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Editorial

CAMBIOS CONSTANTES

Las letradas Dofia Abigail Blanco Vizquez y Dofia Maria Mufioz Do-

minguez, del despacho Garrigues, nos informan sobre las novedades fis-
cales del afio 19. Esta informacién no solo anuncia la novedad, sino que
también la describe con claridad y sabidurfa.

Conocer estos cambios es absolutamente necesario para todos los
operadores juridicos, tanto para los dedicados especificamente al 4mbito
tributario, como para aquellos que trabajan en otras areas del derecho.
Hoy en dia no se puede mover un papel sin analizar previamente las con-
secuencias fiscales. En el dmbito del derecho fiscal, es especialmente
cierto, el dicho que nos anuncia que lo tnico constante en este mundo
es el cambio.

José Juan Pint6 Ruiz. Doctor en Derecho. Abogado
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La editorial Difusion Juridica y Temas de
Actualidad, S. L., a los efectos previstos en
el articulo 321, parrafo segundo del vigente
TRLPI, se opone expresamente a que cual-
quiera de las paginas de Fiscal & Laboral al
dia, o partes de ellas, sean utilizadas para la
realizacion de resimenes de prensa. Cual-
quier acto de explotacion (reproduccion,
distribucion, comunicacion publica, puesta
a disposicion, etc.) de la totalidad o parte
de las paginas de Fiscal & Laboral al dia,
precisard de la oportuna autorizacién, que
sera concedida por CEDRO mediante licen-
cia dentro de los limites establecidos en ella.
Difusion Juridica y Temas de Actualidad, S.
L., no comparte necesariamente las opinio-
nes vertidas por sus colaboradores en los
articulos publicados. El uso del contenido
de esta revista no sustituye en ningun caso
la consulta de la normativa vigente ni a un
profesional especialista en la materia.

Entidad adscrita a la Asociacion Espafiola
de Editoriales de Publicaciones Periddicas.
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NORMATIVA FISCAL

Publicada entre el 16 de enero y el 15 de febrero
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Informacion fiscal al dia

SENTENCIAS Y RESOLUCIONES

. La Sala admite que, gracias a la Ley Organica 7/2012 que modifica el Cédigo Penal
en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social,
se engloban en el mismo subtipo los delitos contra la Hacienda Publica correspon-
dientes a los apartados 1y 6 del articulo 305 del Codigo Penal.

2.La Sala entiende que no puede aplicarse la Norma Foral de una Comunidad Au-
tondmica concreta si la persona a la que se esta juzgando no tenia su residencia
habitual en esa Comunidad Autondmica, demostrada en la prueba documental y

las declaraciones de personas donde presuntamente vivia la recurrida.

3.La Sala recuerda que la nueva directiva europea sobre el IVA permite que los
paises puedan establecer deducciones de dicho impuesto para bienes de inver-
sion, sean bienes muebles o inmuebles y que dicha deduccion sea un porcentaj
proporcional ya que hay que diferenciar el uso privado y el personal de los bienes.

TRIBUNAL SUPREMO

HACIENDA PUBLICA
PARAISOS FISCALES

LA SALA ADMITE QUE, GRACIAS A LA LEY
ORGANICA 7/2012 QUE MODIFICA EL CODIGO
PENAL EN MATERIA DE TRANSPARENCIA Y LUCHA
CONTRA EL FRAUDE FISCAL Y EN LA SEGURIDAD
SOCIAL, SE ENGLOBAN EN EL MISMO SUBTIPO
LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA
CORRESPONDIENTES A LOS APARTADOS 1Y 6 DEL
ARTICULO 305 DEL CODIGO PENAL.

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2019
(rec. 2604/2017).

Se interpone recurso por parte de la Abogacia del Estado y
apoyado por el Ministerio Fiscal (con postura diferente a la que
mantuvo en el instancia, lo que es perfectamente legitimo dada
su posicion institucional: articulo 94 del Reglamento Organico
del Ministerio Fiscal de 1969 : entre otras, STS 504/2017 de
3 de julio 0 662/2018 de 17 de diciembre ), consta de un
unico motivo canalizado a través del mas clasico y genuino
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motivo de casacion: el articulo 849. 1° LECRIM : infraccion
de ley por indebida inaplicacion del articulo 305 bis.1. ¢) del
Codigo Penal en la redaccion dada al mismo por LO 7/2012.

Como es bien conocido a través de ese cauce impugnativo se
trata en exclusiva de verificar la correccion de la operacion
de subsuncion juridica realizada en la sentencia de instancia:
comprobar si los hechos que la Audiencia ha plasmado como
probados han sido correctamente calificados desde el punto
de vista juridico-penal. Entiende el Abogado del Estado que
en este supuesto la Audiencia debio aplicar al segundo de los
delitos contra la Hacienda Publica (IRPF correspondiente al
ano 2012) el subtipo agravado contemplado en el articulo
305 bis. 1. ¢) CP segtn la redaccion surgida de la reforma
operada por la Ley Organica 7/2012.

Tal reforma entré en vigor el 17 de enero de 2013. Por tanto,
no era aplicable a los hechos correspondientes al ejercicio
de 2011, pero si a los referidos al aio 2012.

Tiene razon el recurso en ese punto. El delito contra la
Hacienda Publica se consuma en el momento en que se
agota el plazo para la declaracion voluntaria del impuesto.
Tratandose del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas



del ejercicio de 2012 ello sucedera en el mes de julio de
2013, fecha en que ya estaba vigente la legislacion penal
cuya aplicacion se impetra.

La parte recurrida discute esa premisa trayendo a colacion
de forma improcedente principios de aplicacion temporal de
las leyes tributarias. No es ese subtipo una norma tributaria,
sino una norma penal en sentido estricto.

Que el delito contra la hacienda publica constituya una norma
penal en blanco no puede confundir trasplantando al ambito de
aplicacion de la ley penal pautas de la legislacion administra-
tiva o tributaria. A efectos penales hay que estar a lo dispuesto
en los arts. 2 y 7 CP : irretroactividad de la ley penal, salvo
que resulte favorable; y aplicacion, en consecuencia, de la ley
vigente en el momento de comision del delito teniéndose por
tal el tiempo de realizacion de la conducta u omision del acto
obligado (momento o periodo en que debia realizarse la accion
cuya omision constituye el nicleo de la antijuricidad).

Eso sucede bien entrado el afio 2013, ya vigente la actual
redaccion del precepto invocado. Que el presupuesto de la
obligacion tributaria eludida correspondiese al afio anterior
es indiferente a estos efectos. La actividad constitutiva de
este segundo delito no se ha llevado a cabo en parte en 2012
y en parte en 2013, como aduce la defensa luchando por
desmontar el argumento del recurso. Se ha llevado a cabo
en su totalidad en 2013: el delito consiste en la elusion del
pago de impuestos lo que acaecera en 2013.

En 2012 solo se producen los ingresos que determinan el
nacimiento de la obligacion tributaria, lo que es presupuesto
del delito, pero no es, obviamente conducta tipica. También
se ha producido con anterioridad actos preparatorios (crea-
cién y mantenimiento de las sociedades, contabilizacion de
los ingresos en determinada forma...), que no llegan a ser
ejecutivos y por tanto, ni son tipicos, ni son punibles ni
alteran el momento de comision del delito.

El incumplimiento de la obligacién tributaria -que eso es el
delito- se produce en julio de 2013. Al igual que el delito
de impago de pensiones no se produce desde que se fija la
obligacion en resolucion judicial, sino en el momento en
que, debiendo abonarse lo acordado, se omite el ingreso y
se cubre el nimero de impagos que determina la entrada
en juego del articulo 227 CP .

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
de casacion.

Se considera que la utilizacion de personas interpuestas (en
este caso una persona juridica) vendria a ser parte del engaro

y, por tanto, elemento del tipo basico. Vulneraria el non bis
in idem construir sobre él el elemento de mendacidad que
requiere el delito de defraudacion tributaria segun exige la
jurisprudencia mayoritaria (defraudar es algo mas que no
pagar) y tenerlo a su vez en cuenta para integrar la agravacion.

El argumento tiene algo de sofisma. Llevado a sus ultimos
extremos vaciaria de contenido el subtipo. Es un subtipo
que se edifica precisamente sobre la modalidad defrauda-
toria, como sucede con muchos otros subtipos en esta y en
otras figuras penales. En la estafa, por acudir a un ejemplo
frecuente, se erige en subtipo agravado que el engario con-
sista en el abuso de firma de otro o la ocultacion de algin
expediente (articulo 250. 1. 2%).

Es claro que el engario -nervio de la tipicidad de estafa- pi-
votara sobre esa conducta. Pero no es castigar dos veces la
misma accion (el abuso de firma es el engario del articulo 248
y, a la vez, la base del articulo 250), sino sencillamente que
el legislador considera que la maniobra engafiosa concretada
en esa conducta comporta un mas alto nivel de antijuricidad.
Por eso convierte tales supuestos en tipos agravados.

En el delito de defraudacion tributaria ciertamente se exige
la ocultacion de ingresos como medio para eludir el pago
de impuestos (no basta el impago segun jurisprudencia y
doctrina mayoritarias). Pues bien, la ley, legitimamente,
considera que cuando esa ocultacion de bases se lleva
a cabo mediante la interposicion de personas fisicas o
juridicas que dificultan la determinacion de la cuantia
la defraudacion tributaria, o se utilizan territorios con-
siderados paraisos fiscales debe merecer una penalidad
superior. No se atisba en qué puede consistir el bis in idem
que llevo a la Audiencia a negar el encaje del supuesto en
el articulo 305 bis ¢).

La razon de la agravacion, que varia significativamente la
redaccion anterior (articulo 305, par. 2° de su apdo. 1: “la
utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que
quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario”)
estriba en mayor dificultad para el descubrimiento del fraude.

El hecho probado describe una mecanica que entra de lleno
en el subtipo analizado. El acusado suscribi6 un contrato
en el que simulo la cesion de sus derechos de imagen a
una sociedad cuyo domicilio se encuentra en las Islas
Virgenes Britanicas, territorio considerado como paraiso
fiscal, creando una estructura societaria con sede varios
paises, como Panama e Irlanda, que mantuvo pese a
haber suscrito en 2010 un contrato de trabajo con el
Real Madrid Club de Futbol, con el fin de no incluir en
su declaracion a la Hacienda Publica espanola por el
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IRPF los ingresos derivados de sus derechos de imagen
obtenidos en los ejercicios 2011 y 2012, ejercicios en los
que tampoco presento la declaracion de titularidad de
bienes en el extranjero. Asi pues, se valié de una serie de
sociedades interpuestas para ocultar o dificultar la determi-
nacion de su identidad ante la Hacienda Publica espatiola y
eludir de esa forma el pago de los ingresos derivados de sus
derechos de imagen durante los indicados ejercicios fiscales.

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 7/2012 ex-
presaba asi sus objetivos al variar la redaccion anterior en
ese extremo: ya dejaba clara su voluntad de ampliar los
supuestos de agravacion, asi como de dar mas seguridad
juridica en la aplicacion del subtipo mediante la referencia
a los paraisos fiscales o territorios de nula tributacion, en
los siguientes términos:

“También dentro de los delitos contra la Hacienda Publica,
se prevé un nuevo tipo agravado en el articulo 305 bis
para tipificar las conductas de mayor gravedad o de mayor
complejidad en su descubrimiento, que se sancionan con
una pena maxima de seis afios, lo que, por aplicacion
del articulo 131 del Codigo Penal , llevaria aparejado
el aumento del plazo de prescripcion a diez anos para
dificultar la impunidad de estas conductas graves por
el paso del tiempo. Se consideran supuestos agravados
aquellos en los que la cuantia de la cuota defraudada su-
pere los seiscientos mil euros, limite cuantitativo apuntado
por la jurisprudencia; aquellos en los que la defraudacion
se comete en el seno de una organizacion o de un grupo
criminal; o en los que la utilizacion de personas, negocios,
instrumentos o territorios dificulte la determinacion de la
identidad o patrimonio del verdadero obligado tributario
o responsable del delito o la cuantia defraudada. Con la
referencia expresa a paraisos fiscales y territorios de nula
tributacion se dota de mayor certeza y seguridad juridica al
precepto toda vez que se trata de conceptos ya definidos en
la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre , de medidas para la prevencion del fraude fiscal”.

Como advierte el recurso, las palabras de la exposicion de
motivos resultan especialmente pertinentes al valorarlas con
la perspectiva de este concreto supuesto. La simulacion de
una cesion de derechos de imagen se realizo en favor de una
sociedad radicada en las Islas Virgenes Britanicas, participada
a su vez al 100% por otra sociedad sita en la Reptblica de
Panama (Ley 36/2006, de 29 de noviembre, y RD 1080/1991).
Si surgia alguna duda -remata la Abogacia del Estado su
argumento- sobre la concurrencia del subtipo agravado
consistente en la interposicion personas que dificultan la
identificacion del obligado tributario, no puede albergarse
la mas minima duda respecto a la ubicacion en territorios
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de nula tributacion. Ademads, y esto es fundamental para
la aplicacion del subtipo, en territorios que no comparten
informacion de naturaleza fiscal, facilitando asi la impuni-
dad lo que constituye el fundamento del subtipo agravado.

Decia la STS 2216/2011 de 5 de diciembre , citada en el
recurso, que la ratio de la agravacion radica en “la idea de
castigar con mayor pena las conductas descritas, que
denotan la existencia de una mayor gravedad o peligro-
sidad, asi como una mayor facilidad comisiva, facilitando
la impunidad de la conducta, tratando de conseguir a
través de las mismas aumentar la eficacia preventivay a
la vez represiva del precepto. Por ello el subtipo exige que
el sujeto infractor emplee en la comision del delito una
persona fisica o juridica de modo que cree una estructura
tendente a favorecer la impunidad de la conducta para
dificultar su identificacion. La conducta dolosa va implicita
en este comportamiento, siendo suficiente que el sujeto
se aprovecha conscientemente de esta situacion”.

IRPF
RESIDENCIA HABITUAL

LA SALA ENTIENDE QUE NO PUEDE APLICARSE
LA NORMA FORAL DE UNA COMUNIDAD
AUTONOMICA CONCRETA SI LA PERSONA A

LA QUE SE ESTA JUZGANDO NO TENIA SU
RESIDENCIA HABITUAL EN ESA COMUNIDAD
AUTONOMICA, DEMOSTRADA EN LA PRUEBA
DOCUMENTAL Y LAS DECLARACIONES DE
PERSONAS DONDE PRESUNTAMENTE VIVIA LA
RECURRIDA.

Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2019
(rec. 10/2018).

Es objeto del presente recurso contencioso administrativo
la resolucion de la Junta Arbitral del Convenio Econémico
entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, de fecha
9 de noviembre de 2017, por la que se acuerda estimar la
pretension deducida por el Director General de la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria, declarando que el
domicilio de dofia Patricia no se encontraba en Navarra
desde el 1 de enero de 2009.

El conflicto se enmarca dentro del ambito competencial
que el art. 51 del Convenio le atribuye a la Junta Arbitral:
“Resolver las discrepancias que puedan producirse con res-
pecto a la domiciliacion de los contribuyente”, en referencia
a su art. 8, “A los efectos de este Convenio se entenderan
domiciliadas fiscalmente en Navarra.



SE CONSIDERA UN DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA LA SIMULACION
DE UN CONTRATO DE CESION DE DERECHO DE IMAGEN DE UNA SOCIEDAD
DOMICILIADA EN UN PARAISO FISCAL. VIDE SENTENCIA N2 1.

Se alega que salvo prueba en contrario, se considerara que
una persona fisica permanece en territorio navarro cuando
radique en él su vivienda habitual”; aunque a mas abun-
damiento entro a significar que también resulta acreditado
por la AEAT que la principal fuente de renta computable
se obtenia fuera de Navarra.

Ninguna duda de interpretacion o aplicacion del Convenio
se suscitaba, por lo que la Junta Arbitral entr6 a resolver
una cuestion meramente factica.

La resolucion combatida, a grosso modo, se limita a dejar cons-
tancia del material probatorio y proceder a la valoracion conjunta
de la prueba bajo las reglas de la sana critica. Se desenvuelve la
argumentacion que sustenta la decisién en una relacion de los
hechos aportados por las actuaciones de las partes en conflicto
y en la valoracion que se hace del material probatorio.

La resolucién deja constancia de la relacién existente entre
el conflicto objeto de la misma y los conflictos 82/2015 y
84/2015, dirigidos a dilucidar el cambio de domicilio del
esposo de la Sra. Patricia y de la entidad CARTERA DE
MANCOR, SL., recogiendo la actividad y su relacion entre
estas tres personas. Se deja constancia de los informes y
actuaciones realizadas por la AEAT y HTN en Navarra y por
la AEAT en Cataluna. Expresamente se hace una relacion
exhaustiva de los hechos y se ofrecen las razones por las
que se toma la decision.

El Tribunal Supremo declara la desestimacion del recurso
contencioso-administrativo.

En el presente caso ningtin debate existe sobre la inter-
pretacion o aplicacion de la normativa sobre los puntos
de conexion, aun cuando la recurrente discuta sobre el
alcance de algunas de las reglas, como mas tarde se vera,
sino que el debate es factico, pues la determinacion de la
Administracion tributaria competente parte y concluye en
atencion a la realidad factica despejada en la valoracion del
material probatorio.

El resto de argumentos utilizados por la recurrente giran
en torno a la problematica de dicha realidad factica y de

cémo se ha llegado a la declarada por la Junta Arbitral, por
lo que razones de una mejor sistematica aconsejan tratar
el conjunto de las alegaciones de la recurrente en este fun-
damento. Advirtiendo que, como denuncia el Sr. Abogado
del Estado, no cabe utilizar el escrito de conclusiones, mas
si cabe cuando la propia parte recurrente habia declinado
esta fase y no se ha practicado prueba alguna sin que se
haya aportado mas antecedentes que los conformadores del
expediente administrativo, a modo de réplica pretendiendo
extender el debate a cuestiones que no fueron objeto de
atencion en la demanda, impidiendo una posible contra-
diccion en el tramite de contestacion correspondiente, fase
procedente, por lo que esta sentencia debe circunscribirse
a los términos en que quedo delimitada la controversia en
los escritos procesales a proposito.

Dado los términos en que la parte recurrente enfoca el debate,
se antoja necesario realizar las siguientes consideraciones y
traer los pronunciamientos jurisprudenciales que ofrece el
Sr. Abogado del Estado y algtn otro.

Ante el silencio legal que defina la naturaleza de la Junta
Arbitral, mas alla de nomen iuris, que no mas puede servir
de orientacion e indicio, y de la intencion que se vislumbra
de crear una via especial para solventar convencionalmente
y de forma arbitral los conflictos entre las Administraciones
implicadas, esto es, una via arbitral que como tal evitara la
judicializacion de los conflictos, lo cierto es que atendien-
do a su regulacion y desarrollo normativo y a su propio
funcionamiento -buen ejemplo de ello es este recurso en el
que se viene a cuestionar el acierto de la Junta Arbitral en
sentar meros datos facticos-, su tramitacion y resolucion se
inserta dentro de los cauces formales de un procedimiento
administrativo y de los canones mas ortodoxos de cualquier
actuacion administrativa, sin otra excepcionalidad que
conformar una via especial, a través de un érgano creado ex
professo, de resolucion de controversias intraadministrativas
y como via previa y obligada de acceso a la jurisdiccion.

Estamos, pues, ante una resolucion administrativa, de tal
naturaleza, sobre la que rige, excepto las especialidades
procedimentales previstas en el Convenio y su reglamento,
los principios y reglas formales y materiales del procedi-
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miento administrativo, al que tenemos que atenernos para
el examen de esta controversia.

“Debemos comenzar por efectuar una aclaracion previa,
dirigida a ambas partes, en la medida en que parecen
desconocer, las dos, que la valoracion y la carga de la
prueba en el proceso jurisdiccional acerca de los hechos
litigiosos corresponde a este Tribunal Supremo ante el
que el pleito se sustancia y resuelve y que, para formular
una declaracion al respecto, la Sala sentenciadora no
se ve vinculada o condicionada, en modo alguno, por
las presunciones alegadas y las valoraciones llevadas
a cabo en los escritos rectores de ambas Administra-
ciones en pugna, ni por las normas referidas a ellas en
las leyes administrativas, que regulan la prueba en el
seno de los procedimiento tributarios, sin extension
necesaria al proceso jurisdiccional.

En nuestra sentencia debemos examinar la pretension de
nulidad de la resolucion de la Junta Arbitral, ejercida en
la demanda, mediante el analisis de la prueba que dicho
6rgano colegiado tuvo la oportunidad de conocer y valorar,
pero nuestra perspectiva de juicio es en esencia diferente,
como también lo es la posicion de las partes compareci-
das en el litigio, que han de verse despojadas aqui de las
prerrogativas y privilegios que reivindican como si, en el
seno del proceso, mantuvieran una posicion de predomi-
nio sobre la otra parte y, para hacerla efectiva, un refuerzo
de su situacion juridica mediante el respectivo juego de
las presunciones legales que favorecen su estatuto como
Administracion.

Ello significa que, de un lado, podemos enjuiciar la pre-
tension ahora promovida desde el punto de vista del
acierto mayor o menor de la Junta Arbitral al valorar la
prueba administrativa, que fue ofrecida, en su mayor
parte, por la AEAT que promovio el conflicto; pero tal
analisis no impide que este Tribunal Supremo valore los
hechos por si mismo, sin sujecion a las reglas tributarias
sobre carga de la prueba en el seno de los procedimientos
tributarios, siendo de especial valor en ese analisis que
debemos afrontar el hecho, aqui imputable plenamente
a la Administracion foral demandante, de que no haya
solicitado el recibimiento del proceso a prueba para
establecer hechos que le serian favorables y que con-
tradirian los determinados en el acuerdo de la Junta
Arbitral que se impugna, pasividad que no nos puede ser
ajena en un contexto en que la mencionada Administra-
cion insiste en la veracidad del hecho esencial constitutivo
de su derecho -la residencia en Tudela (Navarra) del Sr.
Calixto - no s6lo negado por la Junta Arbitral al valorar
la prueba disponible, sino rechazado como tal en un acto

10 | Fiscal & laboral

que goza de presuncion de validez y eficacia, sin que pese
a tales circunstancias adversas la HTN haya considerado
necesaria la practica procesal de prueba encaminada a la
fijacion de ese hecho fundamental para sus intereses. Cual
sea el alcance de tal presuncion es, en el fondo, el thema
decidendi de este proceso”.

“Ahora bien, aun cuando no existan normas prefijadas
para la valoracion de la prueba en el procedimiento
administrativo, ain cuando el 6rgano administrativo
goce de libertad en la valoracion de la prueba practicada,
no cabe que su apreciacion pueda ser discrecional, en
tanto que la realidad de un hecho no puede depender
de la apreciacion discrecional ni de un juicio de opor-
tunidad o conveniencia de la Administracion. Lo que
conlleva varias consecuencias, la primera, que sea factible
controlar judicialmente la valoracion efectuada, puesto que
resulta evidente que la fijacion de los hechos determina la
propia legitimidad del acto administrativo, por lo que la
Administracion debe cuidar su apreciacion de la prueba
en tanto que pudiendo controlarse judicialmente la legi-
timidad y licitud del acto, es posible que la impugnacion
gire en torno a la apreciacion de las pruebas realizadas
por el érgano decisor ; la segunda, que conformando los
hechos dicha legitimidad, su determinacion debe respon-
der a criterios razonables excluyentes de consideraciones
irracionales, arbitrarias o apodicticas, puesto que siendo
regla general la de que los actos administrativos deben ser
motivados, la propia motivacion exige que la base factica
de la decision resulte justificada, y para resultar justifica-
da resulta necesario dar razéon de como se ha realizado
la valoracion de la prueba, por lo que sin perjuicio de
corresponderle a la Administracion la libre valoracion de
la prueba, debe justificar suficientemente la base factica
en la que apoya sus actos”.

No cabe aceptar, por las razones ya expuestas, y por el
propio alcance del art® 108 de la LGT , de mismo tenor
que el 108 de la Norma Foral, pues, la conclusion que
propone la parte recurrente de que la prueba practicada
en via administrativa no haya sido capaz de destruir la
presuncion legal de que el domicilio de la Sra. Patricia se
hallaba en Pamplona -aparte que segtin se recoge en la reso-
lucion recurrida solo presento sus declaraciones tributarias
hasta el 2010, informe de la HTN-. Tampoco es correcta,
como se ha dejado dicho, la conclusion subsidiaria
de que no puede fijarse un domicilio, sin mas, fuera
del territorio navarro, pues debia de determinarse el
lugar que constituia la residencia del contribuyente,
como defiende el Sr. Letrado de la Comunidad Foral
de Navarra, pues aparte de no requerirse legalmente
dicha declaracion para resolver el conflicto, en el cuerpo



PARA DETERMINAR EL PERIODO IMPOSITIVO DEL IRPF HA DE COMPUTARSE
LAS AUSENCIAS TEMPORALES DE LA RESIDENCIA HABITUAL DONDE SE HAYA
ESTABLECIDO EL CONTRIBUYENTE. VIDE SENTENCIA N° 2.

de la resolucion expresamente se recoge como hecho
acreditado que la Sra. Patricia tuvo su domicilio fiscal
en Barcelona durante el periodo de tiempo a que se
refiere la propuesta de AEAT.

