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O

INntroduccion

El régimen de las personas administradoras y sus retribuciones ha generado numerosas
controversias como resultado de los cambios en la normatividad que los regula, entre otros
motivos. Con el objetivo de contribuir a aclarar algunas de las posibles dudas relacionadas
con ese tema, este informe esté integrado por tres secciones:

1. En la primera, se hace referencia a los antecedentes. Sobre la base de la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo (en adelante, LSC), se preveia
la dualidad de remuneraciones: la “estatutaria” por el cargo de persona
administradora “ordinaria”, y la “extraestatutaria”, regulada en un contrato,
por el desempeno de funciones adicionales. Por tanto, esta ley consagré la
posibilidad de percibir una doble retribucién. Sin embargo, la Sentencia del
Tribunal Supremo del 26 de febrero de 2018 terminé con la posibilidad de esta
doble remuneracioén, indicando que lo establecido por el articulo 217 de la LSC
se aplica a todas las personas administradoras.

2. En la segunda seccion, se explican los tipos de remuneraciones que pueden
recibir también las personas administradoras y las condiciones para establecer

sus importes maximos, asi como las facultades del consejo de administracion.

3. Finamente, en la Gltima seccién se exponen las condiciones y tasas de
fiscalidad relacionadas con esta cuestion.
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Antecedentes

Desde finales del afo 2014, se han publicado varias reformas tanto en materia fiscal (por
ejemplo, la reforma de la Ley del Impuesto sobre Sociedades) como en materia mercantil (la
reforma de la LSC).

Entre dichas novedades, cabe destacar la que se refiere al régimen de personas
administradoras y su retribucién, que tantos problemas ha acarreado a las empresas por

la falta de coordinacidon de sus estatutos con los pagos realizados a estas personas y sobre
los cuales Hacienda ha cuestionado en muchas ocasiones la deducibilidad fiscal. En este
sentido, la reforma del régimen de retribucion de las personas administradoras llevada a
cabo en la Ley 31/2014, por la que se modifica la LSC, introdujo importantes novedades, asi
como controversias debido a su indefinicién.

¢ELCARGO DE PERSONA ADMINISTRADORA DE UNA SOCIEDAD DE CAPITALTIENE QUE
SER RETRIBUIDO O GRATUITO?

La regla general es que el cargo de persona administradora es gratuito, salvo que los estatutos
de la sociedad establezcan lo contrario. Los estatutos de las sociedades deben fijar el sistema
de retribucion y los conceptos que deben integrar ese sistema. En caso de no hacerlo, se
presume la gratuidad del cargo.

DOS TIPOS DE REMUNERACIONES

En la Ley 31/2014 se diferencia entre la remuneracion a las personas administradoras
“en su condicion de tales”, por su funcion deliberativa, de supervisién y control, y la
remuneracion para los consejeros “ejecutivos”, por funciones adicionales en el seno de la
sociedad.

En el primero de los casos, se sigue exigiendo su prevision en los estatutos y la aprobacion
en la junta general; en el segundo, se requiere establecer en un contrato todos y cada uno
de los conceptos por los que el consejero o consejera va a recibir una retribucion por el
desempeno de sus funciones ejecutivas.

SIENDO ASi, ; UNA PERSONA ADMINISTRADORA PODRIA RECIBIR DOS TIPOS DE
REMUNERACIONES DEPENDIENDO DE LAS FUNCIONES QUE TENGA ENCOMENDADAS?
La Ley 31/2014 prevé la dualidad de remuneraciones: la “estatutaria” por el cargo de
persona administradora “ordinario”, y la “extraestatutaria”, regulada en un contrato, por el
desempeno de funciones adicionales. Por tanto, se consagré la posibilidad de percibir
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una doble retribucién. Esta retribucién generé bastantes dudas debido a la distincién entre
las funciones de la persona administradora como tal y las funciones ejecutivas, ya que la
normativa no establece diferencias entre esos tipos de funciones.

