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Situacion previa a la reforma

La deducibilidad fiscal de la retribucion del
administrador debe tener cobertura estatutaria.

En caso contrario, se considera “Liberalidad” y por tanto
no es un gasto deducible.

La doctrina del vinculo supone que la retribucion de los
administradores ejecutivos que desarrollen funciones de
alta direccion debe tener cobertura estatutaria.
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La doctrina del vínculo supone que el cargo de administrador absorbe las funciones de alta dirección. Las funciones gerenciales de un alto directivo coinciden con las propias de los miembros del órgano de administración. Ante la imposibilidad de deslindar ambas relaciones, la relación de administrador absorbe a la de directivo. Prevalece el vínculo mercantil.

Sala de lo Social TS (caso Huarte STS 29/9/1998)
Sala de lo Civil TS (caso Huarte STS 30/12/1992)
Sala de lo Contencioso-advo (STS 12/11/2008)

Un consejero podía tener una relación laboral ordinaria (ie: director financiero, de marketing, etc. que no requería cobertura estatutaria)


Situacion previa a la reforma

La doctrina del “milimetro”

. Sentencias del TS de 13/11/2008 “Caso Mahou”

- No basta que los estatutos prevean la retribucion de los
administradores. Es necesario que su cuantia esté
determinada o sea perfectamente determinable.
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Téngase en cuenta, no obstante, que el anterior art. 217.2 LSC establecía que en las SL la retribución de los administradores podía ser fijada para cada ejercicio por la Junta general, cuando no fuese una participación en beneficios.

Las sentencias Mahou requería que los Estatutos:

1.- Debe establecer el sistema de retribución, sin que sea suficiente que prevean varios y dejen a la Junta su elección;

2.- En caso de retribución variable basada en participación en beneficios, los estatutos establezcan el % concreto, sin ser posible establecer un % máximo;

3.- En caso de retribución fija, la cantidad concreta, o los criterios que permitan determinar perfectamente, sin ningún margen de discrecionalidad, su cuantía, sin que pueda delegarse a la Junta concretar su importe.


Situacion previa a la reforma

El informe de la DGT de 12/03/2009

“cuando los estatutos establezcan el cardcter remunerado
del cargo, aunque no se cumpliera de forma
escrupulosa con todos y cada uno de los requisitos

que, para cada tipo de retribucion, establece la
normativa mercantil’
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Cierre en falso del problema.

¿un gasto ilícito constituye una liberalidad? ¿un gasto ilícito puede ser deducible?

En IRPF no hay problema: la retribución tributa, aunque sea ilícita. Stc AN 17 junio 2004 (no deducible en IS y sí sujeta a IRPF)



Situacion previa a la reforma

... sin embargo el TS en sentencia de 2 de enero de
2014:

Y/ " A " " ./

resulta insolita (.....) cualquier interpretacion que
sostenga que en esta materia no es exigible un
escrupuloso cumplimiento de la legislacion mercantil”
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¡ojo cuando en la normativa del IRPF haga referencia a “empleados”

art 17.1 LIRPF Rendimientos del trabajo: toda contraprestación que derive del trabajo personal, o de relación laboral y no tengan la condición de rend. actividad económica.

art 27.1 LIRPF Rendimiento de actividad económica: proceden del trabajo personal y del capital conjuntamente, supone la ordenación por cuenta propia de medios de producción y de recursos humanos con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios.

Ordenación por cuenta propia:
Medios de producción en sede del socio

Notas del trabajo dependiente: dependencia y ajeneidad. Dependencia: centro de trabajo, horario organización. Ajeneidad: el empresario es el que decide las políticas de la empresa. Si hay dependencia y ajeneidad no hay actividad económica. Más de un 50% sí hay ordenación por cuenta propia.

Medios de producción del socio, es una cuestión de hecho. Algunas actividades profesionales apenas necesitan medios.



Situacion tras la reforma
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Novedad 2015: Socios, que prestan servicios sección 2ª tarifa IAE (servicios profesionales tanto en la sociedad como en el socio) y trabajador dado del alta en S. Social como autónomo.

En ISD: funciones de dirección, retribución represente más del 50% de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y del trabajo. 

Control a efectos S. Social: i) + 33%; ii) convivencia con familiares hasta 2º grado con 50%; +25% & funciones de dirección y gestión.

IVA. art. 7.5 LIVA. No sujeción de los servicios prestados por personas físicas en régimen de dependencia derivado de relaciones administrativas o laborales, incluidas en ésta última las de carácter especial.

¿los consejeros ejecutivos son empresarios o profesionales a efectos del IVA? ¿actúan por cuenta propia?

Stc TJUE C-355/06 van der Steen: Si no se tienen medios propios, no hay sujeción al IVA. Si los medios son de la sociedad, no hay IVA.