Con esta ultima afirmacion se da respuesta al inconveniente
que opone la recurrente en cuanto a que se retrotraiga la
fecha a 1 de enero de 2009, pues la acreditacion debia
hacerse respecto de cada uno de los periodos impositivos
de IRPF -tal y como ha dicho esta Sala-y no existe prueba
de que en cada uno de dichos periodos la mayor parte
del tiempo no tenia su residencia habitual en Navarra. La
Junta Arbitral, al contrario, llega a la conclusion sobre la
bondad de la retroaccion que solicita la AEAT al no tener
por cierto la residencia habitual en Navarra, valorando el
material probatorio aportado, “de la apreciacion conjunta
de los elementos de prueba incorporados al expediente
no puede concluirse razonablemente que éste sea el lugar
donde de forma efectiva ha residido desde 1 de enero de
2009”, y si esta declaracion la conectamos con determinadas
pruebas tenidas en cuenta, declaracion de portero, cartero,
vecinos, consumo eléctrico durante cinco afios e indicios de
su residencia en Barcelona, se hacfa innecesario distinguir
entre los distintos periodos en tanto que el conjunto de
pruebas valoradas a lo que conduce es a mantener que
desde la indicada fecha hasta la promocion del conflicto la
Sra. Patricia nunca tuvo su residencia habitual en Navarra.

Frente a ello, el desarrollo argumental de la parte
recurrente pretende restarle valor de conviccion a
determinadas pruebas tenidas en cuenta por la Junta
Arbitral y a reprobar que no se haya analizado otras
aportadas; ciertamente en un analisis aislado de algu-
no de los elementos probatorios o la adicion de otros
hechos no valorados por la Junta Arbitral, podria ha-
cer dudar de la fuerza probatoria y de conviccion de
algunos datos o indicios apreciados en la resolucion
combatida, pero es de hacer notar que la aportacion que
al respecto realiza la recurrente se hace desconectada
de la apreciacion conjunta de todo el material, por lo
que resulta a todas luces insuficiente para desvirtuar
la conclusion factica a la que en un analisis razonable
lleg6 la Junta.

No estd de mas tampoco, parafraseando lo dicho en la citada
sentencia de 20 de junio de 2017 , indicar que la HTN
ha podido plantear en este proceso la prueba que hubiera
tenido por conveniente, sin limitacion material alguna, y
no solo la directamente encaminada a acreditar de forma
positiva que el domicilio del contribuyente debia deter-
minarse, en funcion de la residencia habitual, en Navarra,
sino también la dirigida a desmentir o refutar los indicios
desfavorables o adversos para que tal hecho determinante
prevaleciera. Lo relevante es que la Administracion actora
no ha promovido actividad probatoria de clase alguna,
ni en un sentido ni en otro, dirigida a probar el hecho
constitutivo de su derecho, en tanto resulta habilitante
para el ejercicio de las potestades tributarias que reclama.

Dicho lo anterior resulta intrascendente entrar a considerar
la correccion juridica del segundo de los criterios estable-
cidos para fijar el domicilio, cual es el lugar en el que se
encuentra el principal centro de intereses, en tanto que
la Junta Arbitral utilizo este criterio a mas abundamiento,
para reforzar lo acertado de la solicitud de la AEAT.

IVA
DEDUCCIONES

LA SALA RECUERDA QUE LA NUEVA DIRECTIVA
EUROPEA SOBRE EL IVA PERMITE QUE LOS
PAISES PUEDAN ESTABLECER DEDUCCIONES DE
DICHO IMPUESTO PARA BIENES DE INVERSION,
SEAN BIENES MUEBLES O INMUEBLES Y QUE
DICHA DEDUCCION SEA UN PORCENTAJE
PROPORCIONAL YA QUE HAY QUE DIFERENCIAR
EL USO PRIVADO Y EL PERSONAL DE LOS
BIENES.

Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de
2019 (rec. 1866,/2018).

La sentencia recurrida anula la limitacion de la deduccion
referida a los vehiculos que habia efectuado la Oficina
Gestora, por considerar que asi lo impone el Derecho de
la Unién Europea; y lo que argumenta para ello es que el
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LA NORMATIVA ESPANOLA SOBRE EL IVA PERMITE LAS DEDUCCIONES SOBRE
LOS VEHICULOS AFECTADOS POR LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL POR EL USO
DE LOS MISMOS PARA ELLO. VIDE SENTENCIA N° 3.

Tribunal de Justicia de la Union Europea, en una sentencia
de 11 de julio de 1991 (caso Lennartz , asunto C/97/90
), habria “aclarado” la cuestion en el sentido de que la
norma espanola que da cobertura a aquella limitacion (el
articulo 95.Tres de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor Aniadido ) resulta contraria al
articulo 17 de la Sexta Directiva.

Se alega, que en el presente caso, concurren todos los
requisitos para la directa aplicacion de la Directiva de
que se trata, tal y como la misma ha sido entendida por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades.

Asi, el debate sobre la claridad, precision e incondiciona-
lidad de la Directiva queda sin sentido tras la susodicha
sentencia del T.J.C.E., pues -cuando menos- a partir de
la misma han de entenderse perfectamente precisados
los términos de la Directiva en lo que hace al concreto
respecto que ahora nos ocupa.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion
interpuesto por el Abogado del Estado.

Los nuevos preceptos de la Directiva de 2006 son idén-
ticos -en la parte que resulta relevante- al contenido en
el articulo 17 de la Sexta Directiva, por lo que el debate
procesal no sufre alteracion alguna cualquiera que sea
la normativa europea que resulte aplicable ratione
temporis pues, en lo que al presente asunto interesa,
ambas Directivas establecen en términos idénticos (i)
que el derecho a deducir nace en el momento en que es
exigible el impuesto deducible, (ii) que, en la medida en
que los bienes y servicios se utilicen para las necesidades
de sus propias operaciones gravadas, el sujeto pasivo es-
tara autorizado para deducir de las cuotas impositivas por
¢l devengadas las del Impuesto sobre el Valor Anadido,
devengadas o ingresadas, por los bienes que le sean o le
hayan de ser entregados y por los servicios que le sean o
le hayan de ser prestados por otro sujeto pasivo y (iil) que,
en lo concerniente a bienes y servicios utilizados por un
sujeto pasivo para efectuar indistintamente operaciones
con derecho a deduccion y operaciones que no conlleven
tal derecho, solo se admitira la deduccion por la parte de
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las cuotas del Impuesto sobre el Valor Anadido que sea
proporcional a la cuantia de las operaciones primeramente
enunciadas.

La ratio decidendi de la sentencia recurrida no es
otra que la contradiccion de nuestro articulo 95.Tres
LIVA con el precepto de la Sexta Directiva que aca-
ba de transcribirse parcialmente, contradiccion que
resulta -para los jueces a quo- “clara y evidente” a la
vista de la interpretacion que el Tribunal de Justicia
de la Union Europea efectué de la norma europea en
su sentencia de 11 de julio de 1991, caso Lennartz ,
en el que resuelve una cuestion prejudicial planteada
por el Finanzgericht Munchen.

Conviene recordar el supuesto de hecho abordado en esa
sentencia: un asesor fiscal de Manich, que trabaja en parte
por cuenta ajena y en parte por cuenta propia, adquiere
en el afno 1985 un automovil que utilizé principalmente
-en ese mismo afno al menos- para su uso particular,
dedicandolo a la actividad de la empresa en un 8 por
100 aproximadamente. Como quiera que el 1 de julio de
1986 abrio su propia asesoria fiscal y aporto a la empresa
el vehiculo, en su declaracion de IVA correspondiente a
este periodo (1986) se practicé una deduccion sobre la
adquisicion del vehiculo equivalente a un 6/60 de todo el
IVA que habia debido abonar por su automovil.

Las autoridades fiscales alemanas rechazan esa deduc-
cion por aplicacion de un precepto de su ley nacional
segun el cual un bien de inversion que haya sido utili-
zado por un empresario primero para su uso personal
y después, en anos posteriores, para las necesidades
de la empresa no da ningun derecho a la deduccion
del IVA. El Finanzamt Miinchen III constata también una
practica administrativa alemana segtn la cual no se tiene
en cuenta la utilizacion de los bienes para las necesidades
de la empresa “cuando ésta representa menos del 10% de
la utilizacion total”. ™
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A fondo - Fiscal

NOVEDADES I |

FISCALES PARA 2013 EN BREVE

El 29 de diciembre de 2018 se publico en
el BOE el Real Decreto-ley 26/2018, de
28 de diciembre, por el gue se aprueban
medidas de urgencia sobre la creacion
artistica y la cinematografia. En la mis-
ma fecha se publicod el Real Decreto-ley
27/2018, de 28 de diciembre, por el que
se adoptan determinadas medidas en
materia tributaria y catastral. Ambas
normas fueron aprobadas por el Go-
bierno con el fin de introducir noveda-
des de caracter tributario que pudieran
desplegar efectos de forma inmediata
(en algunos casos con efectos para el
propio 2018). Todo ello acudiendo a esta
figura normativa, el Real Decreto-ley,
cuyo presupuesto habilitante es el de la
existencia de una extraordinaria y urgen-
te necesidad, a la vista de una situacion
parlamentaria como la actual que dificul-
ta enormemente la aprobacion de leyes
de modificacion de las principales figu-
ras tributarias por los cauces ordinarios.
Analizamos seguidamente las que nos
parecen las novedades mas relevantes.

SUMAR'O c. Modificaciones en el IRPF

d. Modificaciones en el Impuesto sobre el

Patrimonio
1. Modificaciones tributarias destinadas a fo-

mentar la creacion artistica y la cinemato-
grafia introducidas por el Real Decreto-ley
26/2018, de 29 de diciembre

e. Modificaciones en materia catastral
f.  Otras modificaciones

3. Modificaciones en el Reglamento del IRPF
2. Modificaciones tributarias y catastra- por el Real Decreto 1461/2018, de 21 de
les introducidas por el Real Decreto-ley diciembre
27/2018, de 29 de diciembre
a. Modificaciones en el Impuesto sobre
Sociedades con motivo de la Circular
4/2017 del Banco de Espafia

b. Reclasificaciones de participaciones o
acciones de IIC

4. Breve referencia a los proyectos de Ley
presentados recientemente aprobados
por el Consejo de Ministros (Proyectos de
Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2019 y creacion de nuevas figuras
impositivas)
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Nos referiremos igualmente a otras novedades
introducidas en el Reglamento del IRPF por el
Real Decreto 1461/2018, de 21 de diciembre,
fundamentalmente en lo que se refiere a la de-
duccién incrementada de maternidad introducida

por la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2018 (Ley 6/2018, de 3 de julio).

Por ultimo, hacemos referencia a algunas de
las novedades que el Proyecto de Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para 2019 pretende
introducir en el panorama tributario espafiol y a
los previstos nuevos impuestos digital y de tran-
sacciones financieras aprobados recientemente
por el Consejo de Ministros.

MODIFICACIONES TRIBUTARIAS DES-
TINADAS A FOMENTAR LA CREACION
ARTISTICA Y LA CINEMATOGRAFIA IN-
TRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY
26/2018, DE 29 DE DICIEMBRE

A través del Real Decreto-ley 26/2018 el
Gobierno ha aprobado un paquete de medidas
urgentes destinadas a fomentar y garantizar el
desempefio de la creacion artistica y la cinema-
tografia en Espafia. Por lo que se refiere a las
medidas tributarias, y con efectos desde el 29 de
diciembre de 2018, cabe destacar las siguientes:
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1. Se reduce del 19 % al 15 % la retencion e
ingreso a cuenta del IRPF aplicable a los
rendimientos de capital mobiliario proce-
dentes de la propiedad industrial cuando

el contribuyente no sea el autor.

2. Se reduce del 21 % al 10% el tipo de IVA
aplicable a los servicios prestados por in-
térpretes, artistas, directores y técnicos que
sean personas fisicas, a los productores de
peliculas cinematograficas susceptibles de
ser exhibidas en salas de espectaculos y a los
organizadores de obras teatrales y musicales.

"CON EFECTOS DESDE EL 1DE
ENERQ DE 2019, SE SUPRIME LA
DISPENSA DE LA OBLIGACION DE
LLEVANZA DE LIBROS REGISTROS
A LOS CONTRIBUYENTES QUE
LLEVEN CONTABILIDAD AJUSTADA
A LO DISPUESTO EN EL CODIGO
DE COMERCIO EXCEPTO PARA LOS
QUE DESARROLLEN ACTIVIDADES
EMPRESARIALES QUE
DETERMINEN EL RENDIMIENTO

NETO EN LA MODALIDAD NORMAL

DEL METODO DE ESTIMACION
DIRECTA

MODIFICACIONES TRIBUTARIAS Y CATAS-
TRALES INTRODUCIDAS POR EL REAL DE-
CRETO-LEY 27/2018, DE 29 DE DICIEMBRE

Modificaciones en el Impuesto sobre Socie-
dades con motivo de la Circular 4/2017 del
Banco de Espafia

En primer lugar, se introducen en la normativa
del impuesto las adaptaciones necesarias derivadas
de la Circular 4/2017, de 27 de noviembre, del
Banco de Espana, cuyo objeto es trasponer en
el régimen contable de las entidades de crédito
espafiolas los cambios del ordenamiento contable
europeo derivados de la adopcion de las Normas

Internacionales de Informacién Financiera 9y 15:

a. La primera aplicacién de los criterios de la
Circular se debe realizar en general de for-
ma retrospectiva, registrando los impactos a
reservas. Se establece ahora que los cargos
y abonos a reservas tendran efectos fisca-
les ya en 2018; no obstante, para atenuar
el efecto fiscal de esta primera aplicacion, la
integracion en base imponible se realizara por
partes iguales en los tres primeros periodos que
se inicien desde 1 de enero de 2018 (sin que
este diferimiento genere, en su caso, activos

por impuesto diferido monetizables).

b. Segtin la Circular, las inversiones en instru-
mentos de patrimonio neto se deben valorar
a valor razonable con cambios en resultados
(salvo que se opte desde el inicio por reconocer
estos cambios en otro resultado global). Ahora
se establece que las variaciones de valor
originadas por este criterio tendran efectos
fiscales cuando se deban imputar a una
cuenta de reservas, de forma que los citados

Ademds, con efectos ya desde el 5 de julio de impactos en reservas se incluirdn en la base

2018, se derogan las obligaciones que debian imponible. Estas reglas también tienen efectos
asumir los productores cinematograficos para
aplicar la deduccion por gastos realizados en
territorio espanol para la produccion de una

pelicula extranjera, con el fin de no desincentivar

para los periodos impositivos que se inicien a
partir de 1 de enero de 2018.

Reclasificaciones
de participaciones o acciones de IIC

el rodaje de peliculas extranjeras en Espafia. Se
remite a un desarrollo reglamentario posterior la
concrecion de los requisitos a los que se condi- En relacién con las reclasificaciones de par-
cionar la aplicacion de la deduccion. ticipaciones o acciones de instituciones de
inversion colectiva (“I1C”) realizadas como con-

secuencia de las nuevas exigencias introducidas
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por la Directiva 2014/65/UE, se establece que
(i) se podran realizar sin necesidad de recabar
consentimiento individualizado de los partici-
pes o accionistas, siempre que tengan por objeto
que estos dejen de soportar costes asociados a
incentivos y resulten neutrales fiscalmente; y
que (ii) tales reclasificaciones no daran lugar
a la obtencion de renta para los participes o
accionistas contribuyentes del IRPF, el Im-
puesto sobre Sociedades o el Impuesto sobre
la Renta de No Residentes —“IRNR”- (por lo que
se conservardn el valor y fecha de adquisicion).

Modificaciones en el IRPF

En primer lugar, y con efectos el 29 de di-
ciembre de 2018 y de los ejercicios anteriores
no prescritos, se modifica la Ley del IRPF para
recoger expresamente la exencion de las pres-
taciones por maternidad satisfechas por la
Seguridad Social (“SS”) que fue declarada por
el Tribunal Supremo en su Sentencia de 3 de
octubre de 2018. Ademds, con el fin de no ge-
nerar situaciones de discriminacién, se extiende
la exencién a (i) las prestaciones publicas por
paternidad satisfechas por la SS, (ii) a las re-
tribuciones percibidas por empleados publicos
que no tengan derecho a percibir la prestacion
de maternidad o paternidad (con el limite de la

prestacion maxima que reconozca la SS) y (iii)
a las prestaciones reconocidas a profesionales
no integrados en el régimen de autéonomos de
la SS por las mutualidades de prevision social
(con el mismo limite antes mencionado).

En segundo lugar, se prorrogan para 2019 los
limites cuantitativos que determinan la apli-
cacion del método de estimacion objetiva de
las actividades econdmicas (a excepcion de las
agricolas, ganaderas y forestales) y, paralelamente,
se extienden también para 2019 los limites que
determinan la exclusion de los regimenes espe-
ciales en el IVA vinculados al referido régimen
de estimacion objetiva (simplificado y especial
de agricultura, ganaderfa y pesca). Esta modifi-
cacion viene acompafiada de la correspondiente
adaptacion del régimen de renuncia o revocacién
del citado régimen.

Modificaciones en el
Impuesto sobre el Patrimonio

El Impuesto sobre el Patrimonio fue restablecido,
con cardcter temporal, para los afios 2011y 2012 en
virtud del Real Decreto-ley 13/2011. No obstante,
lo anterior, las necesidades presupuestarias han
venido motivando la prérroga del restablecimiento

desde entonces. Y, en esa linea, se prorroga el




mantenimiento del gravamen por dicho Impuesto
para el ejercicio 2019. En el Proyecto de Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2019 se
propone esta prérroga con cardcter indefinido, por
lo que en el futuro no serd necesario aprobar todos
los afios la vigencia del impuesto.

En todo caso, se debe recordar que algunas
comunidades auténomas tienen regimenes
propios; por ejemplo, en Madrid sigue aplicando
en la actualidad una bonificacién del 100%.
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"LAS RECLASIFICACIONES DE
PARTICIPACIONES 0 ACCIONES
DE INSTITUCIONES DE INVERSION
COLECTIVA SE PODRAN
REALIZAR SIN NECESIDAD DE
RECABAR CONSENTIMIENTO
INDIVIDUALIZADO DE LOS
PARTICIPES O ACCIONISTAS'

Modificaciones en materia catastral

La Ley del Catastro Inmobiliario prevé la
aprobaci6n anual de coeficientes de actualizacién
de los valores catastrales de inmuebles urbanos a
través de la Ley de Presupuestos Generales del

Estado. Se ha aprovechado el Real Decreto-ley
27/2018 para introducir la citada actualizacion.

Se prevé, ademds, con efectos exclusivos para
2019, la prorroga de los plazos previstos en
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
para que los Ayuntamientos cuyos municipios
se encuentren incursos en procedimientos de
valoracion colectiva de caracter general puedan
aprobar con mayor holgura un nuevo tipo de
gravamen en el IBL. También se prorroga el plazo
para la aprobacién y publicacién de ponencias de
valores totales, asi como el plazo de solicitud de
aplicacion de los coeficientes de actualizacién
de los valores catastrales de inmuebles urbanos.

Otras modificaciones

Como consecuencia de la celebracion en Es-
pana de la final de la “UEFA Champions League
2019” y del evento “UEFA EURO 20207, se in-
troduce toda una bateria de medidas tendentes
aregular el régimen fiscal especifico aplicable
a las entidades organizadoras, a los equipos
participantes y las entidades que colaboren
con éstas o les presten servicios.

Finalmente, se incluye también en el Real
Decreto-ley una disposicion que regula la relacion
de actividades prioritarias de mecenazgo para
el afio 2019.

MODIFICACIONES EN EL REGLAMEN-
T0 DEL IRPF POR EL REAL DECRETO
1461/2018, DE 21 DE DICIEMBRE

El 21 de diciembre de 2018 se aprobé el Real
Decreto 1461/2018, de 21 de diciembre, con el
objeto de introducir determinadas modificaciones
en el Reglamento del IRPF.

Entre otros, se regulan los requisitos para apli-
car la deduccion incrementada por maternidad
aprobada por la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 2018. Dicha modificacién ha
venido ademds acompanada de la creacién de
la nueva “Declaracion informativa por gastos
en guarderias o centros de educacion infantil
autorizados” (modelo 233), que deberan pre-
sentar los referidos centros para informar del
gasto realizado por los padres o tutores en el



ejercicio, asi como de los importes subvencio-
nados para atender dichos gastos (recuérdese a
estos efectos que la deduccion incrementada no
procederd respecto de aquellos gastos abonados
mediante tiques guarderfa u otras subvenciones
no sujetas a gravamen).

Destaca también, con efectos desde el 1 de
enero de 2019, la supresion de la dispensa de
la obligacion de llevanza de libros registros a
los contribuyentes que lleven contabilidad ajus-
tada a lo dispuesto en el Codigo de Comercio
excepto para los que desarrollen actividades
empresariales que determinen el rendimiento
neto en la modalidad normal del método de
estimacion directa.

BREVE REFERENCIA A LOS PROYECTOS
DE LEY PRESENTADOS RECIENTEMENTE
APROBADOS POR EL CONSEJO DE MINIS-
TROS (PROYECTOS DE LEY DE PRESU-
PUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA
2019 Y CREACION DE NUEVAS FIGURAS
IMPOSITIVAS)

En el Consejo de Ministros del pasado 11
de enero de 2019 se aprobé por el Gobierno el
Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 2019, que se present6 en el Congreso
el dia 14 del mismo mes.

En términos generales, casi todas las modi-
ficaciones tributarias proyectadas implican de
manera directa o indirecta una subida de la carga
tributaria de los contribuyentes. Asi, por ejemplo,
se prevé la subida del tipo de gravamen general
del IRPF para las consideradas rentas altas del
trabajo (2 puntos adicionales a partir de 130.000
euros y 4 puntos adicionales a partir de 300.000
euros); y también la subida del tipo de gravamen
del ahorro, con un nuevo tramo al 27% para bases
liquidables superiores a 140.000 euros.

En el dmbito del Impuesto sobre Sociedades
se prevé un gravamen minimo del 15% de la
base imponible para los contribuyentes con un
importe neto de la cifra de negocios de més de
20 millones de euros (18% para las entidades que
tributan al 30%), que parece que no perjudicara
el aprovechamiento de bonificaciones, pero st
el de deducciones como las de investigacién y

desarrollo. En el Impuesto sobre la Renta de No
Residentes se aplicard el mismo gravamen minimo
a los establecimientos permanentes.

“SE INTRODUCE LA DECLARACION
INFORMATIVA POR GASTOS
EN GUARDERIAS 0 CENTROS

DE EDUCACION INFANTIL

AUTORIZADOS (MODELO 233),

QUE DEBERAN PRESENTAR LOS
REFERIDOS CENTROS PARA
INFORMAR DEL GASTO REALIZADO
POR LOS PADRES O TUTORES EN
EL EJERCICIO, ASI COMO DE LOS
IMPORTES SUBVENCIONADQGS
PARA ATENDER DICHOS GASTOS

Se incrementan por otro lado los tipos de los
pagos fraccionados que se calculan sobre la base
imponible (24% en general —para cualquier tipo
de entidad con independencia de su cifra de ne-
gocios-, y 24%/30% de pago fraccionado minimo).

Para empresas con una cifra de negocios inferior
a 1 millén de euros que no sean patrimoniales se
reduce el tipo de gravamen al 23%.

Ademds, los dividendos y plusvalias por la trans-
mision de participaciones, actualmente exentos,
s6lo tendran una exencion del 95% (es decir, se
tributard por el 5% restante); medida que afectard a
las operaciones en consolidacién fiscal y a las de fusién
por absorcién directas e inversas (participacion de al
menos el 5%). La misma regla se establece para las
rentas de establecimientos permanentes.

También se introduce un gravamen del 15% so-
bre los beneficios no distribuidos por las SOCIMIs
(actualmente gravadas al 0%). Y, en relacion con las
SICAVy con efectos desde 2019, se prevé que sea la
Administracion tributaria la que tenga facultades de
comprobacién del niimero minimo de accionistas.
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Por otro lado, se crea una nueva deduccién
para el fomento de la igualdad de género, del
10% de la retribucién de las nuevas consejeras
cuando se incremente el ndmero de mujeres en
el 6rgano de administracion hasta cumplir con
el 40% previsto en la Ley Orgdnica 3/2007, de
22 de marzo.

Finalmente, el pasado 18 de enero se apro-
baron por el Consejo de Ministros los proyectos
de Ley del impuesto digital y del impuesto
sobre transacciones financieras. El primero
permitira gravar a las empresas cuya cifra
neta de negocios sea superior a 750 millones
de euros y que obtengan ingresos en Espaiia
por un importe minimo de 3 millones de euros
procedentes de la prestacion de servicios de
publicidad en linea, servicios de intermediacién
en linea o la venta de datos generados a partir
de informacién proporcionada por el usuario en
interfaces digitales, con un tipo de gravamen del
3%; el segundo gravard al 0,2% las operaciones de
adquisicién de acciones de sociedades espafiolas,
con independencia de la residencia de los agentes
que intervengan en las operaciones, siempre que
sean empresas cotizadas y que el valor de capi-
talizacion bursétil de la sociedad sea superior a
los 1.000 millones de euros.

No obstante, existen numerosas incertidumbres
acerca de si estos proyectos llegardn a ver la luz,
con o sin modificaciones durante su tramitacién
parlamentaria, por lo que su regulacién ha de ser
examinada, de momento, con cautela. B

- Las novedades aprobadas a finales de 2018, junto con las medidas previstas
en los recientes proyectos de Ley aprobados por el Consejo de Ministros, au-
guran fuertes subidas impositivas. Algunas de las medidas actualmente en
tramitacion, si finalmente salen adelante, pueden desincentivar las inversiones
(como las de I1+D+i o las derivadas de la internacionalizacion de las empresas
espafnolas), como ocurrira con el establecimiento de una tributacion minima

en el Impuesto sobre Sociedades, dado que ello previsiblemente retrasara el
aprovechamiento de las deducciones por inversiones o de las deducciones
para evitar la doble imposicion internacional (o, en algunos casos, podria in-
cluso conducir a que se pierdan algunas deducciones)
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A fondo - Fiscal

RECOMENDACIONES
PARA AFRONTAR CON EN BREVE
EXITO UNA INSPECCION

Mencionar las palabras “inspeccion de

:)E TRABAJO Y trabajo” resulta, a menudo, sindnimo de

temor y rechazo en cualguier empresa.

