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Informacion fiscal al dia

NORMATIVA FISCAL

Publicada entre el 1 de Agosto y el 5 de Septiembre

DIARIO OFICIAL DE LA UE

INCENTIVOS

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

REGISTROS

SECTOR ALIMENTICIO

Reglamento de Ejecucion (UE) 2019/1323 de la Comi-
sién, de 2 de agosto de 2019, sobre medidas excepciona-
les de apoyo al mercado en los sectores de los huevos y
de la carne de aves de corral en Italia.

COMERCIO

IRPF

Correccién de errores de la Orden HAC/773/2019, de
28 de junio, por la que se regula la llevanza de los libros
registros en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. (BOE num. 189 de 08 de agosto de 2019)

MERCANCIAS

ANTIDUMPING

Reglamento de Ejecucion (UE) 2019/1382 de la Comi-
si6n, de 2 de septiembre de 2019, que modifica deter-
minados Reglamentos por los que se imponen medidas
antidumping o antisubvenciones sobre determinados
productos sidertrgicos sujetos a medidas de salvaguardia
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ZONA FRANCA

Orden HAC/877/2019, de 11 de julio, por la que se
autoriza la ampliacién de la Zona Franca de Las Palmas
de Gran Canaria. (BOE num. 190 de 09 de agosto de
2019)

IMPUESTOS

ZONA FRONTERIZA

Resolucién de 2 de agosto de 2019, de la Direccién
General de la Agencia Estatal de Administracién Tribu-
taria, por la que se extiende la colaboracién social a la
presentacion telemdtica de la solicitud de alta de trabaja-
dores fronterizos autorizados aprobada por la Resolucién
de 25 de julio de 2014, del Departamento de Aduanas
e Impuestos Especiales de la Agencia Estatal de Admi-
nistracién Tributaria, por la que se regula el supuesto
especial de uso del circuito rojo en el trafico de viajeros
en la Administracién de Aduanas e Impuestos Especia-
les de La Linea de la Concepcién para los trabajadores
fronterizos. (BOE num. 193 de 13 de agosto de 2019)



Informacion fiscal al dia

SENTENCIAS Y RESOLUCIONES

1. 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 correspondien-
tes a los apartados 1y 6 del articulo 305 del Codigo Penal.

. La Sala entiende que no puede aplicarse la Norma Foral de una Comunidad Autono-
mica 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 declara-
ciones de personas donde presuntamente vivia la recurrida.

. 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.

TRIBUNAL SUPREMO

HACIENDA PUBLICA
PARAISOS FISCALES

LA SALA ADMITE QUE, GRACIAS A LA LEY ORGA-
NICA 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 CORRESPONDIEN-
TES 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 posicién institucional: articulo 94 del
Reglamento Orgédnico del Ministerio Fiscal de 1969: entre
otras, STS 504/2017 de 3 de julio 0 662/2018 de 17 de
diciembre ), consta de un tinico motivo canalizado a través
del mis cldsico y genuino motivo de casacién: el articulo
849. 1° LECRIM : infraccién de ley por indebida inapli-

cacién del articulo 305 bis.1. ¢) del Cédigo Penal en la
redaccién dada al mismo por LO 7/2012.

Como es bien conocido a través de ese cauce impugnativo
se trata en exclusiva de verificar la correccién de la opera-
cién de subsuncién juridica realizada en la sentencia de
instancia: comprobar si los hechos que la Audiencia ha
plasmado como probados han sido correctamente califi-
cados desde el punto de vista jurfdico-penal. Entiende el
Abogado del Estado que en este supuesto la Audiencia
debi6 aplicar al segundo de los delitos contra la Hacienda
Publica (IRPF correspondiente al afio 2012) el subtipo
agravado contemplado en el articulo 305 bis. 1. ¢) CP
segtin la redaccién surgida de la reforma operada por la
Ley Orgédnica 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 afio 2012.

