrativo claro esta, del Tribunal Central.

2. Cuando resulte acreditado que las Unicas funciones que realiza un administrador, ademas de las
propias de la relacién mercantil, son las tareas propias de un director gerente, debe prevalecer la
calificacion mercantil, no teniendo la consideracién de gasto deducible la retribucion que perciba por
dicha funcién de direccién o gerencia, de no estar prevista en los Estatutos Sociales remuneracion
del cargo de administrador.

Criterio aplicable a los periodos impositivos del Impuesto sobre Sociedades a los que no resultare
de aplicacion, ratione temporis, la hoy vigente Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades.

[1] EI primero de los recursos que se resuelven al amparo de este procedimiento es la resolucion
622/2016 que se aprueba en esta misma Sala y fecha, de 5 de julio de 2016, existiendo a esta fecha
otros tres recursos mas en tramitacion.

[2] Entre otras, ademas de la resolucion 4185/2014, la 5693/2014 y 6331/2013, todas ellas de fecha
10 de septiembre de 2015.

[3] Todas las negritas son nuestras.