Aun en el supuesto de estar al corriente
SEGU Rl DAD SOC'AL en el cumplimiento de la normativa labo-
ral y tener todo en orden, nunca resulta

agradable recibir la visita de un Inspector
o Subinspector de trabajo.

AR

| MARIA
SUMARIO CAMACHO
1. ¢Qué es una Inspeccion de Trabajo y
cual es su finalidad? ABOGADA
DE NR2

2. ¢Qué pautas deberiamos seguir ante
una Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social? ¢Qué documentos necesitamos

tenerenreglay a mano pa@ salir airo- de una denuncia previa, de una mala gestién empresarial, o
sos del proceso de inspeccion? de problemas econémicos o laborales, y no es asi. Cualquier

Pensamos que las inspecciones de trabajo parten siempre

3. ¢Errores de comportamiento ante una empresa o auténomo que cuente con empleados contratados

EeeclEn d Tabaiow Seauiickd SedalP puede ser objeto de una inspeccion de trabajo, y no por ello

tienen que saltar las alarmas ni surgir preocupaciones que no

4. ¢Como actuar ante una sancién de nos llevan a nada. A través de este articulo trataremos de resolver

trabajo? Plazos y alegaciones las dudas y ayudar a entender el proceso con el fin de rebajar

tensiones infundadas y normalizar, desde la comprension,
5. ¢éCual es la normativa aplicable? un proceso que no tiene por qué resultar desagradable si se
cumplen unas pautas minimas de organizacién y actuacién.
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¢QUE ES UNA INSPECCION
DE TRABAJO'Y CUAL ES SU FINALIDAD?

Para entender el proceso hay que partir del

concepto y comprender su utilidad global desde
un punto de vista constructivo.

Salvo contadas excepciones, toda empresa
0 negocio -especialmente privados- y todos los
sectores, pueden ser objeto de una Inspeccién
de Trabajo. La “Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social” (“ITSS”) es una organizacién que forma
parte del “Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social” y, como tal parte integrante,
cumple una doble funcién positiva:

1. Velar por el cumplimiento de la Ley en el marco
de las obligaciones laborales y de la Seguridad
Social, tanto por parte de las empresas como
por parte de los trabajadores.

2. Asesorar a las empresas y negocios para evitar
irregularidades y actuaciones perjudiciales, que
resulten contrarias al cumplimiento de la normativa
y al ritmo ordinario de las relaciones profesionales
y personales en el ambito de la empresa.

En definitiva, la ITSS surge como una entidad
administrativa destinada a la defensa directa de
los derechos de trabajadores y empresarios, co-
laborando en el cumplimiento de la legislacion
vigente y asesorando en materia laboral con el
fin de evitar infracciones y lesiones de intereses
por ambas partes.

¢QUE PAUTAS DEBERIAMOS SEGUIR
ANTE UNA INSPECCION DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL? ¢QUE DOCUMEN-
TOS NECESITAMOS TENER EN REGLA Y A
MANO PARA SALIR AIROSOS DEL PROCE-
SO DE INSPECCION?

En contra de la creencia popular, las ITSS
no siempre parten de una denuncia previa ni es
habitual que exista un preaviso por parte del Ins-
pector o Subinspector para dicha actuacién, sino
maés bien todo lo contrario. El “efecto sorpresa”
garantiza la viabilidad del proceso y la defensa
de los derechos de las partes implicadas, por lo
que resulta aconsejable:

Fiscal & laboral | 23



A fondo - Fiscal

1. Estar preparado siempre, adaptando la empresa
o negocio a las exigencias y cambios legales que
vayan surgiendo en la materia. Que no se haya
producido una I'TSS en nuestra empresa, no es
excusa para no estar al dfa en el cumplimiento

de la normativa y sus obligaciones generales.

2. Tener siempre a mano y en orden la documen-
tacién bdsica que nos serd requerida en caso
de ser sometidos a una ITSS.
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“CUALQUIER CONDUCTA, ACCION U
OMISION, DE CUALQUIER INDOLE,
QUE INTENCIONADAMENTE
RETRASE, DIFICULTE O IMPIDA
AL INSPECTOR 0 SUBINSPECTOR
REALIZAR SU TRABAJO EN
TIEMPO Y FORMA, SUPONDRIA
UN PERJUICIO PARA NUESTRA
EMPRESA, PARA NUESTROS
TRABAJADORES Y, MUY
PROBABLEMENTE, IMPLICARIA
LA IMPQSICION DE LA TEMIDA
SANCION®

Llegados a este punto, conviene tener claro a
qué nos estamos refiriendo exactamente. En caso
de producirse una ITSS en nuestra empresa o
negocio, el Inspector o Subinspector podra soli-
citarnos, entre otros, los siguientes documentos:
1. Escrituras y poderes de la Sociedad.

2. Plan de Prevencién de Riesgos Laborales.
3. Seguros sociales.

4. Recibos de auténomos.

5. Contratos y néminas de los trabajadores.

6. Parte de confirmacién, alta y baja de los tra-
bajadores.

7. Resumen de horas extraordinarias.

8. Justificante de inscripcién de la empresa en
la Seguridad Social.

9. Justificante que acredite que la empresa esta
al corriente en los pagos de néminas a los
trabajadores.

10. Justificante que acredite que la empresa estd
al corriente en los pagos a la Seguridad Social.

11. Libro de visitas de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social.

Como complemento a la documentacién
recopilada, el Inspector o Subinspector podra
formular cuantas preguntas estime necesarias,
tanto a los empresarios como a sus empleados.
No obstante, si tenemos toda la documentacién
en orden y cumplimos con la normativa laboral
vigente, no hay motivos para preocuparnos por
el resultado del cuestionario y del dictamen que,
seguro, serd favorable.

¢ERRORES DE COMPORTAMIENTO ANTE
UNA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURI-
DAD SOCIAL?

Cualquier conducta, accién u omisién, de
cualquier indole, que intencionadamente retrase,
dificulte o impida al Inspector o Subinspector
realizar su trabajo en tiempo y forma, supondria
un perjuicio para nuestra empresa, para nuestros
trabajadores y, muy probablemente, implicaria la
imposicion de la temida sancion.

Ante una ITSS la clave se encuentra basica-
mente en mostrarnos colaborativos. Resultarfa
una gran equivocacién y causa de infraccion

grave 0 muy grave:
1. Negarnos a la ITSS.

2. Dificultar, retrasar o impedir el trabajo del
Inspector o Subinspector.

3. No aportar la documentacioén requerida, inten-
cionadamente y sin causa justificada.



4. Ocultar informacién, intencionadamente y sin
causa justificada.

5. Coaccionar o limitar a los trabajadores para
que no respondan o no colaboren durante el
proceso de inspeccién. Conviene recordar que
los trabajadores no sélo tienen el derecho, sino
también el deber de contestar.

¢COMO ACTUAR ANTE UNA SANCION
DE TRABAJO? PLAZOS Y ALEGACIONES

En caso de que el Inspector o Subinspector
detectase alguna irregularidad en nuestra empresa
0 negocio, bien durante su visita o durante la revi-
sién y cotejo de la documentacion requerida, podrd
levantar la llamada y temida “acta de infraccion”.

Tampoco aqui es necesario preocuparse en
exceso si no hay motivo ya que, mostrandonos
de nuevo colaborativos y atendiendo a las pautas,

comunicaciones y plazos que nos vayan marcando

podremos, en las ocasiones que proceda, subsanar
las infracciones o aclarar los errores materiales
que se hayan podido ocasionar durante el curso
de la inspeccién.

"LAS ITSS NO SIEMPRE PARTEN
DE UNA DENUNCIA PREVIA
NI'ES HABITUAL QUE EXISTA

UN PREAVISO POR PARTE DEL
INSPECTOR O SUBINSPECTOR
PARA DICHA ACTUACION, SINO
MAS BIEN TODO LO CONTRARIO®

En un plazo nunca superior a diez (10) dias
hébiles desde la fecha de emision del “acta de
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infraccion” recibiremos, por correo certificado, la
notificacién de la sancién que nos vaya a ser im-
puesta. La fecha del acta no siempre coincide con
la fecha de la visita del Inspector o Subinspector,

"EN UN PLAZO NUNCA SUPERIOR
A DIEZ (10) DIAS HABILES DESDE
LA FECHA DE EMISION DEL ‘ACTA
DE INFRACCION” RECIBIREMQS,
POR CORREQ CERTIFICADO, LA
NOTIFICACION DE LA SANCION
QUE NOS VAYA A SER IMPUESTA
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ya que por Ley pueden transcurrir incluso hasta
nueve (9) meses. En cualquier caso y hecha la
aclaracién anterior, si recibiésemos la notificacién
en un plazo superior a los diez (10) dias hébiles
indicados, ésta podria declararse nula siempre que
acreditemos debidamente este extremo mediante
el oportuno “recurso de alegaciones”.

Llegados al supuesto de que recibamos la
notificacion de sancién dentro de plazo debemos
actuar con rapidez, ya que dispondremos de quince
(15) dias hébiles para verificar si son correctos
los motivos de la sancién, los datos utilizados
para dictaminarla y la informacién que contiene.

En caso de detectar cualquier error en el dic-
tamen, errores de cualquier indole, tendremos la
obligacion de acreditar su existencia documen-
talmente y explicar ampliamente las razones de
nuestros argumentos mediante el correspondiente
“recurso de alegaciones”. Conseguir probar los
argumentos por esta via, puede llegar a suponer la
subsanacion de la infraccion detectada, quedando
sin efecto la sancién impuesta y retrotrayendo la
vida de nuestra empresa al momento anterior.

Como consejo final y especialmente importante
sobre este punto, recordar que nunca debemos
obviar sin motivo justificado una notificacién de
sancion. A pesar de nuestra “pasividad”, el proceso
seguirfa su curso normal, sin efectos suspensi-
vos, avanzando los trdmites sin que tengamos

oportunidad posterior de formular alegaciones
o defendernos.

¢CUAL ES LA NORMATIVA APLICABLE?

Partiendo de la premisa legal “ignorantia juris
non excusat”’, o “la ignorancia de las leyes no ex-
cusa de su cumplimiento”, recogida en el articulo
6.1 de nuestro Cédigo Civil, es fundamental que
toda empresa o negocio esté al corriente de la
normativa reguladora del proceso de Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social.

Si por nuestra formacién no contamos con la
preparacién necesaria para conocer la legislacion
aplicable, conviene siempre estar debidamen-
te asesorados por profesionales expertos en la
materia que nos aconsejen en todo momento
sobre cémo actuar, cémo funcionar en el dia a
dia de nuestra vida empresarial y c6mo afrontar
y reaccionar ante una I'TSS. Numerosos despa-
chos de abogados, gestorfas y auténomos podran
acompafiarnos en el proceso vy, llegados el caso,
ayudarnos a subsanar defectos de forma y fondo
en los que incurrimos en la mayoria de los casos
sin ser conscientes de ello.

A titulo ilustrativo, citamos los principales tex-
tos legales que regulan en la actualidad el proceso
de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social:

— Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del
Sistema de Inspeccion.

— Real Decreto 192/2018, de 6 de abril, por el
que se procede a la aprobacion de los Estatu-
tos del Organismo Estatal de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social.

— Modificaciones del Real Decreto 424/2016,
de 11 de noviembre, por el que se establecié
la estructura orgdnica bdsica de los departa-
mentos ministeriales, desarrollado respecto
del anteriormente denominado “Ministerio de
Empleoy Seguridad Social” por el Real Decreto
703/2017, de 7 de julio, que, asimismo, se
modifica.



CONCLUSIONES

- {Tenemos demasiada informacion tras leer el articulo? Recordemos los aspectos
relevantes para afrontar con éxito una Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

1. Lo importante no es la ITSS en si, sino el curso diario de la empresa acorde
a la normativa vigente en la materia. Nada hay mejor en la vida que ser
precavido, y mas cuando con esa conducta podemos ganar en tranquilidad
y defender con dignidad nuestros propios derechos, como empresarios,
y los derechos de nuestros trabajadores y empleados. No esperes a reci-
bir un preaviso de inspeccion de trabajo o una “visita sorpresa”, férmate,
informate, se organizado y cumple con tus obligaciones. De esta manera
cualquier ITSS serd un mero tramite por el que pasaremos sin ningun tipo
de problema

2.La finalidad de los procesos de ITSS es positiva y no retributiva. Su objetivo
final no es sancionar, sino velar en todo momento por el cumplimiento de
las obligaciones y el respeto de los derechos de empresarios y trabajado-
res, asi como asesorar a las empresas y negocios para evitar irregularida-
des legales y actuaciones que puedan resultar perjudiciales

3.Ante una posible sancion, tranquilidad y eficacia. Nunca omitas sin motivo
una notificacion de sancion; reacciona. Tal y como hemos explicado, en
ocasiones pueden producirse errores durante el proceso de ITSS que po-
dremos subsanar mediante los oportunos “recursos de alegaciones”. De-
tecta posibles errores, reine documentacion acreditativa y alega tus mo- *
tivos dentro del plazo marcado. Una subsanacion a tiempo podra corregir ‘
el error, anular la sancion y permitirnos seguir adelante con la vida de la
empresa sin mayores sobresaltos

4 .La ignorancia de la Ley no excluye de su cumplimiento. Si no estas al co-
rriente de la normativa aplicable en materia de ITSS, recibe el asesoramien-
to de profesionales que te indiquen la mejor manera de estar preparado,
dia a dia, para actuar ante una posible inspeccion

- Adoptando estas medidas y precauciones basicas, enfrentarnos a una posible
Inspeccion de Trabajo v Seguridad Social sera un mero tramite del que seguro
saldremos airosos, con la sensacion de haber colaborado y haber aportado

nuestra pequefa ayuda en el cumplimiento de las obligaciones y la defensa de

los intereses de trabajadores y empresarios
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Actualidad - Fiscal

ACTUALIDAD FISCAL

EL TRIBUNAL GENERAL DE LA UE ANULA
LA DECISION DE LA COMISION QUE
CALIFICABA DE AYUDA ESTATAL EL
REGIMEN FISCAL DE CUATRO CLUBES DE
FUTBOL PROFESIONAL ESPANOLES

Una Ley de 1990 obligo a todos los clubes depor-
tivos profesionales espanoles a reconvertirse en
sociedades anonimas deportivas (en lo sucesivo,
las «S.A.D.»), con objeto de fomentar una gestién
mas responsable de su actividad. Se establecio sin
embargo una excepcion: los clubes deportivos
profesionales que hubieran obtenido resultados
economicos positivos en los ejercicios anteriores
alaaprobacion de la Ley podian optar por seguir
funcionando bajo la forma de clubes deportivos.
Cuatro clubes de fatbol profesional esparioles
se acogieron a esta posibilidad: el Futbol Club
Barcelona (Barcelona), el Club Atlético Osasuna
(Pamplona), el Athletic Club (Bilbao) y el Real
Madrid Club de Futbol (Madrid). Como personas
juridicas sin animo de lucro, a diferencia de las
S.A.D., estos clubes tuvieron asi derecho a un tipo
de gravamen especifico sobre sus rendimientos,
que hasta 2016 fue inferior al tipo de gravamen
aplicable a las S.A.D.

En una Decisién de 2016, 1a Comision declaré que
Espartia habia establecido ilegalmente una ayuda
en forma de privilegio fiscal en el impuesto de
sociedades en favor de los cuatro clubes de futbol
profesional mencionados. Segtin la Comision, este
régimen no era compatible con el mercado interior,
por lo que orden¢ a Espana que lo suprimiera y
que recuperase con caracter inmediato y efectivo de
los beneficiarios el importe de la ayuda otorgada.

El Futbol Club Barcelona y el Athletic Club recu-
rrieron contra la Decision de la Comision ante el
Tribunal General de la Union Europea. Mediante
sentencia dictada hoy en el asunto T-865/16, Fut-
bol Club Barcelona/Comisién, el Tribunal General
anula la Decision de la Comision. En cambio, el
Tribunal desestima el recurso del Athletic Club
en el asunto T-679/16.

En primer lugar, el Tribunal sefiala que el examen
de un régimen de ayudas debe incluir un examen
de las diversas consecuencias de ese régimen, a la
vez favorables y desfavorables para sus beneficiarios,
cuando el caracter no univoco de la supuesta ventaja
resulte de las propias caracteristicas del régimen.

El Tribunal pone de relieve que la medida objeto
de la Decisiéon impugnada consiste simplemente
en un estrechamiento del ambito de aplicacion
personal, en el sector del deporte profesional
espaniol, del régimen de las entidades sin animo
de lucro vigente cuando se adopté la Ley de 1990.
Analiza, pues, si la Comision acredito suficiente-
mente que el régimen fiscal de las entidades sin
animo de lucro, considerado en su conjunto, era
de tal naturaleza que colocaba a sus beneficiarios
en una situacion mas ventajosa que si hubieran
debido operar bajo la forma de S.A.D.

El Tribunal observa que, como la Comisién habia
indicado en su Decision, a los cuatro clubes bene-
ficiarios del régimen controvertido se les aplico,
desde 1990 a 2015, un tipo nominal de gravamen
preferente, en comparacion con los clubes que
operaban bajo la forma de S.A.D.

Sin embargo, el examen de la ventaja resultante
no puede disociarse del examen de los demas
componentes del régimen fiscal de las entidades
sin animo de lucro. A este respecto, el Tribunal
recalca que, en el procedimiento administrativo
tramitado por la Comision, el Real Madrid Club
de Futbol habia afirmado que la deduccion fiscal
por reinversion de beneficios extraordinarios
era mds importante para las S.A.D. que para las
entidades sin animo de lucro. El Real Madrid
habia alegado que esa deduccion podia ser muy
importante como consecuencia de la practica de
traspaso de jugadores, pues los beneficios podian
reinvertirse en la adquisicion de nuevos jugado-
res, y que, de este modo, entre 2000 y 2013, el
régimen fiscal de las entidades sin animo de lucro
habfa resultado «mucho mas desfavorable» para
él que el régimen de las S.A.D.



No obstante, la Comision habia negado que la
ventaja relativa derivada de la aplicacion a las
S.A.D. de un limite maximo de deducciones
fiscales mas elevado contrarrestara el tipo de
gravamen preferente aplicable a las entidades
sin animo de lucro, principalmente porque no se
habia probado que dicho sistema de deducciones
fiscales «sea, en principio y a largo plazo, mas
ventajoso». Ahora bien, segun el Tribunal, la
Comision, en quien recaia la carga de probar la
existencia de una ventaja derivada del régimen
fiscal de las entidades sin animo de lucro, sélo
podia afirmar que existia una ventaja si demos-
traba, dentro de los limites de sus obligaciones
de investigacion, que el establecimiento de un
limite maximo de deducciones fiscales menos
ventajoso para las entidades sin animo de lucro
que para las S.A.D. no llegaba a compensar la
ventaja resultante de un tipo de gravamen no-
minal inferior.

La Comision se habia basado igualmente en unas
cifras que figuraban en un estudio aportado por
el Reino de Espatia en el procedimiento adminis-
trativo, y habia afirmado sobre esa base que, en la

mayoria de los ejercicios, la imposicion efectiva
de los clubes de futbol profesional que tributaban
como entidades sin animo de lucro era inferior
a la de entidades comparables sujetas al régimen
fiscal general. Ahora bien, esas cifras correspon-
dian a datos agregados, referidos indistintamente
a todos los sectores y a todos los operadores, y
so6lo abarcaban cuatro ejercicios, mientras que el
periodo de aplicacion del régimen controvertido
se habia extendido de 1990 a 2015. El Tribunal
deduce de ello que la Comision cometié un error
en la apreciacion de los hechos.

A continuacion, el Tribunal verifica si, a pesar
de ese error, la Comisién podia legitimamente
basarse solo en los datos aportados por Esparia
para concluir que existia una ventaja. A este res-
pecto indica que tales datos debian confrontarse
con los demas datos de hecho comunicados a la
Comisién, como la informacion presentada por el
Real Madrid Club de Futbol sobre la importancia
de las deducciones fiscales para los clubes de fatbol
profesional, en relacion con la practica de traspaso
de jugadores. A juicio del Tribunal, la Comision

disponia pues, en el momento en que adopto su
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Decision, de datos que ponian de manifiesto la
especificidad del sector de que se trata en cuanto a
la importancia de las deducciones fiscales, lo que
habria debido llevarla a dudar de la posibilidad de
aplicar a dicho sector las constataciones efectuadas,
refiriéndose indistintamente a todos los sectores,
sobre la tributacion respectiva de las entidades
sin animo de lucro y de las entidades sometidas al
régimen fiscal general. Por consiguiente, el Tribunal
hace constar que la Comision, a quien incumbia
la carga de la prueba, no acredito suficientemente
con arreglo a Derecho que la medida controvertida
confiriese una ventaja a sus beneficiarios.

LIBERTAD DE AMORTIZACION: PLAZO
PARA EL EJERCICIO DE LA “OPCION®

No acoger a “la libertad de amortizacion” deter-
minados bienes y/o derechos en un ejercicio no
impide poder disfrutar del beneficio en los ejerci-
cios siguientes, aunque la libertad de amortizacion
alcance a los mismos bienes y/o derechos.

El Tribunal Econémico-Administrativo Central, en
su Resolucion de 14 de febrero de 2019, resuelve en
recurso extraordinario de alzada para la unificacion de
criterio que la libertad de amortizacién es una opcion
y solo puede ejercitarse en el plazo reglamentario de
presentacion de la declaracion. Asi, si un sujeto pasivo
decide en la declaracion de un ejercicio no acoger a
“la libertad de amortizacion” determinados bienes
y/o derechos, posteriormente ya no podra mudar esa
opcion respecto de ese ejercicio. Ahora bien, esto no le
impedira poder disfrutar del beneficio en los ejercicios
siguientes, aunque la libertad de amortizacion alcance
a los mismos bienes y /o derechos.

En el caso analizado, la cuestion de fondo se centra
en determinar si la libertad de amortizacion es una
opcién y, en consecuencia, cuando puede ejercitarse.

De entrada, debe precisarse que el disfrutar de “la
libertad de amortizacion” no supone disfrutar o
incluirse en ningan tipo de régimen especial, “la
libertad de amortizacion” es un beneficio fiscal
que consiste en que la norma fiscal va a admitir la
deduccion fiscal de una depreciacion de los bienes
y/o derechos concernidos que todavia no se ha
producido efectivamente, aunque se producira
en un futuro: la amortizacion fiscal se adelanta a
la contable. Beneficio fiscal cuya aplicacion debe
realizarse a través de ajustes extracontables.

Dicho esto, el Tribunal ha de fijar criterio sobre si
aplicar el beneficio de la libertad de amortizacion
es para los sujetos pasivos:

Una opcion cuyo ejercicio queda bajo lo dispuesto
enelart. 119.3 de la Ley 58/2003 (LGT) de que
“Las opciones que segun la normativa tributaria
se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la
presentacion de una declaraciéon no podran rec-
tificarse con posterioridad a ese momento, salvo
que la rectificacion se presente en el periodo
reglamentario de declaracion”

Un derecho que pueden ejercitar al tiempo de
autoliquidar el Impuesto, con lo que lo que hagan
al respecto, quedaria bajo al amparo de lo recogido
enelart. 120.3 de laLey 58/2003 (LGT) “Cuando
un obligado tributario considere que una autoli-
quidacion ha perjudicado de cualquier modo sus
intereses legitimos, podra instar la rectificacion
de dicha autoliquidacion de acuerdo con el pro-
cedimiento que se regule reglamentariamente”.



Pues bien, el Tribunal Central declara que la aplica-
cion del beneficio de “la libertad de amortizacion”
funciona como una opcioén -art. 119.3 de la Ley
58/2003 (LGT)-, y asi, cabe concluir que los sujetos
pasivos que retinan los requisitos necesarios para
ello tienen derecho a disfrutar del beneficio fiscal de
“la libertad de amortizacion”, que es de aplicacion
optativa o voluntaria; y; si deciden acogerse al mis-
mo en una determinada cuantia, y asi lo hacen en
una declaracién-autoliquidacion, al hacerlo estaran
ejercitando una opcion, con las consecuencias que
para tal proceder contempla el art. 119.3 de la Ley
58/2003 (LGT), de que esa opcion no podran rectifi-
carla con posterioridad a ese momento, salvo que la
rectificacion se presente en el periodo reglamentario
de declaracion; y lo mismo ocurrira si declaran y en
la declaracion que presenten deciden no acogerse al
mismo, que esa opcion -de no acogerse- no podran
rectificarla con posterioridad salvo que lo hagan en
el periodo reglamentario de declaracion. Eso si, si
un sujeto pasivo decide en un ejercicio no acoger a
“la libertad de amortizacion” determinados bienes
y/o derechos, posteriormente ya no podra mudar
esa opcion respecto de ese ejercicio sin que ello le
impida poder disfrutar del beneficio en los ejercicios
siguientes, aunque la libertad de amortizacion alcance
a los mismos bienes y/o derechos.

GIPUZKOA APRUEBA DETERMINADAS
MEDIDAS TRIBUTARIAS PARA 2013 Y

LOS INCENTIVOS A LA CULTURA'Y EL

MECENAZGO

Gipuzkoa regula el marco de los incentivos al fomento
de la cultura y al mecenazgo y aprueba determinadas
medidas en la tributacion directa para contribuir
desde la fiscalidad a fortalecer el tejido empresarial
y la competitividad de las empresas del territorio,
sin que queden mermados los recursos financieros
que afecten a los servicios ptblicos del bienestar.

En el Boletin Oficial de Gipuzkoa del 20 de febrero de
2019, se publicaron la NORMA FORAL 1/2019, de
11 de febrero, por la que se modifican los incentivos
para el fomento de la cultura en el impuesto sobre
sociedades, la NORMA FORAL 2/2019, de 11 de
febrero, de incentivos fiscales al mecenazgo cultural
en el Territorio Histérico de Gipuzkoa y la NORMA
FORAL 3/2019, de 11 de febrero, de aprobacion de
determinadas medidas tributarias para el afio 2019.

