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7, EDITORIAL

/
“7@ SALARIOS

Conseguir que los salarios suban es un objetivo compartido por todos los sectores de la so-
ciedad, con independencia de ideologias u otros condicionantes. Un pais con una poblacion
bien retribuida, tiene mayor capacidad de consumo. Esta capacidad, fomenta el crecimien-
to de la economia a nivel general beneficiando, en mayor o menor medida, a los diferen-
tes estamentos sociales. Las discrepancias surgen en la eleccion del sistema para conseguir
ese objetivo comun, el incremento salarial. Unos creen que se consigue dictando normas
de obligado cumplimiento, otros por el contrario, piensan que se consigue escuchando al
mercado y fomentando o premiando las decisiones que generen incrementos salariales. El
mercado laboral requiere incisiones muy precisas y delicadas, las propias de un cirujano
manejando el bisturi. De lo contrario se puede perturbar su equilibrio natural, y provocar
un desangrado generalizado.
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INnformacion fiscal al dia

NORMATIVA FISCAL

Publicada entre el 16 de noviembre de 2018 y el 15 de diciembre de 2018

A) DIARIO OFICIAL DE LA UE
IMPORTACIONES Y

PRODUCTOS ALIMENTARIOS

Decision de Ejecucion (UE) 2018/1841 de la Co-
mision, de 16 de noviembre de 2018, por la que
se excluyen de la financiacion de la Union Europea
determinados gastos efectuados por los Estados
miembros con cargo al Fondo Europeo Agricola de
Garantia (FEAGA) y al Fondo Europeo Agricola de
Desarrollo Rural (Feader) [notificada con el nimero
C(2018) 7424].

FINANCIACION

PRESUPUESTOS

Reglamento Delegado (UE) 2018/1728 de la Co-
mision, de 13 de julio de 2018, que completa el
Reglamento (UE) n° 515/2014 por lo que respecta a
la asignacion de financiacion adicional con cargo al
presupuesto de la UE para la aplicacion del Sistema
de Entradas y Salidas.

ECONOMIA

MEDIDAS DE CONTROL

Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1795 de la
Comision, de 20 de noviembre de 2018, por el que
se establecen el procedimiento y los criterios para
la aplicacion de la prueba de equilibrio economico
con arreglo al articulo 11 de la Directiva 2012/34/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo.

UNION ADUANERA

NOMENCLATURA COMBINADA

Reglamento (UE) 2018/1807 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018,
relativo a un marco para la libre circulacion de datos
no personales en la Unién Europea.
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B) BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

MEDIDAS URGENTES

Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre,
de servicios de pago y otras medidas urgentes en
materia financiera. (BOE num. 284, de 24 de no-
viembre de 2018)

ENTA AL PULICO DE TABACO EN
PENINSULA Y BALEARES

PRECIOS DE VENTA

Resolucion de 16 de noviembre de 2018, de la Presi-
dencia del Comisionado para el Mercado de Tabacos,
por la que se publican los precios de venta al publico
de determinadas labores de tabaco en Expendedurias
de Tabaco y Timbre del Area del Monopolio. (BOE
num. 278, de 17 de noviembre de 2018)

HIDROCARBUROS

PRECIOS DE VENTA

Resolucion de 8 de noviembre de 2018, de la Direccion
General de Politica Energética y Minas, por la que se
publican los nuevos precios de venta, antes de impues-
tos, de los gases licuados del petroleo por canalizacion.
(BOE num. 279, de 19 de noviembre de 2018)

COMERCIO

INNOVACION

Resolucion de 25 de octubre de 2018, de la Secreta-
rfa de Estado de Comercio, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de octubre de
2018, por el que se crea el Observatorio del Comercio
4.0. (BOE num. 279, de 19 de noviembre de 2018).

MERCADO DE DIVISAS

CAMBIOS DEL EURO

Resolucion de 23 de noviembre de 2018, de la Presi-
dencia del Comisionado para el Mercado de Tabacos,
por la que se publican los precios de venta al publico
de determinadas labores de tabaco en Expendedurias



de Tabaco y Timbre del Area del Monopolio. (BOE
num. 284, de 24 de noviembre de 2018)

IMPUESTOS

ITPY AJD

Resolucion de 22 de noviembre de 2018, del
Congreso de los Diputados, por la que se ordena
la publicacion del Acuerdo de convalidacion del
Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre,
por el que se modifica el Texto refundido de la
Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre. (BOE ntum. 289, de 30 de no-
viembre de 2018)

ENTA AL PULICO DE TABACO EN
PENINSULA Y BALEARES
PRECIOS DE VENTA

Resolucion de 30 de noviembre de 2018, de la Presi-
dencia del Comisionado para el Mercado de Tabacos,
por la que se publican los precios de venta al publico
de determinadas labores de tabaco en Expendedurias
de Tabaco y Timbre de la Peninsula e Illes Balears.
(BOE num. 290, de 1 de diciembre de 2018).

SEGUROS Y FONDOS DE
PENSIONES
COMPENSACIONES

Resolucion de 31 de octubre de 2018, de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la
que se aprueba la tarifa de la aportacion al Fondo de
Compensacion de Danos Medioambientales. (BOE
nuam. 292, de 4 de diciembre de 2018).

ENTA AL PULICO DE TABACO EN
PENINSULA Y BALEARES

PRECIOS DE VENTA

Resolucion de 14 de diciembre de 2018, de la Presi-
dencia del Comisionado para el Mercado de Tabacos,
por la que se publican los precios de venta al publico
de determinadas labores de tabaco en Expendedurias
de Tabaco y Timbre de la Peninsula e Illes Balears.
(BOE num. 302, de 15 de diciembre de 2018).

JUEGOS DE AZAR

REGULACION

Resolucion de 5 de diciembre de 2018, de la Direc-
cion General de Ordenacion del Juego, por la que
se corrigen errores en la de 31 de octubre de 2018,
por la que se modifican determinadas resoluciones
sobre las actividades de juego previstas en la Ley
13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego.
(BOE num. 302, de 15 de diciembre de 2018). W
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INnformacion fiscal al dia

SENTENCIAS Y RESOLUCIONES

TRIBUNAL SUPREMO

1. El Tribunal Supremo indica que la UE carece de
competencia de fiscalidad directa como que no
ha dictado nada en referencia al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones. Cada Estado Miembro,
conforme a la sentencia del 3 de septiembre de
2014, debe ser quien examine exhaustivamente si
su normativa fiscal se adecua al derecho europeo.

2. La Sala considera que la emision de este Acuer-
do no se trata de una competencia genérica

TRIBUNAL SUPREMO

IMPUESTO DE SUCESIONES Y
DONACIONES
DERECHO COMUNITARIO

1. El Tribunal Supremo indica que la UE carece
de competencia de fiscalidad directa como
que no ha dictado nada en referencia al Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones. Cada
Estado Miembro, conforme a la sentencia
del 3 de septiembre de 2014, debe ser quien
examine exhaustivamente si su normativa
fiscal se adecua al derecho europeo.

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de no-
viembre de 2018 (rec. 4763/2016)

Una particular presenta un recurso contencioso-
administrativo contra el Acuerdo del Consejo de
Ministros del 22 de abril de 2016 por el que se
deniega la responsabilidad patrimonial derivada de
la aplicacion de la normativa estatal del Tmpuesto
de Sucesiones y Donaciones contraria al Derecho
de la Union Europea, segun sentencia del TJUE de
3 de septiembre de 2014, asunto C-127/12.

La recurrente alega que con el fallecimiento de su
padre el 8 de abril de 22007 con condicion de no
residente, determin¢ la liquidacion del Impuesto de
Sucesiones mientras que sus hermanos tributaron su
tercera parte (casi 400 euros), ella tuvo que satisfacer
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asociada al Consejo General del Poder Judicial,
sino que la relega a competencias mas especifi-
cas relativas a la Ley de Proteccién de Datos de
Caracter Personal y a la Ley Organica del Poder
Judicial.

3. La Sala entiende que la sociedad mercantil tiene
la obligacion de tributar mediante la presentacion
de la cuota devengada, apoyandose en que todo
ciudadano tiene la obligacién de tributar, por una
cuota devengada salvo si alega que no le procede
dicho abono.

una cantidad de 50.000 euros ya que se para sus
hermanos se aplicaron la reduccion por parentesco
prevista segun la ley autonomica de Madrid.

La sentencia del TJUE del 3 de septiembre de 2014
(asunto C-127/12) aprecia la disconformidad de
la normativa estatal con el Derecho comunitario,
el 14 de agosto de 2015 la recurrente formula una
reclamacion por responsabilidad patrimonial del
Estado legislador. Conforme al Acuerdo del Consejo
de Ministros del 22 de abril de 2016 es desestima-
da, por considerar que no hay una infraccion no
concurriendo el requisito de relacion de causalidad
entre le hecho causante y el dafio.

La demandante interpone un recurso contencioso-
administrativo alegando que se le reconozca el derecho
de indemnizacion de mas de 50.000 euros, argumen-
tando con la sentencia del THUE del 3 de septiembre
de 2014, donde se aprecia la violacion de la norma
espaniola del art 63 del TFUE y el art 40 del EEE.

El Tribunal Supremo estima el recurso de con-
tencioso-administrativo

Por un lado, el Abogado del Estado plantea un
obstaculo procesal en cuanto a que considera que
debe ser emplazada la demanda de Comunidad
Auténoma (las Islas Baleares) como responsable
exclusiva del dano por haber diferencias de trato
fiscal segin las Comunidades Auténomas. La Sala
considera que estas diferencias de trato se observan
en el articulo 32 y 48 de la Ley 22/2009.



La impugnacion del acta de liquidacion o la
prescripcion del derecho a la devolucion de ingresos
indebidos no son circunstancias que impidan la
reclamacion de responsabilidad. Vide sentencia n° 1.

Con respecto a la declaracion de incumplimiento, la
Sala procede a examinar la indicada por la deman-
dante; los articulos 63 del TFUE y el art 40 del EEE.
El primer articulo indica la prohibicion de a las res-
tricciones de los movimientos de los capitales entre
Estados Miembros y Estados Miembros y terceros
paises. Aunque dicho articulo no define qué entiende
por movimientos de los capitales, si se acude a la
Directiva 88/361 (titulada “Movimientos de capitales
de caracter personal”) la define como “operaciones
por medio de las cuales puede trasmitirse, en todo
o0 en parte, el patrimonio de una persona, bien en
vida de ésta, bien tras su fallecimiento.”. El segundo
articulo reitera la prohibicion de las “restricciones
de los movimientos de capitales” que pertenezcan
“a personas residentes en los Estados miembros de
la CE (...)".

La Sala indica que la UE carece de competencia
de fiscalidad directa como que no ha dictado
nada en referencia al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones. Cada Estado Miembro, conforme
a la sentencia del 3 de septiembre de 2014,
debe ser quien examine exhaustivamente si su
normativa fiscal se adecua al derecho europeo.

Sobre la inexistencia de relacion de causalidad
planteada en la sentencia antes expresada, no se
ha declarado la “incompatibilidad de la norma es-
panola con el derecho europeo y en que en ningin
momento la sentencia invalida la norma nacional,
en cuanto el incumplimiento que declara deriva de
la existencia de una diferencia de trato y no de la
mera existencia del impuesto, asi como en la falta de
acreditacion por el reclamante de que la diferencia
de trato se ha producido y que ello es consecuencia

del simple hecho de no ser residente en Espana,
carece de consistencia y debe rechazarse”. En este
punto, la Sala indica que no se expresa la incompa-
tibilidad entre la norma nacional y la comunitaria
ni su invalidez pero si indica que debe aplicarse la
obligacion impuesta por el derecho europeo. Hay,
por tanto, relacion de causalidad directa cuando
el dano de caracter economico que la recurrente
invoca deriva de aplicar una norma legal que se
contradiga al Derecho de la UE. El Abogado del
Estado alega que la parte recurrente que hay falta
de acreditacion, siendo rechazada por el Tribunal
Supremo pues considera que st ha justificado el daro
al comprobarse que en efecto, sus hermanos habian
aportado un importe mucho menor que el que ella
se le ha indicado que aporte por este Impuesto.

La Sala ha tenido en cuenta la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la UE como es el asunto
C-510/08 del 22 de abril de 2010 por el que expresa
que las disposiciones nacionales que determinan
el valor de un bien inmueble para fijar una cuota
tributaria para adquirir una herencia, no sélo
tiene el objeto de disuadir de la compra de bienes
inmuebles sino también provocar la disminucion
del valor de la herencia de un residente en un
Estado miembro distinto de donde se encuentran
los bienes.

Finalmente, sobre la falta de antijuridicidad con
el argumento de que las liquidaciones tributarias
practicadas a los reclamantes siendo firmes por falta
de interposicion de un recurso, la Sala acude a su
propia jurisprudencia. Asi, destaca la sentencia del
14 de julio de 2010 (recurso 21/2008) que indica
que no es exigible a la recurrente de impugnar la
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INFORMACION FISCAL AL DIA / Sentencias y resoluciones

Vide sentencia n° 2.

El Tribunal Supremo acuerda que cuando la Agencia
Tributaria solicite informacion sobre procedimientos
judiciales debe acudir de forma directa e individual

a los organos jurisdiccionales, no correspondiéndole
al Consejo General del Poder Judicial decidir
previamente si se pueden ceder estos datos o no.

autoliquidacion practicada. Y también expresa con
la sentencia del 7 de noviembre de 2016 (recurso
186/2015) que la impugnacion del acta de liquida-
cion o la prescripcion del derecho a la devolucion
de ingresos indebidos no son circunstancias que
impidan la reclamacion de responsabilidad.

REQUERIMIENTO DE
INFORMACION
AGENCIA TRIBUTARIA

2. La Sala considera que la emision de este
Acuerdo no se trata de una competencia
genérica asociada al Consejo General del
Poder Judicial, sino que la relega a compe-
tencias mas especificas relativas a la Ley de
Proteccion de Datos de Caracter Personal
y a la Ley Organica del Poder Judicial.

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de no-
viembre de 2018 (rec. 623/2017)

El 20 de octubre de 2017 la parte demandante
interpone un recurso contencioso-administrativo
contra un Acuerdo que habia realizado la Comision
Permanente del Consejo General del Poder Judicial
donde se estimaba favorablemente de forma parcial
sobre la peticion de la Agencia Tributaria de tener
acceso a la informacion de los procedimientos judi-
ciales durante los anos 2014 y 2016. Este auto s6lo
denegaba lo relativo a la identificacion del cliente.

Por tanto, la Sala se encarga de analizar qué tipo
de competencia tiene el Consejo General del Poder
Judicial para emitir este tipo de actos y qué limites
supone, pudiendo ser prueba suficiente para dar
como aceptado la peticion de la Agencia Tributaria.
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El Tribunal Supremo estima el recurso-con-
tencioso

El Consejo General de los Procuradores de Espana
considera que el Acuerdo del Consejo General del
Poder Judicial donde estima favorablemente la
informacion que solicita la Agencia Tributaria “no
justifica la necesidad, proporcionalidad y objetiva
trascendencia tributaria” y que el Consejo General
del Poder Judicial no tiene una “valoracién minima-
mente circunstanciada de las razones que pudieran
avalar la entrega masiva de los datos jurisdiccionales
que se solicitan”. El Informe que emite el Gabinete
Técnico sobre el requerimiento de la AEAT se se-
nalan los datos que precisa de aspecto tributario
por lo que no se puede considerar que no se puede
alegar la falta de motivacion del requerimiento.
En sus conclusiones, la parte demandante rechaza
la solicitud de inadmision ya que entiende que el
Acuerdo que ha sido emitido por el CGPJ tiene
una “naturaleza decisoria y vinculante para los
destinatarios”. Considera que es tratada como
“un verdadero acto administrativo” ya que no
solo expresa que puede acceder a la informacion
que solicita sino que establece una condicion de
manera vinculante (el rechazo de la cesion de la
identificacion de cliente).

La Sala comenta la competencia del Consejo para
dictar el acuerdo que se impugna. En cuanto a las
posiciones de las partes, se plantea si para un re-
querimiento de informacion, la Agencia Tributaria
debe ir “directa e individualmente a cada uno de los
juzgados y tribunales, sin previa intervencion del
Consejo General” o si, por el contrario, debe acudir
primero al Consejo General del Poder Judicial para
que autorice a los 6rganos judiciales que se encargan
de los ficheros la cesion de dicha informacion.




El delito fiscal es un delito del incumplimiento de un
deber, el de la obligacion de tributar, conforme a la
sentencia num. 157/2018, de 5 de abril, del Tribunal
Supremo. Vide sentencia n° 3.