Situacion tras la reforma

Articulo 15. e) LIS

“No tendran la consideracion de gastos fiscalmente
deducibles los donativos y liberalidades.

Tampoco se entenderdn comprendidos en esta letra e) las
retribuciones a los administradores por el desemperio de
funciones de alta direccion, u otras funciones derivadas de
un contrato de cardcter laboral con la entidad”

URIA MENENDEZ



Situacion tras la reforma

Articulo 15. f) LIS

“No tendran la consideracion de gastos fiscalmente
deducibles: Los gastos de actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico”
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Situacion tras la reforma

Sera fiscalmente deducible, y no precisa cobertura
estatutaria:

. La retribucion del consejero ejecutivo, si existe el
contrato del art. 249 LSC.

. La retribucion del consejero que tenga una relacion
laboral, distinta de la alta direccion.
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Artículo 249 LSC Delegación de facultades del consejo de administración 

Cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran lo contrario y sin perjuicio de los apoderamientos que pueda conferir a cualquier persona, el consejo de administración podrá designar de entre sus miembros a uno o varios consejeros delegados o comisiones ejecutivas, estableciendo el contenido, los límites y las modalidades de delegación.

2. La delegación permanente de alguna facultad del consejo de administración en la comisión ejecutiva o en el consejero delegado y la designación de los administradores que hayan de ocupar tales cargos requerirán para su validez el voto favorable de las dos terceras partes de los componentes del consejo y no producirán efecto alguno hasta su inscripción en el Registro Mercantil.

3. Cuando un miembro del consejo de administración sea nombrado consejero delegado o se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro título, será necesario que se celebre un contrato entre éste y la sociedad que deberá ser aprobado previamente por el consejo de administración con el voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros. El consejero afectado deberá abstenerse de asistir a la deliberación y de participar en la votación. El contrato aprobado deberá incorporarse como anejo al acta de la sesión.

4. En el contrato se detallarán todos los conceptos por los que pueda obtener una retribución por el desempeño de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso, la eventual indemnización por cese anticipado en dichas funciones y las cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o de contribución a sistemas de ahorro.

El consejero no podrá percibir retribución alguna por el desempeño de funciones ejecutivas cuyas cantidades o conceptos no estén previstos en ese contrato.

El contrato deberá ser conforme con la política de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general.



Situacion tras la reforma

Sigue siendo necesaria la cobertura estatutaria para:

. La retribucion del administrador (nico, solidario o
mancomunado.

. La retribucién de consejeros que no desarrollan
funciones ejecutivas.

Deja de aplicarse la doctrina del “milimetro”: El art. 217
LSC: sefiala que los estatutos deben establecer “el
sistema de retribucion” y los “conceptos retributivos a
percibir por los administradores”
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art. 218 LSC. En el caso de participación en beneficios los Estatutos deben determinar concretamente la participación o el porcentaje máximo de la misma. 

En la SL el % máximo no puede ser superior al 10% de los beneficios repartibles.

En la SA sólo puede ser detraída de los beneficios líquidos, después de cubrir la reserva legal y estatutaria, y reconocer un dividendo del 4% del nominal (o uno mayor si lo establecen los Estatutos) a los accionistas.

Artículo 217 LSC Remuneración de los administradores 

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

2. El sistema de remuneración establecido determinará el concepto o conceptos retributivos a percibir por los administradores en su condición de tales y que podrán consistir, entre otros, en uno o varios de los siguientes:

a) una asignación fija,
b) dietas de asistencia,
c) participación en beneficios,
d) retribución variable con indicadores o parámetros generales de referencia,
e) remuneración en acciones o vinculada a su evolución,
f) indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motivado por el incumplimiento de las funciones de administrador y
g) los sistemas de ahorro o previsión que se consideren oportunos.

3. El importe máximo de la remuneración anual del conjunto de los administradores en su condición de tales deberá ser aprobado por la junta general y permanecerá vigente en tanto no se apruebe su modificación. Salvo que la junta general determine otra cosa, la distribución de la retribución entre los distintos administradores se establecerá por acuerdo de éstos y, en el caso del consejo de administración, por decisión del mismo, que deberá tomar en consideración las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero.

4. La remuneración de los administradores deberá en todo caso guardar una proporción razonable con la importancia de la sociedad, la situación económica que tuviera en cada momento y los estándares de mercado de empresas comparables. El sistema de remuneración establecido deberá estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asunción excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables.



Otras consideraciones fiscales
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Artículo 218 LSC Remuneración mediante participación en beneficios 

Cuando el sistema de retribución incluya una participación en los beneficios, los estatutos sociales determinarán concretamente la participación o el porcentaje máximo de la misma. En este último caso, la junta general determinará el porcentaje aplicable dentro del máximo establecido en los estatutos sociales.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, el porcentaje máximo de participación en ningún caso podrá ser superior al diez por ciento de los beneficios repartibles entre los socios.