La NORMA FORAL 3/2019, recoge determinadas
medidas tributarias dirigidas a fortalecer e impul-
sar la actividad empresarial y la competitividad
vigilando a la vez la suficiencia financiera.

Con efectos a partir de 1 de enero de 2018, en el
Impuesto sobre la Renta de las personas Fisicas,
se han modificado los rendimientos de capital
inmobiliario, reconociéndose la posibilidad de
integrar en la base imponible general a porcen-
tajes inferiores al 100 por 100 los rendimientos
de caracter irregular que se puedan percibir por
las cesiones o arrendamientos de viviendas no
considerados como arrendamiento de vivienda.
Con efectos a partir de 1 de enero de 2019 se
han incluido otras modificaciones como la de
la exencion de las prestaciones por maternidad
y por paternidad, la referida a la deducibilidad
del gasto por manutencion en el que incurre el
contribuyente en el desarrollo de su actividad, y,
se regula la tributacién de la materializacion de
derechos economicos de caracter especial que
provengan directa o indirectamente de sociedades
o fondos de capital riesgo, como rendimientos de
capital mobiliario obtenidos por la participacion
en los fondos propios de cualquier tipo de entidad.

En los subarrendamientos de viviendas no consi-
derados como arrendamiento de vivienda seran
deducibles las cantidades satisfechas en concepto
de arrendamiento y una bonificacion. Se modifica
la regulacion de las reglas de imputacion temporal
para la integracion de las rentas pendientes de
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imputacion con motivo de cambio de residencia
a otro Estado miembro de la Union Europea. Se
redefine el requisito requerido para considerar
una entidad como de nueva creacion a efectos de
aplicar la deduccion por financiacion a entidades
con alto potencial de crecimiento correspondiente
a la suscripcion de acciones o participaciones en
entidades innovadoras de nueva creacion y se
crea una nueva deduccion por la constitucion de
entidades por las personas trabajadoras.

En el Impuesto sobre Sociedades, para periodos
impositivos iniciados a partir de 1 de enero de
2018 cambia la regulacion de los conceptos de
microempresa, pequena y mediana empresa y
sociedades patrimoniales y se establece que no
computaran como valores aquellos a través de
los cuales se articule la participacion indirecta
de personas fisicas en sociedades y fondos de
capital riesgo. Se realiza un ajuste en materia de
comprobacion del valor normal de mercado en
operaciones vinculadas, cuando la competencia
para practicar la comprobacién de la otra parte
vinculada corresponda a otra Administracion
tributaria. El tratamiento aplicable a los dividen-
dos y participaciones en beneficios y a las rentas
positivas derivadas de la transmision o reembolso
de acciones o participaciones representativas de
los fondos propios de las sociedades o fondos de
capital-riesgo se extiende a los derechos econo-
micos de caracter especial procedentes, directa o
indirectamente, de dichas entidades.

Para los periodos impositivos iniciados a partir de
1 de enero de 2019, se especifica que no existe
obligacion de ingreso del pago fraccionado de las
agrupaciones de interés econdmico, espanolas y
europeas, y de las uniones temporales de empresas
respecto a la parte de la base imponible imputa-
ble a los socios residentes en territorio espatiol.
En el régimen especial de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos, canje de valores, cesio-
nes globales del activo y del pasivo y cambio de
domicilio social de una Sociedad Europea o una
Sociedad Cooperativa Europea de un Estado
miembro a otro de la Unién Europea, se modifica
la regla de diferimiento opcional del pago de la
cuota correspondiente al beneficio fiscal obtenido
por la transferencia a otro Estado miembro de la
Union Europea de bienes y derechos situados en
territorio espafiol y afectos a un establecimiento
permanente situado también en este territorio,

o de los propios establecimientos permanentes,
equiparandolas a la regla de diferimiento esta-
blecida con caracter general, de manera que en
adelante se podra optar por fraccionar el pago a
lo largo de los periodos impositivos que conclu-
yan en los cinco afnos inmediatos y sucesivos. Se
modifica la regulacion de los pagos fraccionados
para excluir de dicha obligacion a las entidades
de capital riesgo a las que se refiere el régimen
especial de sociedades y fondos de capital-riesgo.
La modificacion del régimen de opciones en el IS
requiere adecuar las referencias a dicho régimen
contenidas en el Régimen Fiscal de Cooperativas

En el Impuesto sobre el Patrimonio, se subsana un
error de remision. En el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, se introducen dos modificaciones
que afectan a la determinacion de la base imponi-
ble, especificando cual es el periodo impositivo a
considerar a efectos de la exencion en el impuesto
sobre el patrimonio de las empresas o participa-
ciones en sociedades que se adquieren, en el caso
de adquisiciones como consecuencia de pactos
sucesorios con eficacia de presente. Respecto al
plazo de autoliquidacion se establece un plazo
unico de un afo para cumplir con la obligacion de
autoliquidar en los casos de adquisiciones «mor-
tis causa» y de los contratos de seguros de vida,
eliminando la obligacién de solicitar la prorroga
anterior para poder disponer de dicho plazo. El
mismo plazo se establece para el cumplimiento
de la obligacion de la comisaria o el comisario de
presentar un inventario de los bienes de la herencia,
asi como la justificacion documental del poder, en
los casos de las herencias bajo poder testatorio.

En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, se restablecen
determinadas exenciones suprimidas aplicables a
las entidades sin fines lucrativos a la Iglesia Catolica
y las iglesias, confesiones y comunidades religiosas
que tengan suscritos acuerdos de cooperacion con
el Estado espafiol, y a los partidos politicos con
representacion parlamentaria.

Igualmente se restablecen los beneficios tributarios
aplicables en el ambito de la tributacion local a las
fundaciones y las asociaciones declaradas de utilidad
publica, asi como a las federaciones y asociaciones
de las mismas, que persiguiendo fines de interés
general, se encuentren inscritas en el registro co-
rrespondiente y cumplan los requisitos para ello



y modifica el régimen de incentivos fiscales al
mecenazgo relacionado con los no residentes que
tributan sin establecimiento permanente.

En el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, para
excepcionar, cuando se trate bienes inmuebles
adscritos a politicas de vivienda publica de caracter
social, la obligacion por parte de las entidades
locales de repercutir la cuota liquida del impuesto
en quienes, no reuniendo la condicién de sujetos
pasivos del mismo, hagan uso mediante contrapres-
tacion de sus bienes demaniales o patrimoniales
y se excepciona la aplicacion del recargo del 150
por 100 para las viviendas vacias, para los bienes
inmuebles de uso residencial destinados a planes de
vivienda publica de caracter social. En el Impuesto
sobre Actividades Econémicas se incorporan en las
tarifas del mismo las modificaciones introducidas
enlaLey 6/2018 (PGE para 2018). En el Impuesto
sobre Vehiculos de Traccion Mecanica, se ajusta la
bonificacion, aplicable a los vehiculos histéricos al
requisito de antigtiedad y respecto a la bonificacion
que pueden aprobar los ayuntamientos aplicable
a los vehiculos eléctricos, se elimina la restriccion
de su aplicacion para los casos en que existan mas
de tres fabricantes de vehiculos eléctricos a menos
de 100 millas del municipio.

Se introduce en el ordenamiento tributario guipuz-
coano las prestaciones patrimoniales de caracter
publico y se realiza una revision de los proce-
dimientos tributarios de gestion, modificando
determinados aspectos de algunos de dichos
procedimientos, como es el caso del plazo de

caducidad de algunos de ellos.

La NORMA FORAL 1/2019 incluye en la Norma
Foral del Impuesto sobre Sociedades algunos de
los nuevos parametros establecidos en la Comuni-
cacion de la Comision n.° 2013/C 332/01 sobre la
ayuda estatal a las obras cinematograficas y otras
producciones del sector audiovisual, y amplia
el ambito de aplicacion del incentivo fiscal a las
producciones extranjeras de largometrajes cinema-
tograficos o de obras audiovisuales. Para las obras
rodadas en euskera se establece una deduccion del
40 por 100, estando condicionada su aplicacién
al cumplimiento de determinados requisitos.
Respecto a las inversiones en producciones extran-
jeras, se crea una deduccion del 25 por 100 de los
gastos realizados en el territorio de la Comunidad
Auténoma Vasca, también condicionada a diversos
requisitos. Como clausula de cierre, se establece
un limite global a la intensidad de las ayudas que
pudieran percibir los contribuyentes, que con
caracter general es del 50 por 100 del coste de
produccion, si bien existen reglas especiales para
las producciones transfronterizas (60 por 100), y
para las obras audiovisuales dificiles (sin limite).

La NORMA FORAL 2/2019, determina juridica-
mente los conceptos de «mecenazgo cultural»,
entendiéndose como tal la participacion privada en
la realizacion de proyectos o actividades culturales
declarados de interés social y de «interés social».
La norma determina, asf mismo, qué personas y
entidades tienen la consideracion de beneficiarias
del mecenazgo cultural y se establecen los incen-
tivos fiscales en el IRPE, IS e IRNR aplicables a las
aportaciones, donaciones o legados que se efectien
a dichos proyectos y actividades culturales. B




Linea directa

LINEA DIRECTA

Publicada entre el 16 de enero y el 15 de febrero

En esta seccion 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 incluye
la fecha de incorporacion.
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17 DE ENERO

ESTADISTICAS DE LOS DECLARANTES
DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS
PERSONAS FiSICAS DE LOS MAYORES
MUNICIPIOS POR CODIGO POSTAL

Se publican las ‘Estadisticas de los declarantes
del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas de los mayores municipios por c6digo
postal’ correspondientes a los ejercicios fiscales
2013 a 2016.

DIRECTRICES GENERALES DEL PLAN
ANUAL DE CONTROL TRIBUTARIO Y
ADUANERO DE 2019

Se ha publicado la Resolucién de 11 de enero
de 2019, de la Direccién General de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, por la que

se aprueban las directrices generales del Plan
Anual de Control Tributario y Aduanero de 2019.

ESTADISTICAS DE MATRICULACIONES
(NOVIEMBRE 2018)

Avance Mensual sobre el impuesto de matricu-
lacién de vehiculos correspondiente al mes de
noviembre de 2018.

22 DE ENERO

ESTADISTICAS DE MATRICULACIONES
(DICIEMBRE 2018)

Avance Mensual sobre el impuesto de matricu-
lacién de vehiculos correspondiente al mes de
diciembre de 2018.

24 DE ENERO

INTERRUPCION DEL SERVICIO EN LA
SEDE ELECTRONICA POR OPERACIONES
DE MANTENIMIENTO

Por la realizacién de operaciones de manteni-
miento, el préximo sdbado dia 2 de febrero se
interrumpird el servicio de la Sede electrénica
de la Agencia Tributaria entre las 18:00 y las
23:00 horas.

31 DE ENERO

MUESTRA ANUAL DEL IMPUESTO SOBRE
EL PATRIMONIO

La AEAT pone a disposicion de los investigadores
y usuarios, previa solicitud, una muestra anual
de microdatos anonimizados de las declaraciones
del Impuesto sobre el Patrimonio.

11 DE FEBRERO

INFORME DE VENTAS, EMPLEO Y
SALARIOS EN LAS GRANDES EMPRESAS.
DICIEMBRE 2018.

Se actualiza el Informe de Ventas, Empleo y

Salarios en las Grandes Empresas (diciembre
de 2018).

12 DE FEBRERO

ESTADISTICAS DE COMERCIO EXTERIOR.
DATOS ESTADISTICOS. ULTIMAS
ESTADISTICAS PUBLICADAS

Ultimas estadisticas publicadas de Comercio
Exterior, correspondientes al mes de noviembre

de 2018.

ESTADISTICAS DE MATRICULACIONES
(ANO 2018)

Estadistica del impuesto sobre Matriculacién
de Vehiculos Automéviles correspondiente al
ejercicio fiscal 2018.1
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MARZ0 2019

HASTA EL 20 DE MARZO

RENTA Y SOCIEDADES

Retenciones e ingresos a cuenta de rendimientos
del trabajo, actividades econémicas, premios y
determinadas ganancias patrimoniales e imputa-
ciones de renta, ganancias derivadas de acciones
y participaciones de las instituciones de inversion
colectiva, rentas de arrendamiento de inmuebles
urbanos, capital mobiliario, personas autorizadas
y saldos en cuentas.

_Febrero 2019
Grandes empresas
Modelos: 111, 115, 117, 123, 124, 126,
128, 216, 230.

VA
_Febrero 2019

Declaracion recapitulativa de operaciones
intracomunitarias
Modelo: 349

MARZ0 2019

_Febrero 2019
Operaciones asimiladas a las importaciones
Modelo: 380

IMPUESTO SOBRE
LAS PRIMAS DE SEGUROS

_Febrero 2019
Modelo: 430

IMPUESTOS ESPECIALES DE FABRICACION
_Diciembre 2018

Grandes empresas
Modelos: 553, 554, 555, 556, 557, 558.

_Diciembre 2018

Grandes empresas
Modelos: 561, 562, 563.

_Febrero 2019
Modelos: 548, 566, 581.

_Febrero 2019
Modelos: 570, 580.

Declaracion de operaciones por los

destinatarios registrados, representantes

fiscales y receptores autorizados
Modelo: 510

IMPUESTO ESPECIAL
SOBRE LA ELECTRICIDAD

_Febrero 2019

Grandes empresas
Modelo: 560.
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LA DGT DICE

EJERCICIO DE LA OPCION
Y LIBERTAD DE AMORTIZACION

LA DGT INDICA QUE NO ACOGER A
“LA LIBERTAD DE AMORTIZACION”
DETERMINADOS BIENES Y DERECHOS EN UN
EJERCICIO NO IMPIDE PODER DISFRUTAR DEL
BENEFICIO EN LOS EJERCICIOS SIGUIENTES,
AUNQUE LA LIBERTAD DE AMORTIZACION
ALCANCE A LOS MISMOS BIENES Y DERECHOS
En la consulta 1524/2017 de 14 de febrero de
20109, se plantea cuestion acerca del Impuesto sobre
Sociedades, la aplicacion del beneficio fiscal de “la
libertad de amortizacion”, y el ejercicio de la opcion.

LA DGT DICE:

Segun lo dispuesto en el art. 39 del Codigo de
comercio y en los Planes contables de aplicacion
(el del R.D. 1514/2007, o el de que se trate), las
amortizaciones contables deben recoger de manera
sistematica y racional en funcion de su vida util
la depreciacion normal que sufran los bienes y
derechos que se amortizan, lo que determina asi
un gasto contable que pasa al cierre del ejercicio
a la cuenta de “pérdidas y ganancias” y, con ello,
al resultado del ejercicio y ahi —ex. art. 10.3 del
T.R. y también de la actual Ley 27/2014, de 27
de noviembre- a la B.I. del Impuesto sobre Socie-
dades; frente a esa amortizacion contable -y con
ello “fiscal”- llamémosla usual, el beneficio fiscal
de “lalibertad de amortizacion” supone y consiste
en que la norma fiscal va a admitir la deduccion
fiscal de una depreciacion de los bienes y/o dere-
chos concernidos que todavia no se ha producido
efectivamente, aunque se producira en un futuro:
la amortizacion fiscal se adelanta a la contable.

La aplicacion del beneficio fiscal debe realizarse a
través de ajustes extracontables, primero negati-
vos, que supondran asi aumentar la amortizacion
fiscal -adelantandola- respecto de la contable, que
deberan luego revertir si, habiéndose agotado
aquélla -la fiscal-, ésta -la contable- deba seguir
practicandose, o cuando los bienes o derechos

amortizados abandonen el activo porque, por
ejemplo, sean enajenados; porque, para aplicarse
el beneficio, lo que no cabe es aumentar los im-
portes de las dotaciones contables [sentencia del
T.S. de 29/05/2004 (Rec. de casacién 4413/1999)
y reiterado en la de 24/11/2011 (Rec. de casacion
6572/2009)]. Las dotaciones contables deben
seguir el ritmo que marcan las normas mercantiles
y contables, mientras que “la libertad de amor-
tizacion” es extracontable, puramente “fiscal”;
hasta el extremo que hay autores que sostienen,
y esas sentencias del T.S. se hacen eco de ello,
que “la libertad de amortizacion” no tiene nada
de amortizacion.

El de “la libertad de amortizacion” es un beneficio
fiscal de honda tradicion en el Impuesto sobre
Sociedades espanol, presente en el régimen general
del Impuesto al tiempo de ocurrir los hechos en
elart. 11. 2 del T.R. de la Ley del impuesto (R.D.
Leg. 4/2004), al que se incorporé desde el art. 11.2
de laley 43/1995, de 27 de diciembre; beneficio
que estaba ya presente en normas anteriores como
el R.D. Ley 7/1994, de 20 de junio, sobre libertad
de amortizacion para las inversiones generadoras
de empleo o enel R.D. Ley 8/1983, de 30 de no-
viembre, de Reconversion y Reindustrializacion,
y que lo sigue estando en el actualmente vigente
art. 12.3 delaLey 27/2014, de 27 de noviembre;
y beneficio fiscal que ademas tiene una especial
relevancia en alguno de los regimenes especiales,
especialmente en el de “Incentivos fiscales para las
empresas de reducida dimensién” de la Ley del
Impuesto (Capitulo XII Titulo VII del T.R.) y atin
en otras normas dentro de la Ley del Impuesto
(como la D.A. undécima “Libertad de amorti-
zacion en elementos nuevos del activo material
fijo”, anadida por la Ley 4/2008 y derogada por
el R.D. Ley 12/2012).

La cuestion que el Director de Inspeccion so-
mete a este Tribunal es la de <si la libertad de
amortizacion es una opcion y, en consecuencia,
cuando puede ejercitarse>; aunque, viendo el
pronunciamiento del T.E.A.R. de Cantabria que



esta en el origen del su recurso, y otros pronun-
ciamientos que de inmediato vamos a recoger, mas
propiamente sobre lo que este Tribunal ha de fijar
criterio al respecto es sobre si aplicar el beneficio
de la libertad de amortizacion es para los sujetos
pasivos una opcion cuyo ejercicio queda bajo lo
dispuesto en el art. 119.3 de la Ley 58/2003 de
que “Las opciones que segun la normativa tribu-
taria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con
la presentacion de una declaracion no podran
rectificarse con posterioridad a ese momento,
salvo que la rectificacion se presente en el periodo
reglamentario de declaracion”, o si se trata de un
derecho que pueden ejercitar al tiempo de auto-
liquidar el Impuesto, con lo que lo que hagan al
respecto quedaria bajo al amparo de lo recogido
en el art. 120.3 “Cuando un obligado tributario
considere que una autoliquidacion ha perjudicado
de cualquier modo sus intereses legitimos, podra
instar la rectificacion de dicha autoliquidacion de
acuerdo con el procedimiento que se regule regla-
mentariamente”. Eso es lo que hemos resolver en
el presente recurso extraordinario de alzada para
la unificacion de criterio.

Para el T.E.A.R. de Cantabria, ya lo hemos visto
(Antecedente de Hecho segundo), <El ajuste por
libertad de amortizacién no es, pues, una “opcion”
de las que han de ejercitarse necesariamente en la
declaracion y que se consideran no modificables
por aplicacion del articulo 119.3, sino que se trata
del ejercicio de un derecho, que el sujeto pasivo
puede ejercitar dentro del plazo de prescripcion
o caducidad, pudiendo ejercitarlo en la regulari-
zacion que en su caso se produzca en el seno de
un procedimiento de comprobacion.

El ajuste por libertad de amortizacién no es, pues,
una “opcion” de las que han de ejercitarse nece-
sariamente en la declaracion y que se consideran
no modificables por aplicacion del articulo 119.3,
sino que se trata del ejercicio de un derecho, que,
como tiene declarado este Tribunal con respecto
a la compensacion de pérdidas o con respecto
a la amortizacion acelerada, puede ejercitarse,

dentro de plazo, cuando el sujeto pasivo tenga
por conveniente, pudiendo modificarse en la
regularizacion que, en su caso, se efectie en fase
de comprobacién. Debe, por tanto, accederse a
lo solicitado por la reclamante.

En cambio, para el Director de Inspeccion, “la
libertad de amortizaciéon” es una opcion cuyo
ejercicio esta regulado porel art. 119.3 delaLGT.
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Intentar resolver el tema que nos ocupa con una
discusion meramente semantica, sobre si estamos
ante “una opcion” o “un derecho”, resulta poco
fecundo; pues el decir que una entidad que tenga
derecho a disfrutar de tal beneficio fiscal puede
optar por aplicarselo o no, es ciertamente correcto;
como correcto es el decir que la libertad de amor-
tizacion es una opcion que solo puede ser elegida
[con arreglo a Derecho, se entiende] cuando se
tenga derecho a disfrutar de tal beneficio fiscal.
Y es que, al fin y al cabo, la sexta entrada del tér-
mino “opcién” en el Diccionario de la RAE. es:
<6. . Der. Derecho a elegir entre dos 0 mas cosas,
fundado en precepto legal o en negocio juridico>,
en suma en Derecho, una opcion es un derecho a
elegir ...; con lo que, definitivamente, el problema
que nos ocupa no puede solucionarse por la via
de caracterizar el beneficio fiscal de “la libertad de
amortizacion” de “opcion” o de “derecho”. El tema
que nos ocupa debe resolverse a partir del analisis
de la naturaleza juridica, de la regulacion de qué
es y en qué consiste tal beneficio fiscal y de qué
modo y manera y cuando se aplica en la practica,
si es que un sujeto pasivo decide aplicarselo.

El analisis debe hacerse en los términos que
hemos expuesto, sin perjuicio de lo cual, en lo
que sigue, y por simplificar, diremos que estamos
ante una opcion (art. 119.3) para aquellas figuras
cuyo ejercicio quede bajo lo dispuesto en el art.
119.3 de la Ley 58/2003 o ante un derecho (art.
120.3) si su posible ejercicio esta amparado por
lo recogido en el art. 120.3.

Pues bien, como vamos a ir viendo, no hay gran-
des categorias de uno u otro tipo, hay que ir caso
por caso, figura por figura, pues las hay que, aun
teniendo entronques comurnes, unas recogen op-
ciones (art. 119.3) y otras derechos (art. 120.3).

En el Impuesto sobre Sociedades hay “Regime-
nes especiales” (Titulo VII del T.R.) cuya posible
aplicacion es claramente una opcion (art. 119.3),
como el de las “Entidades dedicadas al arrenda-
miento de vivienda” (Capitulo 1II de ese Titulo
VID), pues una entidad puede dedicarse a esa
actividad tributando por el régimen ordinario
del impuesto. El acogerse a tal régimen especial,
que es voluntario, pues “Podran acogerse al ré-
gimen previsto en este capitulo ...” comienza el
art. 53.1, requiere optar por asi hacerlo, lo que
-ex. art. 53.3- “La opcion por este régimen debera

comunicarse a la Administracion tributaria. El
régimen fiscal especial se aplicard en el periodo
impositivo que finalice con posterioridad a dicha
comunicacion y en los sucesivos que concluyan
antes de que se comunique a la Administracion
tributaria la renuncia al régimen”. Lo expuesto
supone que el acogerse a este régimen, que es muy
favorable, pues segun el art. 54.1: “Tendra una
bonificacion del 85 por ciento la parte de cuota
integra que corresponda a las rentas derivadas del
arrendamiento de viviendas que ....”, funciona
como una opcion (art. 119.3), pues si respecto de
un ejercicio no se ha optado en plazo y cumplido
lo que ese art. 53.3 dispone, para ese ejercicio ya
no cabra acogerse con posterioridad, como ese
propio art. 53.3 recoge.

Sin embargo, en el I. s/ Soc. también hay otros
“Regimenes especiales” cuya aplicacion no puede
tildarse mas que de derecho (art. 120.3), como
el de “Incentivos fiscales para las empresas de
reducida dimension” (Capitulo XII del Titulo VII),
que es un régimen ciertamente singular, pues,
segun el art. 114, s6lo por el hecho de cumplir los
requisitos establecidos [propiamente el requisito
unico del art. 108, que consistente en tener cifra
de negocios por debajo del limite previsto], y
salvo que de acuerdo con lo previsto en el art. 28
deba tributar a un tipo diferente del general, una
entidad tributa aplicando unos tipos impositivos
mas reducidos; lo que, ya de por si solo, es un
buen incentivo fiscal.

Las entidades que cumplan las previsiones previs-
tas en el articulo 108 de esta Ley tributaran con
arreglo a la siguiente escala, excepto si de acuerdo
con lo previsto en el articulo 28 de esta Ley deban
tributar a un tipo diferente del general:

Cuando el periodo impositivo tenga una duracion
inferior al ano, la parte de la base imponible que
tributara al tipo del 30 por 100 sera la resultante
de aplicar a 120.202,41 euros la proporcion en
la que se hallen el numero de dias del periodo
impositivo entre 365 dias, o la base imponible
del periodo impositivo cuando ésta fuera inferior.”

Los incentivos fiscales establecidos en este capitulo
se aplicaran siempre que el importe neto de la cifra
de negocios habida en el periodo impositivo inme-
diato anterior sea inferior a 8 millones de euros.



Cuando la entidad fuere de nueva creacion, el im-
porte de la cifra de negocios se referira al primer pe-
riodo impositivo en que se desarrolle efectivamente
la actividad. Si el periodo impositivo inmediato
anterior hubiere tenido una duracion inferior al
ano, o la actividad se hubiere desarrollado durante
un plazo también inferior, el importe neto de la
cifra de negocios se elevara al afio.

Cuando la entidad forme parte de un grupo de
sociedades en el sentido del articulo 42 del Co-
digo de Comercio, el importe neto de la cifra
de negocios se referira al conjunto de entidades
pertenecientes a dicho grupo. Igualmente se apli-
cara este criterio cuando una persona fisica por si
sola o conjuntamente con otras personas fisicas
unidas por vinculos de parentesco en linea directa
o colateral, consanguinea o por afinidad, hasta
el segundo grado inclusive, se encuentren con
relacion a otras entidades de las que sean socios
en alguno de los casos a que se refiere el articulo
42 del Codigo de Comercio.