La parte recurrente alega que la regulacion actual
distingue un tratamiento distinto segtin de los datos.
Por un lado, estan los datos entre los responsables
de los ficheros, estos son los ¢rganos jurisdiccio-
nales, siendo el Consejo General del Poder Judicial
la autoridad de control. Por el otro lado, estan los
datos entre las autoridades de control donde la
intervencion de estos es posterior a las decisiones
tomadas por los responsables y con meros efectos de
pronunciarse sobre la legalidad de estas decisiones.
El Tribunal Supremo acuerda que cuando la Agencia
Tributaria solicite informacion sobre procedimientos
judiciales debe acudir de forma directa e individual
a los organos jurisdiccionales, no correspondién-
dole al Consejo General del Poder Judicial decidir
previamente si se pueden ceder estos datos o no.

La Sala considera que la emision de este Acuerdo
no se trata de una competencia genérica asociada
al Consejo General del Poder Judicial, sino que
la relega a competencias mas especificas relati-
vas a la Ley de Proteccion de Datos de Caracter
Personal y a la Ley Organica del Poder Judicial.
En cuanto a la primera es porque entiende que
es un requerimiento de informacion personal. En
cuanto a la segunda, destaca al articulo 236 nonies
que describe la posicion del Consejo General del
Poder y el tratamiento de datos cuando sus fines
no sean jurisdiccionales. Dicho articulo nos remite
al articulo 37.1 de la misma ley donde se describen
las funciones de la Agencia de Proteccion de datos.

Se analiza si dicho informe cumple con lo establecido
en el articulo 37.1 en el apartado ‘a’ (Velar por el
cumplimiento de la legislacion sobre proteccion de
datos y controlar su aplicacion) ya que excluye la
identificacion del cliente y en el apartado ‘¢’ (Dictar,
en su caso, y sin perjuicio de las competencias de
otros organos, las instrucciones precisas para ade-
cuar los tratamientos a los principios de la presente
Ley). O si, por el contrario, se ha de considerar
como una instruccion para adecuar el tratamiento
de los ficheros judiciales a los principios de la Ley.

La Sala considera que se trata de “actuacion o
instruccion encaminada a orientar a los titulares
de los ficheros judiciales respecto a lo que el
Consejo General del Poder Judicial considera
una adecuada aplicacion de la Ley, sin perjuicio
de la decision que adopten dichos titulares en
ejercicio de sus propias competencias”.

El Tribunal considera importante que significa emitir
un “informe favorable” con respecto al requeri-
miento realizado por la Agencia Tributaria. Supone
que le “da el visto bueno parcial” en cuanto a que
se le proporciona a la Agencia dicha informacion
que solicita. Al decir parcial, excluye uno de los
elementos solicitados: la identificacion del cliente.

Finalmente, se han analizado los requisitos que deben
exigirse para los procedimientos de obtencion de infor-
macion por parte de la Administracion Tributaria. La
parte recurrente en este aspecto considera que no hay
motivacion para solicitar esta informacion por parte de
la Agencia Tributaria. Se ha tenido en cuenta el articulo
31 CE (la obligacion de contribuir al sostenimiento
de los gastos putiblicos) pero también los articulos 39
y siguientes de la misma (pues desarrollan la politica
social y econdmica) con el fin de crear un Estado social.

Se tiene en cuenta la Ley General Tributaria de 2003,
especialmente los articulos 94 y 95 (sobre las clases
de informacion; por suministro y por captacion,
respectivamente) y 116 (donde se senala que la
Administracion elabora un Plan de Control Tribu-
tario). La Sala rechaza que el requerimiento de estos
datos no puede ampararse en la modalidad de ser
“informacion por suministro” porque considera que
la Agencia Tributaria no senala ninguna regulacion
reglamentaria que apoye para considerarla como tal.

Como se solicitaba los procedimientos judiciales de
2014 al 2016, se exponen los Planes Tributarios de
2016 y 2017 aunque para la Sala no justifican el
requerimiento de informacion dirigido a la totalidad
del colectivo de los profesionales del Derecho.
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INFORMACION FISCAL AL DIA / Sentencias y resoluciones

DELITO CONTRA LA HACIENDA
PUBLICA

IVA

3. La Sala entiende que la sociedad mercan-
til tiene la obligacion de tributar mediante
la presentacion de la cuota devengada,
apoyandose en que todo ciudadano tiene
la obligacion de tributar, por una cuota de-
vengada salvo si alega que no le procede
dicho abono.

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de no-
viembre de 2018 (rec. 2578/2017)

En primer lugar, el Juzgado de Instruccion dicta
sentencia por un delito contra la Hacienda publica
contra una sociedad mercantil inmobiliaria y con-
tra varios acusados en relacion a la tributacion del
IVA. Dicha sociedad no presento las declaraciones
mensuales del IVA de los meses de 2010 (de marzo
a junio) aparentando que no habian hecho ventas
de inmuebles con IVA devengando, repercutido y
cobrado mediante cheques.

La Audiencia de la Primera Instancia dicta sentencia
contra los administradores y demas responsables de
dicha sociedad como autores de un delito contra la
Hacienda Publica (conforme a los articulos 305 y
205 bis del Codigo Penal). Posteriormente la misma
dicta un auto de aclaracion donde senala un plazo de
recurso de apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, en un
plazo de diez dias (conforme al art. 790 LECrim).
Los autores presentan un recurso de apelacion contra
dicha sentencia, siendo desestimada.

Asi, se presenta in recurso de casacion contra la
sentencia por la representacion de la sociedad mer-
cantil y los dos autores ante el Tribunal Supremo.
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El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion

Los motivos por los que se presenta dicho recurso
son tres. En primer lugar, se alega un quebranta-
miento amparado por el articulo 850 de la LECrim
por haber denegado la practica de diligencia prueba
documental administrada, la infraccion de la ley
amparado en el articulo 849.1 de la LECrim y vul-
neracion de los articulos 305 y 305 bis del CP y una
infraccion del art 852 de la LECrim por vulneracion
del derecho constitucional del art 24.2. de la CE.

En cuanto al primer motivo, la entidad bancaria don-
de se alegaba la transferencia de dinero comunico a
la Audiencia que no constaba dicha salida de dinero.
Es por ello que se solicito la suspension del juicio
Oral y la remision de nuevo de oficio reiterando la
solicitud de informacion, siendo denegada por la
Audiencia. La Sala reitera su jurisprudencia (num.
237/2018, de 25 de mayo) sobre el quebrantamiento
de forma por denegacion de prueba debe cumplir
unos requisitos para estimarla.

La Sala enumera los requisitos que son necesarios
para que haya un quebrantamiento de forma. En
primer lugar, debe haber un requisito formal, esto
es que la propuesta se haga en tiempo y forma
legalmente impuesta. En segundo lugar, un reque-
rimiento de pertinencia, es decir, que el objeto de
la prueba esté relacionado o el objeto del proceso.
En tercer lugar, subraya la necesidad de su practica,
pues lo que debe demostrar es que haya una relacion
instrumental. También subraya que la practica del
medio debe ser posible, que su resultado sea de
“indudable relevancia” y que haya una exteriori-
zacion (“oportuna protesta”). En caso de no poder
practicar las pruebas, expresa que sean “por causas
imputables al propio 6rgano judicial”.




En cuanto al segundo motivo, a pesar de que los
recurrentes senalan que no se les ha contabilizado
el IVA soportado por la sociedad durante los ejer-
cicios anteriores, presentando un perito que alega
que es imposible afirmar el importe de la cuota
defraudada. Sin embargo, el Tribunal Supremo da
mayor credibilidad a la investigacion realizada por
los peritos de la parte contraria quienes han ana-
lizado la documentacion y las bases de datos de la
sociedad. Sus conclusiones son distintas: la suma
de la cifra defraudada a la Hacienda tiene una cuota
de mas de un millon de euros, suma que resulta las
facturas recibidas por la AEAT de los proveedores de
la entidad, reducida posteriormente por aplicacion
de la regla de la prorrata. Y aunque ambos conclu-
yen que no es cifra suficiente para un delito contra
la Hacienda Publica, la Sala recuerda que no han
indicado ninguna cuota de ejercicios previos que
pudieran ser objeto de compensacion.

En relacion a la prueba, la Sala remite a su propia
jurisprudencia (S. 28/01/199): “si bien como es
obvio y se ha dicho reiteradamente la presuncion
de inocencia produce el efecto de desplazar la
carga de la prueba de la culpabilidad hacia la parte
acusadora, no menos cierto resulta que acreditado
un comportamiento antijuridico corresponda a la
parte que trata de justificar su inexistencia la co-
rrespondiente al hecho impeditivo introducido en
el proceso como justificante de aquél”.

Ademas, senala la sentencia del 23 de abril de
2013 con respecto a la carga de prueba donde
se expresa que la carga probatoria recae sobre la
acusacion “cuando sea él quien alegue hechos o
extremos que eliminan la antijuricidad, la cul-
pabilidad o cualquier otro elemento excluyente
de la culpabilidad por los hechos tipicos que se
probasen por él cometidos”.

La Sala entiende que la sociedad mercantil tiene la
obligacion de tributar mediante la presentacion de
la cuota devengada, apoyandose en que todo ciuda-
dano tiene la obligacion de tributar, por una cuota
devengada salvo si alega que procede dicho abono. En
este segundo caso, le exime como indica la sentencia
num. 157/2018, de 5 de abril. Esta tributacion por
la cuota devengada es un hecho que no ocurrio para
el ejercicio de 2010, ademas de entender que ellos
acusados, quienes estaban a cargo de esta sociedad
de tipo familiar, conocia las operaciones de venta que
se habian llevado durante 2010.

Los recurrentes entienden que no ha habido derecho
a la presuncion de inocencia de uno de los acusados.
Para ello, la Sala recurre al CEDH y el articulo 6 del
TUE. También tienen en cuenta el 22 de la Directiva
(UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 9 de marzo de 2016 y el articulo 24.2 de la CE.

Asimismo, a pesar de que los recurrentes entienden
que no hay un animo defraudatorio pues no se ha
validado la maquinacion de alguna intencion a
ocultar el hecho imponible. El delito fiscal es un
delito del incumplimiento de un deber, el de la
obligacion de tributar, conforme a la sentencia nam.
157/2018, de 5 de abril, del Tribunal Supremo. la
Sala rechaza el motivo presentado por los recurrentes
pues se relaciona la venta de inmuebles con la falta
de presentacion de las declaraciones de la sociedad
mercantil, junto con el papel que jugaron los acu-
sados en la gestion de la sociedad y la condicion de
administrador de uno de ellos. Los acusados eran
un accionista de la sociedad de tipo familiar y el
otro un administrador. Ambos como conocian las
operaciones realizadas en dicha empresa, siendo
responsables de haber efectuado las declaraciones
mensuales del IVA y el resumen anual del mismo,
actos que no ocurrieron. M
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en breve

Las sociedades holding estan de enhorabuena: el Tri-
bunal de Justicia contintia aclarando los casos en que
podrian deducirse el IVA soportado y la tendencia es
siempre creciente. En este trabajo nos vamos a limitar
al andlisis del caso Marle (TUUE, C-320/17 de 5 de julio
de 2018), repasando las novedades que aporta respec-
to a la jurisprudencia anterior, a saber: la consideracion
del alquiler de un inmueble por una sociedad de carte-
ra a una filial como actividad econémica por suponer
una intervencion en la gestion de la filial, generando por
tanto el derecho a la deduccion del IVA soportado y, en
segundo lugar, la llamada de atencién respecto al uso

abusivo o fraudulento de las deducciones.

sumario

+  Hechos

«  El derecho a la deduccion del IVA y las
sociedades de cartera
*  Novedades del caso Marle

autor

Begona Rodriguez Diaz'
Socia de NR2, Nicolas Rodriguez Abogados.

HECHOS

Marle Participations es una sociedad de
cartera cuyo objeto social es la gestion de
participaciones en distintas entidades del
grupo a las que, por otra parte, alquilaba
un bien inmueble. Como consecuencia de
una operacion de reestructuracion en 2009,
la sociedad holding adquiri6 y cedié una
serie de titulos. Se dedujo integramente el
IVA soportado como consecuencia de dichas
operaciones de reestructuracion, lo que fue
rechazado por la autoridad tributaria por
considerar que el coste quedaba fuera del

ambito de aplicacion del derecho a deducir.
Impugnada dicha decision, el caso llegd
hasta el Conseil d’Etat francés, que actuando
como ultima instancia de lo Contencioso-
Administrativo, plante6 una cuestion pre-
judicial en los siguientes términos:

«Si el arrendamiento de un inmueble por
parte de una sociedad de cartera a una
filial constituye una intervencion directa
o indirecta en la gestion de dicha filial que
tenga como efecto conferir a la adquisicion
y ala posesion de participaciones de dicha
filial el caracter de actividad econémica
en el sentido de la Directiva [IVA] y, en su
caso, en qué condiciones.»

EL DERECHO A LA
DEDUCCION DEL IVAY LAS
SOCIEDADES DE CARTERA

Con caracter general, el Tribunal de Justicia
ha afirmado que el derecho a la deduccion
forma parte del mecanismo del IVA y que
el régimen de deducciones tiene por objeto
liberar completamente al empresario de la
carga del IVA devengado o pagado en todas
sus actividades econdmicas (vid. entre otras,
TJUE, c-518/14, Senatex GmbH contra Fi-
nanzamt Hannover-Nord). Se pretende asi
garantizar la neutralidad con respecto a la
carga fiscal de todas las actividades economi-
cas a condicion de que estén sujetas al IVA
(TJUE, ¢-101/16, SC Paper Consult SRL).

Para poder disfrutar del derecho a la deduc-
cion, el TJUE exige una serie de requisitos
tanto materiales como formales. Respecto
a los primeros, el Tribunal ha establecido
que “es necesario, por una parte, que el
interesado sea un «sujeto pasivo» en el
sentido de dicha Directiva y, por otra parte,
que los bienes o servicios invocados como
base de ese derecho sean utilizados por el
sujeto pasivo para las necesidades de sus
propias operaciones gravadas y que hayan
sido entregados o prestados por otro sujeto
pasivo” (vid. TJUE, ¢-101/16, cit.).

1 La autora pertenece al Grupo Estable de Investigacién “Tendencias actuales de la Justicia europea” de la Universidad Fran-
cisco de Vitoria, Madrid.Lo establecido en las letras anteriores serd de aplicacion, salvo que, en esos casos, se declare la proceden-
cia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados.
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En cuanto a los requisitos formales, se con-
cretan principalmente en poseer facturas y
documentos formalizados segun los requi-
sitos de la Directiva, asi como cumplir las
formalidades establecidas por cada Estado
miembro. La omision de estos requisitos
en principio no impide que se conceda la
deduccion del IVA soportado si se cumplen
los requisitos materiales (TJUE, c-518/14,
cit.), como consecuencia del principio
fundamental de neutralidad del IVA.

En el caso de las sociedades de cartera, el
TJUE ha establecido con claridad que en
principio no cumplen los requisitos mate-
riales del derecho de deduccion pues no
tienen consideracion de sujeto pasivo del
VA si su tnico objeto es la adquisicion de
participaciones en otras empresas (TJUE,
c-16/00,Cibo Participations), sin perjuicio
de los derechos de que sean titulares dichas
sociedades de cartera en su condicion de
accionistas o socios. Y ello porque la mera
adquisicion de participaciones financieras
en otras empresas no constituye una ex-
plotacion de un bien con el fin de obtener
ingresos continuados en el tiempo, ya que el
eventual dividendo, fruto de esta participa-
cion, es resultado de la mera propiedad del
bien (TJUE, c-108/14 y c-109/14, Larentia
y Minerva).

Sin embargo, si la participacion va acom-
panada de una intervencion directa o
indirecta en la gestion de las sociedades
en las que se haya producido la adquisicion
de la participacion, el TJUE considera que
dicha intervencion si constituye una
actividad econémica en la medida en
que implique la realizacion de opera-
ciones sujetas al IVA, “como la prestacion
de servicios administrativos, financieros,
comerciales y técnicos por la sociedad
holding a sus filiales” (TJUE, ¢-108/14 y
c-109/14, Larentia y Minerva), por lo que
el IVA soportado sobre dichos gastos sera
objeto de una deduccion integra.

La jurisprudencia del TJUE no aclaraba
mas el alcance del concepto de “interven-
cion directa o indirecta en la gestion de la

“En el caso de las sociedades

de cartera, el TJUE ha
establecido con claridad

que en principio no cumplen
los requisitos materiales del
derecho de deduccion pues
no tienen consideracion de
sujeto pasivo del IVA si su
unico objeto es la adquisicidon
de participaciones en otras

empresas”

filial”. Por un lado, no se define cuando
se considera que una entidad participa
en otra ni se especifica si es exigible un
porcentaje minimo de participacion, si
bien parece deducirse lo contrario de la
expresion utilizada por el TJUE “sin per-
juicio de los derechos que ostente el titular
de las participaciones en su condicion de
accionista o socio”. Por otro lado, tampoco
se ha definido el término “gestion”, lo que
originado distintas interpretaciones por
parte de las autoridades tributarias de los
Estados miembros.