Segln esta ley, ambas funciones (la deliberativa y la ejecutiva) podian diferenciarse en los
siguientes puntos:
a) La funcioén deliberativa se llevaba a cabo de manera colegiada en el seno del
consejo de administracién. Por su parte, la funcién ejecutiva se desarrollaba
de forma individual y de manera continuada.
b) La funcidn ejecutiva tenia como finalidad la gestion de la sociedad, mientras
que la funciéon deliberativa era de supervisién.

Por lo tanto, la interpretacion mayoritaria de la doctrina habia sido la dualidad de regimenes
que separabay distinguia dos clases de remuneraciones:
a) “En su condicion de tales”: el sistema de retribucién debe constar
en estatutos sociales y el importe maximo del conjunto de personas
administradoras en su condicion de tales debe ser aprobado por la junta
general (articulos 217.2 y 3). Deben tomarse en consideracion las funciones y
responsabilidades.
b) “Como consejo ejecutivo”: sus conceptos retributivos tienen que constar
en un contrato firmado con el consejo. Solo pueden percibirse retribuciones
por funciones ejecutivas que estén previstas en el contrato y este debe ser
aprobado previamente por el consejo de administracion con el voto favorable
de dos terceras partes de sus miembros (articulo 249.3).

LA RESOLUCION DEL TRIBUNAL SUPREMO

El 26 de febrero de 2018, el Tribunal Supremo dict6 una sentencia en la que rechaza este
doble sistema retributivo, considerando el cargo de persona administradora de manera
unitaria. Entiende que la reserva estatutaria que establece el articulo 217 de la LSC es
extensiva tanto a las funciones inherentes al cargo como a las ejecutivas. Por lo tanto, se
inclina por la tesis cumulativa, que supone que las normas de remuneracion del articulo 217
LSC se aplican a todas las personas administradoras.

La sentencia de 26 de febrero de 2018 sostiene novedosamente que, cuando la LSC

habla de “administradores en su condicion de tales”, no se refiere solamente a las
personas administradoras no ejecutivas, sino también a las ejecutivas. Segin el Tribunal
Supremo, la LSC utiliza este término de “administradores en su condicion de tales”
queriendo regular todas las remuneraciones que una persona administradora recibe

por el ejercicio de cualquiera de las funciones deliberativas o ejecutivas inherentes a

una persona administradora. Por ello, el Tribunal Supremo senala que la diferencia en el
régimen de remuneraciones no se encuentra en la comparacion entre las remuneraciones
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de las personas administradoras ejecutivas y las remuneraciones que perciben las
administradoras no ejecutivas.

Todas las remuneraciones quedan sujetas al mismo régimen retributivo. La remuneracion
de toda persona administradora, ejecutiva y no ejecutiva, queda sujeta a lo siguiente: los
estatutos sociales, que deben determinar el sistema retributivo; los acuerdos de la junta
general, que deben fijar el importe maximo de retribucion, y los acuerdos del consejo de
administracion, que distribuyen las remuneraciones entre los administradores segun sus
funciones y responsabilidades.

Por lo tanto, en las sociedades de capital no cotizadas, los estatutos sociales deberan
establecer el caracter retributivo o gratuito de las personas administradoras (incluidos

los consejeros ejecutivos) y, en caso de que se dé la primera opcion, cual es el sistema

de remuneracion. Si los estatutos prevén la retribucion de las personas administradoras,
correspondera a la junta general aprobar el importe maximo de esa retribucion. En Gltima
instancia, seran las propias personas administradoras, salvo que la junta general determine
otra cosa, las que distribuyan la retribucion entre las mismas por acuerdo de estas, y, en el
caso del consejo de administracion, por decision del mismo conforme a lo establecido en el
articulo 249 de la LSC.
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Remuneracion de personas
administradoras

En definitiva, el régimen de retribucion de las personas administradoras se rige por los
siguientes puntos:

1. Presunci6n de gratuidad del cargo
2. Principio de reserva estatuaria
3. Determinacion del sistema retributivo en los estatutos (articulo 217.1 LSC)
4 Principio de libertad en la eleccidon del sistema:
- Cantidades fijas
- Dietas
-> Bonos o participacion en beneficios
-> Entrega de acciones u opciones
-> Sistemas de prevision social

A continuacion, reproducimos el texto de los articulos que regulan el régimen de retribucién
de las personas administradoras en la Ley 31/2014, del 3 de diciembre, por la que se
modifica la LSC para la mejora del gobierno corporativo:

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 remuneracion.