Tiene razén 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.
Tratdndose del Impuesto sobre la renta de las personas
fisicas del ejercicio de 2012 ello sucederd en el mes de
julio de 2013, fecha en que ya estaba vigente la legislacion
penal cuya aplicacién se impetra.

Fiscal & laboral | 5



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 N° 1.

La parte recurrida discute esa premisa trayendo a colacién
de forma improcedente principios de aplicacién tempo-
ral de las leyes tributarias. No es ese subtipo una norma
tributaria, sino una norma penal en sentido estricto.

Que el delito contra la hacienda ptblica constituya una
norma penal en blanco no puede confundir trasplantando
al ambito de aplicacién de la ley penal pautas de la legis-
lacién administrativa o tributaria. A efectos penales hay
que estar a lo dispuesto en los arts. 2y 7 CP : irretroacti-
vidad de la ley penal, salvo que resulte favorable; y aplica-
cién, en consecuencia, de la ley vigente en el momento de
comisién del delito teniéndose por tal el tiempo de realiza-
ci6n de la conducta u omisién del acto obligado (momento
o periodo en que debia realizarse la accién cuya omision
constituye el ntcleo de la antijuricidad).

Eso sucede bien entrado el afio 2013, ya vigente la actual
redaccién del precepto invocado. Que el presupuesto
de la obligacién tributaria eludida correspondiese al afio
anterior es indiferente a estos efectos. La actividad cons-
titutiva 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 elusién del pago de impuestos lo que acaecerd en
2013.

En 2012 solo se producen los ingresos que determinan
el nacimiento de la obligacién tributaria, lo que es presu-
puesto del delito, pero no es, obviamente conducta tipica.
También se ha producido con anterioridad actos prepa-
ratorios (creacién 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 comisién 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
obligacién 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 .
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El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
de casacion.

Se considera que la utilizacién de personas interpuestas
(en este caso una persona juridica) vendria a ser parte del
engafio y, por tanto, elemento del tipo basico. Vulnerarfa el
non bis in idem construir sobre él el elemento de menda-
cidad que requiere el delito de defraudacién tributaria
segin 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 dltimos
extremos vaciarfa de contenido el subtipo. Es un subtipo
que se edifica precisamente sobre la modalidad defrauda-
toria, como sucede con muchos otros subtipos en estay en
otras figuras penales. En la estafa, por acudir a un ejem-
plo frecuente, se erige en subtipo agravado que el engafio
consista en el abuso de firma de otro o la ocultacién de
algtin expediente (articulo 250. 1. 2%).

Es claro que el engafio -nervio de la tipicidad de estafa-
pivotard sobre esa conducta. Pero no es castigar dos veces
la misma accién (el abuso de firma es el engafio del arti-
culo 248y, a la vez, la base del articulo 250), sino sencilla-
mente que el legislador considera que la maniobra enga-
flosa concretada en esa conducta comporta un més alto
nivel de antijuricidad. Por eso convierte tales supuestos
en tipos agravados.

En el delito de defraudacion tributaria ciertamente se exige
la ocultacién de ingresos como medio para eludir el pago
de impuestos (no basta el impago segtin jurisprudencia y
doctrina mayoritarias). Pues bien, la ley, legitimamente,
considera que cuando esa ocultacién de bases se
lleva a cabo mediante la interposiciéon de personas
fisicas o juridicas que dificultan la determinacién
de la cuantia la defraudacién tributaria, o se utili-
zan territorios considerados paraisos fiscales debe
merecer una penalidad superior. No se atisba en qué
puede consistir el bis in idem que llevé a la Audiencia a
negar el encaje del supuesto en el articulo 305 bis c).

La razén de la agravacion, que varfa significativamente la
redaccion anterior (articulo 305, par. 2° de su apdo. 1: “la
utilizacién de persona o personas interpuestas de manera



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.

que quede oculta la identidad del verdadero obligado
tributario”) estriba en mayor dificultad para el descubri-
miento del fraude.