NOVEDADES
DEL CASO MARLE

En este contexto surge la cuestion prejudi-
cial que da origen al caso Marle Participa-
tions, en que el Consejo de Estado francés
pregunta al TJUE por la eventual conside-
racion del arrendamiento de un inmueble
por parte de una sociedad de cartera a una
filial como intervencion directa o indirecta
en la gestion de dicha filial.
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|
El TJUE, en su sentencia de 5 de julio de

“EI anUiler de un inmueble por 2018 (¢-320/17), comienza por aclarar

que la enumeracion de las operaciones que

parte de una SOCiedad de cartera pueden considerarse “intervencion directa

o indirecta en la gestion de la filial” de

asu filial es una intervencién en Ia acuerdo a Larentia y Minerva (“prestacion

de servicios administrativos, financieros,

gestién de esta altima, que debe comerciales y técnicos”) no tiene caracter

exhaustivo y que quedan comprendidas

considerarse como una actividad  dentro de este concepto todas las ope-

raciones que constituyen una actividad

econémica que da derGChO a econoémica, a efectos de la Directiva TVA,

llevadas a cabo por dicha sociedad de car-

deducir el IVA sobre los gastos tera en beneficio de su filial
soportados por la sociedad En particular, y en 1o que al caso Marle

se refiere, concluye que el alquiler de un

pal‘a Ia aquiSiCién de tl’tUIos inmueble por parte de una sociedad de

cartera a su filial es una intervencion en

de eSta filial, con una Serie de la gestion de esta tltima, que debe con-

. 1] siderarse como una actividad econémica
cond|C|OneS que da derecho a deducir el IVA sobre los
gastos soportados por la sociedad para la
adquisicion de titulos de esta filial, con una
serie de condiciones:

— que esta prestacion de servicios tenga ca-
racter permanente. Esta exigencia es co-
herente con la definicion de la actividad
econémica como “la explotacion de un
bien corporal o incorporal con el fin de
obtener ingresos continuados en el tiem-
po” (art. 9.1. de la Directiva del IVA).

— que se efectie con caracter oneroso
(exigencia contenida con caracter ge-
neral en el art. 2.1.c de la Directiva del
IVA y que ya habia sido destacada por
el TJUE en jurisprudencia precedente,
como la sentencia de 29 de octubre de
2009, Comision/Finlandia, C 246/08,
apartado 37).

— que esté gravada, lo cual implica que
ese alquiler no esté exento. Recorde-
mos que el arrendamiento y alquiler
de bienes inmuebles esta en principio
exento de IVA (art. 135.1.1 de la Direc-
tiva), si bien se permite que los Estados
establezcan excepciones a dicha exen-
cion (art. 137).
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— que exista una relacion directa entre el
servicio proporcionado por el prestador
y el contravalor recibido del beneficia-
rio, lo que estd estrechamente vinculado
a la nocion de onerosidad, por cuanto
supone la existencia de una transaccion
entre las partes, que han pactado entre
ellas un precio o contravalor.

De este modo, el Tribunal define la in-
tervencion en la gestion de una filial
a efectos del IVA de un modo amplio,
que incluye todas las operaciones que
constituyan una actividad econémica
llevada a cabo por la sociedad de cartera
en beneficio de su filial.

Asi, dentro de este concepto caben tanto la
realizacion de entregas de bienes como las
prestaciones de servicios por la sociedad de
cartera a las entidades participadas, pues
constituyen actividades economicas en los
términos de la Directiva del IVA. Ahora bien,
con esta definicion amplia, el TJUE sigue
sin aportar una interpretacion clara sobre el
término “gestion”, limitandose a aclarar qué
se entiende por “intervencion en la gestion”.

Conviene destacar que esta doctrina puede
tener un ambito de aplicacion mas amplio
de lo que a primera vista pudiera pen-
sarse. En efecto, en virtud del principio
de neutralidad fiscal en el ambito de la
tributacion indirecta (que exige que los
operadores econémicos que lleven a cabo
prestaciones similares reciban un mismo
tratamiento fiscal para evitar distorsiones
de la competencia), la deducibilidad del
IVA en el caso de intervencion en la ges-
tion de sociedades en que se participa y
se presta servicios alcanzarfa también a las
personas fisicas.

Por otro lado, en el caso Marle, el TJUE deli-
mita el alcance del derecho de deduccion.
Comienza reiterando el principio general
de la deduccion integra, al recordar que los
gastos relacionados con la adquisicion de
participaciones en sus filiales soportados
por una sociedad de cartera que participa
en la gestion de éstas y que, como tal, ejerce

una actividad economica forman parte de
sus gastos generales, y el IVA soportado por
esos gastos debe, en principio, deducirse in-
tegramente (tal y como establecio en el caso
Minerva y Larentia). El Tribunal lo justifica
basandose en que el derecho a deducir el
IVA soportado no puede relacionarse con
el resultado de la actividad economica del
sujeto pasivo: “(...) debe garantizarse el
derecho a deducir el IVA sin supeditarlo a
un criterio referente, en especial, al resul-
tado de la actividad economica del sujeto
pasivo, de conformidad con lo dispuesto
enelarticulo 9, apartado 1, de la Directiva
del IVA, en virtud del cual seran considera-
dos sujetos pasivos «quienes realicen con
caracter independiente, y cualquiera que
sea el lugar de realizacion, alguna actividad
economica, cualesquiera que sean los fines
o los resultados de esa actividad»”.

A continuacion, establece una serie de
limites para el caso de sociedades de
cartera que realicen actividades sujetas
y no sujetas, tal y como sucedia en el caso
Marle. El Tribunal afirma que los gastos
relacionados con la adquisicion de parti-
cipaciones en sus filiales soportados por
una sociedad de cartera que Gnicamente
participa en la gestion de algunas de éstas
y que, respecto de las demas, no ejerce, por
el contrario, ninguna actividad econdmica
forman parte solo parcialmente de sus gastos
generales, de modo que el IVA abonado
por esos gastos solo puede deducirse en
proporcion a los que son inherentes a
la actividad economica, segun los crite-
rios de reparto definidos por los Estados
miembros, quienes, en el ejercicio de esa
facultad, deben tener en cuenta la finalidad
y la sistematica de la Directiva del IVA y,
en virtud de ello, establecer un método de
calculo que refleje con objetividad la parte
de imputacion real de los gastos soportados
a la actividad economica y a la actividad
no economica (parrafo 37 de la sentencia
objeto de estudio).

Esta aclaracion es coherente con pronun-
ciamientos anteriores del TJUE, en que ya
habia establecido la necesidad de que los
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Estados adoptaran un método de calculo
objetivo que garantizara que la deduccion
se realiza unicamente por la parte del IVA
que es proporcional a la cuota relativa a
las operaciones que conllevan derecho a
deduccion (TJUE, Securenta, c-437/06).

Dado que en el litigio principal los unicos
servicios prestados por Marle Participations
a las filiales para las que comprometio los
gastos para la adquisicion de sus titulos,
o que intento desarrollar en relacion con
ellas, se referfan al alquiler de un inmueble,
utilizado por una filial operativa como
nuevo lugar de fabricacion, el Tribunal de
Justicia se remite al 6rgano remitente para
que valore si la adquisicion de los titulos
que dieron lugar a los gastos por los que
Marle Participations solicité la deduccion
del IVA afecta unicamente a las filiales a las
que dicha sociedad alquilo el edificio o si
también afecta a otras filiales y, en virtud
de ello, que determine si Marle Participa-
tions puede deducir el IVA soportado, y
en qué medida.

Por ultimo, el TJUE destaca otro limite
relativo al derecho a la deduccion referido
alos casos de fraude y abuso de derecho.
De acuerdo a jurisprudencia consolidada,
se puede denegar el derecho de deduccion
cuando resulte acreditado que se invoca
de modo fraudulento y abusivo. Ahora
bien, el Tribunal establece que al evaluar
la deduccion concedida a una sociedad de
cartera que interviene directa o indirecta-
mente en la gestion de sus filiales, en las
que ha adquirido participaciones, no puede
tenerse en cuenta el volumen de negocio
realizado por esta sociedad por razon de
las prestaciones de servicios (en este caso,
de alquiler) efectuadas a sus filiales y los
ingresos que obtenga de su participacion
en el capital de éstas (dividendos).

En relacion con las medidas de prevencion
del fraude fiscal que pretendan evitar la
invocacion fraudulenta y abusiva del dere-
cho a deducir, el TJUE alerta a los Estados
miembros de la necesidad de proporcio-
nalidad de dichas medidas y prohibe que

pueda cuestionarse de modo sistematico
dicho derecho, pues ello pondria en pe-
ligro el principio de neutralidad del TVA.
Por ello corresponde a la Administracion
tributaria acreditar mediante datos objetivos
la practica abusiva o fraudulenta.

CONCLUSIONES

El caso Marle presenta un indudable interés
por cuanto clarifica la nocion de interven-
cion en la gestion de una filial y amplia
el derecho a la deduccion del IVA de las
sociedades holding a todas las operaciones
que constituyan una actividad economica
llevada a cabo en beneficio de sus filiales.
En el pasado las autoridades tributarias
habian sido en ocasiones reticentes a dicha
deduccion, especialmente cuando el IVA
soportado en el coste de adquisicion era
mayor que el derivado de los servicios
sujetos a IVA prestados por la sociedad
de cartera a su filial, por lo que es de es-
perar una simplificacion en este tipo de
discusiones. A ello contribuira también la
indicacion del TJUE relativa a no tener en
cuenta el volumen de negocio realizado
por la sociedad holding por razon de las
prestaciones de servicios efectuadas a sus
filiales y los ingresos que obtenga de su
participacion en el capital de estas.

Como muestra del eco que ya estd alcan-
zando esta sentencia, podemos mencionar
que en Dinamarca la autoridad tributaria
ha publicado unas instrucciones el 16 de
octubre de 2018 en que recoge la doctrina
del caso Marle y amplia la posibilidad de
las sociedades holding de deducir el IVA
por gastos relacionados con la adquisicion
y tenencia de sus filiales siempre que la
sociedad de cartera intervenga en la filial y
que las transacciones estén sujetas al IVA.

Menos claro queda el caso de la venta de
participaciones que, aunque en principio
y por si misma no constituye una actividad
econdmica, habremos de entender por ana-
logfa con lo hasta ahora tratado que podria
considerarse actividad econémica siempre
que suponga una intervencion directa o



indirecta en la gestion de las sociedades
filiales. No obstante, al estar la venta de
participaciones exenta de IVA, no existiria
la relacion directa e inmediata exigida por
la jurisprudencia entre la operacion por la
que se soporta el IVA y las operaciones por
las que se repercute el IVA que dan derecho
adeducir (TJUE, c-132/16, Iberdrola Inmo-
biliaria Real Estate Investments). Por ello
habria que examinar si estos costes podrian
formar parte de los gastos generales de la
empresa por ser “elementos constitutivos
del precio de los bienes que entrega o de
los servicios que presta” y, en definitiva, por
presentar una relacion directa e inmediata
con la actividad economica de la empresa
en su conjunto.

Volviendo al caso de la adquisicion de par-
ticipaciones vinculada a la intervencion en
la gestion de las filiales, interesa destacar el
reciente pronunciamiento del TJUE en el
caso Ryanair (TJUE, ¢-249/17, de 17 de oc-
tubre de 2018). El Tribunal ha admitido que
Ryanair tiene derecho a la deduccion integra
de las cuotas de IVA soportadas como con-
secuencia de los servicios de asesoramiento
recibidos relacionados con una operacion de
adquisicion de la totalidad de las acciones
de Aer Lingus (a quien pretendia prestar
servicios de gestion), aunque finalmente la
adquisicion plena no se llevara a cabo por
razones relacionadas con el derecho de la
competencia. De acuerdo al TJUE, Ryanair
actud como sujeto pasivo en el momento
en que incurrio en los gastos relativos a las
prestaciones de servicios controvertidas. Por
ello, en principio, Ryanair tiene derecho a
deducir inmediatamente el IVA soportado
por esas prestaciones de servicios, aunque
la actividad econémica que debia dar lugar
a operaciones gravadas no se llevara a cabo
finalmente y, por lo tanto, no diera lugar a
tales operaciones.

Es una nueva muestra de la tendencia del
TJUE favorable a la deduccion del IVA por
la intervencion en la gestion de sociedades
participadas, aunque en este caso fuera
potencial. B

“El IVA abonado por esos
gastos solo puede deducirse
en proporcion a los que son
inherentes a la actividad
economica, segun los criterios
de reparto definidos por los
Estados miembros”
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ACTUALIDAD

SE DEVOLVERAN LO
TRIBUTADO EN EL IRPF DEL
PERMISO DE PATERNIDAD

La actual ministra de Hacienda, Maria Jesus
Montero, ha afirmado a finales de este mes
que las personas que han tomado el permiso
por paternidad desde el afio 2014 podran
reclamar la devolucion de lo tributado por
IRPF por lo correspondiente al tiempo de
baja.

Tras dictarse una sentencia el pasado tres
de octubre por la Sala Tercera del Tribunal
Supremo (n° de recurso 4483/2017) el que se
indicaba que las prestaciones de maternidad
no estaban incluidas en la tributacion del
IRPE, ahora la ministra ha considerado que
no solo se alcance a ambos progenitores.

Mientras que la Agencia Tributaria defendia
que las ayudas provenientes de prestacio-
nes econémicas (como en este caso, por
maternidad o paternidad) debian tributarse
por el IRPE el Tribunal Supremo acordé
finalmente que estaban exentas del pago al
no considerar que fueran rendimientos de
trabajo (como lo es el salario).

En cuanto a que se reclamen a partir de
2014 se tiene en cuenta que las revisiones
de las declaraciones de la renta son de los
ultimos cuatro ejercicios (teniendo en cuenta
que estamos en el ejercicio de 2018) y que
dicho fallo del Tribunal Supremo supone las
devoluciones de los ejercicios entre los anos
2014y2017. Aun asi, hay algunos despachos
de abogados que busquen acudir por via
judicial cuando se trate de reclamaciones
de ejercicios previos a 2014.

Todavia no se ha definido una fecha exacta
por la que se pueda reclamar estas canti-
dades, aunque se estima que sea lo antes
posible. Aun asi, si han puesto una fecha
para reclamar: junio de 2019.

Desde el portal web, la Agencia Tributaria
facilitara toda la informacion y las herramien-
tas para presentar dicha reclamacion durante
las proximas semanas. Lo que si se que ha
determinado es que se realizar un formulario
através de la web para que inicialmente sea
una reclamacion “tipo estandar”.

NUEVO ACUERDO ENTRE
ESPANA Y CHINA PARA
ELIMINAR LA DOBLE
IMPOSICION FISCAL

A mediados de noviembre el Consejo de
Ministros ha aprobado un Acuerdo por el
que se autoriza la firma de un Convenio
entre dos paises: el reino de Espana y la
Republica Popular de China.

El objetivo de este Acuerdo es eliminar la
doble imposicion sobre los impuestos a
tributar (como el IRPF) y prevenir y luchar
contra la elusion y evasion fiscal como el que
se tuvo en octubre con el reino de Japon. El
nuevo Acuerdo sustituye al Protocolo por el
que firmaron ambas partes se firmo en Pekin
el 22 de noviembre de 1990, entrando en
vigor el 20 de mayo de 1992 pero publicado
en el BOE el 25 de junio del mismo ario.

El nuevo Convenio lleva desde 2015 ne-
gociandose y la visita del Presidente de la
Republica Popular China ha sido a finales
de este mes de noviembre.

La entrada en vigor de este Convenio tiene
caracter indefinido tras transcurrir un pla-
z0 de 3 meses desde la fecha de recepcion
de la tltima de las notificaciones enviadas
por ambas partes donde se comunique el
cumplimiento de los procedimientos que
se exigen para su aplicacion.

Con este nuevo Convenio, se permitira la
adecuacion del marco tributario en la actual
situacion econodmica. Es por ello que se ha
fijado criterios impuestos a diverso conte-
nido como los beneficios empresariales,
canones, dividendos, empresas asociadas,
ganancias de capital, intereses, pensiones y
funcién publica, rentas inmobiliarias y de
trabajo, servicios personales independientes,
transporte internacional y remuneracion de
consejeros, artistas y deportistas, profesores
e investigadores, estudiantes, entre otros.

