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El Supremo zanja la polémica sobre la
caducidad de los expedientes sancionadores
de competencia, dando la razom a la
autoridad y a la Abogacia del Estado, en
contra de la tesis de la Audiencia Nacional
que le habia llevado a anular varias
resoluciones de la CNMC en multitud de
sentencias dictadas desde noviembre de
2015. De cara al futuro, cabe esperar una
sucesion de nuevas casaciones y un cambio

en el posicionamiento de la Audiencia.

En su sentencia de 26 de julio de 2016, el
Tribunal Supremo ha aclarado finalmente el
criterio a seguir para el computo del plazo de
caducidad en los casos de suspension del
procedimiento sancionador en materia de
competencia, resolviendo en contra de la
interpretacion que habia hecho la Audiencia
Nacional de una sentencia anterior del Alto
Tribunal. Sentencia que le habia llevado a dictar,
desde noviembre del pasado afio, cerca de
treinta sentencias estimando los recursos

planteados por las empresas sancionadas y

anulando las correspondientes resoluciones de la

autoridad de competencia.

La controversia encuentra su origen en la
sentencia de 15 de junio de 2015, en la que el
Supremo, corrigiendo a la sazén tanto a la
extinta Comisi6on Nacional de Competencia

-CNC- como a la Audiencia, estimo el recurso de
casacion y declard la caducidad del expediente
sancionador en cuestiéon por haberse cometido
un doble error interpretativo al determinar el
dies ad quem del plazo de caducidad cuando se
habia suspendido el procedimiento. Segun el
articulo 12 del Real Decreto 261/2008, “en los
casos de suspension del plazo, el dia final del
plazo se determinara anadiendo al término del
plazo inicial, los dias naturales durante los que
ha quedado suspendido el plazo”, siendo asi que,
en el caso enjuiciado, tanto la CNC como la
Audiencia habian considerado los dias habiles, y
no los naturales, que mediaban entre el acuerdo
de suspensidon y su posterior alzamiento vy,
ademas, habian adicionado los dias de

suspension a la fecha de su levantamiento y no al



“término del plazo inicial”. En relacién con esta
altima cuestion -la tnica controvertida- el

Supremo senala:

“La Sala opera con un dato distinto y posterior
al senalado en el Reglamento de procedimiento,
cual es la fecha de la «reanudacion del
procedimiento» tras alzarse la suspension, lo
que implica que, a los efectos de la caducidad,
tenga en consideracion el tiempo de suspension
del procedimiento que supera y excede del
término inicial del plazo. Esta interpretacién no
puede ser acogida, pues, cuando esta corriendo
el plazo de caducidad de 18 meses del
procedimiento, sélo puede suspenderse por los
motivos y en la forma establecidos en la Ley
15/2007, de 3 de julio y en el Real Decreto
261/2008. Si se produce la suspensién del
procedimiento sancionador durante un tiempo
que excede del término del plazo inicial, ello no
es Obice para que no deba respetarse para el
calculo del dia final del plazo, aquel que esta
reglamentariamente establecido, puesto que de
sequir la tesis sustentada en la sentencia,
implicaria dejar a la Comisién, a través de las
suspensiones, la ampliacion de los plazos

maximos de caducidad.”

“De modo que, cuando se acuerda por la
Comision la  suspension del plazo del
procedimiento, para el calculo nuevo del plazo,
ha de partirse necesariamente del término del
plazo inicial, siendo asi que el tiempo
transcurrido entre el término inicial del plazo y
aquel posterior al que se refiera la suspension
resulta irrelevante a los efectos de la caducidad.
Dicho en otras palabras, a los efectos de la
caducidad del procedimiento, el tinico periodo
en el que es posible que incida la suspension es
aquel que resta hasta alcanzar el término del
plazo inicial, lo que determina que el tiempo que
exceda de dicho momento carece de virtualidad

Yy eficacia a los efectos aqui debatidos.”

Los términos, posiblemente algo oscuros, en los
que se expresa el Supremo fueron luego
interpretados por la Audiencia de una manera
muy particular, al entender que las dos tltimas
frases entrecomilladas venian a decir que las
suspensiones acordadas a partir del dltimo dia
del plazo inicial del procedimiento -tras los 18
meses desde la fecha de incoacién- no debian ser
consideradas para determinar el plazo méaximo
de duracion del procedimiento. El criterio del
Supremo -que la Audiencia esta obligada a
respetar- seria el de que solo cabria suspender el
computo del plazo maximo para resolver antes
de que transcurra el periodo de 18 meses desde
la incoacién, ignorandose los periodos de

suspension posteriores.
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Como hemos anticipado, esta novedosa
interpretacion llevo a la Audiencia a anular, de
oficio incluso, multitud de resoluciones de la
autoridad de competencia al entender que los
correspondientes procedimientos

administrativos habian caducado, mientras que
los asesores de cualquier empresa sancionada
por la CNMC se apresuraron a incorporar de
manera sistematica este motivo en sus
respectivos escritos de recurso contra otras
tantas resoluciones. Y ello pese a la firme
oposicién tanto de la Abogacia del Estado como
de la propia CNMC, quienes reiteradamente se
posicionaron en contra, argumentando que la
Audiencia Nacional se habia excedido en el

analisis de la sentencia de 15 de junio 2015,



sacando unas conclusiones que van mas alla de
lo que el Supremo quiso decir en el caso concreto

analizado.