El hecho probado describe una mecdnica que entra de
lleno en el subtipo analizado. El acusado suscribié un
contrato en el que simul6 la cesion de sus dere-
chos de imagen a una sociedad cuyo domicilio se
encuentra en las Islas Virgenes Britanicas, terri-
torio 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 declaracién a la Hacienda Piblica espafiola por
el IRPF los ingresos derivados de sus derechos de
imagen obtenidos en los ejercicios 2011 y 2012,
ejercicios en los que tampoco presenté6 la declara-
cién de titularidad de bienes en el extranjero. Asi
pues, se valié de una serie de sociedades interpuestas para
ocultar o dificultar la determinacién de su identidad ante
la Hacienda Publica espanola y eludir de esa forma el
pago de los ingresos derivados de sus derechos de imagen
durante los indicados ejercicios fiscales.

La Exposiciéon de Motivos de la Ley Organica 7/2012
expresaba as{ sus objetivos al variar la redaccién anterior
en ese extremo: ya dejaba clara su voluntad de ampliar los
supuestos de agravacion, asf como de dar mds seguridad
juridica en la aplicacién del subtipo mediante la referencia
a los parafsos fiscales o territorios de nula tributacién, en
los siguientes términos:

“También dentro de los delitos contra la Hacienda
Piiblica, se prevé un nuevo tipo agravado en el arti-
culo 305 bis para tipificar las conductas de mayor
gravedad o de mayor complejidad en su descubri-
miento, que se sancionan con una pena maxima de
seis afos, lo que, por aplicacion del articulo 131
del Coédigo Penal , llevaria aparejado el aumento
del plazo de prescripcion a diez afios 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 supere los
seiscientos mil euros, limite cuantitativo apuntado por
la jurisprudencia; aquellos en los que la defraudacion
se comete en el seno de una organizacién o de un grupo

criminal; 0 en los que la utilizacién de personas, negocios,
instrumentos o territorios dificulte la determinacién 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
tributacién se dota de mayor certeza y seguridad juridica
al precepto toda vez que se trata de conceptos ya defini-
dos 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 simu-
lacién de una cesién de derechos de imagen se realizé
en favor de una sociedad radicada en las Islas Virgenes
Britdnicas, participada a su vez al 100% por otra socie-
dad sita en la Republica de Panama (Ley 36/2006, de 29
de noviembre, y RD 1080/1991). Si surgfa alguna duda
-remata la Abogacia del Estado su argumento- sobre la
concurrencia del subtipo agravado consistente en la inter-
posicién personas que dificultan la identificacion del
obligado tributario, no puede albergarse la mds minima
duda respecto a la ubicacién en territorios de nula tribu-
tacion. Ademds, y esto es fundamental para la aplicacion
del subtipo, en territorios que no comparten informacién
de naturaleza fiscal, facilitando asf la impunidad 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 descri-
tas, que denotan la existencia de una mayor grave-
dad o peligrosidad, asi como una mayor facilidad
comisiva, facilitando la impunidad de la conducta,
tratando de conseguir a través de las mismas
aumentar la eficacia preventiva y a la vez repre-
siva 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 identificacién.
La conducta dolosa va implicita en este comporta-
miento, siendo suficiente que el sujeto se aprove-
cha conscientemente de esta situacién”.

Fiscal & laboral | 7



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.

IRPF
RESIDENCIA HABITUAL

LA SALA ENTIENDE QUE NO PUEDE APLICARSE LA
NORMA FORAL DE UNA COMUNIDAD AUTONOMI-
CA CONCRETA SI LA PERSONA A LA QUE SE ESTA
JUZGANDO NO TENJA 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 Administracién Tributaria, declarando que el
domicilio de dofna Patricia no se encontraba en Navarra
desde el 1 de enero de 2009.