También se incluyen unas disposiciones
donde se regulan los distintos métodos
para eliminar la doble imposicion, sobre
el derecho a los beneficios del Convenio,
sobre el procedimiento amistoso en caso
de discrepancia y sobre el intercambio de
informacion entre las respectivas autoridades
competentes.



Ademas, también se incluyen normas de
aplicacion. Por un lado, las relativas a nor-
mas y medidas nacionales para prevenir la
elusion fiscal y por otro de criterios de no
discriminacion u de no incidencia.

En cuanto al ambito de aplicacion subjetivo,
afectaran tanto a los residentes en Espana
como a los residentes en China y en cuanto
al ambito material, afecta a los impuestos
sobre la renta que son exigibles en ambos
Estados (o sus subdivisiones politicas).

SE APRUEBA EL REAL
DECRETO-LEY POR EL QUE
LOS SUJETOS PASIVOS
DEL AJD SERAN LAS
ENTIDADES BANCARIAS

Tras la repercusion que tuvo la sentencia
del Tribunal Supremo donde se declaraba
que las entidades bancarias eran lo sujetos
pasivos del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y de Actos Juridicos y Do-
cumentados en los contratos de hipoteca
con los particulares, que posteriormente
fue rectificada, el Consejo de Ministros ha
aprobado un Real Decreto-ley para modi-
ficar la ley con respecto a esto.

Antes de la nueva redaccion, la Ley del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados indicaba que
el sujeto pasivo eran los particulares, quien
solicita la hipoteca. Con la nueva redaccion,
se invierte esta caracterizacion, siendo las
entidades bancarias (las que conceden las
hipotecas) quienes tributen este impuesto.
Especificamente se han modificado los
articulos 29 y 45 de esta ley.

El fin del Gobierno para modificar ha sido
evitar una inseguridad ciudadana en cuanto
alas leyes y las hipotecas. El Gobierno de-
cidi6 adoptar esta medida tras la votacion
del pasado seis de noviembre del Pleno de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo por el cual se retomaba el
criterio jurisprudencial de la Sala de asumir
dicho impuesto por los particulares y no los
concedentes del préstamo o prestamistas.

A inicios del mes de noviembre ha sido
publicado en el BOE, el dia nueve, y en-
trado en vigor un dia después, el dia diez.

A partir de ese dia se esta aplicando dicha
modificacion al otorgar un nuevo préstamo
hipotecario a un particular.

Asimismo, en este Real Decreto-Ley se in-
cluye una disposicion con la que se modifica
el articulo 15 de la Ley sobre el Impuesto
de Sociedades en relacion al Impuesto de
sobre Actos Juridicos Documentados. En
este articulo, en el ‘apartado m’, se expresa
que no serd un gasto fiscalmente deducible
“la deuda tributaria del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados, modalidad Actos
Juridicos Documentados, documentos no-
tariales, en los supuestos a que se refiere el
parrafo segundo del articulo 29 del Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre”. H

fiscalglaboral

Noviembre 2018 - Diciembre 2019

19



20

LINEA DIRECTA

PUBLICADA ENTRE EL

En esta seccién aparece una seleccion de los ultimos
contenidos incorporados a las paginas de la Agencia
Tributaria, asi como aquellas informaciones que, por
su actualidad, sean de interés general. También se in-
cluye la fecha de incorporacion.

18 DE NOVIEMBRE

Se crea la Autoridad
Independiente de
Responsabilidad Fiscal

La Autoridad Independiente de Responsa-
bilidad Fiscal tiene por objeto garantizar el
cumplimiento del principio de estabilidad pre-
supuestaria por las Administraciones Publicas.

20 DE NOVIEMBRE

Estadisticas de matriculaciones
(octubre 2018)

Avance Mensual sobre el impuesto de ma-
triculacion de vehiculos correspondiente al
mes de octubre de 2018.
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16 DE NOVIEMBRE Y EL 15 DE DICIEMBRE

21 DE NOVIEMBRE

Estadistica de Mercado de
Trabajo y Pensiones en las
fuentes tributarias 2017

“Estadistica de Mercado de Trabajo y Pen-
siones en las fuentes tributarias” corres-
pondiente al ejercicio fiscal 2017.

Estadisticas de Comercio
Exterior. Datos estadisticos.
Ultimas estadisticas publicadas

Ultimas estadisticas publicadas de Comer-
cio Exterior, correspondientes al mes de
septiembre de 2018.

27 DE NOVIEMBRE

Informe de Recaudacion
Tributaria (octubre 2018)

Informe mensual y series historicas de
Recaudacion Tributaria correspondientes
al mes de octubre de 2018.



30 DE NOVIEMBRE
Orden de médulos para 2019

Se desarrollan para el ano 2019 el método
de estimacion objetiva del IRPF y el régimen
especial simplificado del IVA.

4 DE DICIEMBRE

Novedades en la tramitacion del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones de No Residentes.

Novedades en la tramitacion del Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones de No
Residentes

10 DE DICIEMBRE

Interrupcién del servicio en la
Sede electrénica por operaciones
de mantenimiento

Por la realizacion de operaciones de man-
tenimiento, el proximo sabado dia 15 de
diciembre se interrumpira el servicio de la
Sede electronica de la Agencia Tributaria
entre las 18:00 y las 23:00 horas.

11 DE DICIEMBRE

Calendario de dias inhabiles en
el ambito de la Administracidn
General del Estado para 2019

Se publica el calendario de dias inhabiles
en el ambito de la Administracion General
del Estado para el afio 2019.

Estadistica de Movilidad del
Mercado de trabajo en las
fuentes tributarias

Se publica la estadistica de “Movilidad del
Mercado de trabajo en las fuentes tributa-
rias” correspondiente al bienio 2016_2017.

14 DE DICIEMBRE

Informe de Ventas, Empleo
y Salarios en las Grandes
Empresas. Octubre 2018.

Se actualiza el Informe de Ventas, Empleo y
Salarios en las Grandes Empresas (octubre
de 2018).1
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Las atribuciones de
presente y la defuncién de
los progenitores no pueden
acumularse por el concepto
de adquisicion mortis causa

La DGT indica que el
devengo de la entrega de
bienes derivados de pactos
sucesorios se produce el dia
cuando se celebren dichos
pactos y que los hechos
imponibles que indican

los consultantes deben
tratarse por separado con
conforme a la normativa del
Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones que reconoce
la acumulacién de negocios
juridicos gratuitos e “inter
vivos” pero no los de titulos
sucesorios.

Los conyuges del matrimonio consultante
son propietarios de sendos patrimonios
formados principalmente por inmuebles,
activos financieros y empresa familiar y es
su intencion la transmision de presente
de parte de dicho patrimonio con destino
tanto a sus hijos como a sus nietos, con los
objetivos principales, en cuanto a los hijos,
de involucrarles en mayor medida en la
gestion y direccion de la empresa familiar,
y, en cuanto a los nietos, garantizarles una
educacion superior de alto nivel, tanto en el
ambito nacional como en el internacional.
Para la ordenacion de la referida disposicion
de su patrimonio los consortes se valdran
de la figura del pacto sucesorio regulado en
los articulos 431-18 y siguientes de la Ley
10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto
del Codigo Civil de Cataluna, relativo a las
sucesiones, que regula la figura del here-
damiento o pacto sucesorio de institucion
de heredero.

Asi, el marido pretende ordenar su herencia,
por pacto sucesorio mediante, nombran-
do herederos universales a su esposa, sus
hijos y sus nietos. Ademas, les hara diver-
sos prelegados con entrega de presente, y
dispondra otros prelegados con entrega a
su fallecimiento. Por su parte, la esposa
pretende ordenar su herencia, por pacto
sucesorio mediante, nombrando herederos

universales a su esposo, sus hijos y sus nie-
tos. Ademas, les hara diversos prelegados
con entrega de presente, y dispondra otros
prelegados con entrega a su fallecimiento.

Se consulta, en primer lugar, si en el he-
redamiento cumulativo regulado en el art.
431-18 y siguientes de la Ley 10/2008 se
producen dos hechos imponibles separados
por el concepto de adquisicion “mortis
causa”, uno por las entregas de presen-
te, y otro por las que se produzcan por
defuncion de los progenitores. Ademas,
se consulta si, en el supuesto de consi-
derarse hechos imponibles separados, en
relacion con las atribuciones de presente,
si el devengo de las entregas de presente
se producira, exclusivamente, respecto de
tales bienes. Por ultimo, se consulta, con
respecto a las adquisiciones que se pro-
duzcan posteriormente por defuncion de
los heredantes (matrimonio consultante),
si, a efectos liquidatorios, procede o no la
acumulacion de las entregas de presente
adquiridas previamente, junto con el resto
de elementos adquiridos por la defuncion
de los heredantes.

Los articulos 431-18 y 431-19 de la Ley
10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto
del Codigo Civil de Cataluna, relativo a las
sucesiones (BOE de 7 de agosto de 2008)
disponen lo siguiente:

«Articulo 431-18. Concepto de here-
damiento.

1. El heredamiento o pacto sucesorio
de institucion de heredero confiere
a la persona o personas instituidas
la calidad de sucesoras universales
del heredante con caracter irrevo-
cable, sin perjuicio de los supues-
tos regulados por los articulos 431-
13,431-14 y 431-21.

2. La calidad de heredero conferida
en heredamiento es inalienable e
inembargable».

«Articulo 431-19. Heredamiento sim-
ple y cumulativo.

1. El heredamiento es simple si solo
atribuye a la persona instituida la



calidad de heredera del heredante
y no pierde este caracter aunque el
heredante también haga donacion
de presente de bienes concretos a
la persona instituida.

2. El heredamiento es cumulativo si,
ademas de conferir la calidad de
heredero del heredante, atribuye a
la persona instituida todos los bie-
nes presentes del heredante y no
pierde este caracter aunque el here-
dante excluya bienes concretos de
la atribucion de presente.

3. El heredamiento cumulativo no se
presume nunca y debe pactarse de
forma expresan.

En el supuesto objeto de consulta, el here-
damiento que se pretende formalizar es el
cumulativo, es decir, que va a comprender
la entrega de bienes de presente (prelegados
con entrega de presente) y bienes que no
se adquiriran hasta el fallecimiento de los
heredantes (el matrimonio consultante).
A este respecto, el articulo 24 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones (BOE de 19
de diciembre de 1987), dispone lo siguiente:

=

«Articulo 24. Devengo.

1. En las adquisiciones por causa de

muerte y en los seguros sobre la
vida, el impuesto se devengara el
dia del fallecimiento del causante
o del asegurado o cuando adquie-
ra firmeza la declaracion de falle-
cimiento del ausente, conforme al
articulo 196 del Codigo Civil. No
obstante, en las adquisiciones pro-
ducidas en vida del causante como
consecuencia de contratos y pactos
sucesorios, el impuesto se deven-
gara el dia en que se cause o celebre
dicho acuerdo.

[...]

. Toda adquisicion de bienes cuya

efectividad se halle suspendida por
la existencia de una condicion, un
término, un fideicomiso o cual-
quier otra limitacion, se entende-
ra siempre realizada el dia en que
dichas limitaciones desaparezcans.

Conforme al precepto transcrito, la entrega
de bienes de presente como consecuencia
de pactos sucesorios supone una excepcion
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ala regla general de que el devengo de las
adquisiciones mortis causa se produce el
dia del fallecimiento del causante, pues en
este caso el devengo se adelanta al dia en
que se celebre el pacto sucesorio. Logica-
mente, este devengo anticipado supone la
configuracion de un hecho imponible del
pacto sucesorio por la entrega de los bienes
de presente, distinto del hecho imponible
que se produzca posteriormente por el
pacto sucesorio con entrega de bienes en el
momento del fallecimiento del heredante.

En cuanto a la acumulacion de los distintos
hechos imponibles, cabe indicar que la
normativa del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones no contiene precepto alguno
sobre acumulacion entre si de adquisiciones
mortis causa, pues el tnico articulo de la
Ley referente a esta cuestion, el articulo
30, solo regula la acumulacion de negocios
juridicos gratuitos e “inter vivos” (dona-
ciones y demas transmisiones “inter vivos”
equiparables) entre si o de donaciones a
la sucesion del donante. En concreto, el
precepto determina lo siguiente:

«Articulo 30. Acumulacion de donaciones.

1. Las donaciones y demas transmi-
siones “inter vivos” equiparables
que se otorguen por un mismo do-
nante a un mismo donatario dentro
del plazo de tres anos, a contar des-
de la fecha de cada una, se consi-
deraran como una sola transmision
a los efectos de la liquidacion del
impuesto. Para determinar la cuota
tributaria se aplicara, a la base li-
quidable de la actual adquisicion,
el tipo medio correspondiente a la
base liquidable teorica del total de
las adquisiciones acumuladas.

2. Lo dispuesto en el apartado ante-
rior, a efectos de la determinacion
de la cuota tributaria, sera igual-
mente aplicable a las donaciones y
demas transmisiones “inter vivos”
equiparables acumulables a la su-
cesion que se cause por el donante
a favor del donatario, siempre que
el plazo que medie entre ésta y
aquéllas no exceda de cuatro anos.

3. A estos efectos se entendera por
base liquidable teorica del total de
las adquisiciones acumuladas la
suma de las bases liquidables de las
donaciones y demas transmisiones
“inter vivos” equiparables anterio-
res y la de la adquisicion actual».

Establece dos conclusiones. Por un lado, el
devengo de la entrega de bienes de presente
como consecuencia de pactos sucesorios se
producira el dia en que se celebre el pacto
sucesorio. Este devengo anticipado supone
la configuracion de un hecho imponible por
la entrega de bienes de presente distinto del
hecho imponible que se produzca posterior-
mente por el pacto sucesorio con entrega
de bienes en el momento del fallecimiento
del heredante.

En segundo lugar, la normativa del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones regula su-
puestos de acumulacion aplicables a negocios
juridicos gratuitos e “inter vivos” (donaciones
y demas transmisiones “inter vivos” equipara-
bles), pero no supuestos de acumulacion de
titulos sucesorios. Por tanto, la adquisicion



de diversos bienes y derechos del mismo
transmitente mediante pactos sucesorios
sucesivos no supone que los pactos anteriores
deban acumularse a los posteriores.

Las cantidades provenientes
de un familiar fallecido son
tributadas por el Impuesto
de Sucesiones y Donaciones
al tratarse de adquisiciones
recibidas en herencia

La DGT indica que las
cantidades recibidas en
herencia se tributan por el
Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones son tributadas
conforme al articulo 3.1
apartado a) LISD, excluyendo
el caso de los consultantes a
los supuestos expresamente
regulados del articulo 17.2.a
del LIRPF.

En la consulta V2627-18 del 28 de sep-
tiembre de 2018, se pregunta si la cantidad
recibida de una cuenta de jubilacion de un
tio fallecido que residia en Estados Unidos
debe tributarse en Espana (pues los con-
sultantes son residentes en Espana) y en
caso de tributarse, si se somete al IRPF o al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

LA DGT DICE:

El articulo 3 de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (BOE de 19 de diciembre de
1987) —en adelante, LISD- dispone en su
apartado 1 que:

“1. Constituye el hecho imponible:

a. La adquisicion de bienes y dere-
chos por herencia, legado o cual-
quier otro titulo sucesorio.

b. La adquisicion de bienes y dere-
chos por donacion o cualquier otro
negocio juridico a titulo gratuito,
“intervivos”.

c. La percepcion de cantidades por
los beneficiarios de contratos de

seguros sobre la vida, cuando el
contratante sea persona distinta del
beneficiario, salvo los supuestos
expresamente regulados en el arti-
culo 16.2.a), de la Ley del Impues-
to sobre la Renta de las Personas
Fisicas y otras Normas Tributarias.

.

Debe precisarse que la referencia al articulo
16.2.a), de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y otras Nor-
mas Tributarias, debe entenderse referida
actualmente al articulo 17.2.a) de la Ley
35/2000, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta
de no Residentes y sobre el Patrimonio
(BOE de 29 de noviembre de 2006), que
determina lo siguiente:

«Articulo 17. Rendimientos integros
del trabajo.

[...]

2. En todo caso, tendran la conside-
racion de rendimientos del trabajo:

a. Las siguientes prestaciones:

1* Las pensiones y haberes pasi-
vos percibidos de los regimenes
publicos de la Seguridad Social y
clases pasivas y demas prestacio-
nes publicas por situaciones de
incapacidad, jubilacion, acciden-
te, enfermedad, viudedad, o simi-
lares, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 7 de esta Ley.

2%1as prestaciones percibidas
por los beneficiarios de mutua-
lidades generales obligatorias de
funcionarios, colegios de huérfa-
nos y otras entidades similares.