3. En la sociedad anónima, la participación solo podrá ser detraída de los beneficios líquidos 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 del valor nominal de las acciones o el tipo más alto que los estatutos hayan establecido.





Tributacion en IRPF

Art. 17.2. e) Ley IRPF

“en todo caso, tendrdn la consideracion de rendimientos
del trabajo las retribuciones de los miembros de los
Consejos de Administracion, de las Juntas que hagan sus
veces y demds miembros de otros érganos representativos”

Retencion
General 37% 35%
Sociedades INCN 20% 19%
<100.000€
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Indemnizaciones

. Sujetas a tributacion en IRPF.

. Aplicacion del 30% de reduccién a las indemnizaciones en
caso de tratarse de rentas irrequlares (periodo de
generacion superior a 2 afios). Base maxima 300.000%€.

. Limitacion a indemnizaciones entre 700.000 euros y
1.000.000 euros.

. Cuando la indemnizacion supera 1.000.000 euros no se
aplica la reduccion del 30%.

. Los gastos que excedan de 1.000.000¢%, derivados de la
extincion de la relacion mercantil de administrador, no
seran fiscalmente deducibles en el IS.
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Se computan las cantidades satisfechas por otras entidades del Grupo mercantil.

La reducción del 30% exige que la renta se haya generado en un periodo superior a 2 años.

No cabe la reducción del 30% cuando la resolución es de mutuo acuerdo. El art. 11.1 f) RIRPF habla de resolución de mutuo acuerdo de la relación laboral. Éste es el criterio de la DGT. Discutible por la propia irregularidad de la retribución.

La reducción se aplica sobre una base máxima de 300.000 euros. En las indemnizaciones entre 700.000 euros y 1.000.000, y deriven de la extinción de la relación mercantil, el importe sobre el que se aplica la reducción no puede superar el importe que resulte de minorar 300.000 euros en la diferencia entre la indemnización y 700.000 euros. Cuando la indemnización sea igual o superior a 1.000.000 euros no se aplica reducción del 30%.


Operaciones vinculadas

La nueva LIS sigue considerando como personas
vinculadas a una sociedad y sus consejeros, pero anade
como novedad: “salvo en lo correspondiente a la
retribucién por el ejercicio de sus funciones".
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La modificación en cuanto a no aplicar las normas de vinculadas a la retribución quizás obedezca a que el propio art. 217.3 LSC ya exige que la remuneración del administrador debe guardar una proporción razonable con la importancia de la sociedad, la situación económica y los estándares de mercado de empresas comparables. Asimismo el sistema de remuneración debe estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad y evitar una asunción excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables.

Parece que el legislador fiscal deja en manos de la regulación mercantil la “idoneidad” de la retribución, no siendo ya necesario acudir a valores de mercado, dado que esa idoneidad debería corresponderse con una retribución de mercado.

En el caso de que la retribución no guarde la razonabilidad que exige el art. 217.4 LSC cabrá plantearse si en tal caso la retribución es contraria al ordenamiento y en consecuencia no deducible fiscalmente.

Queda simplemente esperar a ver si la inspección de hacienda se comportará como juez que se encargue de hacer juicios de valor acerca de la razonabilidad de la retribución o, si por el contrario, su consideración de retribución contraria al art. 217.3 LSC sólo tendrá incidencia en el ámbito fiscal cuando, previamente, el orden civil haya concluido acerca de su ilicitud.
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Artículo 217 LSC Remuneración de los administradores 

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

2. El sistema de remuneración establecido determinará el concepto o conceptos retributivos a percibir por los administradores en su condición de tales y que podrán consistir, entre otros, en uno o varios de los siguientes:

a) una asignación fija,
b) dietas de asistencia,
c) participación en beneficios,
d) retribución variable con indicadores o parámetros generales de referencia,
e) remuneración en acciones o vinculada a su evolución,
f) indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motivado por el incumplimiento de las funciones de administrador y
g) los sistemas de ahorro o previsión que se consideren oportunos.

3. El importe máximo de la remuneración anual del conjunto de los administradores en su condición de tales deberá ser aprobado por la junta general y permanecerá vigente en tanto no se apruebe su modificación. Salvo que la junta general determine otra cosa, la distribución de la retribución entre los distintos administradores se establecerá por acuerdo de éstos y, en el caso del consejo de administración, por decisión del mismo, que deberá tomar en consideración las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero.

4. La remuneración de los administradores deberá en todo caso guardar una proporción razonable con la importancia de la sociedad, la situación económica que tuviera en cada momento y los estándares de mercado de empresas comparables. El sistema de remuneración establecido deberá estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asunción excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables.
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