El conflicto se enmarca dentro del dmbito competencial
que el art. 51 del Convenio le atribuye a la Junta Arbi-
tral: “Resolver las discrepancias que puedan producirse
con respecto a la domiciliacién de los contribuyente”, en
referencia a su art. 8, “A los efectos de este Convenio se
entenderdn domiciliadas fiscalmente en Navarra.

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

Ninguna duda de interpretacién o aplicacién del Conve-
nio se suscitaba, por lo que la Junta Arbitral entr6 a resol-
ver una cuestién meramente fdctica.

La resolucién combatida, a grosso modo, se limita a dejar
constancia del material probatorio y proceder a la valo-
racién conjunta de la prueba bajo las reglas de la sana
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critica. Se desenvuelve la argumentacién 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 relacién 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 Catalufia. Expresa-
mente se hace una relacién exhaustiva de los hechos y se
ofrecen las razones por las que se toma la decision.

El Tribunal Supremo declara la desestimacion del re-
curso contencioso-administrativo.

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

El resto de argumentos utilizados por la recurrente giran
en torno a la problemitica de dicha realidad féctica y de
c6mo se ha llegado a la declarada por la Junta Arbitral,
por lo que razones de una mejor sistemdtica aconsejan
tratar el conjunto de las alegaciones de la recurrente en
este fundamento. Advirtiendo que, como denuncia el Sr.
Abogado del Estado, no cabe utilizar el escrito de conclu-
siones, mds si cabe cuando la propia parte recurrente
habia declinado esta fase y no se ha practicado prueba
alguna sin que se haya aportado mds antecedentes que los
conformadores del expediente administrativo, a modo de
réplica pretendiendo extender el debate a cuestiones que
no fueron objeto de atencién en la demanda, impidiendo
una posible contradiccién en el tramite de contestacién
correspondiente, fase procedente, por lo que esta senten-
cia debe circunscribirse a los términos en que quedé deli-
mitada la controversia en los escritos procesales a propé-
sito.



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

Ante el silencio legal que defina la naturaleza de la Junta
Arbitral, mds alld de nomen iuris, que no mds puede servir
de orientacion e indicio, y de la intencién que se vislum-
bra de crear una via especial para solventar convencional-
mente y de forma arbitral los conflictos entre las Adminis-
traciones implicadas, esto es, una via arbitral que como
tal evitara la judicializacién de los conflictos, lo cierto es
que atendiendo a su regulacién 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 f4cticos-, su tramita-
cién y resolucion se inserta dentro de los cauces formales
de un procedimiento administrativo y de los cdnones mas
ortodoxos de cualquier actuacién administrativa, sin otra
excepcionalidad que conformar una via especial, a través
de un érgano creado ex professo, de resolucién de contro-
versias intraadministrativas y como via previa y obligada de
acceso a la jurisdiccion.

Estamos, pues, ante una resolucién 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-
miento administrativo, al que tenemos que atenernos para
el examen de esta controversia.

“Debemos comenzar por efectuar una aclaracién
previa, dirigida a ambas partes, en la medida en
que parecen desconocer, las dos, que la valoracién
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 declaracién al
respecto, la Sala sentenciadora no se ve vinculada
o condicionada, en modo alguno, por las presun-
ciones alegadas y las valoraciones llevadas a cabo
en los escritos rectores de ambas Administraciones
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 extensién
necesaria al proceso jurisdiccional.

En nuestra sentencia debemos examinar la pretensién de
nulidad de la resolucién de la Junta Arbitral, ejercida en
la demanda, mediante el anélisis 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 posicién 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 posicién de predomi-
nio sobre la otra parte y, para hacerla efectiva, un refuerzo

de su situacién juridica mediante el respectivo juego de
las presunciones legales que favorecen su estatuto como
Administracién.