3%1las prestaciones percibidas
por los beneficiarios de planes de
pensiones y las percibidas de los
planes de pensiones regulados en
la Directiva 2003/41/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo,
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de 3 de junio de 2003, relativa a
las actividades y la supervision de
fondos de pensiones de empleo.

4% Las prestaciones percibidas
por los beneficiarios de contratos
de seguros concertados con mu-
tualidades de prevision social,
cuyas aportaciones hayan podi-
do ser, al menos en parte, gasto
deducible para la determinacion
del rendimiento neto de activi-
dades econdmicas, u objeto de
reduccion en la base imponible
del Impuesto.

En el supuesto de prestaciones
por jubilacion e invalidez deriva-
das de dichos contratos, se inte-
graran en la base imponible en el
importe de la cuantia percibida
que exceda de las aportaciones
que no hayan podido ser objeto
de reducciéon o minoracion en
la base imponible del Impuesto,
por incumplir los requisitos sub-
jetivos previstos en el parrafo a)
del apartado 2 del articulo 51 o
en la disposicion adicional nove-
na de esta Ley.

5%Las prestaciones percibidas
por los beneficiarios de los planes
de prevision social empresarial.

Asimismo, las prestaciones por
jubilacion e invalidez percibidas
por los beneficiarios de contra-
tos de seguro colectivo, distintos
de los planes de prevision social
empresarial, que instrumenten
los compromisos por pensiones
asumidos por las empresas, en los
términos previstos en la disposi-
cion adicional primera del texto
refundido de la Ley de Regula-
cién de los Planes y Fondos de
Pensiones, y en su normativa de
desarrollo, en la medida en que
su cuantia exceda de las contri-
buciones imputadas fiscalmente y
de las aportaciones directamente
realizadas por el trabajador.

6%1as prestaciones percibidas
por los beneficiarios de los pla-
nes de prevision asegurados.

7%.las prestaciones percibidas
por los beneficiarios de los segu-
ros de dependencia conforme a




lo dispuesto en la Ley de promo-
cién de la autonomia personal y
atencion a las personas en situa-
cion de dependencia.

[...]».

En desarrollo del articulo 3 de la LISD, el
articulo 3 del Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, aprobado por el
Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre
(BOE de 16 de diciembre), establece, entre
otros, el siguiente supuesto de no sujecion:

“Articulo 3.° Supuestos de no sujecion.

No estan sujetos al Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones:

(..)

e. Las cantidades que en concepto de
prestaciones se perciban por los
beneficiarios de Planes y Fondos de
Pensiones o de sus sistemas alter-
nativos, siempre que esté dispuesto
que estas prestaciones se integren
en la base imponible del Impuesto
sobre la Renta del perceptor.

(O»>

El articulo 6 de la LISD determina en sus
dos primeros apartados lo siguiente:

“l. A los contribuyentes que tengan
su residencia habitual en Espafia se
les exigira el impuesto por obligacion
personal, con independencia de donde
se encuentren situados los bienes o de-
rechos que integren el incremento de
patrimonio gravado.

2. Para la determinacion de la residen-
cia habitual se estara a lo establecido
en las normas del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas.”

Ademas, el articulo 24 de la LISD establece
en su apartado 1 lo siguiente:

“1. En las adquisiciones por causa de
muerte y en los seguros sobre la vida, el
impuesto se devengara el dia del falleci-
miento del causante o del asegurado o

cuando adquiera firmeza la declaracion
de fallecimiento del ausente, conforme
al articulo 196 del Codigo Civil. No
obstante, en las adquisiciones produ-
cidas en vida del causante como con-
secuencia de contratos y pactos suceso-
rios, el impuesto se devengara el dia en
que se cause o celebre dicho acuerdo.”

De acuerdo con los preceptos anteriores, el
dinero recibido por los consultantes con-
forma el hecho imponible regulado en la
letra a) del articulo 3.1 de la LISD, ya que
constituye una adquisicion de bienes y de-
rechos por herencia, legado o cualquier otro
titulo sucesorio, y no se trata de ninguno
de los supuestos expresamente regulados
enelarticulo 17.2.a) de laley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En cuanto al devengo, el hecho imponible
se entiende producido cuando fallece el cau-
sante, en este caso, el tio de los consultantes.

Los modelos de consumidor
finales pueden recogerse
por un sistema informatico
siempre que respete el
formato indicado

La DGT indica que, con
respecto a los modelos

de consumidor finales de

los que se refiere el Orden
HFP/293/2018 de 15 de
marzo, conforme al articulo
106.4, no se puede alterar los
modelos aprobados, hay que
respetar el formato.

En la consulta V2626-18 del 28 de sep-
tiembre de 2018, se plantea si los modelos
de declaracion de consumidor final de los
que se refiere el Orden HFP/293/2018, de
15 de marzo, deben ser en formato A4 y si
un sistema informatico de recogida de datos,
firma y confeccion de estos modelos podrian
ser validos mediante aplicacion informatica.

LA DGT DICE:
La Orden HFP/293/2018, de 15 de

marzo, por la que se modifica la Orden
EHA/3482/2007, de 20 de noviembre, por
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la que se aprueban determinados modelos,
se refunden y actualizan diversas normas
de gestion en relacion con los Impuestos
Especiales de Fabricacion y con el Impuesto
sobre Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos (BOE de 21 de marzo),
anade un nuevo articulo 18 a la Orden
EHA/3482/2007, de 20 de noviembre, por
la que se aprueban determinados modelos,
se refunden y actualizan diversas normas
de gestion en relacion con los Impuestos
Especiales de Fabricacion y con el Impuesto
sobre Ventas Minoristas de Determina-
dos Hidrocarburos y se modifica la Orden
EHA/1308/2005, de 11 de mayo, por la que
se aprueba el modelo 380 de declaracion-
liquidacion del Impuesto sobre el Valor
Anadido en operaciones asimiladas a las
importaciones, se determinan el lugar,
forma y presentacion, asi como las condi-
ciones generales y el procedimiento para
su presentacion por medios telematicos
(BOE de uno de diciembre).

Ello determina la aprobacion de los dos
modelos de declaracion de consumidor
final a que se refiere el articulo 106.4 del
Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento de
los Impuestos Especiales (BOE de 28 de
julio), en adelante RIE, que figuran como
anexo Iy IT de la Orden HFP/293/2018, y
respecto de los cuales la consultante plantea
diversas cuestiones.

En relacion con la posibilidad de persona-
lizar la empresa el modelo aprobado, hay
que tener presente aqui que dichos modelos
estan sujetos a la normalizacion que, con
caracter general, contempla el articulo 98.3
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, al establecer:

3. La Administracion tributaria podra apro-
bar modelos y sistemas normalizados de
autoliquidaciones, declaraciones, comuni-
caciones, solicitudes o cualquier otro medio




previsto en la normativa tributaria para los
casos en que se produzca la tramitacion
masiva de las actuaciones y procedimientos
tributarios. La Administracion tributaria pon-
dra a disposicion de los obligados tributarios
los modelos mencionados en las condiciones
que sefiale la normativa tributaria.

En este sentido, previa habilitacion del art.
106.4 del RIE, ha sido aprobado el modelo
de declaracion de consumidor final median-
te la citada Orden HFP/293/2018, de 15
de marzo, por la que se modifica la Orden
EHA/3482/2007, de 20 de noviembre.

No cabe por tanto la posibilidad de alterar
los modelos aprobados, pues no existe in-
dicacion que habilite a ello en la normativa
tributaria aplicable.

De esta manera, la recogida mediante un
sistema informatico que, a través de la
presentacion de diversos campos de en-
trada contemple los datos que senala la
citada Orden pero no respete su formato,
no seria valida.

Ahora bien, atin siendo de obligada utiliza-
cion dichos modelos a partir de la entrada
en vigor de la citada Orden, nada se indica
en la misma acerca del modo de presenta-
cion de los mismos.

Hay que senalar aqui que realmente no
estamos ante una declaracion o modelo
que haya de presentarse a la Administracion
Tributaria, sino ante un documento con
trascendencia tributaria que ha de aportar
el consumidor final al proveedor.

Ello determina que dicha aportacion pueda
efectuarse por la via que mejor convenga a
las partes, siempre y cuando la declaracion
presentada se ajuste al modelo aprobado,
y permita la exhibicion de la declaracion
previa a que se refiere el segundo parrafo
del art. 106.4.a) RIE.

Cabria por tanto la posibilidad de su cum-
plimentacion y archivo mediante procesos
informaticos de escaneado, o de rellenado y
firma que operen sobre el modelo aprobado
previamente digitalizado.

Los cursos de formacion

que imparten las empresas
estan exentos del IVA si

se encuentran en alguno

de los planes de estudios
establecidos por el Ministerio
de Educacion y Formacioén
Profesional

La DGT indica que los cursos
de formacion que imparte

la empresa consultante
pueden estar exentos del
IVA si forman parte de algun
plan de estudios del sistema
educativo acordado con

el criterio del Ministerio de
Educacién y Formacién
Profesional teniendo en
cuenta lo dictaminad en la
jurisprudencia del TJUE.

Enla consulta V2613-18 del 26 de septiembre
de 2018, se plantea si los cursos de formacion
impartidos por una sociedad mercantil estan
exentos del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

LA DGT DICE:

De acuerdo con lo establecido en el articulo
4, apartado uno, de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido (BOE de 29 de diciembre), estan
sujetas al citado tributo las entregas de bienes
y prestaciones de servicios realizadas en el
ambito espacial del Impuesto por empresarios
o profesionales a titulo oneroso, con caracter
habitual u ocasional, en el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional.

El articulo 20, apartado uno, ntimero 9°, de
laLey 37/1992, establece que estaran exentas
del Impuesto las siguientes operaciones:

“9.°La educacion de la infancia y de la juven-
tud, la guarda y custodia de nitios, incluida
la atencion a nifios en los centros docentes
en tiempo interlectivo durante el comedor
escolar o en aulas en servicio de guarderia
fuera del horario escolar, la enserianza escolar,
universitaria y de postgraduados, la ensefianza
de idiomas y la formacion y reciclaje profe-
sional, realizadas por Entidades de derecho
publico o entidades privadas autorizadas para
el ejercicio de dichas actividades.
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LA DGT DICE

La exencion se extendera a las prestaciones
de servicios y entregas de bienes directa-
mente relacionadas con los servicios enu-
merados en el parrafo anterior, efectuadas,
con medios propios o ajenos, por las mismas
empresas docentes o educativas que presten
los mencionados servicios.

La exencion no comprendera las siguientes
operaciones:

a. Los servicios relativos a la practica del
deporte, prestados por empresas dis-
tintas de los centros docentes.

En ninguin caso, se entenderan compren-
didos en esta letra los servicios prestados
por las Asociaciones de Padres de Alum-
nos vinculadas a los centros docentes.

b. Las de alojamiento y alimentacion
prestadas por Colegios Mayores 0 Me-
nores y residencias de estudiantes.

c. Las efectuadas por escuelas de con-
ductores de vehiculos relativas a los
permisos de conduccion de vehiculos
terrestres de las clases A y By a los ti-
tulos, licencias o permisos necesarios
para la conduccion de buques o aero-
naves deportivos o de recreo.

d. Las entregas de bienes efectuadas a ti-
tulo oneroso.”.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 20,
apartado uno, nimero 9°, anteriormente
transcrito, constituye la transposicion al or-
denamiento juridico interno del articulo 132
de la Directiva 2006/112/CE del Consejo de
28 de noviembre de 2006 relativa al sistema
comun del Impuesto sobre el Valor Anadido,
precepto que establece que los Estados miem-
bros eximiran “la educacion de la infancia o
de lajuventud, la ensenianza escolar o univer-
sitaria, la formacion o el reciclaje profesional,
asi como las prestaciones de servicios y las
entregas de bienes directamente relacionadas
con estas actividades, cuando sean realizadas
por Entidades de Derecho publico que tengan
este mismo objeto o por otros organismos a
los que el Estado miembro de que se trate
reconozca que tienen fines comparables.”.

De acuerdo con los anteriores preceptos y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, establecida, entre otras, en las
sentencias de 17 de febrero de 2005, asuntos
acumulados C-453/02 y C-462/02, de 28 de
enero de 2010 en el asunto C-473/08 y de
20 de junio de 2013, asunto C-319/12, la
doctrina reiterada de este Centro Directivo
condiciona la aplicacion de la exencion del
articulo 20, apartado uno, ntimero 9°, al
cumplimiento de dos requisitos:

a. Un requisito subjetivo, segun el cual
las citadas actividades deben ser rea-
lizadas por entidades de Derecho pu-



blico o entidades privadas autorizadas
para el ejercicio de dichas actividades,
esto es, un centro de ensefianza que se
considerara autorizado o reconocido
cuando sus actividades sean tnica o
principalmente la ensefianza de ma-
terias incluidas en algin plan de es-
tudios del sistema educativo espanol,
teniendo tal consideracion aquellas
unidades econoémicas integradas por
un conjunto de medios materiales y
humanos ordenados con caracter de
permanencia con la finalidad de pres-
tar de manera continuada servicios de
ensenanza, no siendo preciso, a estos
efectos que el centro de ensenanza
disponga de local determinado.

No obstante, en caso de que un em-
presario realice una actividad principal
distinta de la ensenanza, y una activi-
dad de ensenanza, lo relevante para la
aplicacion de la exencion a esta segun-
da sera que se preste un servicio de en-
sefianza objetivamente incluido en al-
guno de los citados planes de estudios.

b. Un requisito objetivo. Como ha sefia-
lado el Tribunal de Justicia, la ense-
nanza es aquella actividad que supone
la transmision de conocimientos y de
competencias entre un profesor y los
estudiantes, acompanada, ademas, de

un conjunto de otros elementos que
incluyen los correspondientes a las
relaciones que se establecen entre pro-
fesores y estudiantes y los que compo-
nen el marco organizativo del centro en
el que se imparte la formacion, siempre
y cuando dichas actividades no revis-
tan un caracter meramente recreativo.

La exencion no sera aplicable, a los servicios
de ensefianza que versen sobre materias no
incluidas en alguno de los planes de estudios
de cualquiera de los niveles o grados del
sistema educativo espaiol.

La competencia para determinar si las ma-
terias que son objeto de ensefianza por un
determinado centro educativo se encuentran
o no incluidas en algtin plan de estudios del
sistema educativo a efectos de la aplicacion
de la mencionada exencion, corresponde
al Ministerio de Educacion y Formacion
Profesional, o bien la Comunidad auténoma
correspondiente.

Por tanto, tanto los cursos de formacion objeto
de consulta, estaran exentos del Impuesto
sobre el Valor Anadido cuando las materias
impartidas se encuentren incluidas en algin
plan de estudios del sistema educativo de
acuerdo con el criterio del Ministerio de
Educacion y Formacion Profesional. B
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CALENDARIO

DICIEMBRE 2018

HASTA EL
20 DE DICIEMBRE

RENTA'Y SOCIEDADES

Retenciones e ingresos a cuenta de ren-
dimientos del trabajo, actividades econo-
micas, premios y determinadas ganancias
patrimoniales e imputaciones de renta,
ganancias derivadas de acciones y partici-
paciones de las instituciones de inversion
colectiva, rentas de arrendamiento de
inmuebles urbanos, capital mobiliario,
personas autorizadas y saldos en cuentas.

e Noviembre 2018
Grandes empresas
Modelos: 111, 115, 117, 123, 124,
126, 128, 230

Pagos fraccionados sociedades y estable-
cimientos permanentes de no residentes.