2. El sistema de remuneracion establecido determinara el concepto o conceptos
retributivos a percibir por los administradores en su condicién de tales y que
podran consistir, entre otros, en uno o varios de los siguientes:

a) una asignacion fija,

b) dietas de asistencia,

¢) participacién en beneficios,

d) retribucién variable con indicadores o parametros generales de
referencia,

e) remuneracién en acciones o vinculada su evolucion,

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 previsién que se consideren oportunos.

99. Retribucion de personas administradoras 7/12



INFORMES EN PROFUNDIDAD

3. El importe maximo de la remuneracién del conjunto de los administradores
en su condicion de tales debera ser aprobado por la junta general y
permanecera vigente en tanto no se apruebe su modificacién. Salvo que la
junta general determine otra cosa, la distribucién de la retribucion entre
los distintos administradores se establecera por acuerdo de estos y, en el
caso del consejo de administracién, por decisién del mismo, que debera
tomar en consideracién las funciones y responsabilidades atribuidas a
cada consejero.

4. La remuneracion de los administradores debera en todo caso guardar
una proporcion razonable con la importancia de la sociedad, la situacién
econémica que tuviera en cada momento y los estandares de mercado de
empresas comparables. El sistema de remuneracion establecido debera
estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo
de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asuncién
excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables.

ARTICULO 218.

REMUNERACION MEDIANTE PARTICIPACION EN BENEFICIOS.

1. Cuando el sistema de retribucién incluya una participacién en los
beneficios, los estatutos sociales determinaran concretamente la
participacion o el porcentaje maximo de la misma. En este ultimo caso,
la junta general determinara el porcentaje aplicable dentro del maximo
establecido en los estatutos sociales.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, el porcentaje maximo de
participacion en ningin caso podra ser superior al diez por ciento de los
beneficios repartibles entre los socios.

3. En la sociedad anénima, la participacién 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 del valor nominal de las acciones o el
tipo mas alto que los estatutos hayan establecido.

ARTICULO 249. DELEGACION DE FACULTADES DEL CONSEJO DE

ADMINISTRACION.

1. 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 administracién podra designar de entre sus miembros a uno
o varios consejeros delegados o comisiones ejecutivas, estableciendo el
contenido, los limites y las modalidades de delegacion.
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2. La delegacion permanente de alguna facultad del consejo de
administracioén en la comisién ejecutiva o en el consejero delegado y la
designacion de los administradores que hayan de ocupar tales cargos
requeriran para su validez el voto favorable de las dos terceras partes
de los componentes del consejo y no produciran efecto alguno hasta su
inscripcion en el Registro Mercantil.

3. Cuando un miembro del consejo de administracién sea nombrado
consejero delegado o se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro
titulo, sera necesario que se celebre un contrato entre este y la sociedad
que debera ser aprobado previamente por el consejo de administraciéon
con el voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros. El
consejero afectado debera abstenerse de asistir a la deliberacién y de
participar en la votacion. El contrato aprobado debera incorporarse como
anejo al acta de la sesion.

4. En el contrato se detallaran todos los conceptos por los que pueda
obtener una retribucién por el desempeno de funciones ejecutivas,
incluyendo, en su caso, la eventual indemnizacién por cese anticipado en
dichas funciones y las cantidades a abonar por la sociedad en concepto
de primas de seguro o de contribucion a sistemas de ahorro. El consejero
no podra percibir retribucion alguna por el desempeno de funciones
ejecutivas cuyas cantidades o conceptos no estén previstos en ese
contrato.