Ello significa que, de un lado, podemos enjuiciar la
pretensién ahora promovida desde el punto de
vista del acierto mayor o menor de la Junta Arbitral
al valorar la prueba administrativa, que fue ofre-
cida, en su mayor parte, por la AEAT que promovié
el conflicto; pero tal andlisis 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 tribu-
tarios, siendo de especial valor en ese analisis que
debemos afrontar el hecho, aqui imputable plena-
mente a la Administracién foral demandante, de
que no haya solicitado el recibimiento del proceso
a prueba para establecer hechos que le serian favo-
rables y que contradirian los determinados en el
acuerdo de la Junta Arbitral que se impugna, pasi-
vidad que no nos puede ser ajena en un contexto en que
la mencionada Administracién insiste en la veracidad del
hecho esencial constitutivo de su derecho -la residencia
en Tudela (Navarra) del Sr. Calixto - no sélo negado por la
Junta Arbitral al valorar la prueba disponible, sino recha-
zado como tal en un acto que goza de presuncién de vali-
dezy eficacia, sin que pese a tales circunstancias adversas
la HTN haya considerado necesaria la practica procesal de
prueba encaminada a la fijacién de ese hecho fundamen-
tal para sus intereses. Cudl sea el alcance de tal presun-
ci6n es, en el fondo, el thema decidendi de este proceso”.

“Ahora bien, atin cuando no existan normas prefijadas
para la valoracién de la prueba en el procedimiento
administrativo, ain cuando el 6rgano administra-
tivo goce de libertad en la valoracién de la prueba
practicada, no cabe que su apreciacién pueda ser
discrecional, en tanto que la realidad de un hecho
no puede depender de la apreciacién discrecional
ni de un juicio de oportunidad o conveniencia de
la Administracién. Lo que conlleva varias consecuen-
cias, la primera, que sea factible controlar judicialmente
la valoracién efectuada, puesto que resulta evidente que
la fijacion de los hechos determina la propia legitimidad
del acto administrativo, por lo que la Administracién debe
cuidar su apreciacién de la prueba en tanto que pudiendo
controlarse judicialmente la legitimidad y licitud del acto,
es posible que la impugnacién gire en torno a la aprecia-
cién de las pruebas realizadas por el 6rgano decisor ; la
segunda, que conformando los hechos dicha legitimidad,
su determinacién debe responder 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 justificada resulta necesario dar
raz6n de cémo se ha realizado la valoracién de la prueba,
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por lo que sin perjuicio de corresponderle a la Administra-
cién la libre valoracion de la prueba, debe justificar sufi-
cientemente la base fdctica 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 conclusién que
propone la parte recurrente de que la prueba practicada
en via administrativa no haya sido capaz de destruir la
presuncién legal de que el domicilio de la Sra. Patricia
se hallaba en Pamplona -aparte que segtin se recoge en la
resolucion recurrida sélo present6 sus declaraciones tribu-
tarias hasta el 2010, informe de la HTN-. Tampoco es
correcta, como se ha dejado dicho, la conclusién
subsidiaria de que no puede fijarse un domicilio,
sin mads, 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 resol-
ver el conflicto, en el cuerpo de la resolucién expre-
samente 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 tultima afirmacién se da respuesta al inconve-
niente que opone la recurrente en cuanto a que se retro-
traiga la fecha a 1 de enero de 2009, pues la acreditacion
debfa hacerse respecto de cada uno de los perfodos impo-
sitivos 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 tenfa su residencia habitual en Nava-
rra. La Junta Arbitral, al contrario, llega a la conclusién
sobre la bondad de la retroaccién que solicita la AEAT
al no tener por cierto la residencia habitual en Navarra,
valorando el material probatorio aportado, “de la aprecia-
cién 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, declaracién de
portero, cartero, vecinos, consumo eléctrico durante cinco
afios e indicios de su residencia en Barcelona, se hacia
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 promo-
cién 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 convicciéon
a determinadas pruebas tenidas en cuenta por la
Junta Arbitral y a reprobar que no se haya anali-
zado otras aportadas; ciertamente en un anilisis
aislado de alguno de los elementos probatorios o la
adicion de otros hechos no valorados por la Junta
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Arbitral, podria hacer dudar de la fuerza probatoria
y de conviccion de algunos datos o indicios apre-
ciados 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 conclu-
sion factica a la que en un anilisis razonable llegé
la Junta.