(«‘;f.'z'f/. C 74 '(%.'/7. 9

Diciembre

LUN MAR MIE JUE VIE SAB DOM

¢ Ejercicio en curso
Régimen general
Modelo: 202

Régimen consolidacion fiscal (gru-
pos fiscales)
Modelo: 222

IVA

¢ Noviembre 2018
Declaracion de operaciones
incluidas en los libros registro del
IGIC y otras operaciones
Modelo: 340

¢ Noviembre 2018
Declaracion recapitulativa
de operaciones intracomunitarias
Modelo: 349

OO

2018




¢ Noviembre 2018
Operaciones asimiladas
a las importaciones
Modelo: 380

IMPUESTOS ESPECIALES
DE FABRICACION

e Septiembre 2018
Grandes empresas
Modelos: 553, 554, 555, 556, 557, 558

e Septiembre 2018
Grandes empresas
Modelos: 561, 562, 563

e Noviembre 2018
Modelos: 548, 566, 581

e Noviembre 2018
Modelos: 570, 580

Declaracion de operaciones por los desti-
natarios registrados, representantes fiscales
y receptores autorizados

e Modelo: 510

IMPUESTO ESPECIAL
SOBRE LA ELECTRICIDAD

e Noviembre 2018
Grandes empresas
Modelo: 560

IMPUESTOS

MEDIOAMBIENTALES
Pago fraccionado
Modelo: 583

e Ano 2017
Declaracion informativa anual ope-
raciones con contribuyentes
Modelo: 591

HASTA EL
31 DE DICIEMBRE

RENTA
Renuncia o revocacion estimacion
directa simplificada y estimacion
objetiva para 2019 y sucesivos
Modelo:036/037

IVA

e Noviembre 2018
Autoliquidacion
Modelo: 303

e Noviembre 2018
Grupo de entidades
Modelo individual: 322

Renuncia o revocacion regimenes
simplificado y agricultura, ganaderia
y pesca para 2019 y sucesivos
Modelo agregado: 036/037

pcion o revocacion por la determina-
cion de la base imponible mediante
el margen de beneficio global en el
régimen especial de los bienes usa-
dos, objetos de arte, antigiiedades

y objetos de coleccion para 2019 y
sucesivos

Modelo: 036

Opcion tributacion en destino ven-
tas a distancia a otros paises de la
Union Europea para 2019 y 2020
Modelo: 036

Renuncia régimen de deduccion
comtn para sectores diferenciados
para 2019

Sin modelo

Comunicacion de alta en el régimen
especial del grupo de entidades
Modelo: 039

Opcioén o renuncia por la modalidad
avanzada del régimen especial del
grupo de entidades

Modelo: 039

Comunicacion anual relativa al régi-
men especial del grupo de entidades
Modelo: 039

Opcion por el régimen especial del
criterio de caja para 2019
Modelo: 036/037

Renuncia al régimen especial del cri-
terio de caja para 2019, 2020 y 2021
Modelo: 036/037
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INnformacion laboral al dia

NORMATIVA LABORAL

Publicada entre el 16 de noviembre de 2018 y el 15 de diciembre de 2018

FINANCIACION

EMPLEO JUVENIL

Resolucion de 10 de diciembre de 2018, de la Se-
cretaria de Estado de Empleo, por la que se publica
la relacion definitiva de los proyectos aprobados
en el marco de la convocatoria para la seleccion
de operaciones que se financiaran con el Fondo
Social Europeo en el marco del Programa Opera-
tivo de Empleo Juvenil. (BOE num. 302, de 15 de
diciembre de 2018)

CONVENIOS COLECTIVOS

ILUNION

Resolucion de 23 de noviembre de 2018, de la
Direccion General de Trabajo, por la que se registra
y publica el VIII Convenio colectivo de Ilunion
Outsourcing, SA. (BOE num. 301, de 14 de di-
ciembre de 201).

EMPLEO ESTATAL

CONTRATACION

Resolucion de 23 de noviembre de 2018, de la Di-
reccion Provincial del Servicio Publico de Empleo
Estatal en Valladolid, por la que se crea y regula la
Mesa de Contratacion y se designa a sus miembros.
(BOE num. 300, de 13 de diciembre de 2018).
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UNIVERSIDADES

PRACTICAS EXTERNAS

Resolucion de 9 de octubre de 2018, de la Secretaria
General Técnica, por la que se publica el Conve-
nio entre la Universidad Auténoma de Madrid y
la Direccion General de Integracion y Atencion
Humanitaria, para el desarrollo de un programa de
practicas académicas externas. (BOE ntim. 253, de
19 de octubre de 2018)

CONVENIO COLECTIVO

INDUSTRIA FOTOGRAFICA

Resolucion de 23 de noviembre de 2018, de la
Direccion General de Trabajo, por la que se registra
y publica el Acta de la Comision Mixta de Interpre-
tacion y Vigilancia del Convenio colectivo estatal
para la industria fotografica. (BOE num. 299, de
12 de diciembre de 2018).

EMPLEO ESTATAL

FORMACION Y APRENDIZAJE

Resolucion de 21 de noviembre de 2018, de la
Secretaria General Técnica, por la que se publica el
Convenio entre el Servicio Publico de Empleo Es-
tatal y la Comunidad de Madrid, para la realizacion
de tramites por via electrénica en relacion con los
contratos para la formacion y el aprendizaje. (BOE
nuam. 292, de 4 de diciembre de 2018).

CONVENIO COLECTIVO

CONSERVAS

Resolucion de 31 de octubre de 2018, de la Direc-
cion General de Trabajo, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo para la fabricacion
de conservas vegetales.

CONVENIO COLECTIVO

BANCO DE ESPANA

Resolucion de 8 de noviembre de 2018, de la Di-
reccion General de Trabajo, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo del Banco de Espana.l
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INnformacion laboral al dia

SENTENCIAS Y RESOLUCIONES

TRIBUNAL SUPREMO

1. La Sala entiende que para que pueda aplicarse
el recurso de unificacion de la doctrina debe haber
una coincidencia en los hechos entre la sentencia
que se recurra y la sentencia de contraste.

2. La Sala del Tribunal Supremo considera que
un comité de empresa no esta legitimado para
interponer un conflicto colectivo en caso de
haber varios, aunque sea de un centro de tra-

TRIBUNAL SUPREMO
UNIFICACION DE LA DOCTRINA

INCAPACIDAD PERMANENTE

1. La Sala entiende que para que pueda
aplicarse el recurso de unificacion de la
doctrina debe haber una coincidencia en los
hechos entre la sentencia que se recurray
la sentencia de contraste.

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de oc-
tubre de 2018 (rec. 3599/2016)

La Direccion Provincial del INSS emite un informe
meédico en la que se declara que se encuentra la actora
en una situacion de incapacidad permanente abso-
luta. Posteriormente la misma deniega la prestacion
que ha sido solicitada por la actora por no reunir el
minimo de periodo que se exige de 15 anos para
tener derecho a dicha pension.

Es por ello que la demandante interpone una recla-
macion previa, la cual es desestimada. El Juzgado de
lo Social desestima la demanda presentada por una
particular demandando al INSS (Instituto Nacional
de la Seguridad Social). Interpone un recurso de
suplicacion contra dicha resolucion, dictando el
TSJ de Andalucia desfavorable a la misma. Como
resultado, Se interpone un recurso de casacion para
la unificacion de la doctrina ante la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo.
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bajo mayoritario. Entiende que, si en una misma
empresa hay varios centros de trabajo, tienen
que estar todos representados en la demanda.

3. La Sala apunta, conforme a la STJUE del 11
de julio de 2018 (C-60/17), que cuando ocurra
la subrogacion, no hay una exigencia de las re-
laciones contractuales directas entre cedente y
cesionario y que la transmisién tiene por objeto el
mantenimiento de la identidad de dicha empresa,
entre otros puntos.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion para unificar la doctrina

La Sala subraya una cronologia de los hechos suce-
didos entre los afios 2008 y 2014. La actora recibe
el 15 de diciembre de 2008 la biopsia hepatica y
casi dos anos después el Servicio Publico de salud
le diagnostica el hepatitis C. El dia 3 de octubre de
2012 cesa su trabajo como limpiadora de forma
voluntaria. Posteriormente el 10 de diciembre de
2013 se inscribe como demandante de empleo. Ya
en 2014, en febrero, la EVI (Equipo de Valoracion de
Incapacidades) del INSS propone que se le declare
alaactora en situacion de incapacidad permanente
absoluta y posteriormente se le deniega la pension
por no tener la situacion de alta y no poseer los 15
anos que se necesitan.

Para determinar si se puede unificar la doctrina
primero se parte del supuesto de la no percepcion
de la pension por incapacidad permanente absoluta
por no haber cumplido con el periodo minimo de
cotizacion a la Seguridad Social. Conforme al ar-
ticulo 138 de la LGSS, de 1994, para poder tener
acceso a las prestaciones por invalidez permanente
se debe cumplir el periodo minimo de cotizacion,
estableciendo un minimo de quince anos. En este
caso, se tiene en cuenta la sentencia recurrida (la
STSJ de Andalucia) en la cual se expone que la
particular “ni hay SAA ni cumple la carencia de
quince afnos que permitiria acceder a la pension”,
acreditando solamente que la trabajadora habia
cotizado 2184 dias.



Vide sentencia n® 1.

Conforme al articulo 138 de la LGSS, de 1994, para
poder tener acceso a las prestaciones por invalidez
permanente se debe cumplir el periodo minimo de
cotizacion, estableciendo un minimo de quince anos.

La doctrina sobre la flexibilizacion del requisito
del alta, entre otras como la STS 197/2017, es-
tablece en primer lugar una “una interpretacion
humanizadora que pondera las circunstancias de
cada caso concreto con el fin de evitar supuestos no
justificados de desproteccion”, en segundo lugar
“estimando en general que si concurre la situacion
de alta cuando se inicia el acontecer que conduce
al hecho causante y es fundadamente explicable
que se hayan descuidado los resortes legales pre-
venidos para continuar en alta” y en tercer lugar
“el requisito ha de entenderse por cumplido, pues
concurre una racional dificultad o inutilidad de
la inscripcion en la oficina de empleo.”

Por otro lado, la Sala ha tenido en cuenta su pro-
pia doctrina (pleno del de 19 septiembre 2018,
rec.761/2017) para ver el criterio de contradiccion
de las sentencias. En dicha sentencia se establece que
no hay identidad en los hechos en ambas sentencias,
en este caso “el fallecimiento se produjo tan sélo 9
dias después de darse de baja el causante como de-
mandante de empleo, no puede aplicarse la doctrina
flexible y humanizadora del requisito de alta” frente
a la sentencia de contraste “reconoce el derecho a la
pension de viudedad en aplicacion de dicha doctri-
na, teniendo en cuenta que el causante padecia una
enfermedad que le llevo a la muerte, padeciendo
ademas depresion, y coincidiendo los periodos en
que no permanecié como demandante de empleo”.
La Sala entiende que para que pueda aplicarse el
recurso de unificacion de la doctrina debe haber
una coincidencia en los hechos entre la sentencia
que se recurra y la sentencia de contraste.

La sentencia referencial que escoge la demandan-
te es la del STSJ Cataluna de 3 marzo 2011(rec.
5688/2009) que desestima el recurso de suplicacion
presentado por el INSS frente a la sentencia que re-
conocia a la trabajadora (oficial textil de profesion) la
pension por IPA, considerando que existia una SAA.

Finalmente, la Sala expresa “si la recurrida descarta
aplicar nuestra doctrina flexibilizadora acerca de la
SAA es porque ‘en el relato de hechos probados no
se hace afirmacion alguna de la que pueda deducirse
una racional dificultad o inutilidad de la inscripcion
en la oficina de empleo™.

LIBERTAD SINDICAL

CONVENIO COLECTIVO

2. La Sala del Tribunal Supremo considera
que un comité de empresa no esta legiti-
mado para interponer un conflicto colectivo
en caso de haber varios, aunque sea de
un centro de trabajo mayoritario. Entiende
que, si en una misma empresa hay varios
centros de trabajo, tienen que estar todos
representados en la demanda

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de oc-
tubre de 2018 (rec. 190/2017)

Inicialmente los representantes del Comité de Empresa
de uno de los centros de trabajo de dicha empresa
situada en el Ferrol plantean una demanda de conflicto
colectivo de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
por el que se indica el derecho de los trabajadores a
percibir el obsequio de Navidad del ano 2013. Previa-
mente en 2011, se constituye el Comité de empresa en
el centro de trabajo del Ferrol, que en 2014 autoriza
a los demandantes a que presentaran la demanda de
conflicto colectivo junto con la CIGA como el sindicato
mas mas representativo a nivel autonémico y acredita
implantacion en el centro de Ferrol.

Durante el trascurso del procedimiento, la Audiencia
Nacional dicta un auto elevando a la Sala de lo Social
del Tribunal por cuestion de competencia, conforme
al articulo 51 LOP]J, dictando la Sala tercera que si
es competente para conocer dicho litigio.
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La Sala dicta sentencia desestimando la excepcion
de incompetencia funcional de la Sala para conocer
el litigio pero estima la excepcion de falta de legiti-
macion activa del Comité y de la CIGA resultando
desestimada la demanda por esa causa.

Contra dicha resolucion, se interpone un recurso
de casacion ante la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo por ambos representantes del Comité de
Empresa. Los motivos son una presunta infraccion
de las normas del procedimiento por infraccion del
articulo 24.1. de la Constitucion Espanola relacio-
nado con el articulo 154 de la Ley de Jurisdiccion
Social (apartado ¢) al amparo del articulo 207
(apartado c) de esta ultima ley.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

Con respecto al primer motivo, cabe decir que
el Juzgado de Ferrol dicté un auto declarandose
incompetente para resolver, trasladando la misma
a la sala de los Social de la Audiencia Nacional. La
Sala de la Audiencia Nacional admite el conflicto
negativo de competencia aceptando resolverlo en
el ambito funcional de aplicacion del IV Convenio
Colectivo afectaba a otras Comunidades Autonomas
aparte de donde se sittia ésta (Galicia).

1a
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En este punto, la Sala del Tribunal Supremo
considera que un comité de empresa no esta
legitimado para interponer un conflicto colectivo
en caso de haber varios, aunque sea de un centro
de trabajo mayoritario. Entiende que, si en una
misma empresa hay varios centros de trabajo,
tienen que estar todos representados en la deman-
da porque si no, la resolucion podria afectarles
sin haber tenido la representatividad de quien
es el litigante. En este caso, la parte demandante
pertenece a una empresa donde hay tres centros
distintos por toda Espana (Galicia, Murcia y Anda-
lucia), se debe de rechazar por falta de legitimacion
para proponer este recurso, conforme se establece
el articulo 154 LJS (apartados a y ¢). Cuando un
conflicto colectivo afecte a los demandantes, debe
tenerse en cuenta el llamado principio de necesaria
correspondencia entre la representatividad del accio-
nante y los afectados por el conflicto y la resolucion
que prive su legitimacion activa.

Por tanto, la Sala desestima el recurso teniendo en
cuenta este punto. Rechaza que se haya vulnerado
los articulos que consideraron los recurrentes.

Ademas, considera que la sentencia del 21 de julio
de 2009 (rec. 3389/2008) no desvirtua lo que se
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Se podra excluir el régimen subrogatorio comun
(art 44.3 ET) por un convenio colectivo cuando no
se transmita una unidad productiva con autonomia
funcional. Vide sentencia n° 3.

dicta en esta sentencia porque se trata de un supuesto
distinto, para que pudiera ser de aplicacion para la
doctrina deberia “habria sido preciso probar que
la normativa aplicable en cada centro era distinta,
o que el personal de otros centros de trabajo habia
recibido la cesta o el obsequio de Navidad, o que
los empleados de otros centros no tenfan derecho
a ese obsequio, supuestos todos en los que, al tener
interés en la resolucion que se dictara en contra de sus
intereses, deberian ser demandada la representacion
de los trabajadores de los demas centros de trabajo
para la correcta constitucion de la relacion procesal”.

SUBROGACION EMPRESARIAL

UNIFICACION DE DOCTRINA

3. La Sala apunta, conforme a la STJUE del
11 de julio de 2018 (C-60/17), que cuando
ocurra la subrogacién, no hay una exigencia
de las relaciones contractuales directas
entre cedente y cesionario y que la trans-
misién tiene por objeto el mantenimiento
de la identidad de dicha empresa, entre
otros puntos.

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de oc-
tubre de 2018 (rec. 2842/2018)

Una trabajadora interpone una demanda sobre
extincion del contrato y reclamacion de cantidad.
Previamente habia estado trabajando para una
empresa que posteriormente se subroga a otra. En
este sentido, el Juzgado de lo Social de Leon dicta
sentencia a favor de la trabajadora, condenando a
la empresa que subroga a la primera a que abone la
cantidad consecuente del despido de la trabajadora
demandante, absolviendo a la empresa que habia
sido subrogada. Por ello, la demandante interpone
un recurso de suplicacion contra dicha resolucion
ante la Sala de los Social del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leon, estimandola parcialmente
y revocando la resolucion anterior. Asi, la empresa
subrogada es condenada a pagar dicha deuda sala-

rial y aplicando una responsabilidad subsidiaria a
la empresa que subrogo a la primera.

Contra dicha sentencia, la empresa subrogada inter-
pone un recurso de casacion para unificar la doctrina
ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo al
considerar contradictorio entre la sentencia dictada
por el TS] y la dictada por el TS] de la Comunidad
Valenciana. También alega una vulneracion del
articulo 10 del Convenio Colectivo de limpieza de
edificios y locales de Le6n y una aplicacion indebida
del articulo 44 ET.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion para unificacion de la doctrina.