A'los efectos de lo dispuesto en este apartado, se
entendera que los casos del articulo 42 del Codigo
de Comercio son los recogidos en la seccion 1.2
del capitulo I de las normas para la formulacion de

las cuentas anuales consolidadas, aprobadas por
el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre.

Los términos de esas dos normas que se han
subrayado y resaltado en negrita ponen bien a las
claras que no estamos ante un régimen optativo;
la normas expuestas prevén que, cuando una
empresa es de reducida dimension, tributa por ese
régimen especial y aplica esos tipos impositivos
mas reducidos sin tener que hacer ni declarar
nada para que asi sea: sin tener que ejercer nin-
gun tipo de opcion o eleccion, y, por supuesto,
sin comprometerse a nada a cambio. Por ello, el
acogimiento a este régimen especial funciona como
un derecho (art. 120.3); de suerte que aunque
una empresa de reducida dimensién aplique en
su declaracion-autoliquidacion en plazo el tipo
general del Impuesto (art. 28.1), siempre podra
luego y hasta que concurra la prescripcion instar
la rectificacion de dicha autoliquidacion a fin de
que se le apliquen los tipos del art. 114.

Por ultimo, y antes de seguir, en los términos
expuestos, el de “Incentivos fiscales para las em-
presas de reducida dimension” es un régimen
especial cuya aplicacion no pude tildarse mas que
de derecho (art. 120.3 LGT), pero eso no quiere
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decir que la aplicacion de todos los beneficios que
el mismo incorpora funcionen como derechos
(art. 120.3 GT), pues los hay que son claramente
optativos (art. 119.3 LGT).

Tras lo expuesto, llegamos al tema que nos ocupa:
determinar si la aplicacion del beneficio de “la li-
bertad de amortizacion” funciona como una opcion
(art. 119.3) o como un derecho (art. 120.3); algo
para lo que, como ya antes hemos dejado dicho,
hay que partir del analisis de la naturaleza juridica,
de la regulacion de qué es y en qué consiste tal
beneficio fiscal y de qué modo y manera y cuando
se aplica en la practica, si es que un sujeto pasivo
decide aplicarselo.

De entrada, practicamente en todas las normas
que regulan este beneficio fiscal, algunas de las
cuales ya hemos citado, y fundamentalmente en los
arts. 11.2,97,109 y ss. y en la D.A. undécima del
T.R. de la Ley del impuesto aparecen los términos
podra o podran: podran amortizarse libremente
...; lo que determina que la aplicacion de tal be-
neficio fiscal, como es lo usual que ocurra con la
de todos los demas, no sea obligatoria; pues si asi
fuera esos podra o podran se tornarian en debera
o deberan, o términos similares. El beneficio fiscal
de “la libertad de amortizacién” es de aplicacion

voluntaria, pues lo aplican solo los sujetos pasivos
que quieren.

En cuanto a lo de qué modo y manera y cuando
se aplica el beneficio, se recuerda que, como las
amortizaciones contables deben recoger de manera
sistematica y racional en funcion de su vida util
la depreciacion normal que sufran los bienes y
derechos que se amortizan, y responder a lo que al
respecto disponen el Codigo de comercio (art. 39),
los Planes contables de aplicacion (R.D. 1514/2007,
o el de que se trate) y la restante normativa mer-
cantil y contable atinente a la materia, por ello,
la aplicacion del beneficio fiscal de “la libertad de
amortizacion” debe realizarse a través de ajustes
extracontables; y nunca —recuérdese- aumentando
las amortizaciones contables [sentencia del T.S.
de 29/05/2004 (Rec. de casacion 4413/1999)].

En consecuencia, se concluye, que la menor tri-
butacion en el ejercicio (n) por el disfrute de “la
libertad de amortizacion” da lugar a una dife-
rencia tributaria temporal que ha de registrarse
contablemente, como una “diferencia temporaria”
segin recoge la Norma de registro y valoracion
13.# “Impuestos sobre beneficios” del PG.C. (R.D.
1514/2007); debiéndose, ademas, como recoge el
PG.C., darse cuenta de ello en el apartado “12.




Situacion fiscal” de la “Memoria”. Los ajustes
extracontables estan, de ahi su nombre, fuera de
la contabilidad, con lo que podria pensarse que los
relativos a “la libertad de amortizacion” deberian
hacerse cuando se presentan las declaraciones
o autoliquidaciones fiscales en las que quiera
hacerse valer una amortizacion fiscal que diverge
de la contable, pero no es asi; por ello, y aunque
es cierto que estan fuera de la contabilidad, lo
cierto es que la existencia y cuantia de los ajustes
extracontables por libertad de amortizacion debe
ser objeto del pertinente e inexcusable reflejo
contable en los términos siguientes.

Cuando el beneficio se disfruta, la amortizacion fiscal
adelanta y supera a la contable, con lo que debe prac-
ticarse un ajuste extracontable negativo, que minora
la B.I. del Impuesto, con lo que minora también las
cuotas integra y subsiguientes del Impuesto hasta
llegar a la cuota a ingresar -y el posterior y definitivo
liquido a ingresar-, y con ello el gasto contable “co-
rriente” que el 1. s/ Soc. supone, cuenta 63000 del
PG.C. R.D. 1514/2007), que debe cargarse por la
cuota a ingresar cuando se contabiliza el impuesto,
lo que debe hacerse al cierre del ejercicio; pero, ese
menor impuesto que se paga este afo, tendra como
contrapartida que en algun ejercicio posterior y
teniendo en el mismo un gasto contable de amorti-
zacion, ésta ya no sera fiscalmente deducible -por la
reversion del beneficio-, y ello supondra que el Tm-
Ppuesto a pagar sera superior al que corresponderia en
funcion del puro resultado contable de ese ejercicio.
Lo expuesto supone la existencia de una “diferencia
temporaria” desde que el beneficio se disfruta, que en
ese momento -cuando el beneficio se disfruta- debe
registrase contablemente (cuentas: 63001. Impuesto
diferido y 479. Pasivos por diferencias temporarias
imponibles); contabilizacion que luego revertira al
tiempo de los ajustes por la reversion del beneficio.

Por todo lo expuesto, cuando se cierra el ejercicio,
la empresa tiene que haber decidido si va a aplicarse
o a disfrutar de “la libertad de amortizacién”, o no;
y, si la respuesta es que si, en ese momento tendré
que determinar la cuantia exacta de por cuanto
lo va a hacer, que sera la del ajuste extracontable
que va a precisar.

Cuando se cierra el ejercicio, la empresa tiene que
haber decidido si va a aplicarse o a disfrutar de “la
libertad de amortizacion”, o no; y, si la decision es
que si, en ese momento tendra que determinar la

cuantia exacta de por cuanto lo va a hacer; decision
que repercutird no solo en la tributacion de ese
ejercicio , sino también en la de los siguientes; y
decision que debe ser objeto de registro contable
en las Cuentas anuales objeto de deposito en el
Registro Mercantil, deben unirse razones como
las de que el respeto de la seguridad juridica, la
vinculacion a los propios actos y la preservacion
de la legitima confianza no solo son exigibles en la
actuacion de la Administracion tributaria, también
han de demandarse a los administrados.

CONSIDERACION DE LA COMPENSACION
DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS
COMO «OPCION» Y LOS LIMITES SOBRE
COMPENSABILIDAD FUTURA QUE ELLO
CONLLEVA

LA DGT INDICA QUE LAS OPCIONES QUE
SEGUN LA NORMATIVA TRIBUTARIA SE DEBAN
EJERCITAR, SOLICITAR O RENUNCIAR CON LA
PRESENTACION DE UNA DECLARACION NO
PODRAN RECTIFICARSE CON POSTERIORIDAD
A ESE MOMENTO, SALVO QUE LA
RECTIFICACION SE PRESENTE EN EL PERIODO
REGLAMENTARIO DE DECLARACION.

En la consulta 6356/2015 de 16 de enero de 2019,
se plantea consulta acerca de la posibilidad de
compensar bases imponibles negativas mayores a
las aplicadas en autoliquidaciones en los supuestos
en que, con posterioridad a la presentacion de la
autoliquidacion, se produzca un aumento de las
bases imponibles negativas de periodos anteriores
susceptibles de compensacion como consecuencia
de una resolucion de un érgano revisor economi-
co-administrativo o contencioso-administrativo.

LA DGT DICE:

Para que se ejerza una opcion ésta debe deducirse
inequivocamente de las declaraciones del con-
tribuyente. Al tiempo de realizar la declaracion
del Impuesto sobre Sociedades, el contribuyente
consigna la cantidad de bases imponibles negativas
pendientes que elige a compensar, y con caracter
general ello determina la opcion tributaria que
ha decidido ejercitar, al plasmar su voluntad de
ejercitar el derecho a la compensacion y el im-
porte de la misma. Pero la cantidad a compensar
bases imponibles negativas en el Impuesto sobre
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Sociedades tiene como limite el importe de las
bases imponibles positivas del ejercicio, quedando
el resto pendiente para compensar en ejercicios
sucesivos.

Por ello, cuando las bases imponibles negativas
de ejercicios anteriores superan el limite de las
bases imponibles positivas y el contribuyente opte
por deducirse un importe menor que el limite
maximo de compensacién del ejercicio, de su
comportamiento debe inferirse que la opcion de
no compensar la totalidad de bases imponibles es
su opcion de tributacion.

En el caso planteado, el contribuyente consigné
en su declaracion del Impuesto sobre Sociedades
una cuantia que no llegaba al limite de compen-
sacion legalmente permitido. Por lo tanto, debe
entenderse que opto expresamente por aprovechar
solo parcialmente las bases imponibles negativas
de las que disponia, sin que posteriormente pueda
rectificar tal opcion.

Es mas, en el presente caso se indica expresamente
que con ocasion de la presentacion posterior de
declaraciones complementarias correspondientes
a los ejercicios donde decidié no aprovechar
hasta el maximo legalmente permitido las bases
imponibles negativas de las que disponia, volvié a
renunciar a su aprovechamiento, constando incluso
que las bases imponibles negativas pendientes de
compensacion en aquel momento eran superiores
a las inicialmente consignadas.

Cabe colegir de ello que en este concreto caso se
produjo una suerte de segunda opcion con ocasion
de la presentacion de declaraciones complemen-
tarias, en las que el sentido de la opcion coincide
con la adoptada en el momento de presentar las
autoliquidaciones ordinarias, opcién que ahora
pretende revocar con ocasion de la comprobacion
inspectora.

De este modo, un obligado tributario que en el
momento de presentar su autoliquidacion elige no
compensar todas las bases imponibles negativas
de las que dispone (para que la cuota a pagar sea
la menos posible o la cuantia a devolver la mayor
posible), queda limitado por la opcion que ejercito.
Del mismo modo, resultaria inamovible su opcion
por aplicar unos u otros créditos fiscales.

Finalmente conviene advertir que este criterio no
supone que el contribuyente pierda esas cantida-
des, ya que puede compensarlas a su eleccion en los
ejercicios sucesivos. Por ello, simplemente supone
que se difiere la aplicacion de la compensacion,
y que dicho diferimiento se efecttia precisamente
como consecuencia de la opcion que voluntaria-
mente eligio el contribuyente. >

El Centro Directivo se plantea el caso de una
entidad que en un periodo determinado tiene
B.I.N.5 de periodos anteriores por un importe
superior al de su B.I. previa de ese ejercicio -con
lo que podria anular ésta-, pero no lo hace por-
que las B.I.N.5 que decide compensar no agotan
dicha B.I. previa; y se plantea incluso el caso de
que, con posterioridad, esa entidad viera como
el importe de sus B.ILN.’s de periodos anteriores
hubiera aumentado y ella, mediante una decla-
racion complementaria -y en lo que la S.G.O.L.
denomina “segunda opcién”- volviera a optar por
compensarse el mismo importe de B.L.N.s que
inicialmente compenso; y da su solucion.

Pero este Tribunal hace reparar en que la S.G.O.L.
no da solucion, porque no se plantea el caso, qué
consecuencias tendria el que, en ese segundo caso
(la entidad ve como ha aumentado el importe que
tiene de B.I.N.5 de perfodos anteriores susceptibles
de compensacion) la entidad hubiera optado por
compensar, en su declaracion complementaria,
un importe de B.I.N.’5 superior al que compenso
con su declaracién inicial.

Sirva senalar que tal aumento del importe de las
B.I.N.’s de periodos anteriores susceptibles de
compensacion que tenga puede haber venido de la
mano de una resolucion econdomico-administrativa
o jurisdiccional que asi se lo hubiera reconocido.

El hecho de que la Ley permita al contribuyente
elegir entre compensar o no las bases imponibles
negativas y, en el primer caso, el importe a compen-
sar dentro de los limites posibles, entra plenamente
dentro del concepto de “opcion” antes definido.
Y asi, la compensacion de bases imponibles ne-
gativas de ejercicios anteriores es una excepcion
al principio de independencia de ejercicios que
se practica reduciendo la base imponible de los
ejercicios posteriores, es decir, que opera sobre
la base. La Ley reconoce a los sujetos pasivos el
derecho a compensar bases imponibles negativas



de ejercicios anteriores; el ejercicio de dicho de-
recho es potestativo y no imperativo, debiendo
ser el sujeto pasivo el que decida, dentro de los
limites legales establecidos para ello, si ejercita
o no su derecho a la compensacion, asi como el
importe de la misma.

La solucion de remitir a lo consignado en la de-
claracion inicial se antoja desafortunada, sobre
todo en el caso de que en esa declaracion inicial
se hubiera procedido a la compensacion de una
parte de la B.ILN. del ejercicio anterior que la
Inspeccion inicialmente acepto. El que la Ad-
ministracion respondiera a esa sociedad: “Vds.
compensaron un importe que era s6lo una parte
de la B.I. que la Inspeccion habia dado por bue-
na, lo que quiere decir que optaron por eso: por
compensar el importe que compensaron, con lo
que ahora, y aunque su B.LLN. sea mucho mayor
porque asi se lo ha reconocido el TE.A.R., s6lo se
les deja compensar lo mismo que compensaron
en su declaracién inicial” es una respuesta que
este Tribunal Central considera poco consistente,
pues responde a un criterio que puede conducir a
auténticas inequidades, pues ese criterio, de ser el
que debiera seguirse, deberfa aplicarse cuando una
B.LN declarada inicialmente de millones de euros,
hubiera sido rebajada después por la Inspeccion a
unos pocos euros, con una actuacion que al final
habria terminado siendo anulada por un T.E.A.
que es lo que venimos planteando; circunstancias
en las que no permitir compensarse una B.L.N.
de millones de euros es una auténtica iniquidad,
una manera de proceder contraria a algunos de
los principios -“justicia” y “no confiscatoriedad”-
que contempla el articulo 3.1 de la LGT y que
tienen entronque constitucional (art. 31.1 C.E.);
y maxime si se tiene en cuenta que la causa ulti-
ma del problema habria sido una improcedente
actuacion de la Inspeccion, que al final habia
resultado contraria a Derecho.

Asimismo, cabe pensar en otras situaciones que
también generan disfunciones e iniquidades ma-
nifiestas; como la que le ocurriria a una sociedad
que, tras haber declarado una B.I.N. en un de-
terminado ejercicio, viera como poco después la
Inspeccion le reducia esa B.I.N. a un tercio de la
que declaro; actuacion frente a la que reclama
ante un T.E.A. En cada uno de los tres ejercicios
siguientes esa sociedad tiene unas B.Ls previas
positivas de unos importes ligeramente inferiores

al de la B.L.N. “comprobada” del ejercicio inicial
segtin la Inspeccion, y opta por no compensarse
nada de esa B.I.N. que la Inspeccion le ha dicho que
tiene; con lo que en cada uno tributa efectivamente
lo que resulte. EI T.E.A. estima su reclamacion de
ese ejercicio inicial, anulando la liquidacion de
Inspeccion, y restableciendo la B.I.N. del mismo
al importe por el que ella la declaro; y poco des-
pués la entidad presenta unas complementarias
de esos tres ejercicios siguientes, con las mismas
B.Ls previas positivas, pero compensandose en
cada uno el importe que precisa de la B.I.N. del
ejercicio inicial, que el T.E.A le ha ratificado que
efectivamente tenia conforme a Derecho.
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Segtin esas complementarias y lo declarado en ese
ejercicio inicial, esa sociedad no tributaria nada
en esos cuatro ejercicios, pues en el inicial habria
tenido una B.L.N. que le habria servido para com-
pensar las B.1s previas positivas los tres ejercicios
siguientes. Situacion de nula tributacion efectiva
que se acomoda, por lo demas, con la renta que
en conjunto efectivamente habria obtenido, que
habria sido una pérdida; pues, segun lo dicho,
cada una de las tres B.I.5 previas positivas que
habria obtenido habria sido inferior a una tercera
parte de la B.IN. del ejercicio inicial.

Pues bien, en esa situacion, reparese a qué resultado
podria conducir una poco meditada respuesta de
la Administracion; que tras haber presentado la
complementaria del primer ejercicio tras el inicial
respondiera a la entidad -en leguaje coloquial-:
“Vds. tributaron porque no compensaron nada de
la B.L.N. del ejercicio inicial que tenfan recono-
cida por la Inspeccion, con la que podrian haber
agotado su B.I. previa”, "lo que quiere decir que

» o«

optaron por eso: por no compensar”, “con lo que
ahora no se les puede aceptar que compensen”,
y “deben seguir tributando por lo que tributaron
con su declaracion inicial”. Esa respuesta, trasla-
dada en términos de regularizacion, conllevaria a
una rectificacion administrativa de lo consignado
en la complementaria, para dejarlo como en la
declaracion inicial. Respuesta que se repetiria
respecto de las complementarias de los otros dos
ejercicios posteriores.

Se concluye que, aceptando que la opcién inicial
podra mudarse si la situacion en que se ejercitd
tal la opcion cambia, la solucion mas respetuosa
con lo que dispone ese articulo 119.3 de la LGT,
es considerar que la posibilidad de optar de nuevo
se abre solo sobre la parte que “de nueva” tenga
la situacion posterior respecto de la inicial, y
que respecto de lo que ya se opt6 en su dia en
la situacion inicial, esa opcion queda bajo los
efectos de dicho articulo 119.3 de laLGT y de la
interpretacion que de los mismos dimos en nuestra
resolucion de 04/04/2017 (R.G. 1510/2013); lo
que supone que, mas que propiamente de una
muda o cambio de la opcion anterior, lo que se
abre es la posibilidad de optar respecto de algo
-nuevo- sobre lo que antes no se habia podido
optar; y siempre por un cambio de la situacion
que -recuérdese- haya tenido como causa ultima
una improcedente actuacién de la Administracion.

Por otra parte, la voluntad mostrada cuando se opt6
inicialmente (no compensar, compensar en parte, 0
todo lo posible) no podra extrapolarse, trasladandola
por una presuncion, a la opcién posterior, que se
adopta en una situacion nueva y distinta de lo an-
terior; y recuérdese y piénsese en la situacion que
antes planteamos y analizamos, de una sociedad que
opta por aplicarse s6lo una parte de la B.LN que la
Inspeccion le habia dado por buena, siendo ésta -la
aceptada- una minima parte de la que ella habia
declarado en su dia; B.IN declarada en su dia que
luego es totalmente rehabilitada por el TE.A que
conoce del expediente correspondiente.

FECHA DE EFICACIA DE LA
RECTIFICACION DE OFICIO DEL
DOMICILIO FISCAL

LA DGT INDICA QUE NO CABE EXIGIR
EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA DEL CONTRIBUYENTE DE
DECLARAR EL DOMICILIO FISCAL CUANDO LAS
OBLIGACIONES TRIBUTARIAS SUSTANTIVAS
DE LAS QUE PENDE AQUELLA OBLIGACION
FORMAL YA HUBIERAN PRESCRITO, PUDIENDO
MODIFICARSE VALIDAMENTE, POR TANTO,
EL DOMICILIO FISCAL, CON EFECTOS PARA
TODAS LAS OBLIGACIONES MATERIALES NO
PRESCRITAS.

En la consulta 2565/2014 de 4 de diciembre de
2019, se plantea hasta que fecha los acuerdos de
rectificacion de oficio del domicilio fiscal pueden
retrotraer sus efectos.

LA DGT DICE:

En el presente caso la discusion versa sobre el
alcance de la potestad comprobadora de la Ad-
ministracion respecto de actos, hechos, negocios
u operaciones realizadas en periodos afectados
por el instituto de la prescripcion cuando se
proyectan fiscalmente en ejercicios no prescritos
o, dicho de otro modo, se trata de determinar
qué ocurre cuando la Administracién Tributaria
pretende regularizar los efectos, en un ejercicio
no prescrito, de aquellos negocios que, celebra-
dos en un ejercicio prescrito, se considera que
lo fueron en fraude de ley y por ello sus efectos
en los ejercicios susceptibles de comprobacion
pueden regularizarse.



La Administracion tributaria siempre ha entendi-
do que, de acuerdo con el articulo 66 de la LGT
2003 (antiguo 64 de la LGT 1963 ), prescribe el
derecho para determinar la deuda tributaria me-
diante la oportuna liquidacion. La comprobacion
e investigacion de la situacion tributaria, aunque
necesaria para liquidar la deuda tributaria, no
estaba sometida a plazo de prescripcion o cadu-
cidad alguno y ello porque se trata de un poder
de la Administracién distinto del de liquidar,
que siempre ha estado regulado en un precepto
propio (art. 115 de 1la LGT 2003 y 109 de la LGT
1963) y respecto del cual la legislacion nunca ha
establecido expresamente que su ejercicio esté
sometido a plazo. El articulo 115 de la LGT 2003
califica a dicho poder de potestad. Estamos por
tanto ante una potestad administrativa puesta al
servicio de la Administracion para poder liquidar
un tributo pero que, salvo que la Ley diga otra
cosa, es imprescriptible como todas las potestades
administrativas. El articulo 115 de la LGT 2003
(art. 109 LGT 1963) no somete a plazo el ejercicio
de las potestades de comprobacion e investigacion
y el articulo 66 de la misma Ley tampoco las in-
cluye dentro de los derechos de la Administracion
llamados a prescribir.

Esta tesis de que “lo que prescribe es el derecho de
la Administracion a determinar la deuda tributaria
mediante la liquidacion y a exigir el pago de las
deudas liquidadas, no la actividad de comprobacion,
y que lo contrario seria como reconocer una especie
de ultraactividad de la prescripcion a ejercicios no
afectados por ella”, no es ni mucho menos ajena a la
previa jurisprudencia de este Alto Tribunal, pudiendo
encontrarla sustentada, por todas, en sentencia de
19 de enero de 2012 (recurso 3726/2009 E de D.
Sexto). No se puede, pues, excluir la posibilidad de
que, dentro de las actuaciones de comprobacion,
puedan verificarse operaciones que integran el hecho
imponible atin cuando tengan su origen en ejercicios
fiscales ya prescritos.

Por las razones expuestas, el derecho a comprobar
e investigar no prescribe y que la Administracion
puede usar dichas facultades para liquidar periodos
no prescritos, pudiendo para ello comprobar e
investigar operaciones realizadas en periodos que
st lo estan, pero que sigan produciendo efectos”. (el
subrayado se incorpora en la presente resolucion).

La prescripcion de derechos establecida en el

articulo 66 de esta Ley no afectara al derecho de
la Administracion para realizar comprobaciones
e investigaciones conforme al articulo 115 de
esta Ley.

Ast pues, la Administracion Tributaria podra
comprobar e investigar los hechos, actos, ele-
mentos, actividades, explotaciones, negocios,
valores y demas circunstancias determinantes de
la obligacion tributaria para verificar el correcto
cumplimiento de las normas aplicables.

La obligacion tributaria aqui comprobada participa
de las denominadas por la Ley General Tributaria
‘obligaciones formales’ (art. 29 de la Ley 58/2003),
y a ella igualmente se refiere expresamente el art.
17 del Reglamento General de las Actuaciones y
Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tribu-
taria, aprobado por Real Decreto 1065/2007, en
su Titulo II dedicado a ‘las obligaciones formales.

En consecuencia, no cabe exigir, esto es, comprobar
y regularizar, el cumplimiento de la obligacion
tributaria del contribuyente de declarar el domi-
cilio fiscal (o su cambio) cuando las obligaciones
tributarias sustantivas de las que pende aquella
obligacion formal ya hubieran prescrito. La solu-
cion es logica, ya que carecerfa de eficacia juridica

alguna una rectificacion del domicilio fiscal que
se hubiera notificado al contribuyente en una

Fiscal & laboral | 47



48 | Fiscal & laboral

fecha en la que ya hubiera prescrito el derecho de
la Administracion a determinar todas las deudas
tributarias para las que al fijacion del domicilio
fiscal resulta relevante.

La circunstancia de que la norma regule la pres-
cripcion de estas obligaciones tributarias formales
por expresa remision a la prescripcion de las obli-
gaciones tributarias sustantivas de las que pende,
supone que no quepa pronunciamiento auténomo
sobre esta fecha de prescripcion, sino que habra
que estar a la eventual prescripcion de cada una de
las obligaciones tributarias sustantivas. O, dicho
de otro modo, no se podra examinar y concluir
sobre la eventual prescripcion de “la” obligacion
tributaria formal referida al domicilio fiscal del
sujeto pasivo — en términos individuales-, sino que
habra que determinar si quedan vivas obligaciones
tributarias sustantivas a las que puedan llegar los
efectos juridicos de aquel acuerdo de rectificacion
del domicilio fiscal.