El contrato debera ser conforme con la politica de retribuciones aprobada,
en su caso, por la junta general.
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Aspectos fiscales

¢SE TRATA DE UN GASTO FISCALMENTE DEDUCIBLE EN EL IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES?

Uno de los puntos que més problemas ha causado a las empresas ante Hacienda ha sido la
deducibilidad de las retribuciones pagadas a los cargos administradores y consejeros, y la
retencion aplicable a las mismas.

El antecedente sobre este tema es la famosa Sentencia del Tribunal Supremo de 13

de noviembre de 2008 (caso Mahou), que determiné que, si los estatutos no prevén la
retribucion de las personas administradoras, los pagos se consideraran una liberalidad y,
por tanto, gasto no deducible.

Posteriormente, varias consultas de la Direccion General de Tributos (DGT) han tratado el
temayy, en particular, cual debe ser el nivel de concrecién y cuantificacién en estatutos.

RETRIBUCION DE SOCIO CAPITALISTA ViA DIVIDENDOS
-> No es un gasto deducible en la sociedad.
-> Tipo medio “rigido” sociedad-socio del 39 % al 42,5 %
-> Retenci6n a cuenta del 19 %

RETRIBUCION DE PERSONA SOCIA-ADMINISTRADORA
1. Ejerciendo funciones indelegables de administradora (“en su condicion de tales”).
-> Impuesto sobre sociedades: deducibilidad condicionada a su reconocimiento en
estatutos + junta
- Impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF): rendimiento del trabajo
personal
- Retencion IRPF: 35 % (19 % si el importe neto de la cifra de negocios de la sociedad
es inferior a 100.000 euros)

2. Ejerciendo funciones ejecutivas (gerencia, direccion general, general manager, CEO)

-> Impuesto sobre sociedades: se garantiza la deducibilidad de las retribuciones
de las personas administradoras por el desarrollo de funciones diferentes a las
correspondientes a su cargo administrador (direccion, gerencia, alta direccién), con
independencia del caracter mercantil o laboral de la relaci6n

-> Sentencia del Tribunal Supremo del 26 de febrero de 2018: estatutos + junta

- Impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF): rendimiento del trabajo
personal
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- Retencion IRPF: 35 % (19 % si el importe neto de la cifra de negocios de la sociedad

es inferior a 100.000 euros).

Especial consejero delegado: consejo de administracién o cualquier persona miembro del
consejo de administracion con funciones ejecutivas (direccion general, gerencia, poderes
mercantiles, etcétera): necesidad de contrato aprobado por el consejo de administracion, si

hay remuneracién por el ejercicio de estas funciones.

Solo pueden percibirse retribuciones por funciones ejecutivas que estén previstas en el

contrato.

Si no hay cobertura contractual, el gasto es contrario a derecho.

Para mas informacion sobre el tema de fiscalidad, recomendamos
consultar en nuestra pagina web las fechas y horarios en los que
impartimos las sesiones formativas “Fiscalidad para nuevas
empresas 1,2y 3”, en las que se explican los tipos impositivos
que hay que tener en cuenta para montar una empresa. Pueden
encontrarse en la seccién “Formas juridicas y fiscalidad” de la
Agenda de actividades: https:/emprenedoria.barcelonactiva.cat/
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Elaborado por el equipo técnico de Barcelona Activa Emprendimiento:

https:/emprenedoria.barcelonactiva.cat/
© Barcelona Activa, 2020.

Aunque se ha extremado al maximo el cuidado para asegurar la exactitud y la fidelidad de esta informacién y de los datos que se
contienen, Barcelona Activa SAU SPM no puede aceptar ninguna responsabilidad legal por las consecuencias que se puedan derivar de
acciones emprendidas como resultado de las conclusiones que se puedan extraer de este informe.
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