En ese sentido, la Sala tiene en cuenta el antecedente
por el que la trabajadora inicialmente trabajaba para
una empresa de Sociedad Anénima cuando ésta pos-
teriormente se subroga en una Sociedad Limitada,
afectando a la relacion laboral de la trabajadora.

Por ello, le interesa analizar si se aplica lo estableci-
do por el articulo 44 del Estatuto de Trabajadores,
apartado 3, cuando la plantilla de una empresa
forma parte de otra tras una subrogacion. O, por
el contrario, aplicarse una exoneracion a la nueva
empresa en el pago de esa deuda contraida con la
empresa inicial como lo prevé el convenio colectivo.

Como indica el Tribunal Supremo, la conclusion
de la sentencia en primera Instancia es aplicar la
doctrina jurisprudencial, aplicando el articulo 10
(apartado 5, subapartado c) excluyendo a la empresa
entrante en el pago de las deudas salariales de la
saliente anteriores a la subrogacion. Por el contrario,
la sentencia derivada de la interposicion del recurso
de suplicacion aplica el primer parrafo del ntumero
3 del articulo 44 ET: entre cedente y cesionario,
para transmisiones por actos inter vivos responden
solidariamente durante 3 afios de las obligaciones
laborales nacidas antes a la subrogacion y no hu-
bieran sido satisfechas.
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Cuando un conflicto colectivo afecte a los
demandantes, debe tenerse en cuenta el llamado
principio de necesaria correspondencia entre la
representatividad del accionante y los afectados por
el conflicto y la resolucion que prive su legitimacion
activa. Vide sentencia n° 2.

En cuanto a la sentencia del TSJ de la Comunidad
Valenciana, la reclamacion de cantidad que hizo la
trabajadora del servicio de limpieza fue contra las dos
empresas: la anterior y la nueva. En este supuesto,
las empresas contratista no acepta la subrogacion
de la actora. Es por ello que el Juzgado de lo Social
estima la accion de despido frente a la nueva empresa
contratista al amparo de la clausula subrogatoria
que se habia incorporado en el convenio colectivo
provincial de limpiezas, condenando a ambas al
pago de las cantidades reclamadas.

Con respecto a la transmision de una empresa, la Sala
cita una, STS de 12 julio 2018 (rec. 2228/2015), la
cual cita una larga doctrina jurisprudencial, recor-
dando qué se entiende por una transmision de una
empresa: “cualquier ‘entidad econdmica que mantenga
su identidad’” después de la transmision o traspaso,
(....)". Aunque para el concepto de identidad de una
empresa se incluye también otros elementos como el
personal, directivos, organizacion del trabajo, método
de explotacion o medios de explotacion que tiene
(SSTJCE 1986/65, de 18/Marzo, Spijkers; 1997/45,
asunto Suzen; 1998/309, asunto Hidalgo; 1999/283,
asunto Allen; 1998/308, asunto Hernandez Vidal; y
25/Enero/01, asunto Oy Liikenne...).

También cita la sentencia del 31 de mayo de 2017
(Rec. 234/2016). En ella, se expresa la inaplicacion
del al 44 ET cuando solo se transmita un servicio que
no suponga una empresa o una unidad productiva
con autonomia funcional.

Segun la linea doctrinal del Tribunal Supremo, los
efectos derivados de la subrogacion convencional
son la asuncion de los trabajadores de la empresa
saliente, la realidad material a la que se sumen los
trabajadores al servicio de un nuevo empleador o
la continuacion del convenio colectivo correspon-
diente, entre otros.
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Siguiendo con esta linea, la Sala cita su propia juris-
prudencia con la sentencia del 7 de marzo de 2018
(rec. 267/2016): “la sucesion o subrogacion de la
empresa entrante en la prestacion del servicio y en
las relaciones de trabajo de los que en la saliente
prestaban sus servicios se lleva a cabo en virtud de lo
que dispone el convenio sectorial que precisamente
regula de manera especifica esa subrogacion, que en
otro caso y en los supuestos normales no se produ-
cirfa, lo que determina que las partes que negocian
los términos de esa subrogacion la puedan llevar
a cabo en los términos que estimen convenientes,
siempre y cuando no conculquen ningtn precepto
de Derecho necesario”.

Finalmente, se tiene en cuenta lo que indica el
Convenio Colectivo Provincial de Limpieza de
Leon. Reitera sentencias anteriores de 2017 sobre
lo que supone la subrogacion. Se establece que las
caracteristicas y el proceso de la subrogacion de los
trabajadores de la empresa saliente deben llevarse
por la empresa entrante siempre que se cumplan
con los requisitos de documentacion. Esto supone la
obligacion del nuevo contratista de respetar las con-
diciones laborales fijadas por el contratista anterior.

A su vez, la Sala apunta, conforme a la STJUE
del 11 de julio de 2018 (C-60/17), que cuando
ocurra la subrogacion, no hay una exigencia de las
relaciones contractuales directas entre cedente y
cesionario y que la transmision tiene por objeto el
mantenimiento de la identidad de dicha empresa,
entre otros puntos.

En el caso que se describe, el Tribunal Supremo
subraya que si hubo una trasmision efectiva de la
plantilla salvo por estas dos trabajadoras. Se podra
excluir el régimen subrogatorio comun (art 44.3 ET)
por un convenio colectivo cuando no se transmita
una unidad productiva con autonomia funcional. B
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A FONDO

en breve

El apartado 13 del articulo 124 de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccién social (en ade-
lante, LRJS) recoge la posibilidad de impugnar indivi-
dualmente los despidos que dimanen de la tramitacién
de despidos colectivos.
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+  Causas de impugnacion
+ Interpretacién Jurisprudencial
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Abogado del Departamento Laboral de CECA MAGAN

La literalidad de esta disposicion no contempla
la prevision que se acoge en sede de impugna-
cion de suspensiones de contrato o reducciones
de jornada, cuando en el apartado primero
del articulo 47 senala que «cuando el periodo
de consultas finalice con acuerdo se presumird que
concurren las causas justificativas a que alude el
pdrrafo primero y solo podrd ser impugnado ante
la jurisdiccion social por la existencia de fraude,
dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusions.

Esto es, mientras el procedimiento de sus-
pension de contratos o reduccion de jornada
finalizado con acuerdo tnicamente podra
ser impugnado cuando en la suscripcion de
este medie fraude, dolo, coaccion o abuso de
derecho, esta limitacion no se recoge en sede
de impugnacion de despidos colectivos,
ni a nivel colectivo ni a nivel individual.

En efecto, el articulo 124.13 de la LRJS
contempla la posibilidad de impugnar in-
dividualmente aquellos despidos derivados
de la tramitacion de despidos colectivos
finalizados “con acuerdo” cuando no haya
sido impugnado colectivamente, entre otros,
por los motivos recogidos en el articulo
122.2 del mismo Texto Legal, esto es:

fiscalglaboral

Diciembre 2018 - Enero 2019

DEL VALOR REFORZADO DE LOS ACUERDOS EN DESPIDOS
COLECTIVOS A SU VALOR ABSOLUTO. ({DONDE ESTAMOS?

1. Existencia de fraude de ley eludiendo
las normas establecidas en los Despi-
dos Colectivos.

2. Cuando no se haya realizado el periodo
de consultas o no se haya entregado la
documentacion prevista en el articulo
51.2 del Estatuto de los Trabajadores o
no se haya respetado el procedimiento
previsto en el articulo 51.7 de nuestra
norma sustantiva laboral.

Respecto del periodo de consultas
hemos de resaltar que debe celebrarse
conforme a las reglas del articulo 51.2
ET:

a. El despido colectivo deberd ir pre-
cedido de un periodo de consul-
tas con los representantes legales
de los trabajadores de una dura-
cion no superior a 30 dias o de 15
dias en el caso de empresas de me-
nos de cincuenta trabajadores.

b. La consulta debe versar, como
minimo, sobre las posibilidades
de evitar o reducir los despidos
colectivos y atenuar sus conse-
cuencias, con manifestacion de
la buena fe negociadora de las
partes.

¢. La consulta se llevara a cabo en una
dnica comision negociadora.

d. La comunicacion de la apertura
del periodo de consultas se realiza-
ra por escrito, consignandose en el
mismo la documentacion e infor-
macion legamente exigida.

De tal forma que el despido puede im-
pugnarse a nivel individual por todos los
motivos anteriormente referenciados con
independencia de la existencia de un acuer-
do entre las partes.

Esta posibilidad ha sido acogida por la
jurisprudencia y por la doctrina de forma
pacifica, pudiéndose citar, entre otras, la



Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
mayo de 2017 o 25 de junio de 2014,
cuando senala que «la existencia de este
acuerdo no significa ni que ello implique
una presuncion de que concurren las cau-
sas justificativas de los despidos, ni que la
decision empresarial de proceder a dichos
despidos no pueda impugnarse sin tratar
de invalidar previamente o, al menos, si-
multaneamente el acuerdo por fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho, puesto que
tales previsiones -contenidas en el articulo
47.1 del ET respecto de las suspensiones
de contratos de trabajo derivadas de causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion- no figuran ni en el art. 51 del
ETnienelart. 124 dela LRJS (RCL 2011,
1845) en relacion con los despidos por las
mismas causasy.

Sin embargo, cuando parecia meridiana la
posibilidad de impugnar individualmente
un despido derivado de la tramitacion de
un despido colectivo finalizado “con acuer-
do”, no sélo por cuestiones de fondo, sino
también por motivos formales, el Tribunal
Supremo se ha pronunciado recientemente
en una Sentencia' que cuenta con cinco
votos particulares, en la que manifiesta que:

La solucion mds fdcil pareceria la de consi-
derar que la expresa exclusion de esa regla
en el caso del despido colectivo, es por si sola
suficiente para entender que el legislador ha
querido dejar abierta la posibilidad de que los
trabajadores puedan combatir las causas jus-
tificativas del despido colectivo en los pleitos
individuales, pese a la existencia del acuerdo
con sus representantes legales.

Pero el andlisis sistematico de todo el conjun-
to normativo en esta materia conduce a un
tesultado distinto, no solo porque no se nos
alcanzan razones para comprender los
motivos que pudieren justificar el distinto
tratamiento aplicable en unos 'y otros supues-
tos -en orden a la impugnacion individual de
las causas justificativas cuando la negociacion

“Esto es, mientras el
procedimiento de suspension
de contratos o reduccion

de jornada finalizado con
acuerdo unicamente podra
ser impugnado cuando en la
suscripcion de este medie
fraude, dolo, coaccion o abuso
de derecho, esta limitacion
no se recoge en sede de
impugnacion de despidos
colectivos, ni a nivel colectivo
ni a nivel individual”

ha culminado con acuerdo-, sino también,
porque la sistemdtica integracion de las
reglas sustantivas y procesales de aplica-
cion llevan claramente a lo contrario.

En cuanto al analisis conjunto del sistema
normativo, nuestro Alto Tribunal destaca va-
rias cuestiones para llegar a esta conclusion:

1. Desde un punto de vista sustantivo,
senala que se ha querido incentivar y
fomentar la consecucion de un acuer-
do entre la empresa y los representan-
tes de los trabajadores.

2. Desde un punto de vista procesal, de-
riva a los procesos colectivos la discu-
sion sobre la concurrencia de las causas
justificativas de la medida empresarial

1Tribunal Supremo, Sentencia nim. 699/2018 de 2 julio [R] 2018/3847].
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que inciden por igual en todos los tra-
bajadores afectados, reservando a los
procedimientos individuales cuestio-
nes estrictamente particulares.

Al objeto pues de considerar que en el
proceso individual tnicamente pueden
alegarse cuestiones estrictamente indivi-
duales, el Tribunal Supremo alude a dos
pilares fundamentales:

1. El acuerdo entre la empresa y los re-
presentantes de los trabajadores es la
herramienta mas adecuada para la re-
solucion de situaciones de crisis y,

2. La paralela prevalencia del proceso co-
lectivo sobre el individual en la resolu-
cion de las discrepancias sobre aque-
llos aspectos que inciden por igual en
todos los trabajadores afectados.

Parece superar asi nuestro Alto Tribunal su
linea doctrinal tendente a otorgar unicamen-
te un valor reforzado al acuerdo suscrito
en el seno del periodo de negociaciones,
para pasar a significarlo como impedimento
para la impugnacion de las causas alegadas
como justificativas de la medida?. De forma
que, efectuando un repaso por la evolucion
que ha sufrido la regulacion de la materia
y, considerando, la solucion que se ha con-
templado en estos casos en sede concursal
(articulo 64 de la Ley Concursal), se viene
areconocer la imposibilidad de invocar en
sede de impugnacion individual la inexis-
tencia de causas justificativas.

Con independencia de que, efectivamente,
el Tribunal Supremo unicamente parece
referirse -0, al menos, no lo aclara-, a la
impugnacion de las causas del despido,
sin extenderlo a la posibilidad de invocar

2 Linea jurisprudencial mantenida, entre otras, en Sentencia del Pleno de 8 de noviembre de 2017 [Rec. 40/2017 (R] 2017/5295)]
o Sentencias de 25 junio de 2014 [R] 2014/4385] y 24 de febrero de 2015 [R] 2015/1010], previendo que «cuando el procedimien-
to de despido colectivo finaliza con un acuerdo ampliamente aceptado de manera claramente mayoritaria por las representaciones
sindicales, debe reconocerse a lo pactado un especial valor reforzado a la hora de resolver la impugnacion que pudieren haber for-
mulado, legitimamente, los representantes sindicales minoritarios que no lo suscribieron, en lo que no es sino garantia y proteccién
de la negociacién colectiva en favor del reconocimiento de su eficacia vinculante».
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defectos formales o procedimentales, no
podemos concluir este examen sin repasar
los cinco votos particulares reflejados en la
Sentencia, lo que evidencia la posibilidad
real de que nuestro Alto Tribunal pueda
modular, en un futuro, el sentido expresado
en este ultimo pronunciamiento.

Con el titulo “Un supuesto de imposible
revision judicial no previsto legalmente”
se pronuncian en contra de la decision
adoptada por la mayoria de la Sala los
Magistrados D* Maria Luisa Segoviano
Astaburuaga, D. José¢ Manuel Lopez Garcia
de la Serrana, D* Rosa Maria Viroles Pifiol,
D. Antonio V. Sempere Navarro y D. Angel
Blasco Pellicer.

Recordando la falta de prevision expresa
que impide cuestionar la concurrencia de
causas en sede de impugnacion individual,
los Magistrados discrepantes senialan que
cuando se trata de un conflicto juridico resulta
extrano al Estado de Derecho (art. 1.1 CE (RCL
1978, 2836)) que los acuerdos, decisiones o conductas
queden sin posibilidad de traslacion ante un 6rgano
jurisdiccional. Subrayan que el resultado a que aboca
la sentencia del Pleno (impedir la revision judicial
de la concurrencia de la causa del despido) podria
comportar una limitacion al derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24 CE), incompatible
con un recto entendimiento de la misma.

Se incide por parte de los Magistrados en
varias cuestiones que llevan a concluir en
sentido contrario a la mayoria de la Sala:

1. Mientras en el articulo 124 LRJS se es-
tablece un efecto de cosa juzgada sobre
los procesos individuales cuando el
despido colectivo se ha impugnado a
nivel colectivo, esta limitacion se omite
en los supuestos en los que no se pro-
duce esa impugnacion colectiva.

La conclusion de la mayoria de la Sala,
aducen los Magistrados discrepantes,
supone conferir al acuerdo alcanzado
en el periodo de consultas el mismo
valor que a la sentencia judicial.

“El despido colectivo debera

ir precedido de un periodo de
consultas con los representantes
legales de los trabajadores de
una duracion no superior a 30
dias o de 15 dias en el caso

de empresas de menos de
cincuenta trabajadores”

e
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“Se viene a reconocer la
imposibilidad de invocar
en sede de impugnacion
individual la inexistencia de
causas justificativas”
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2. Se resalta la suma incoherencia que

supone que un convenio colectivo
pueda ser impugnado tanto colectiva
como individualmente, y el acuerdo
alcanzado en un periodo de consultas
-integrante igualmente de la negocia-
cion colectiva, pero con un menor al-
cance, si cabe-, quede al margen del
combate individual.

. Es complicado entender que en un
tema tan delicado y trascendental
como es el despido colectivo, la omi-
sion en el articulo 51 ET de la misma

prevision que se contiene en el arti-
culo 47 ET, sea fruto de un olvido del
legislador; su ausencia se conecta con una

posicion deliberada del legislador que siempre
considero la importancia del control causal
por parte de los organos judiciales.

Se profundiza asi en la dicotomia exis-
tencia entre las novaciones modificati-
vas y las modificaciones extintivas, lo
que explica un tratamiento diferente
por parte del legislador y la imposibi-
lidad de conferir al silencio del mismo
una presuncion andloga a la contem-
plada en el articulo 47 ET.