No estd de mds 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 limitacién material
alguna, y no sélo la directamente encaminada a acredi-
tar de forma positiva que el domicilio del contribuyente
debfa determinarse, en funcién 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 Admi-
nistracién 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 habi-
litante para el ejercicio de las potestades tributarias que
reclama.

Dicho lo anterior resulta intrascendente entrar a conside-
rar la correccion juridica del segundo de los criterios esta-
blecidos para fijar el domicilio, cual es el lugar en el que
se encuentra el principal centro de intereses, en tanto que
la Junta Arbitral utilizé este criterio a mds abundamiento,
para reforzar lo acertado de la solicitud de la AEAT.




IVA
DEDUCCIONES

LA SALA RECUERDA QUE LA NUEVA DIRECTIVA
FUROPEA SOBRE EL IVA PERMITE QUE LOS PAISES
PUEDAN ESTABLECER DEDUCCIONES DE DICHO IM-
PUESTO 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 PERSO-
NAL DE LOS BIENES.

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

La sentencia recurrida anula la limitacién de la deduccién
referida a los vehiculos que habfa efectuado la Oficina
Gestora, por considerar que asf lo impone el Derecho de
la Unién Europea; y lo que argumenta para ello es que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en una senten-
ciade 11 dejulio de 1991 (caso Lennartz , asunto C/97/90
), habria “aclarado” la cuestién en el sentido de que la
norma espafiola que da cobertura a aquella limitacién (el
articulo 95.Tres de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor Afiadido ) resulta contraria al
articulo 17 de la Sexta Directiva.

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

Asf, el debate sobre la claridad, precisién e incondiciona-
lidad de la Directiva queda sin sentido tras la susodicha
sentencia del T.].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 in-
terpuesto por el Abogado del Estadbo.

Los nuevos preceptos de la Directiva de 2006 son
idénticos -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 dere-
cho 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 estard auto-
rizado para deducir de las cuotas impositivas por él deven-
gadas 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 (iii) que, en lo concer-
niente a bienes y servicios utilizados por un sujeto pasivo
para efectuar indistintamente operaciones con derecho a
deduccién y operaciones que no conlleven tal derecho,
s6lo se admitird la deduccion por la parte de las cuotas
del Impuesto sobre el Valor Afiadido que sea proporcional
a la cuantia de las operaciones primeramente enunciadas.

La ratio decidendi de la sentencia recurrida no
es otra que la contradiccién de nuestro articulo
95.Tres LIVA con el precepto de la Sexta Directiva
que acaba de transcribirse parcialmente, contra-
diccién que resulta -para los jueces a quo- “clara
y evidente” a la vista de la interpretacién que el
Tribunal de Justicia de la Unién 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
Miinchen.

Conviene recordar el supuesto de hecho abordado en esa
sentencia: un asesor fiscal de Munich, que trabaja en parte
por cuenta ajena y en parte por cuenta propia, adquiere en
el afio 1985 un automévil que utilizé principalmente -en
ese mismo afo al menos- para su uso particular, dedicdn-
dolo a la actividad de la empresa en un 8 por 100 aproxi-
madamente. Como quiera que el 1 de julio de 1986 abri6
su propia asesorfa fiscal y aport6 a la empresa el vehiculo,
en su declaracién de IVA correspondiente a este periodo
(1986) se practic6 una deduccion sobre la adquisicion del
vehiculo equivalente a un 6/60 de todo el IVA que habia
debido abonar por su automdévil.