Es por ello que los efectos juridicos del presente
acuerdo no so6lo deben quedar delimitados por la
fecha en la que resulta acreditado que el domicilio
fiscal del sujeto pasivo debe ser rectificado de oficio
por haberse acreditado que era diferente al declarado
(en este caso, de Madrid a Zaragoza, desde el 2 de
agosto de 2004 sino que también deben limitarse
los efectos juridicos de aquella rectificacion del do-
micilio fiscal respecto de las diferentes obligaciones
formales y materiales que pudieran verse afectados
en cada caso en atencion a la prescripcion de cada
una de ellas, de modo que el nuevo domicilio
fijado por dicho acuerdo de rectificacion de oficio
surta efecto para las obligaciones formales y para
las figuras impositivas y periodos para los que, a la
fecha de notificacion al interesado del acuerdo de
rectificacion de cambio de domicilio, no hubiera
prescrito el derecho de la Administracién a deter-
minar la deuda tributaria correspondiente (en el
presente caso, el 11 de abril de 2014.

Por un lado, como es obvio, el cambio de domi-
cilio s6lo puede aspirar a producir efectos desde
la fecha en la que resulta acreditado que el do-
micilio fiscal real es el que proclama el acuerdo
de la Administracion (en el presente caso, desde
el 2 de agosto de 2004).

Por otro lado, dicho acuerdo de rectificacion del
domicilio fiscal sélo puede oponerse al contribu-

yente desde que se le notifica, y solo proyectara sus
efectos juridicos en las obligaciones tributarias mate-
riales que en aquella fecha no hubiera prescrito, en
nuestro caso, las obligaciones tributarias materiales
para las que a la fecha del 11 de abril del 2014 no
hubiera prescrito el derecho de la Administracion
a determinar la deuda tributaria correspondiente.

A este respecto, a los efectos del cambio de domi-
cilio de oficio en obligaciones materiales concretas,
debe atenderse a la fecha de notificacion de la
resolucion por la que se rectifica el domicilio fiscal
del sujeto pasivo, y no del acuerdo de inicio, por
cuanto la norma explicitamente recoge que tales
obligaciones tributarias formales “s6lo podran
exigirse mientras no haya expirado el plazo de
prescripcion del derecho para determinar estas
ultimas”, vinculando o limitando la “exigencia” de
aquéllas, a la prescripcion del derecho a determinar
las obligaciones tributarias sustantivas, excluyen-
do ‘exigir’ o rectificar de oficio el domicilio fiscal
cuando el plazo de prescripcion de la obligacion
tributaria sustantiva ya hubiera trascurrido. Si el
acto administrativo por el que se rectifica el do-
micilio fiscal del contribuyente, como cualquier
otro, no despliega plenamente sus efectos juridicos
frente al sujeto pasivo hasta su notificacion al
interesado (art. 57.2 de la derogada Ley 30/1992,
actual 39.2 de la Ley 39/2015), habra que estarse
a la eventual prescripcion del derecho a regularizar
aquellas obligaciones tributarias materiales en la
fecha de notificacion del mismo, prescripcion que,
obviamente, tan sélo podra interrumpirse por
actuaciones de la Administracion, o del obligado
tributario, de las contempladas en el articulo 68.1
de la Ley 58/2003.

Adviértase que lo aqui argumentado llevaria al
mismo estado de cosas que, alternativamente,
conduciria entender que cuando la AEAT de-
termina el domicilio fiscal real (que resulta ser
distinto al declarado) no esta regularizando el
cumplimiento de una obligacion formal y que, por
tanto, no esta en el ambito del articulo 70 de la
Ley General Tributaria, sino que estd ejercitando
una facultad de comprobacion de “hechos, actos
(...) y demas circunstancias determinantes de la
obligacion tributaria para verificar el adecuado
cumplimiento de las normas aplicables al caso”
del articulo 115.1 de dicha norma, segin hemos
visto en el Fundamento de Derecho Tercero que
defiendo la AEAT en este caso, pero siempre que,



claro esta, se tenga en cuenta que el acuerdo de
cambio de domicilio sélo podra desplegar efectos
para obligaciones materiales concretas no prescritas
en la fecha en la que se notifique, prescripcion
que, obviamente, tan s6lo podra interrumpirse por
actuaciones de la Administracion, o del obligado
tributario, de las contempladas en el articulo 68.1
de la Ley 58/2003.

Asi las cosas, procede la estimacion parcial de la
reclamacion, en tanto que el acuerdo impugnado
unicamente puede extender sus efectos desde el 2
de agosto de 2004 (y hasta la fecha de fallecimiento
del sujeto pasivo el 19 de noviembre de 2008, claro
estd), y respecto de las obligaciones tributarias
materiales (impuestos y periodos), para las que a
fecha 11 de abril de 2014 no hubiera prescrito el
derecho de la Administracion a determinar la deuda
tributaria mediante la correspondiente liquidacion.
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Para finalizar la argumentacion adviértase que
con la presente resolucion este Tribunal rectifi-
ca o precisa el criterio sentado en resoluciones
precedentes (como las de 2 de diciembre de
2015,RG. 92/2014 y 10 de mayo de 20185, RG.
2407/2017), en las que partiendo igualmente del
plazo de prescripcion de la comprobacion de las
obligaciones formales del articulo 70 de la Ley
58/2003, se considerd que los efectos juridicos
del cambio de domicilio no podian ir mas alla del
plazo de 4 atios, contado hacia atras, desde la fecha
en que se notifico al contribuyente la existencia
del procedimiento de cambio de domicilio, con
independencia de si resultaba vivo el derecho de la
Administracion a regularizar cualquier obligacion
tributaria sustantiva. B
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NORMATIVA LABORAL

Publicada entre el 16 de enero y el 15 de febrero

CONVENIO EMPLEQ ESTATAL

FORMACION PROFESIONAL

Resolucién de 8 de enero de 2019, de la Secretaria
General Técnica, por la que se publica el Convenio
entre el Servicio Pablico de Empleo Estatal y la Cdmara
Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion
de Espania, para el desarrollo del programa de formacion
profesional dual en la empresa 2018-2019. (BOE ntim.
18, de 21 de enero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVOS

MERCADOS BURSATILES

Resolucién de 8 de enero de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Bolsas y Mercados Espafioles.
(BOE ntim. 20, de 23 de enero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVOS

MARKETING

Resolucién de 8 de enero de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Mediapost Spain, SL. (BOE
ndm. 20, de 23 de enero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVOS

SEGUROS

Resolucién de 21 de diciembre de 2018, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registray publica el Con-
venio colectivo de Liberty Seguros, Compafifa de Seguros y
Reaseguros, SA. (BOE nim. 20, de 23 de enero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVOS

AGRICULTURA

Resolucién de 8 de enero de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
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Convenio colectivo de Novedades Agricolas, SA. (BOE
num. 21, de 24 de enero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVOS

EDUCACION

Resolucién de 8 de enero de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Acta del acuerdo de modificacién del Convenio colectivo
nacional de centros de ensefianza privada de régimen
general 0 ensefianza reglada sin ningtin nivel concertado
o subvencionado. (BOE ntim. 4, de 24 de enero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVOS

ENERGIA NUCLEAR

Resolucién de 8 de enero de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
IV Convenio colectivo de Centrales Nucleares Alma-

raz-Trillo, AIE. (BOE ntim. 21, de 24 de enero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVOS

AUTOMOCION

Resolucién de 21 de diciembre de 2018, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registran y publican
Acuerdos de modificacién del Convenio colectivo de
Comercial Citroén, SA. (BOE ntim. 21, de 24 de enero
de 2019)

CONVENIOS COLECTIVOS

RADIODIFUSION

Resolucién de 21 de diciembre de 2018, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo del Grupo Prisa Radio. (BOE» ntim.
21, de 24 de enero de 2019)



CONVENIOS COLECTIVQS

CONVENIOS COLECTIVOS

GANADERIA

Resolucién de 15 de enero de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de ambito nacional de la fabricacion
de alimentos compuestos para animales. (BOE ndm.
30, de 4 de febrero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVQS

GRANDES ALMACENES

Resolucién de 24 de enero de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Acuerdo relativo al incremento salarial para 2019 del
Convenio colectivo del sector de grandes almacenes.
(BOE ntim. 34, de 8 de febrero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVQS

VEHICULOS DE ALQUILER

Resolucién de 22 de enero de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Acuerdo de modificacién, revisién salarial y prérroga
del Convenio colectivo de Avis Alquile un Coche, SA.

(BOE ntim. 33, de 7 de febrero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVOS

CONSTRUCCION

Resolucién de 22 de enero de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
VII Convenio colectivo estatal del sector de fabricantes
de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados. (BOE
ndm. 38, de 13 de febrero de 2019)

CONVENIOS COLECTIVOS

ALIMENTACION

Resolucién de 24 de enero de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Bimbo Donuts Iberia, SAU. (BOE
nim. 34, de 8 de febrero de 2019)

RADIODIFUSION

Resolucién de 31 de enero de 2019, de la Secretaria
General Técnica, por la que se publica el Convenio para
el establecimiento de actuaciones conjuntas entre el
Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Corpora-
cién de Radio y Television Espafiola, Sociedad Anénima,
S.M.E., para la difusién publica de informacion sobre
el sistema espafiol de Seguridad Social. (BOE ntm. 38,
de 13 de febrero de 2019)m
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Informacion laboral al dia

SENTENCIAS Y RESOLUCIONES

1. La Sala entiende, conforme a su doctrina establecida, gue no siempre hay una
subrogacion empresarial cuando se extingue una contrata y se asume los trabaja-
dores propios de la actividad antes descentralizada.

2.La Sala analiza la controversia entre un convenio colectivo de la enseflanza con-
certada en la que permite solicitar una paga extraordinaria y la limitacion impues-
ta por una Comunidad Autondmica del gasto procedente de fondos publicos para

el ano en el que la recurrente lo solicita.

3.La Sala entiende que el concepto del lucro cesante es amplio, sefialando que no
sélo se compensa con |as prestaciones a la Seguridad social sino que ademas
de una cantidad indemnizatoria que esté basado con el Baremos que se publica
anualmente.

TRIBUNAL SUPREMO

SUBROGRACION
EMPRESA

LA SALA ENTIENDE, CONFORME A SU DOCTRINA
ESTABLECIDA, QUE NO SIEMPRE HAY UNA
SUBROGACION EMPRESARIAL CUANDO SE
EXTINGUE UNA CONTRATA Y SE ASUME LOS
TRABAJADORES PROPIOS DE LA ACTIVIDAD
ANTES DESCENTRALIZADA.

Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2019
(rec. 2637/2016).

La sentencia de instancia declaro el despido improcedente
condenando al Ministerio de Defensa a las consecuencias
legales de tal declaracion y absolviendo a la empresa.

En suplicacion, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Castilla y Leon -sede de Burgos- de 2 de
junio de 2016 , aqui recurrida, confirmé integramente tal
pronunciamiento. Para fundamentar tal conclusion, la Sala
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sostiene que el servicio contratado y, después, revertido no esta
fundamentado exclusivamente en la mano de obra, pues para
su desarrollo son necesarios unos medios materiales “patri-
moniales” (mobiliario, cocinas, frigorificos y demas utensilios
y enseres necesarios) que el Ministerio de Defensa puso a
disposicion de la empresa y que, de no existir, la contrata no
se hubiera podido desarrollar. Elementos, que, por otra parte,
son valorados como relevantes en términos de cuantificacion
economica. Por otra parte, se valora que ha revertido la ac-
tividad objeto del contrato administrativo de Servicio, se ha
transmitido una unidad productiva y el Ministerio realiza la
misma actividad con los mismos medios y para los mismos
destinatarios, sin bien con su propio personal, concluyendo
que debio haber subrogado a la demandante.

Recurre el Ministerio de Defensa en casacion para la unifica-
cién de doctrina aportando, para sustentar la contradiccion,
la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha de 8 de octubre de 2015 que,
con revocacion de la de instancia, declara que el cese se trata
de un despido improcedente, condenando a la entidad, por
entender que en la reversion del servicio de restauracion
colectiva y comedor no ha habido transmisién de empresa
en el sentido del articulo 44 ET .



PARA TRATARSE DE UNA TRANSMISION DEL PERSONAL DE UNA EMPRESA
DEBE MANTENERSE LA IDENTIDAD DE LA ENTIDAD QUE SE ASUME, COMO EL
TIPO DE EMPRESA O SUS CENTROS DE ACTIVIDADES. VIDE SENTENCIA N 1.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion
interpuesto

El hecho de que una administracion recupere la prestacion
del servicio, anteriormente externalizado, bien con los
mismos trabajadores que tenia la empresa que prestaba el
servicio, bien con las mismas instalaciones, maquinaria,
infraestructura que las que utilizaba la empresa contratista,
o bien con ambos elementos determina que, normalmente,
estemos ante un supuesto de transmision de empresa que
esta situado en el ambito de aplicacion del articulo 44 ET .

Asi se ha pronunciado jurisprudencia anterior, estableciendo
que la reversion de un servicio publico desde una empresa
concesionaria a un Ayuntamiento, que acuerda su gestion
a través de empresa municipal, no excluye la aplicacion
del articulo 44 ET , si va acompariada de transmision de
medios materiales, recordando que “que si bien la doctrina
de esta Sala es constante al afirmar con caracter general que
la extincion de la contrata y la asuncion con trabajadores
propios de la actividad antes descentralizada no constituye,
por si misma, un supuesto de subrogacion empresarial, “no
es menos veraz que tal criterio general resulta inaplicable
cuando la empresa que venia llevando a cabo la actividad
mediante sucesivas contratas con diferentes empresas,
decide asumir aquélla y realizarla por si misma, pero
haciéndose cargo del personal de la empresa contratista,
supuesto en el cual puede decirse que se ha producido
una sucesion de empresa encuadrable juridicamente en
el referida art. 44 ET y en las diversas Directivas de la que
aquél es transposicion.

Como es también inatendible el criterio general cuando -asi
se ha dicho interpretando esa Directivas comunitarias- la
transmision vaya referida a cualquier “entidad econémica
que mantenga su identidad” después de la transmision o
traspaso, entendiendo por tal “un conjunto de medios or-
ganizados, a fin de llevar a cabo una actividad economica,
ya fuere esencial o accesoria”; o el “conjunto organizado de
personas y elementos que permite el ejercicio de una acti-
vidad economica que persigue un objetivo propio”. Y para
cuya determinacién -transmisién de la entidad que mantiene
su identidad- han considerarse todas las circunstancias de

hecho caracteristicas de la operacion de que se trata, entre
las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa de que
se trate, el que se hayan transmitido o no elementos mate-
riales, el valor de los elementos inmateriales en el momento
de la transmision, el hecho de que el nuevo empresario se
haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que
se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de
analogia de las actividades ejercidas antes y después de la
transmision y la duracion de una eventual suspension de
dichas actividades.

Con tales antecedentes juridicos concluimos que “el dato de
que las infraestructuras o los medios materiales pertenez-
can a la administracion que descentraliza y las entrega a la
empresa contratista para que lleve a cabo la actividad o el
servicio encomendado no impide que pueda apreciarse una
sucesion empresarial encuadrable en el ambito de aplicacion
de la Directiva. Ello puede ser determinante, incluso, para
comprobar la existencia de transmisién empresarial.

Dicha empresa desarrollaba la actividad contratada en las
instalaciones de ADIF y con las infraestructuras y equipa-
miento necesario propiedad también de ADIE Al terminar el
plazo previsto en el contrato, ADIF puso fin al mismo para
explotar dicha actividad con su propio personal.

La cuestion que se suscit6 al TJUE fue si el concepto
de transmision de empresa en el sentido de la Directiva
2001/23 comprende los supuestos en que una empresa
titular de un servicio publico asume la gestion directa de
dicho servicio y en los que, por una parte, esa empresa
decide recurrir a su propio personal para realizar esa
gestion, sin hacerse cargo del personal del contratista al
que habia encomendado anteriormente la gestion y, por
otra parte, los medios materiales utilizados, esenciales
para la realizacion del servicio, han pertenecido siempre
a dicha empresa, que imponia su uso al contratista.

El TJUE consideré perfectamente aplicable la Directiva en
el sentido de que esta comprendida en el ambito de aplica-
cion de esa Directiva una situacion en la que una empresa
publica, titular de una actividad econémica de manipulacion
de unidades de transporte intermodal, confia mediante un
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contrato de gestion de servicios publicos la explotacion de
esa actividad a otra empresa, poniendo a disposicion de ésta
las infraestructuras y el equipamiento necesarios de los que
es propietaria, y posteriormente decide poner fin a dicho
contrato sin asumir al personal de esta tltima empresa porque
en lo sucesivo va a explotar esa actividad de la misma con
su propio personal.

Para el TJUE no hay duda de la aplicacién de la Directiva
cuando en un supuesto de reversion de contrata la reasun-
cion de la actividad por parte de la Administracion vaya
acompanada de la transmision de los elementos necesarios
para desarrollar la actividad, entendidos tales elementos en
un sentido amplio, de manera que incluya los activos ma-
teriales, inmateriales, la clientela, la analogia o similitud de
la actividad desarrollada. Ademads, la circunstancia de que
los elementos materiales asumidos por el nuevo empresario
no pertenecieran a su antecesor, sino que simplemente fue-
ran puestos a su disposicion por la entidad contratante, no
puede excluir la existencia de una transmision de empresa
en el sentido de la Directiva”.

La aplicacion de la expuesta doctrina debe conllevar la
desestimacion del recurso. Como se ha visto, estamos
en presencia de una actividad externalizada, primero,
y recuperada, después, que no se basa exclusiva o fun-
damentalmente en la mano de obra. Antes al contrario,
para prestar el servicio encomendado hacen falta -son
absolutamente imprescindibles- unas instalaciones
que tengan un equipamiento importante y un utillaje
adecuado, sin los cuales es imposible la realizacion del
servicio encomendado.

Los frigorificos, congeladores, las cocinas, los hornos, y los
utensilios de una cocina industrial se revelan como elementos
materiales de importancia capital para la realizacion de la
actividad contratada, teniendo un valor que, en absoluto,
puede considerarse ni desdefiable ni marginal en la actividad
de que se trata.

Junto al elemento subjetivo -resulta evidente que se ha
producido un cambio en la titularidad de la utilizacion de
los medios de produccion afectos al servicio contratado,
resulta palmaria la concurrencia del elemento objetivo
pues ha existido en la operacion de reversion del servicio
contratado la entrega de los elementos patrimoniales que
resultan inevitables para la continuidad de la actividad, lo
que revela la transmision de un conjunto de medios que
conforman una determinada actividad econdmica que man-
tiene su identidad tras la reasuncion del servicio por parte
del Ministerio de Defensa.
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No hay duda, por tanto, de la existencia de un conjun-
to de medios organizados, a fin de llevar a cabo una
actividad economica, ya fuere esencial o accesoria.
Conjuncion de elementos que determina que estemos
en el ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23 y
del articulo 44 ET.

Sin que, por otra parte, resulte de aplicacion el articulo 301.4
TRLCSP que se refiere a supuestos distintos -que se carac-
terizan, precisamente, por la ausencia de una transmision
empresarial-de los aqui contemplados en los que, como se
avanzo, existe una sucesion de empresa en los términos que
establece tanto la Directiva como el articulo 44 ET.

INCAPACIDAD TEMPORAL
UNIFICACION DE LA DOCTRINA

LA SALA ANALIZA LA CONTROVERSIA ENTRE
UN CONVENIO COLECTIVO DE LA ENSENANZA
CONCERTADA EN LA QUE PERMITE SOLICITAR
UNA PAGA EXTRAORDINARIA Y LA LIMITACION
IMPUESTA POR UNA COMUNIDAD AUTONOMICA
DEL GASTO PROCEDENTE DE FONDOS PUBLICOS
PARA EL ANO EN EL QUE LA RECURRENTE LO
SOLICITA.

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019
(rec. 3456,/2016)

El articulo 55.2 de la Ley de Presupuestos de Galicia para
2012 contiene una clara norma prohibitiva, limitada lo-
gicamente a dicho ejercicio anual, respecto de posibles
acuerdos autonémicos entre la Administracion Educativa y
los representantes de los trabajadores relativos al abono de
la paga de antigtiedad prevista en el convenio colectivo de
la ensefanza concertada.

La contravencion de esta prohibicion por parte de la auto-
ridad gubernativa de la Comunidad Auténoma de Galicia,
habilitando una partida presupuestaria en colisién con la
misma, estaria ademas afectada de nulidad “de pleno dere-
cho”. A ello hay que anadir que el articulo 61 del convenio
colectivo de la ensenianza privada concertada, interpretado
sistematicamente junto con la Disposicion Adicional de la
propia disposicién convencional, no pretende en modo
alguno la imposiciéon de una obligacién a un tercero - la
Administracion Educativa - que no estaba representado en
la mesa negociadora; pretension que, por lo demas, hubiera
supuesto una flagrante vulneracion de lo establecido en el
articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores.



LOS CONVENIOS COLECTIVOS SOLO AFECTAN A LAS EMPRESAS Y TRABAJA-
DORES DENTRO DEL AMBITO DE APLICACION. VIDE SENTENCIA Ne 2.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion
interpuesto

Los convenios colectivos regulados por esta Ley obligan a
todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su
ambito de aplicacion” ); precepto que recoge a su vez la exi-
gencia logica de acotamiento de la eficacia de los convenios
colectivos a los trabajadores y empresarios representados por
los sujetos negociadores ...” de lo que ha de deducirse que
realmente nuestra sentencia no se proyecta en sus efectos
unicamente en lo que se refiere a los devengos de esa paga
que se consolidaran en el afio 2012 o posteriores, sino que
la prohibicion del art. 55.2 de la Ley de Presupuestos para
2012 impedia que se llevasen a cabo acuerdos como los que
se habian cerrado para otros ejercicios, siempre sometidos a
un limite presupuestario concreto, y a también que se dictaran
resoluciones o instrucciones para el abono de dicha paga,
que obviamente se contraeria a reclamaciones anteriores a
ese ano 2012, como la que hoy abordamos”.

Tal doctrina razonada, aplicada al caso que nos ocupa obli-
ga, necesariamente, a concluir que no se ha producido la
infraccion procesal que se denuncia en el recurso, habida
cuenta que la anterior sentencia se refiere a la pretension
de que la Administracion abone la paga extraordinaria
devengada en cualquier momento, aunque -como es el
caso- sea anterior al ano 2012 y que deberia abonarse
bajo la vigencia del articulo 55.2 de la Ley 11/2011, de
26 de diciembre de presupuestos generales de la Comu-
nidad de Galicia, siendo, por tanto, la misma pretension
y el mismo fundamento que se abordan y manejan en
el conflicto colectivo y los individuales, existiendo una
evidente conexion entre lo que se resuelve en uno y otros.

A'lamisma conclusion se llega al resolver el caso de autos, en
el que las circunstancias de hecho son similares a las que sir-
vieron de base a los dos tltimos pronunciamientos analizados
anteriormente, y con razonamientos también equivalentes,
a los que hay que anadir, como pone de relieve la sentencia
recurrida que, como el articulo 55.2, parrafo tercero, Ley
autonoémica 11/2014 en que se fijan los presupuestos para
el afio 2015, prohibe expresamente que durante su ejercicio
se puedan abonar pagas como la reclamada (“En el afio 2015
la Administracion autonémica tampoco celebrara acuerdos

ni dictara instrucciones o resoluciones para el abono de la
paga extraordinaria por antigiiedad en la empresa prevista
en el VI Convenio colectivo de empresas de ensefianza
privada sostenidas total o parcialmente con fondos publi-
cos”), resulta legalmente imposible el abono reclamado vy,
por tanto, la condena efectuada por la resolucion recurrida.
Incluso aun cuando la reclamacion administrativa previa se
hubiera efectuado en 2014 (lo que no consta en el relato
factico), la prohibicion en iguales términos se contenia en
el articulo 56.dos- parrafo tercero, de la Ley presupuestaria
autonomica para el afio 2014.

ACCIDENTE LABORAL
LUCRO CESANTE

LA SALA ENTIENDE QUE EL CONCEPTO DEL LUCRO
CESANTE ES AMPLIO, SENALANDO QUE NO SOLO
SE COMPENSA CON LAS PRESTACIONES A LA
SEGURIDAD SOCIAL SINO QUE ADEMAS DE UNA
CANTIDAD INDEMNIZATORIA QUE ESTE BASADO
CON EL BAREMOS QUE SE PUBLICA ANUALMENTE.

Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 2019
(rec. 3146/2016).

El presente procedimiento tiene por objeto la cuantificacion
de la indemnizacion por dafios y perjuicios, derivados de
accidente laboral, que corresponde percibir al trabajador
demandante, quien interpone el presente recurso contra
la sentencia del TSJ de Catalufia que estimo en parte el
recurso de suplicacion que puso la empresa, al considerar
compensable con todos los conceptos el cobro de las canti-
dades aseguradas en virtud de lo normado por el convenio
colectivo, mientras que el recurso del trabajador lo estimo
solo en el particular relativo al pago de intereses.

El primer motivo del recurso plantea la necesidad de fijar y
computar e indemnizar el dano moral causado por las dos
intervenciones quirargicas a las que el recurrente fue sometido
distinguiendo el dafio debido a los dias de hospitalizacion
y el ocasionado por el sufrimiento fisico y el psiquico que
le produjeron. A esta pretension no accedié la sentencia
recurrida porque la indemnizacion del dafio moral por esos
conceptos se calculd con arreglo al Baremo de Accidentes de
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LA MEJORA VOLUNTARIA, EN CASO DE ACCIDENTE LABORAL, NO PUEDE
SER COMPENSADA CON OTROS CONCEPTOS INDEMNIZATORIOS POR DANOS
FiSICOS, PSIQUICOS Y MORALES. VIDE SENTENCIA N2 3.

Trafico vigente en 2014 que no contemplaba esa distincion
y sefialaba una cantidad global por dafio moral en caso de
hospitalizacién que incluia ambos conceptos.