4. Compartiendo la preocupacion de la

mayoria de la Sala por los efectos que
respecto de la carga procesal pudiera
provocar la adopcion de una solucion
distinta, los Magistrados discrepantes
difieren de la solucion adoptada; exis-
ten otros medios menos traumaticos
para no provocar una sobrecarga pro-
cesal en estos casos que la limitacion
de los motivos que los trabajadores
puedan invocar en la impugnacion de
sus despidos.

. La prevision contenida en el apartado

13 del articulo 124 de nuestra Ley de
Ritos Laborales al senalar que cuando
el despido colectivo no haya sido im-



pugnado a través del procedimiento
de igual alcance, el trabajador podra
hacerlo considerandose nulo, entre
otras, cuando el empresario no haya realiza-
do el periodo de consultas o entregado la do-
cumentacion prevista en el articulo 51.2 ET,
es la evidencia de que todos los inconvenientes
que la sentencia de que discrepamos detecta
en la posibilidad de revisar en procesos indi-
viduales una causa colectiva se encuentran ya
en estas aperturas de la Ley.

Sin duda, se trata de un procedimiento
muy controvertido que dara que hablar
en los proximos meses, en tanto ademas
de contar con el Voto particular de cinco
magistrados discrepantes, deja en el aire
multitud de cuestiones, tales como, i) la
posibilidad de impugnar individualmente
el despido cuando haya existido acuerdo
en el periodo de consultas invocando, no
la inexistencia de causas justificativas, sino
la existencia de defectos formales que, no
llegando a considerarse fraude, dolo, coac-
cioén o abuso de derecho, constituyan in-
cumplimientos formales que provoquen que
el periodo de consultas se haya tramitado
conforme a lo previsto en el articulo 51 ET,
0, ii) qué posibilidad se presenta a aquellos
trabajadores que se vean afectados por la

suscripcion de un acuerdo entre empresa y
sus representantes legales respecto del que
no estén conformes, mas aun, cuando la
comision representativa quede conformada
por representantes elegidos ad hoc para la
negociacion de un concreto procedimiento.

Esto es, limitar a un trabajador afectado por
un Despido Colectivo sus posibilidades de
impugnacion, cuando la medida no hasido
impugnada por sus representantes legales, y
siendo el acuerdo suscrito muy cuestionable
desde un punto de vista formal y de fondo
-contando con la propia benevolencia de los
interlocutores sociales y sin refrendo de la
plantilla-, podria suponer una conculcacion
del derecho a la tutela judicial y efectiva de
los trabajadores afectados ex articulo 24 de
la Constitucion Espanola.

Ala espera pues de nuevos pronunciamien-
tos sobre el particular, hemos de tratar con
la prudencia debida el contenido de este
fallo, teniendo en cuenta -empresa y repre-
sentantes legales de los trabajadores- que
la suscripcion del acuerdo en el periodo
de consultas no es claro aun que limite en
modo alguno la posibilidad de impugnacion
de la medida a nivel individual. ®
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EL TJUE SE PRONUNCIA
SOBRE LA EXTINCION
DE LOS CONTRATOS
INTERINOS

El pasado 21 de noviembre de 2018 el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea se pro-
nunciaba sobre los contratos de interinidad.

En dicha sentencia, el asunto C-619/17, se
cuestiona sobre la extincion del contrato de
interinidad tras la reincorporacion de la traba-
jadora a la que habia se estado sustituyendo.

Segtin la sentencia, la misma se producia un
contexto distinto. Por un lado, cabe decir que
concurre una de las causas indicadas en el arti-
culo 52, apartado ¢, del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. En el mismo se despliegan las
causas objetivas para la extincion de un contrato
de trabajadores (aunque el mismo remite al
articulo 51, apartado 1 de la misma ley).

La Sala expresa que las partes de un contra-
to temporal conocen, desde que celebran
dicho contrato, la fecha o el acontecimiento
que determina su término. Es por ello, que
se entiende que se justifica la desigualdad
del trato pues un contrato de interino surge
con el fin de sustituir a una persona, si esta
segunda persona se recupera y vuelve a su
puesto de trabajo, el término se ha acabado.

Por otro, hay un elemento objetivo, que es
la eventual frustracion de las expectativas
legitimas que el trabajador puede albergar
sobre la estabilidad en su puesto de trabajo.

El Tribunal ha omitido un pronunciamiento
expreso a lo que ha alegado el Tribunal
Supremo, Sala de lo Social, con respecto a
si es posible que concurre una situacion de
abuso de este tipo de contratos, a entenderse
que hay un tnico contrato de trabajo aunque
de duracion inusualmente prolongada (a
pesar de tener consideracion de ‘temporal’).

Con respecto a las medidas para aplicar con
el fin de prevenir el abuso de usar continua-
mente contratos de duracion determinada,
la Sala entiende analiza una de las medi-
das controvertidas. Esta indica un abono
obligatorio a modo de indemnizacion para
los trabajadores con contratos de trabajo

de duracion determinada tras vencerse el
término por el cual esos contratos fueron
celebrados. Segtn el Tribunal, a primera
vista no se entiende que forme parte de una
de las categorias de medidas destinadas a
evitar los abusos de este tipo de contratos
(las expresadas en la clausula 5, apartado
1, del Acuerdo marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duracion de-
terminada, esto es la Directiva 99/70/CE).

Entiende que dicho abono parecer se in-
dependiente del caracter que tenga el uso
de este tipo de trabajadores sea licito o
abusivo. Por eso, delega al Tribunal na-
cional a considerar si ese abono es una
medida adecuada o no o si hay sanciones
consecuentes de este abuso de contratos
con duracion determinada. Para el caso, se
remite al articulo 49, apartado ¢, del TRET.

EL TJUE SE PRONUNCIA
SOBRE LOS DESPIDOS
DE LOS FUNCIONARIOS
INTERINOS DOCENTES

Una reciente sentencia publicada el pasado
21 de noviembre por la Sala Primera del
Tribunal de Justicia de la UE, el asunto
C-245/17, interpretaba la Directiva 99/70/
CE sobre el trabajo de duracion indeter-
minada, especificamente en relacion a los
contratos de interinidad.

El Acuerdo Marco reconoce la legitimidad
de recurrir, por un lado, a relaciones de
servicio por tiempo indefinido y, por otro
lado, a relaciones de servicio de duracion
determinada; en ambos casos mientras que
no se establezca en qué condiciones se puede
hacer uso de estas relaciones no se sanciona
una diferencia de trato consistente en el mero
hecho de que una relacion de servicio de
duracion determinada se extinga indicada
en el contrato mientras que una relacion de
servicio por tiempo indefinido no se extingue
en ninguna fecha determinada.

Anivel nacional, el caso espaniol, hay una falta
de necesidad de trabajo de los docentes cuando
termina el periodo lectivo, coincidiendo en los
meses de junio a agosto inclusive. Se entiende
que, una vez finalizado el periodo lectivo, para
el caso de los funcionarios interinos supone
una causa de extincion de su contrato.



El Tribunal supone como razon objetiva esta
desigualdad de trato entre los funcionarios
de carrera con los funcionarios interinos.
Esto quiere decir que este trato desigualdad
no puede estar prohibido por la clausula 4,
apartado 1, del Acuerdo Marco por el que se
establece que no se puede tratar de manera
menor favorable a los trabajadores con un
contrato de duracion determinada “por el
mero hecho de tener un contrato de dura-
cion determinada”, salvo que “se justifique
un trato diferente por razones objetivas”.

Esto supone que los funcionarios interinos se
ven privados del posible disfrute de las vaca-
ciones anuales, ni las retribuciones recibidas
por el periodo vacacional de los docentes
(durante los meses de julio, agosto y sep-
tiembre) ni acumular la antigtiedad a efectos
de la progresion en su carrera profesional.

En conclusion, corresponde exclusivamente
al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar
si la empresa empleadora o en este caso,
la Administracion, extingui6 la relacion
de trabajo de los interinos antes de que
se produjera la circunstancia que habia
sido fijada de manera objetiva por las par-
tes en su contrato de relacion de trabajo.
En caso de ocurrir eso, no se trataria de
una discriminacion prohibida conforme
a lo dispuesto en el Acuerdo Marco sino
un incumplimiento del empleador de las
condiciones de trabajo que se enmarcan
en las relaciones de servicio pudiendo ser
sancionado por las normas nacionales.

NO SE EXTINGUE EL
DERECHO A VACACIONES
ANUALES DE UN
TRABAJADOR FALLECIDO

El TJUE se ha pronunciado en los asuntos
acumulados, C-569/16 y C-570/16 con-
firma que, sobre si se extingue el derecho
a las vacaciones anuales de un trabajador
fallecido y si sus herederos tienen derecho a
reclamar unas cantidades correspondientes
por esas vacaciones anuales no disfrutadas
por ese trabajador.

Los supuestos se desarrollan en Alemania
donde dos personas que fallecen, ambos
empleados en el Ayuntamiento de Wuppertal
(Alemania). Uno de los fallecidos no habia

disfrutado todos los dias que le correspon-
dian de vacaciones anuales retribuidas. Asi,
sus herederas reclamaron a los antiguos
empleadores de sus conyuges una compen-
sacion economica por esos dias. Tanto el
Ayuntamiento como el empleador se niegan
a dicha indemnizacion, ambas acuden a los
tribunales laborales de Alemania.

El Tribunal Supremo de lo Laboral Aleman
solicito al Tribunal de Justicia que inter-
pretara lo que interpreta el Derecho de la
Union sobre si el trabajador tiene derecho
a unas vacaciones anuales retribuidas de
minimo 4 semanas y si solo es posible la
sustitucion por una compensacion eco-
nomica al terminar la relacion laboral.
Especificamente, se pregunta si la misma
solucion que se plantea se puede aplicar
cuando dicha compensacion va a formar
parte del caudal hereditario (ya que estamos
ante sucesoras tras fallecer los trabajadores).

Las conclusiones del Tribunal es que, en
primer lugar, el fallecimiento del trabajador
no supone la extincion del derecho a las
vacaciones anuales retribuidas y, en segundo
lugar, que los herederos del mismo pueden
reclamar una compensacion economica por
las vacaciones anuales retribuidas que no
fueron disfrutadas por este.

Se senala que en caso de que el Derecho
Nacional se contradiga, al ser incompatible,
los herederos podran invocar directamente
el Derecho de la Union bien frente a un
empleador publico o bien frente a un em-
presario privado. Igualmente recuerda que
en 2014 el Bundesarbeitsgericht (Tribunal
Supremo de lo Laboral Aleman) ya habia
dictado una sentencia donde declaraba que
el fallecimiento de un trabajador no extingufa
su derecho a vacaciones anuales retribuidas.

Considera que el derecho a unas vacacio-
nes anuales retribuidas se consagra como
un derecho fundamental reconocido en la
carta de los Derechos Fundamental de la
Unién Europea. La finalidad del derecho a
unas vacaciones anuales pagadas, es que el
trabajador se reponga de la fatiga y disfrute
de un periodo de ocio y si el trabajador ha
fallecido, esto no es posible. ™
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A EXAMEN

CAMBIOS EN LA CONTABILIZACION DE RENTINGS: NIIF 16

en breve

Desde que, con la aprobacién del Plan General Con-
table de 2008, se diferenciase la contabilidad de
los arrendamientos financieros (leasing) respecto a los
arrendamientos operativos (renting), muchas socieda-
des decidieron inclinarse por estos Ultimos para la ad-

Con este nuevo criterio, con alguna ex-
cepcion como los de contratos de cor-
to plazo o bienes de bajo valor (unos
6 mil euros), la contabilizacion de los
rentings (y también de los leasings) va
a ser, para el arrendatario, como sigue:

quisicién de sus inmovilizados.

a. contabilizacion de un activo por el “dere-
cho de uso” del bien arrendado. Su valor
inicial sera el del pasivo mas cualquier
pago o coste asumido antes del dia de
inicio del contrato. El activo se amorti-
zara segun su vida util y se reconocera
su posible deterioro de acuerdo con las
normas generales del inmovilizado.

El motivo es simple: los arrendamientos operativos se
contabilizan, desde el punto de vista del arrendatario,
en la cuenta de pérdidas y ganancias, con imputacién a
gasto por alquileres de cada una de las cuotas pagadas.
Consecuentemente, siempre que el bien esté afecto a la
actividad de la sociedad, la totalidad de la cuota men-
sual es deducible fiscalmente.

b. registro de un pasivo valorado inicial-
mente por el valor actual de los pagos
futuros del arrendamiento descon-
tados al tipo de interés implicito del
arrendamiento. Posteriormente, se ira
valorando de acuerdo a la norma de
valoracion de pasivos financieros.

sumario

+ El cambio que viene
+  ¢Coémo influird sobre los estados financieros?
+ Latransicién a la nueva norma

¢COMO INFLUIRA
autor SOBRE LOS ESTADOS

Juan Sagalés Cantenys FINANCIEROS?

Especialista en derecho mercantil y tributario

Debe tenerse en cuenta que, esta nueva

En cambio, los leasings deben contabi-  forma de contabilizar los renting, in-
lizarse como un inmovilizado adquiri-  crementara los niveles de deuda de las
do con financiacion externa, con reco-  empresas, por lo que, los ratios de sol-
nocimiento inicial del activo y la deuda  vencia a corto plazo disminuiran y, en
bancaria. La imputacion a pyg se pro-  consecuencia, las empresas pareceran
duce via amortizacion del inmoviliza-  mas endeudadas que hasta ahora.

do adquirido durante su vida util y el

gasto financiero asociado a cada recibo  Algo similar ocurrira con el ratio de
mensual pagado. Fiscalmente, existe un  garantia, el cual disminuira porque,
régimen obligatorio de aceleracion de el ritmo de amortizacién del activo no
amortizaciones que permite, via ajuste  coincide con el menor ritmo de amorti-
en la base imponible, acercar el ritmo  zacién de la deuda.

de deduccion fiscal anual al del renting.

Se producira un incremento del EBIT-
DA debido a que se eliminaran los gas-
tos por arrendamiento (componente
del resultado de explotacion y ebitda),
Sin embargo, a partir de 2019, estovaa  pasando a reflejarse los “nuevos gastos”

EL CAMBIO QUE VIENE

cambiar. La Norma Internacional de In-  que surgen: la amortizacion (compo-
formacion Financiera (NIIF) 16 ha sido  nente del resultado de explotacion, pero
modificada de forma que se va a elimi-  no del ebitda) y los gastos financieros
nar el modelo dual existente actualmen- (componente del resultado financiero).
te y se adoptara un modelo tnico para

todos los contratos, muy similar al exis- ~ Ademas, el resultado final del ejercicio

tente ahora para los leasings. también variara. En el renting las cuotas
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suelen ser lineales y en los leasings los
gastos financieros son decrecientes. A
mayor tipo de interés mayor diferencia.

LA TRANSICION
A LA NUEVA NORMA

Para el primer ejercicio en que sera de apli-
cacion la nueva norma, en relacion a los
contratos en curso, se prevén tres posibili-
dades sobre las que optar libremente:

a. Método retrospectivo: contabilizacion
de los valores contables de todos los
arrendamientos existentes en el periodo
n-1 como si se hubiese aplicado la nue-
va norma desde el inicio del contrato.

b. Método retrospectivo modificado: no
se reformula el ejercicio n-1 y se regis-
tra el efecto acumulado el primer afio
contra reservas.

c. Método de actualizacion acumulada:
la valoracion del activo y el pasivo que
surgen al aplicar la norma se realiza por
el valor actual de los pagos pendientes
del contrato hasta el vencimiento.

CONCLUSIONES

Hay que analizar el impacto que la apli-
cacion de la norma tendra sobre las di-
ferentes ratios sensibles. Puede afectar a
contratos bancarios o con directivos que
flucttien en funcion de parametros como
el ebitda o el resultado del ejercicio.

Conviene también, revisar los arboles de
toma de decisiones a la hora de elegir la
forma de adquisicion de inmovilizados. Si
cambian las reglas del juego hay que vol-
ver a analizar qué es lo mas conveniente.

Por ultimo, habra que estar atento a los
cambios que, en materia fiscal, se pro-
duzcan al respecto. Probablemente se
adaptara al renting el régimen actual de
aceleracion de amortizaciones previsto
para el leasing, pero igual el legislador
nos sorprende y, si lo hace, algo me dice
que sera para recaudar mas impuestos. ™

“La Norma Internacional de
Informacion Financiera (NIIF)
16 ha sido modificada de forma
que se va a eliminar el modelo
dual existente actualmente y
se adoptara un modelo Unico
para todos los contratos, muy
similar al existente ahora para
los leasings”
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