Finalmente, tras nueve meses de incertidumbre
-habiendo provocado que la Audiencia paralizara
los pronunciamientos sobre los demas recursos
planteados en materia de competencia a la
espera de un veredicto final-, el Tribunal
Supremo ha venido a zanjar el debate,
inclindndose esta vez del lado de la
Administracién y, por tanto, desautorizando la
interpretacion de la Audiencia. En palabras del
Alto Tribunal:

“Con arreglo a lo anteriormente razonado cabe
acoger la tesis del Abogado del Estado dado que
la Sala de la Audiencia Nacional emprendi6 de
oficio e interpreté de forma errénea la doctrina
plasmada en la sentencia de 15 de junio de 2013.
Sin tener en cuenta el contexto argumental en
que se inserta, la totalidad de su
fundamentacion juridica, e interpretando de
forma desconectada expresiones de un
fundamento juridico en el que se subrayaba la
necesidad de aplicar el articulo 12.3 citado
(rompiendo su evidente relacion entre los
razonamientos de la sentencia) la Sala aplica la
sentencia de este Tribunal Supremo a un
supuesto diferente al que se contemplaba en
aquella ocasion, alcanzando una conclusion a
partir de un parrafo aislado que pierde todo su

sentido y que no es conforme a derecho.”

Por tanto, el Tribunal Supremo resuelve casar la
sentencia de la Audiencia que anulaba la
Resolucion de la CNC, lo que le lleva ademés a
tener que pronunciarse sobre el resto de
alegaciones formuladas por la recurrente contra
la citada Resolucion -tanto sobre la forma como
sobre el fondo-, dado que la Audiencia no las
habia examinado al haber declarado de oficio la

caducidad del procedimiento.

Mirando al futuro, es previsible que en los
siguientes meses nos encontremos, por un lado,
con una cascada de sentencias del Supremo
casando las sentencias de la Audiencia que
sancionaban la caducidad del procedimiento
sancionador mientras que, por el otro, la
Audiencia modificara su criterio y rechazara las
argumentaciones contenidas en los recursos
planteados por otras tantas empresas

fundamentadas en la tesis ahora derogada.




DERECHO TRIBUTARIO: Remuneracion del socio profesional. La

importancia del analisis funcional.

Autor: Olivier Broch

Una de las cuestiones personales mas
recurrentes de los emprendedores en
materia fiscal sigue siendo la de su
retribucién. Segiin multitud de articulos de
prensay a la vista de varias resoluciones de
los tribunales, esta cuestion genera todavia
debate y no esta exenta de interpretaciones
distintas y, por lo tanto, tampoco de ajustes

por parte de la Administracion tributaria.

Como es conocido, una sociedad tributa al tipo
general del 25% por los beneficios obtenidos,
mientras que un socio profesional asume
impuestos de hasta un 52% de sus rendimientos.
De ahi que exista un cierto incentivo normativo
no deseado de acumular beneficios en la
sociedad en vez de atribuirse los socios
profesionales un salario méas elevado que lo

estrictamente necesario.

Ultimamente, para corregir este exceso de
beneficios en las sociedades, la Administracion
fundamenta su argumentaciéon en el caracter
personalisimo de los servicios del socio y acude a
los precios de transferencia (o a la simulacién)
para determinar el valor de mercado de la
remuneracion del socio profesional. De manera
resumida, cuando la sociedad carece de medios
humanos y materiales para prestar ella misma
los servicios, el valor de mercado de la
retribuciéon del socio profesional no seria otro
que el precio pagado por los clientes de la
sociedad. De esa manera, se corrigen los
rendimientos del socio teniendo en cuenta la
totalidad de los ingresos y (normalmente) de los

gastos de la sociedad.

Obviamente, no todos los socios profesionales
tienen que temer a priori una inspeccion relativa
a su retribuciéon. Como se ha podido observar en
los medios de comunicacién, una gran parte de

las actuaciones fueron dirigidas contra

personajes famosos o se centraron en los casos
en los que el servicio del socio es
sustancialmente el mismo que el prestado por la
sociedad a sus clientes y dicha sociedad carece
de los medios humanos y materiales para

realizar sus actividades.