Como sentencia de contraste, a fin de acreditar la existencia
de contradiccion doctrinal que viabiliza el recurso, conforme
al articulo 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
(LJS) se trae por el recurrente la dictada por el TSJ de Cataluna
el 14 de noviembre de 2007 (RS 8095/2006) en un supuesto
parecido, sentencia que si hizo la distincion que propone el
recurso, pero que para el calculo de la indemnizacion total
no siguio las reglas del Baremo de Accidentes de Trabajo.

La contradiccion no existe porque las sentencias comparadas
han seguido criterios distintos para fijar la cuantia indemni-
zatoria. La recurrida se ha ajustado, como método de calculo,
a las normas del Baremo de Accidentes de Trafico, mientras
que la de contraste ha argumentado sobre lo razonable de las
cantidades pedidas y lo prudente de la reclamacion, incluso
argumenta que por dias de hospitalizacién se reconoce una
cantidad inferior a la del Baremo, para, seguidamente, fijar
una indemnizacion por daiio moral causado por cada inter-
vencion quirurgica, lo que hace segtn su prudente arbitrio
computando también la pérdida de los placeres de la vida
(prejudice dagrement).

Se estima el recurso de casacion interpuesto.

La cuestion planteada, resolver si lo cobrado de la poliza de
seguro contratada por la empresa por imposicion del conve-
nio colectivo puede compensarse con el importe global de
la indemnizacién o solo con la parte de la misma imputable
al lucro cesante, debe resolverse en favor de tesis sentada
por la sentencia de contraste que se dictd por esta Sala el
13 de octubre de 2014.

Para justificar la decision y la aplicacion de la doctrina de-
bemos se senala que el lucro cesante es un concepto mas
amplio de lo que sostiene la sentencia recurrida que lo
hace coincidir con la diferencia de ingresos entre lo que
el trabajador habria cobrado de seguir en activo y lo que
cobro por pension de incapacidad permanente hasta el
momento en el que pudo jubilarse a los 55 afos y tres
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meses. Ese calculo se hace olvidando que la jubilacion no
es obligatoria, que el incapaz permanente puede ejercer
profesiones compatibles con su estado y que, incluso, al
jubilado se le permite trabajar, todo lo que supone que el
perjudicado puede obtener otros aparte de las prestaciones
de la seguridad social y que de no haber sufrido el accidente
seria muy posible que los hubiese obtenido.

Que el dafio patrimonial en su manifestacion de lucro
cesante no se compensa solo con las prestaciones de la
seguridad social lo corrobora, ademas de lo expuesto, que
el nuevo Sistema de Valoracion de Daifos y Perjuicios,
aprobado porla Ley 35/2015, de 22 de diciembre, dedica
especial atencion al lucro cesante a reconocer en casos
de muerte (articulos 80 y siguientes ) y de lesiones con
secuelas (articulos 126 y siguientes), siendo de senalar
que el articulo 132 nos ensena que las prestaciones
por incapacidad permanente, incluso si se trata de la
absoluta, no excluyen el reconocimiento de una canti-
dad indemnizatoria que compense por el lucro cesante,
pago que en esta jurisdiccion se calculara con arreglo a
esas reglas, salvo que se prueba por otro medio, como
un calculo actuarial, un lucro cesante superior, asi como
que esos ingresos se tendran razonablemente durante mas
tiempo, cual, incluso admite la Guia de Buenas Practicas
para la aplicacion del nuevo Baremo que se publica por
el Ministerio de Justicia, al amparo del art. 130 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre.

Por todo lo expuesto, debe concluirse que la indemnizacion
convencional mejoraba las prestaciones de seguridad social,
esto es prestaciones de contenido econémico, con lo que se
pretendia reparar el lucro cesante ocasionado por las secuelas
incapacitantes. Esta solucion se ajusta a la doctrina de la Sala,
sentada en las sentencias antes citadas, que han reiterado
que el importe de la mejora voluntaria se imputa al lucro
cesante y no puede ser compensado con otros conceptos
indemnizatorios por dafios fisicos, psiquicos y morales, cual
ha hecho la sentencia recurrida.
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ADMITIRSE COMO S L
PRUEBA PARA SU
DESPIDO EL USO DE LAS
MAGENES CAPTADAS
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EMPRESA
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1. Antecedentes m ASOCIADO

5 Hechos DE LENER

3. Jurisprudencia

4 Resolucion En este caso concreto, la empresa tras detectar la aper-

tura de varias cajas de mercancia y constatar que faltaban
diversas unidades, procedié al visionado de las grabaciones
disponibles en las cdmaras de videograbacion, comprobando
que uno de sus trabajadores habia sustraido el material.
La empresa procedi6 a notificar el despido a la empleada
.| alegando la transgresion de la buena fe contractual y abuso
de confianza.

La trabajadora tenfa firmado un anexo a su contrato
de trabajo en el que se le informaba que la empresa tenia
implementadas las medidas de seguridad de indole técnica

y organizativas contempladas en el RD 994/1999, de 11 de
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junio, por el que se aprueba el Reglamento de
medidas de seguridad de los ficheros automati-
zados que contengan datos de caracter personal.
Asimismo, todo el personal era conocedor de la
existencia de las cdmaras de videograbacién dentro
de las instalaciones que, ademds, estaban a la vista.

En primera instancia, el juzgado de lo social
estima la demanda por despido presentada por
la trabajadora y declara la improcedencia del
despido. Posteriormente, el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid dicta sentencia desestimando
el recurso interpuesto por la empresa y confirma
la sentencia de instancia.

Contra dicho pronunciamiento, la empresa
formaliza recurso de casacion para la unificacién
de doctrina ante el Tribunal Supremo invocando
como sentencia contradictoria la sentencia dictada
por el Tribunal Constitucional n°39/2016, de 3
de marzo (R. 7222/2013), con relacién a la con-
troversia existente entre el derecho constitucional
de los trabajadores a la intimidad y a la proteccién
de datos personales y la utilizacion por parte de
la empresa de cdmaras de videovigilancia como
sistema de control.

Aunque en pronunciamientos previos el TC

habfa establecido que para poder utilizar valida-
mente como prueba las imdgenes captadas por
una videocdmara, la empresa debfa informar de
su instalacién con cardcter previo e indicar de
forma precisa, clara e inequivoca que su finali-
dad era el control de la actividad laboral de los
trabajadores, en su sentencia de 3 de marzo de
2016 valida la utilizacién de unas videocdmaras
que se habfan instalado tras detectarse ciertas
irregularidades, sin haber informado a los tra-
bajadores de forma expresa de su existencia y
de su finalidad, sino simplemente a través de
la colocacién de un distintivo en el escaparate
de la tienda.

En aquel caso, el Tribunal Constitucional
tuvo en cuenta que la cdmara estaba situada
enfocando directamente a la caja, que se habfa
colocado el distintivo informativo exigido por la
instruccién 1/2006, de 8 de noviembre, de la
Agencia de Proteccion de Datos y el hecho de
que se habfa instalado ante las sospechas de que
algtin trabajador se estaba apropiando de dinero
de la caja registradora.
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De esta forma, el TC consider6 que la instala-
cién y el empleo de medios técnicos de grabacién
por parte de la empresa habia respetado el derecho
a la intimidad personal, ya que la instalacion fue
una medida justificada, ante las sospechas de que
algtin trabajador se estaba apropiando de dinero,
asi como idénea, para constatar la realidad de
las sospechas, y necesaria, al ser la grabacion un
medio de prueba, e, igualmente, equilibrada, al

limitarse a la zona de la caja registradora.

"EL TC SE DICE QUE EN EL AMBITO
LABORAL EL CONSENTIMIENTO
DEL TRABAJADOR SE ENTIENDE
IMPLICITO EN LA RELACION
NEGOCIAL

Pues bien, en el caso que nos ocupa, aunque
la empresa alega que la sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid vulnera
la doctrina constitucional mencionada, el Tribu-
nal Supremo ha considerado que la misma no la
contradice, dado que ambas parten de elementos
que difieren en orden al cumplimiento por la
empresa de la normativa en materia de proteccion
de datos e informacion al trabajador, que pueda
justificar el uso de las grabaciones para acreditar

la procedencia del despido.

En este sentido, el Tribunal Supremo destaca
que mientras que en la sentencia del TC se
estimé que los dispositivos de informacién cum-
plian tanto las disposiciones normativas, como la
instruccion de la Agencia de Proteccién de Datos
del afio 2006, en la sentencia recurrida tan solo
se indica que en el contrato de trabajo se habia
informado a la trabajadora de la existencia de las
medidas de seguridad en el tratamiento de datos
de una normativa anterior -RD 994/1999, de 11
de junio-, sin que consten que las previsiones
legales vigentes en el momento de la formali-
zacion del contrato estuviesen adaptadas a la
normativa o instrucciones que se encontraban
en vigor en el momento de los hechos imputa-
dos -RD 1720/2007 de 21 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 diciembre,
de Proteccién de Datos de cardcter personal, o
Instruccién 1/ 2006, de 8 de noviembre, de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, sobre
el tratamiento de datos personales con fines
de vigilancia a través de sistemas de cdmaras o
videocdmaras-.

El Tribunal Supremo también recalca la rele-
vancia que tuvo en la sentencia del TC el hecho
de que se considerase la instalacién como una
medida justificada porque existian sospechas de
que algtin trabajador se estaba apropiando de
dinero, cosa que no ocurre en este caso, en el
que no se conocfia la finalidad que se perseguia
con la instalacién de unas cdmaras, que llevaban
mas de diez afios puestas, ni con las grabaciones
que se obtenfan.

Asimismo, el Tribunal sefala que es cierto
que en la sentencia del TC se dice que en el
ambito laboral el consentimiento del trabajador
se entiende implicito en la relacién negocial. Sin
embargo, también destaca que dicho consenti-
miento si que es necesario cuando el tratamiento
de los datos se utilice con una finalidad ajena al
cumplimiento del contrato y que, ademds, aun-
que no fuera necesario, el deber de informacién
establecido en el articulo 5 de la Ley Organica
de proteccién de datos si que sigue existiendo,
pues es el que permite al afectado ejercer los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion, y conocer la direccién del responsable
del tratamiento de los datos.



En consecuencia, establece que el deber de
informacion previa forma parte, por lo tanto, del
contenido esencial del derecho a la proteccion
de datos, ya que, si no se conoce la finalidad y
destinatarios de los datos, dificilmente puede
prestarse el consentimiento o considerarse valido
el que se hubiera otorgado.

El Tribunal Supremo concluye desestimando
el recurso presentado por la empresa al considerar
que la valoracion sobre si se ha dejado de aplicar
la doctrina constitucional no se puede limitar a
verificar la existencia del consentimiento, ale-
gando que todos los trabajadores conocfan de la
existencia de las cdmaras, sino que también hay
que atender a la concurrencia de la informacién
legalmente exigible en materia de proteccion de
datos y al juicio de ponderacién que debe reali-
zarse en cada supuesto.

Para finalizar, debemos sefialar que no pode-
mos acabar este articulo sin resaltar la posible
incidencia que puede tener sobre esta materia
la sentencia que dictard préximamente la Gran
Sala del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en el caso “Lépez Ribalda”, y sobre todo
las interpretaciones que se derivardn de la Ley
Orgdnica 3/2018, de proteccién de datos Perso-
nales y garantia de los derechos digitales, que en
su articulo 89 ha regulado de forma especifica el
derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos
de videovigilancia y de grabacion de sonidos en
el lugar de trabajo, establecido, por un lado, de

[ — g
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especificamente la necesidad de los empleadores
de informar con cardcter previo, y de forma ex-
presa, claray concisa, a los trabajadores para que
se pueda hacer uso de la informacién obtenida a
través de sistemas de videocdmaras y, por otro, la
posibilidad de minorar dicha obligacién en aque-
llos casos en los que se haya captado la comisién
flagrante de un acto ilicito por los trabajadores y
exista al menos el dispositivo informativo que se
establece en el art. 22.4 de la Ley. B

"EL DEBER DE INFORMACION
PREVIA FORMA PARTE, POR

LO TANTO, DEL CONTENIDO
ESENCIAL DEL DERECHO A LA
PROTECCION DE DATOS, YA QUE,
SI'NO SE CONOCE LA FINALIDAD
Y DESTINATARIOS DE LOS

DATOS, DIFICILMENTE PUEDE
PRESTARSE EL CONSENTIMIENTO
0 CONSIDERARSE VALIDO EL QUE
SE HUBIERA OTORGADO®
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EN BREVE

La incapacitacion es un estado que impli-
ca la limitacion a la capacidad de obrar del
incapacitado, dentro de las protecciones
que marca la Ley. Conforme analizaremos
en el presente articulo, su constitucion
depende, en todo caso, de la obtencion
de una resolucion judicial firme que asi lo
disponga, previa celebracion de un proce-
dimiento con todas las garantias (Art. 24,
Constitucion Espanola).

MARIA
CAMACHO
FERRER

NR2” ABOGADOS.

INTRODUCCION. CONCEPTO DE “INCAPACITACION”

Segtin dispone el articulo 199 del Cédigo Civil: “Nadie
puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la Ley.”



MOTIVOS Y EFECTOS DE LA INCAPACI-
TACION. LIMITACIONES Y GARANTIAS AL
AMPARO DE LA LIBERTAD

Los motivos de incapacitacion vienen limitados
de forma expresa en el Cédigo Civil, concreta-
mente en su articulo 200 CC que senala, que:
“Son causas de incapacitacion las enfermedades o
deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico
que impidan a la persona gobernarse por si misma’.

No obstante, la redaccion del Codigo Civil
por si sola podria dar lugar a debates eternos
de interpretacién. Para evitarlo, los conceptos
contenidos en el CC han sido a su vez tasados,
acotados y aclarados ampliamente, tanto por la
legislacion complementaria del Ordenamiento
Juridico Espafiol, como por la Jurisprudencia y
la influencia de la regulacién internacional en
la materia.

No hay que olvidar que la declaracién de in-
capacitacién de una persona afecta, entre otros,
a su Derecho Fundamental a la libertad, espe-
cialmente en los supuestos de internamiento
del incapaz. El articulo 17.1 de la Constitucién

Espafiola sefiala que: “loda persona tiene derecho

a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observancia de
lo establecido en este articuloy en los casos y en la
forma previstos en la Ley”.

Por todo ello, en los tltimos afios el Estado
Espanol se ha comprometido a evitar abusos en
contra de las personas declaradas incapaces, a
salvaguardar sus derechos y garantfas, su volun-
tad y preferencias, y a solucionar conflictos de
intereses que terminen provocando situaciones
injustas. Por Ley, los motivos de incapacitacién
deben estar garantizados por un proceso judi-
cial previo y, las medidas que se decidan en los
mismos, especialmente las que puedan afectar
a la libertad del declarado incapaz, deberan ser
proporcionales, adaptadas a sus circunstancias,
aplicadas en el plazo més corto posible y sujetas,
siempre, a exdmenes periédicos por parte de
una autoridad o un 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial.

En particular, el cardcter graduable de la in-
capacitacion se recoge en el articulo 760.1 de la
LEC: “I. La sentencia que declare la incapacitacion

Fiscal & laboral | 63



64 | Fiscal & laboral

determinard la extension y los limites de ésta, asi
como el régimen de tutela o guarda a que haya de
quedar sometido el incapacitado, y se pronunciard,
en su caso, sobre la necesidad de internamiento,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763...".

"ESTAN LEGITIMADOS
ACTIVAMENTE PARA PROMOVER
PROCESO DE INCAPACITACION

EL PRESUNTO INCAPAZ, SU
CONYUGE 0 QUIEN SE ENCUENTRE
EN SITUACION DE HECHO
ASIMILABLE, ASI COMO SUS
DESCENDIENTES, ASCENDIENTES
Y HERMANOS

PROCEDIMIENTO JUDICIAL
DE INCAPACITACION

La entrada en vigor de la LEC, supuso un
cambio fundamental en la regulacion del proce-
dimiento de incapacitacion. Los articulos 202
a 214 del Codigo Civil quedaron derogados,
pasando a regularse la incapacitacién dentro de la
normativa procesal, como procedimiento especial
de capacidad, junto con el de prodigalidad y el
de internamiento.

Analizaremos a continuacién algunos de los
aspectos procesales bdsicos de contenido, fondoy
forma, que recoge la LEC sobre la regulacion del
procedimiento judicial de incapacitacién, aten-
diendo al contenido de sus articulos 748 a 763:

— Juez competente. Conforme recoge el articulo
756 LEC, el juez competente para conocer las
demandas sobre capacidad y declaracién de
prodigalidad, serd el Juez de Primera Instancia
del lugar en el que resida la persona a la que
se refiera la declaracién que se solicite. El
cauce procedimental pasa a ser el del Juicio
Verbal, con ciertas especialidades que fija la
propia LEC.

— Legitimacion activa. La legitimaci6n activa para
los procesos de incapacitacion y declaracion
de prodigalidad, viene regulada en el articulo
757 LEC. Segtin el citado articulo, estén le-
gitimados activamente para promover proceso
de incapacitacion el presunto incapaz, su
cényuge o quien se encuentre en situacion de
hecho asimilable, asi como sus descendientes,
ascendientes y hermanos. Si estas personas
no existen o no promueven el procedimiento,
debera hacerlo el Ministerio Fiscal (articulo

757.1y 2 LEC).

Asf, la LEC ha incorporado algunas novedades
respecto a los articulos del CC derogados: i)
el presunto incapaz podrd promover su propia
incapacitacion, y ii) los parientes indicados en
el articulo 757 de la LEC se colocan en situa-
ci6n de igualdad, incluyendo a las parejas de
hecho como personas activamente legitimadas.

Respecto a la legitimacién activa, contintia
la redaccion del articulo 757 de la LEC in-
dicando que cualquier persona puede poner
en conocimiento del Ministerio Fiscal los
hechos que puedan dar lugar a una incapaci-
tacion, incluidos los funcionarios ptblicos que
por razén de su cargo conozcan tales hechos
(757.3 LEC). En el caso de los menores de
edad, s6lo podrd promoverse la incapacitacién
de los mismos por quienes ejerzan su patria
potestad o tutela (757.4 LEC).

— Legitimacion pasiva. La legitimacién pasiva
viene regulada en el articulo 758 de la LEC y
corresponde al presunto incapaz. Podrd com-
parecer con su propio abogado o procurador
y, en caso contrario, serd el propio Ministerio
Fiscal quien los defienda, siempre que no
hubiera iniciado el procedimiento, en cuyo
caso el Juez designarfa un defensor judicial.

— Prueba. La proposicién y prictica de la prue-
ba en los procesos de incapacitacion, viene
regulada en los articulos 752y 759 de la LEC.

Las pruebas pueden ser propuestas a instancia
de las partes, o bien de oficio por el tribunal
cuando lo estime oportuno (Art. 752 LEC).
La LEC recoge, ademds, como pruebas pre-
ceptivas: la audiencia a los parientes méds
proximos del presunto incapaz, el examen



del presunto incapaz por el propio tribunal, y
los dictdmenes periciales, siendo obligatorio
siempre que se practique un informe pericial

médico (Art. 759 LEC).

— Tutor o Curador. Respecto a los anteriores arti-
culos derogados del Cédigo Civil, los articulos
759.2 y 760.2 de la LEC introducen como
novedad la prevision de que se pueda proceder
a la constitucién y nombramiento del tutor o
curador dentro del mismo procedimiento de
incapacitacion.

— Sentencia. La sentencia de incapacitacién se
inscribird en el Registro Civil. Art. 755 LECy
Art. 72.1 de la Ley del Registro Civil 20/2011,
de 21 de julio.

— Reintegracion y evaluacién progresiva. La
declaracion de incapacitacion no es definitiva
ni invariable en el tiempo. La LEC ampara
la posibilidad de reintegrar la capacidad del
declarado incapaz y modificar su alcance,
siempre que se produzcan nuevas circuns-
tancias que avalen su revision y modificacién

(Art. 761 LEC).

— Medidas Cautelares. En su articulo 762, la
LEC prevé la adopcién de posibles medidas
cautelares que puedan resultar “.. necesarias
para la adecuada proteccion del presunto incapaz
o de su patrimonio...”.

BREVE REFERENCIA A LA FIGURA DE LA
“PRODIGALIDAD’

Al igual que con la figura de la incapacitacion,
la prodigalidad ha pasado a estar regulada en la
LEC tras la derogacién de los antiguos articulos
294 y siguientes del Cédigo Civil. No obstante, se
mantienen vigentes los antiguos articulos 286.3 y
297 del CC relativos, respectivamente, a la suje-
cién del prodigo a curatela 'y a la proteccion de los
actos realizados por el declarado con anterioridad
a la demanda de prodigalidad.

La legitimacién activa para el ejercicio de la
accién de declaracién de prodigalidad, viene
regulada en el articulo 753.5 LEC, y los efectos
y limitaciones que marca una sentencia judicial
por esta causa, en el articulo 760.3 del mismo
texto legal.

NORMATIVA GENERAL APLICABLE

— Cddigo Civil: Articulos 199 a 214. Los articulos
202 a 214 del CC, fueron derogados por la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

— Ley 1/2000, de 7 enero, de Enjuiciamiento
Civil: Articulos 748 a 763.

— Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

— Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
ci6n patrimonial de las personas con discapa-
cidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad.

"LA LEC AMPARA LA POSIBILIDAD
DE REINTEGRAR LA CAPACIDAD
DEL DECLARADQ INCAPAZYY
MODIFICAR SU ALCANCE, SIEMPRE
QUE SE PRODUZCAN NUEVAS
CIRCUNSTANCIAS QUE AVALEN SU
REVISION Y MODIFICACION'

— Ley 2/2015, de 15 de julio, de jurisdiccién
voluntaria: Los articulos 56 a 58, regulan la
tramitacion judicial de los expedientes relativos
al patrimonio protegido.

— Convencién de Nueva York, de 13 diciembre
2006, sobre los derechos de las personas con
discapacidad. Ratificada por Espafia el 23
noviembre 2007, y publicada en el BOE el
21 abril 2008.

— Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la
Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro
Civil, en materia de incapacitaciones, cargos
tutelares y administradores de patrimonios.

— Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion
normativa a la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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DEMANDA DE SOLICITUD DE INCAPACIDAD

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE LOS DE *x##x#xskukixionstix
QUE POR TURNO DE REPARTO CORRESPONDA

D2 Hxxmioeeit Procuradora de los Tribunales, en nombre vy representacion de D2
provista de D.N.|. ng; *xxxxxesiirtiaixsx* segln se acredita con la escritura de poder que
acompano como DOC. N2 1, ante este Juzgado respetuosamente comparezco bajo la direc-
cion letrada de D2, *#x#x#xxxxixxix colegiada num, ********** de| |ltre. Colegio de Abogados de
Freceseek y como mejor proceda en derecho, DIGO:

Que en la representacion que ostento, por medio del presente escrito vengo a formular
DEMANDA DE JUICIO VERBAL DE SOLICITUD DE DECLARACION DE INCAPACIDAD Y
NOMBRAMIENTO DE TUROR de D, *##*#xsrssxrsiesst mayor de edad, nacido gn **#*tsssssssreix
el dig ***** de ***#xxxxx dg xxxitxxxcon D.N.|, ng xxeesxeaasxy con domicilio en la calle
s Todo ello en base a los siguientes,

HECHOS
PRIMERO.- D, *¥#*xx#xsxixixixix as (cOnyuge, pareja de hecho o similar, hijo, padre, hermano -Art.
757 LEC-) de mi mandante, segun se acredita con las certificacion de nacimiento de ambos
(y/o de matrimonio) expedidas por el Registro Civil de ****x*xxxxixix  qye se acompanan al
presente escrito como DOCUMENTQOS N@ ##x#s y s
SEGUNDO.- Desde hace aproximadamente **** afos, D. ******x**xx+** hadece la enfermedad
g *xxaxxmixix de caracter irreversible, lo que le impide cuidar de si mismo vy realizar sin

peligro las actividades cotidianas del dia a dia (ampliar y explicar).

Igualmente padece una grave disminucion de su capacidad laborag| **#x#xssssasocss (am-
pliar y explicar).

Se adjunta a la demanda, como DOC. N2 *****x** gl informe médico emitido en fecha ****
de ****x* de ******** nor el Doctor especialista en Psiquiatria, D, **x#sxssssus

En dicho informe el Dr, *****xxxisxxii* sefala, entre otras cuestiones, lo siguiente:

sk sk sk sk sk sk sk sk sk ok sk ok skok sk ok sk ok sk ok ok ok ok
K ok K ok K ok K ok ok ok sk ok 3k ok ok K ok K ok K ok K K

3k 3k 3k 3k 3k 3k >k >k >k >k >k >k >k 3k K 3k Kk ok ok ok ok ok

(ampliar y explicar).
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TERCERO.- Como consecuencia de los hechos acontecidos, fueron necesarios se **** inter-
namientos en el centro hospitalarip " *xx xxsxiceacr durante |0s periodog *#x#kxstsiitiik
y HHREERRCacsocseasee Se acompanan, como DOCUMENTOS N2 *** y ***#* |55 informes médicos
indicados, de los que cabe destacar lo siguiente:

A. Informe de fecha ****** de ******** dg ********* amitido por el Dy, **xx#ssxs*

3k % % 5k %k K 5k ok Kk ok %
3k >k sk sk >k sk 5k >k 3k ok >k k %k k k.
k% ok %k ok ok K ok ok ok ok ok

B. Informe de fecha ****** de ******** dg ********* ‘amitido por el Dy, *#x#txxtxx
3k >k sk %k >k sk %k >k >k %k %k k k.
k% ok %k ok ok K ok ok ok ok ok

sk ok sk ok ok ok sk ok ok sk ok ok ok sk ok

CUARTO.- Relatar situacion actual del presunto incapaz.

Por ello, a juicio de esta parte resulta imprescindible proceder al internamiento de D.
ek con la intervencion farmacoldgica inmediata que sea prescrita por los médi-
cos responsables de su seguimiento, sin que pueda esperarse una recuperacion teniendo en
cuenta el caracter cronico e irreversible de su patologia.

QUINTO.- En mi mandante no concurre ninguna de las causas de inhabilitacion recogidas en
la Ley, tal y como se acredita con el certificado de penales que se aporta como DOC. N2 ** y en

la certificacion expedida por el Registro Civil de *********** que se adjunta como DOC. N2 *** |

A los anteriores hechos son de aplicacion los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

-I-
JURISDICCION Y COMPETENCIA

Es competente la Jurisdiccion Civil, de conformidad con lo dispuesto en los Arts 9.2 y 211
de la LOPJ, y en el Art. 36 de la LEC.

De conformidad con lo establecido en el Art. 85 de la LOPJ, el conocimiento de este tipo
de procedimientos corresponde a los Juzgado de Primera Instancia.

De acuerdo con lo establecido en el Art. 756 LEC correspondera la competencia al Juzgado de Primera
Instancia al que me dirijo, por ser el del lugar en el que se encuentra la residencia resultar del demandado.
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-11-
PROCEDIMIENTO

De acuerdo con lo establecido en el Art. 753 LEC, el presente procedimiento se sustanciara
por los tramites del Juicio verbal, con las especialidades establecidas en los Arts. 748 vy ss.
LEC vy respecto al proceso de incapacitacion los Arts. 756 y ss. LEC.

--
LEGITIMACION ACTIVA

Corresponde a mi representada, de acuerdo con lo establecido en el Art. 7571 LEC, siendo
preceptiva también la intervencion del Ministerio Fiscal, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 749 LEC y el articulo 3 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (Ley 50/1981, de 30
de diciembre), con el fin de salvaguardar del interés superior del presunto incapaz.

-1V-
LEGITIMACION PASIVA

Correspondera al demandado, de acuerdo con o establecido en el Art. 758 de la LEC, en
relacion con el Art. 199 del CC.

-V-
CAUSAS DE INCAPACITACION

Son de aplicacion los Arts. 199 y 200 del CC sobre la declaracion de incapacidad por sen-
tencia judicial y causas de incapacitacion, los Arts. 215 a 285 del CC en referencia a la tutela, y
el Art. 760.2 LEC sobre el nombramiento de la persona que asistird y representara al incapaz.

-VI-
FUNDAMENTOS JURIDICOS

RELATIVOS A LA PRETENSION DE INCAPACIDAD:

PRIMERO.- De conformidad con el Art. 199 del CC, s6lo se podra declarar la incapacidad de
una persona mediante sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley (Art.
24 Constitucion Espanola).

SEGUNDO.- El Art. 200 del CC, establece que son causa de incapacitacion las enfermedades
o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma.

El demandado se encuentra incurso en causa de incapacitacion al padecer una enferme-
dad de forma persistente y permanente que le impide gobernar por si mismo su persona y
patrimonio, siendo procedente declarar su incapacidad.
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RELATIVOS AL NOMBRAMIENTO DE TUTOR:

PRIMERO.- Atendiendo a la imposibilidad de gobernase por si mismo el demandado, tanto
en el aspecto personal como patrimonial, conforme a los articulos 222.22 CC y siguientes,
debera estar sujeto a tutela.

SEGUNDO.- Procede solicitar el nombramiento de tutor mediante la interposicion de la
presente demanda, en base a la aplicacion del Art, 759.2 de la LEC, que dispone lo siguiente:
“.. 2. Cuando se hubiera solicitado en la demanda de incapacitacion el nombramiento de la
persona o personas que hayan de asistir o representar al incapaz vy velar por él, sobre esta
cuestion se oira a los parientes mas préoximos del presunto incapaz, a éste, si tuviera suficiente
juicio, y a las demas personas que el tribunal considere oportuno...”.

TERCERO.- Atendiendo a que el propio tutelado no ha designado tutor conforme al Art. 223
del CC, procede recaer en el cargo de tutor en mi representada. Por otro lado mi mandante
es quien ha convivido y cuidado del presunto incapaz durante los Ultimos aflos y cumple los
requisitos exigidos en los articulos 241, 243, 244 y 245 del CC.

CUARTO.- (Desarrollar la fundamentacion especifica de cada caso).

-Vil-
INSCRIPCION DE LA SENTENCIA

Una vez que sea firme la sentencia de incapacitacion debera inscribirse en el Registro Civil,
en virtud del contenido de los Arts. 755 de la LEC, 1.5 de la LRC y 177 del RRC.

-VIllI-
“IURA NOVIT CURIA”

De conformidad con lo dispuesto en el Art. 218 de la LEC, invocamos la aplicacion de todas
aquellas normas juridicas que conocidas por el Tribunal sirvan para dar amparo a las preten-
siones objeto de la presente demanda, aun cuando no hayan sido expresamente citadas en
la misma.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO.- Que teniendo por presentado el presente escrito, junto con el
poder, los documentos y copias de todo ello que se adjuntan, lo admita, y en mérito de las
manifestaciones contenidas en el mismo resuelva en conformidad con lo solicitado, dictando
resolucion por la que se acuerden los siguientes pedimentos:

1. Tenerme por comparecida y parte en la representacion que ostento en nombre de
D2, wrrwxmisoeex entendiéndose conmigo las sucesivas diligencias, teniendo
por promovida demanda de Juicio Verbal de de declaracion de incapacidad de D.
PR e Ry, tras su sustanciacion, con la preceptiva intervencion del Mi-
nisterio Fiscal, se dicte sentencia por la que se declare que D. *Fxxssxstmxiiixiirxtit se
encuentra totalmente incapacitado para el gobierno de su persona vy la administracion
de sus bienes, estableciéndose el régimen de tutela al que debe quedar sometido.
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2. Proceder al nombramiento de mi representada, D2, **##xsssxisxritmrimrixxst como tutora
del incapacitado al objeto de proteccidon de su persona y bienes.

3. Librar las correspondientes comunicaciones al Registro Civil dg *#xx#sssxsrimiis
ES JUStiCia que pldo en *************, a * ok % de 5k k % ok ok ok ok de ok %k ok %

OTROSI DIGO.- Que necesitando para otros usos la copia de la escritura de poder que
acredita mi representacion, proceda a su devolucion dejando en autos testimonio bastante.

SUPLICO AL JUZGADO.- Acuerde su desglose con entrega a esta parte, dejando testimonio
en autos.

SEGUNDO OTROSI DIGO.- Que al amparo de lo dispuesto en el articulo 339.2 LEC, solicita-
mos la designacion judicial de perito psiquiatra a fin de que, previa practica de la pertinente
exploracion y entrevista del demandado, informe sobre el padecimiento de enfermedad o
deficiencia persistente y sobre cémo afecta ésta al gobierno de su persona vy patrimonio.

SUPLICO AL JUZGADO.- Que acuerde en conformidad con lo solicitado.

TERCER OTROSI DIGO.- Que una vez sea firme la sentencia dictada por la que se declare
la incapacidad y nombramiento de tutor, librese testimonio de la misma al Registro Civil de
FRtektrx para la anotacion marginal en la inscripcion de nacimiento del incapaz, Igual-
mente librese testimonio a la Oficina Provincial del Censo Electoral a los efectos oportunos.

SUPLICO AL JUZGADO.- Que resuelva en virtud de lo solicitado, al amparo de los Arts. 755
dela LEC, 1.5 de la LRC, 177 del RRC y demas relacionados.

CUARTO OTROSI DIGO.- Que tenga por expresada la voluntad de esta representacion de
cumplir con todos los requisitos legales, concediéndonos, si resultara necesario, plazo procesal
oportuno para proceder a su subsanacion en virtud con lo establecido en el articulo 231 de la

Ley de Enjuiciamiento Procesal Civil.

SUPLICO AL JUZGADO.- Que tenga por realizada la anterior manifestacion, a los efectos
gue pudieran resultar pertinentes.

Es justicia que reitero, en el lugar y fecha “ut supra” indicados.

Fdo.: D/Dg K3k ok ok ok ok koK KoK KoK K K Fdo.: D/Dg ook ok ok ok K Kok KoK KoK K oK K

Abogado/a Procurador/a
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CONCLUSIONES

- El objetivo de la incapacitacion judicial dentro del Ordenamiento Juridico Es-
pafiol va vinculado, inexcusablemente, a la proteccion y defensa directa del
“incapaz”’, como garantia de su dignidad y defensa de sus derechos e intere-
ses legitimos, tanto en su esfera personal como econémica

Se trata de una materia en constante evolucion dentro de nuestro sistema
legislativo. En los ultimos afos se han producido importantes reformas, espe-
cialmente impulsadas por los cambios, debates y resoluciones habidas a nivel
internacional sobre la materia

En un Estado de bienestar como el nuestro, evitar abusos y proteger a perso-
nas que precisan una atencion reforzada y adaptada a sus particularidades,
debe ser una cuestion que implique un continuo esfuerzo, dedicacion y evo-
lucion a todos los niveles. Todo replanteamiento de las medidas existentes y
todo avance que pueda llegar a fortalecer la defensa de los afectados supon-
dra, siempre, un cambio positivo y un saneamiento de la Democracia, de la
estructura social del pais y de los Poderes Estatales en general
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ACTUALIDAD LABORAL

SE AMPLIA EL CATALOGO DE DOLENCIAS
GRAVES PARA ACCEDER A LA
PRESTACION POR CUIDADO DE MENORES
CON ENFERMEDADES GRAVES

La Seguridad Social amplia el catalogo de dolencias
graves que pueden dar lugar al reconocimiento de
la prestacion econémica por cuidado de menores
afectados por cancer u otra enfermedad grave.
Asi consta en la Orden Ministerial firmada por
la ministra de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, Magdalena Valerio.

Las tres nuevas patologias pediatricas incluidas
de forma expresa son la epidermolisis bullosa
-comunmente conocida como piel de mariposa-,
el sindrome de Behcet y el sindrome de Smith
Magenis.

El texto publicado en el BOE incorpora, ademas, la
posibilidad de dar cobertura a pacientes con otras
patologias graves que, por indicacion expresa del facul-
tativo, precisen de cuidados permanentes en régimen
de ingreso hospitalario u hospitalizacion a domicilio.

Ademas, incluye como anexo un modelo de de-
claracion médica sobre la necesidad de cuidado
continuo del menor denominado “Declaracion
médica para el cuidado de menores afectados de
cancer u otra enfermedad grave”.

La Orden modifica el anexo del Real Decreto
1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y
desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de
la prestacion econémica por cuidado de menores
afectados por cancer u otra enfermedad grave. Esta

norma ya incluia la posibilidad de actualizar el




listado de enfermedades mediante Orden Minis-
terial, una vez realizados los estudios e informes
correspondientes, como ha ocurrido en este caso.

La prestacion por cuidado de menor con enfer-
medad grave, en vigor desde 2011, beneficia a los
progenitores biologicos, adoptantes o acogedores
que reducen su jornada de trabajo en, al menos,
el 50% para el cuidado de un menor a su cargo
afectado por cancer u otra enfermedad grave. Para
acceder a la prestacion, tienen que trabajar ambos
progenitores, si bien solo se reconoce a uno de ellos.

Los requisitos son los mismos que para la presta-
cion econémica por maternidad contributiva: estar
afiliado y en alta en algiin régimen del sistema de
la Seguridad Social y tener cubierto el periodo de
cotizacion minimo requerido, que, para mayores
de 26 afios, es de 180 dias dentro de los 7 afos
inmediatamente anteriores.

La prestacién econdmica del subsidio se calcula
sobre el 100 por 100 de la base reguladora estable-
cida para la prestacion por incapacidad temporal
derivada de contingencias profesionales, aplicando
el porcentaje de reduccion de la jornada de trabajo.
La prestacion se extingue cuando cesa la necesidad
del cuidado directo, continuo y permanente del
menor o cuando éste cumple 18 afios.

Los interesados pueden acceder a la solicitud a
través de la pagina web de la Seguridad Social. La
Direccion General de Ordenacion de la Seguridad
Social (DGOSS), coincidiendo con la modificacion
de la orden, ha dirigido una comunicacion a las
Mutuas colaboradoras, gestoras de la prestacion,
a fin de que la prorroga de los periodos de pres-
tacion puedan solicitarse por medios telematicos
y de que las denegaciones de la prestacion sean
notificadas a la DGOSS a fin de que la Adminis-
tracién pueda controlarlas.

En 2018, se iniciaron 3.136 nuevos procesos de
estas caracteristicas y al final de 2018, permanecfan
en vigor 5.464 procesos. La duracion media de los
procesos que finalizaron en 2018 fue de 412,02
dfas. En conjunto, se destinaron 79,78 millones
de euros para sufragar esta prestacion.

En el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 2019, esta prevista una partida de 84,78
millones de euros para sufragar esta prestacion.

LOS TRABAJADORES AGRARIOS POR
CUENTA AJENA EN SITUACION DE
INACTIVIDAD PUEDEN DIFERIR EL PAGO
DE LAS CUOTAS DE ENERO A ABRIL

Los trabajadores del Sistema Especial para Trabaja-
dores por Cuenta Ajena Agrarios que se encuentran
en situacion de inactividad tienen hasta el jueves
14 de febrero para solicitar el diferimiento de sus
cuotas de los meses de enero a abril de 2019,
ambos incluidos.

La Tesoreria General de la Seguridad Social ha
ampliado el plazo en dos dias para solicitar este
diferimiento, incluido en la Resolucién de 23 de
enero de 2019 publicada en el Boletin Oficial del
Estado del pasado 26 de enero.

Las cuotas por inactividad de esos meses deberan
ingresarse mensualmente desde junio a septiem-
bre de 2019, sin recargo o interés alguno. Las
solicitudes deben presentarse ante la Tesoreria
General de la Seguridad Social. El tinico requisito
es haber realizado un maximo de 55 jornadas
reales en 2018.




El objetivo de la medida es paliar las dificultades
que puedan surgir a estos trabajadores en situacion
de inactividad al haberse incrementado las bases
minimas de cotizaciéon en el mismo porcentaje
que el Salario Minimo Interprofesional. Con esta
resolucion, se facilita que estos trabajadores pue-
dan ingresar sus cotizaciones cuando sea efectiva
la bonificacion prevista por el Gobierno en los
Presupuestos para 2019, gracias a la cual se va
absorber ese incremento.

Los trabajadores a los que se haya concedido el
diferimiento, cuando llegue el mes en el que deban
abonar las cuotas, si la bonificacion ya se encuentra
vigente, abonaran dicha cuota bonificada, es decir,
minorada en el importe correspondiente.

Por otro lado, los trabajadores que no hayan op-
tado al diferimiento, una vez que se apruebe la
bonificacion prevista en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado, la Tesoreria General de la
Seguridad Social les devolvera de oficio el importe

correspondiente a la citada bonificacion.

En el conjunto de Espana, esta medida podria
beneficiar a 179.126 personas que se concentran
fundamentalmente en Andalucia, donde 151.712
trabajadores agrarios por cuenta ajena cumplen el
requisito de haber trabajado 55 jornadas reales.
Le sigue Extremadura, donde hay 19.831.

EL TJUE SOBRE LAS PRESTACIONES
FAMILIARES CUANDO LA PERSONA
TRABAJE POR CUENTA AJENA EN OTRO
ESTADO MIEMBRO

En la sentencia dictada por el TJUE resuelve que el
Derecho de la UE no exige que las prestaciones de
una persona que trabaje por cuenta ajena puedan
disfrutar se por su familia en otro Estado Miembro

En enero de 2009, el Sr. Eugen Bogatu, nacional
rumano que reside en Irlanda desde 2003, solicité a
las autoridades irlandesas disfrutar de prestaciones
familiares para sus dos hijos residentes en Ruma-




nia. El Sr. Bogatu ejerci6 una actividad por cuenta
ajena en Irlanda entre 2003 y 2009. Habiendo
perdido su empleo en el afio 2009, percibié una
prestacion por desempleo de caracter contributivo
(2009 — 2010), posteriormente una prestacion
por desempleo de caracter no contributivo (abril
2010 —enero 2013) y, por tltimo, una prestacion
por enfermedad (2013 — 2015).

Las autoridades irlandesas informaron al Sr. Bogatu
de su decision de estimar su solicitud de presta-
ciones familiares, excepto respecto del periodo
que va de abril de 2010 a enero de 2013. Dicha
denegacion estaba motivada por el hecho de que,
en opinién de las mencionadas autoridades, el
solicitante no cumplia, durante ese periodo, nin-
guno de los requisitos que daban derecho a que
le fueran reconocidas prestaciones familiares para
sus hijos residentes en Rumania, al no ejercer una
actividad por cuenta ajena en Irlanda o percibir
una prestacion de caracter contributivo. El Sr.
Bogatu recurrié contra dicha resolucién alegando
que las autoridades irlandesas se basaban en una
interpretacion erronea del Derecho de la Union.

La High Court (Tribunal Superior, Irlanda), que
debe resolver el recurso, pregunta al Tribunal de
Justicia si el Reglamento sobre la coordinacion de
los sistemas de seguridad social debe interpretarse
en el sentido de que, para que una persona cuyos
hijos residen en otro Estado miembro pueda per-
cibir prestaciones familiares en el Estado miembro
en el que reside, se exige que esa persona ejerza
una actividad por cuenta ajena en este ultimo
Estado miembro, o que dicho Estado le reconozca
una prestacion dineraria por el hecho o como
consecuencia de dicha actividad.

En su sentencia dictada hoy, el Tribunal de Jus-
ticia sefiala, en primer lugar, que el Reglamento
establece que una persona tiene derecho a percibir
prestaciones familiares, con arreglo a la normativa
del Estado miembro competente, que seran ex-
tensivas a los miembros de su familia que residen
en otro Estado miembro, como si residieran en el
primer Estado miembro. No exige por tanto que
para tener derecho a percibir prestaciones familia-
res dicha persona tenga una condicion concreta,
especificamente la de trabajador por cuenta ajena.

Ademas, el Tribunal de Justicia sefiala que se des-
prende del contexto y del objetivo del Reglamento

que las prestaciones familiares por hijos residentes
en otro Estado miembro pueden generarse en va-
rios conceptos, y no Gnicamente en virtud de una
actividad por cuenta ajena. Por tltimo, el Tribunal
de Justicia destaca que el Reglamento es fruto de
una evolucion legislativa que refleja en particular
la voluntad del legislador de la Union de ampliar
el derecho a percibir prestaciones familiares a otras
categorias de personas distintas de los trabajadores
por cuenta ajena. En segundo lugar, el Tribunal de
Justicia sefiala que el Reglamento no hace depen-
der el derecho a obtener prestaciones familiares
por hijos residentes en otro Estado miembro del
requisito consistente en que el solicitante perciba
prestaciones en metalico por el hecho o como
consecuencia de una actividad por cuenta ajena.

El Tribunal de Justicia concluye por ello que,
para que una persona pueda percibir prestaciones
familiares en el Estado miembro competente, por
sus hijos residentes en otro Estado miembro, no
se exige ni que esa persona ejerza una actividad
por cuenta ajena en el primer

Estado miembro ni que dicha persona perciba
una prestacion en metalico por el hecho o como
consecuencia de dicha actividad. B




A examen

RETRIBUCION EN B

ESPECIE: AUTOMOVILES  rNmmtarays

Muchas empresas ofrecen a sus trabaja-
dores como parte de su salario, la entre-
ga o el uso y disfrute de un vehiculo.

Para la Agencia Tributaria, la posesion de
un coche de empresa es parte del sueldo
del empleado, por lo que se considerara un
rendimiento de trabajo v, en concreto, una
retribucion en especie, siempre y cuando
haya un uso particular. Asi el parametro
determinante de la valoracion de la retribu-
cion en especie debe ser la disponibilidad
del vehiculo para fines particulares.

A continuacion, ofrecemos un analisis
pormenorizado de esta renta en especial
a efectos del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas

JUAN
SAGALES
CANTENYS

SUMARIO

1. Impuesto sobre Ia
Renta de las Personas Fisicas

ASESOR FISCAL-
ABOGADO DE ALFONSEA

2. Reglas de valoracion

3. Utilizacién parcial: IMPUESTO SOBRE ,
fines particulares y fines laborales LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS
4. Algunas cuestiones a tener en cuenta — Se considera retribucién en especie la utilizacién o en-

trega de vehiculos automdviles para fines particulares
del empleado.

— Elimporte de la retribucién en especie forma parte de
la némina y es sometido a retencién (ingreso a cuenta).
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— Elimporte del ingreso puede o no ser repercu-

tido al empleado, en funcién de cuéles sean las
condiciones contractuales de la relacién laboral
entre la empresa y el trabajador. En caso de
poder repercutirlo, el gasto de personal no se
modifica, en la medida en que el importe de
dicho ingreso minora la retribucién neta del
trabajador. Por el contrario, si el ingreso a cuenta
no se repercute al trabajador, su importe debe
contabilizarse como mayor gasto de personal, el
cual es deducible en el Impuesto de Sociedades.

REGLAS DE VALORACION

a. Entrega al trabajador, quien se convierte en

propietario del vehiculo.

La retribucion se valora en el coste de adqui-
sicién para la empresa, incluidos los tributos
que graven la operacion (IVA, Impuesto de
matriculacién, etc.).

. Utilizacion del vehiculo por cualquier titulo,
sin que el trabajador adquiera la propiedad del
vehiculo, que mantiene el empleador.

Hay que distinguir:

— si el vehiculo es propiedad de la empresa:
20% anual del coste de adquisicion;

— si el vehiculo no es propiedad de la empresa:
20% sobre el valor de mercado del vehiculo
si fuese nuevo.

‘EXISTIRA RETRIBUCION EN
ESPECIE ADICIONAL POR

LOS PAGOS DERIVADOS DEL
CONSUMO DE CARBURANTES
QUE SATISFAGA LA EMPRESA
EN DESPLAZAMIENTOS NO
LABORALES'
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— No hay limite temporal para la imputacién del ~ — Existen reducciones del 15%, 20% y 30% cuan-
20% de manera que, a partir del quinto afo de do el vehiculo es eficiente energéticamente,
uso, sigue aplicdndose, pues en esta valoracion vehiculos hibridos o vehiculos eléctricos.
no solo se contempla el coste del vehiculo, sino

todos. los gastos slatiéfechos porcll'c} émpreja que  UTILIZACION PARCIAL:
permiten poner el mismo en condiciones de uso. FINES PARTICULARES Y FINES LABORALES

— EI20% es por el 100% de utilizacion particular.

“EN El_ CASO DE UTl LlZAClON — En caso 'de utilizacién parcial }?ara desarro.llar
M |XTA, LA VALO RAC' ON DE |_A sus funciones en la empresa, sélo procede im-

putar retribucién en especie en la medida en

RETRIBUCION EN ESPECIESERA s htador ey o e done
EL RESULTADO DE APLICAR EL pendencia de que exista 0 no una utilizacion
PORCENTAJE AFECTADO A LOS electiva para dichos fines.

FINES PARTICULARES AL 20% DEL o, en cas
COSTE DE ADQUISICION 0 VALOR B R
DE MERC ADO SEGUN LOS C ASUS” considerando la naturaleza y caracteristicas de

las funciones desarrolladas por los trabajado-

Por ello, en caso de uso mixto, la valoracién

res, se valore s6lo la disponibilidad para fines
particulares. No tendrd el mismo porcentaje
de utilizacién particular un comercial que un
contable que no sale de la oficina.

— En el caso de utilizacién mixta, la valoracién
de la retribucién en especie ser el resultado
de aplicar el porcentaje afectado a los fines
particulares al 20% del coste de adquisicién
o valor de mercado segtn los casos.

— Si, por ejemplo, se considera -bastante habi-
tual y sin riesgo- que el uso laboral es de las
1.790 horas laborales que prevé normalmente
un convenio, tendremos un 20% de uso labo-
ral y un 80% de uso particular, por lo que el
porcentaje a aplicar serd 80% x 20% = 16%.

— Si se tomase un porcentaje de mayor riesgo,
como 20 dfas al mes durante 11 meses de
utilizacién laboral, tendriamos un 60% de
utilizacion laboral y un 40% de uso particular,
por lo quel porcentaje a aplicar serd del 40%
x20% = 8%.

— Se trata de encontrar un % de utilizacién par-
ticular y laboral que, dadas las funciones del
empleado, pueda ser defendible.




ALGUNAS CUESTIONES
A TENER EN CUENTA

El hecho de que los vehiculos permanezcan
en los garajes de la empresa cuando no se
utilizan por motivos laborales (fines de sema-
na, vacaciones...) refuerza la idea de que no
hay retribucién en especie. Al contrario, el

— La retribucién en especie, calculada con el

20%, comprende todos los gastos satisfechos
por la empresa que permiten poner el vehiculo
en condiciones de uso para el empleado, como
son los seguros, los impuestos municipales o
los gastos de mantenimiento. Estos, pues, no
constituyen retribucién en especie indepen-
diente adicional para el trabajador.

que el empleado disponga en todo momento
del vehiculo, refuerza la idea de que, en esos

"EN EL CASQ DE UTILIZACION
MIXTA, LA VALORACION DE LA
RETRIBUCION EN ESPECIE SERA
EL RESULTADO DE APLICAR EL
PORCENTAJE AFECTADO A LOS
FINES PARTICULARES AL 20% DEL
COSTE DE ADQUISICION 0 VALOR
DE MERCADO SEGUN LOS CASOS'

periodos, si la hay.

— No hay excepciones por el hecho de que el
vehiculo lleve el logo de la empresa, aunque
puede ayudar a justificar una mayor utiliza-
ci6n laboral.

— Entodo caso, es retribucién en especie el uso
del vehiculo para desplazarse del domicilio
particular al lugar de trabajo.

— No pueden aplicarse, para determinar el % de
utilizacion particular, forfaits generales.

— Tampoco puede tenerse en cuenta sélo el tiem-
po de utilizacion y los kilémetros recorridos, — Sin embargo, existird retribucién en especie
sino la facultad de disposicion o tiempo durante adicional por los pagos derivados del consumo

el que existe posibilidad de uso particular. de carburantes que satisfaga la empresa en

desplazamientos no laborales. ®
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