Resulta sumamente dificil saber cudndo la
retribucion del socio es en realidad la misma que
la de la sociedad o si dicha sociedad tiene
también que ser remunerada de alguna manera
por sus actividades. Por eso, la resolucion del
TEAC de 2 de marzo de 2016 tiene como objetivo
establecer criterios unificadores para que el
precio soportado por el cliente de la sociedad
pueda corresponderse efectivamente con la
remuneracion del socio profesional, previo

ajuste por los gastos fiscalmente deducibles:

- Que el servicio prestado por el socio a la
sociedad y el que presta la sociedad a
terceros independientes sea
sustancialmente el mismo.

- Que del analisis del supuesto de hecho
se derive que la sociedad carece de
medios para realizar la operacion (por
si sola) si no es por la necesaria
participacion del socio.

-  Que la sociedad no aporte valor
anadido (o que éste sea residual) a la
labor de la persona fisica.
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Reconocemos la utilidad de esta resolucién que
aporta ciertas indicaciones que no habian sido
establecidas previamente por la jurisprudencia
ni por la legislacion (aunque si por la
Administraciéon  tributaria segin  nuestra
experiencia). Sin embargo estos criterios son
bastante indeterminados por lo que creemos que
es conveniente adoptar un enfoque practico a la
hora de fijar la remuneracion del socio

profesional.

A nuestro modo de ver, estos tres criterios tienen
una caracteristica comuin importante: es
necesario preparar un anélisis funcional
detallado del socio y de la sociedad. El anélisis
funcional tendrd que describir las funciones
desarrolladas como las de marketing,
aprovisionamientos, ventas, pero también
financiacion y administracion. Habra que
considerar asimismo los riesgos asumidos por el
socio y por la sociedad como los de mercado,

operativo, de crédito o financiero.

De esa manera, se podran sacar conclusiones
enriquecedoras y ver si el servicio del socio es
realmente el mismo que el servicio de la
sociedad, si  dicha sociedad dispone
efectivamente de los medios humanos vy
materiales para realizar sus actividades, y si
aporta algo mas que un valor residual,
asumiendo funciones claves o riesgos

significativos.

Una vez se haya preparado este analisis
funcional, ya se podra ver y debatir si estamos en
presencia de wuna sociedad “pantalla” o
transparente, de una sociedad con funciones y
riesgos rutinarios o si, finalmente, ambas partes

comparten responsabilidades.

Con base en el andlisis funcional serdA mucho
mas sencillo analizar o establecer la
remuneracion de mercado del socio profesional.

Esta tarea puede resultar bastante compleja
seglin las circunstancias del caso concreto
aunque también es de sentido comtn. En la
mayoria de los casos, habra que encontrar un
equilibrio entre un salario que puede parecer
muy discutible (71.000 € de sueldo declarado
por la Sra. X frente a los 420.000 € de ingresos
de la sociedad en la resolucion del TEAC y en el
gjercicio 2010, cuando la Sra. X realiza
actividades de prestacion de servicios de
radiodifusion y television, tiene contratada a una
Unica persona para tareas administrativas, en los
contratos con los clientes se requiere que sea la
Sra. X quien preste el servicio, etc.) y la
obligacion del socio de garantizar la buena
marcha de la sociedad dotando reservas al inicio
de sus actividades y aumentandose el sueldo a
medida que el proyecto empresarial tenga éxito
por ejemplo. Tampoco se puede perder de vista
que la constituciéon de la sociedad responde,
quizas principalmente, al objetivo de limitar la

responsabilidad patrimonial del socio.

Ademas, consideramos que existen otras
ventajas adicionales a la correcta preparacion de

un anélisis funcional:

- En principio, la sociedad tiene que ser
capaz de  demostrar que la
remuneracion del socio estd a valor de
mercado. El primer trabajo para
establecer este valor de mercado se
basa en el andlisis funcional
generalmente.



Dependiendo del caso concreto, la
sociedad tendra que tener a disposicion
de la Administracion la documentacion
de precios de transferencia por la que se
establece el valor de mercado. Uno de
los aspectos que tiene que ser tratado
en la documentacién en principio es el
analisis funcional.

La ley espafiola prevé un “puerto
seguro” que permite al socio
profesional  considerar que su
remuneracion es de mercado cuando,
entre otros requisitos, las retribuciones
por los servicios prestados a la sociedad
no sean inferiores al 75% del resultado
previo a la deduccion de las
retribuciones del socio. Eso si, este
puerto seguro Unicamente es posible
cuando la sociedad cuente con los
medios  materiales 'y  humanos
adecuados para el desarrollo de su
actividad, lo que se podria (o deberia)
demostrar con un anélisis funcional.
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