Las autoridades fiscales alemanas rechazan esa
deduccién por aplicacion de un precepto de su ley
nacional segiin el cual un bien de inversion que
haya sido utilizado por un empresario primero para
su uso personal y después, en afios posteriores, para
las necesidades de la empresa no da ningtin dere-
cho a la deduccién del IVA. El Finanzamt Miinchen
[T constata también una préctica administrativa alemana
segin la cual no se tiene en cuenta la utilizacién de los
bienes para las necesidades de la empresa “cuando ésta
representa menos del 10% de la utilizacién total”.
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OBLIGADQ TRIBUTARIO

EN BREVE

Las inspecciones de Hacienda son proce-
dimientos administrativos en los que
se pretende verificar los supuestos de
hecho de las obligaciones tributarias. Para
realizar las actuaciones inspectoras, los
funcionarios que desarrollen funciones
de inspeccion podran, en las condiciones
que reglamentariamente se determinen,
llevar a cabo estas actuaciones en las
fincas, locales de negocio y demas esta-
blecimientos o lugares que se desarrollen
actividades o explotaciones sometidas a
gravamen.

Juan Melero
Camarero

Director del
Departamento Fiscal
en Gran Thornton

INTRODUCCION

Las inspecciones de Hacienda son procedimientos
administrativos en los que se pretende verificar los
supuestos de hecho de las obligaciones tributarias,
comprobar la exactitud de las declaraciones tribu-
tarias presentadas por los obligados tributarios y/o
el cumplimiento de los requisitos exigidos para la obten-
cién de beneficios o incentivos fiscales y devoluciones
tributarias, asi como la aplicacién de regimenes tributarios
especiales y realizar las liquidaciones tributarias resultan-
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tes de las actuaciones de comprobacion e inves-
tigacion.

Para realizar las actuaciones inspectoras,
los funcionarios que desarrollen funciones de
inspecci6n podran, en las condiciones que
reglamentariamente se determinen, llevar a
cabo estas actuaciones en las fincas, locales
de negocio y demds establecimientos o lugares
que se desarrollen actividades o explotaciones
sometidas a gravamen.

Estas facultades de la inspeccion
chocan con el principio fundamental de
inviolabilidad del domicilio recogido en la
Constitucién Espafiola, por lo que las lineas
que a continuacion siguen pretenden discernir
los derechos y los deberes de los contribuyen-
tes en aquellos supuestos en que los érganos
de la Agencia Tributaria pretenden llevar a cabo
estas actuaciones en el citado domicilio.

PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL
DOMICILIO Y ACTUACIONES INSPECTORAS

En cuanto el articulado que recoge la protec-
ci6n del domicilio, la Constitucién Espafiola
establece en el articulo 18.2 que: “el domicilio

“NO HAY UNA DEFINICION
CONSTITUCIONAL NI LEGAL
QUE PERMITA CONOCER

QUE LUGARES PUEDEN
CONSIDERARSE DOMICILIO
CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDQ, NI TAMPOCO LOS
REQUISITOS Y EXIGENCIAS
RELATIVAS A SU PROTECCION
MAS ALLA DE LA NECESIDAD
DE QUE LA ENTRADA SEA
AUTORIZADA POR SU TITULAR O
POR LA AUTORIDAD JUDICIAL
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"SEGUN EL TC, TIENEN LA
CONSIDERACION DE DOMICILIO
CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDO LOS ESPACIOS
FISICOS QUE SON
INDISPENSABLES PARA
DESARROLLAR SU ACTIVIDAD
SIN INTROMISIONES AJENAS,
POR CONSTITUIR EL CENTRO DE
DIRECCION DE LA SOCIEDAD

0 DE UN ESTABLECIMIENTO
DEPENDIENTE DE LA MISMA,

0 SERVIR A LA CUSTODIA DE
LOS DOCUMENTOS U OTROS
SOPORTES DE LA VIDA DIARIA
DE LA SOCIEDAD’

es inviolable. Ninguna entrada o registro podrd
hacerse en él sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de flagrante
delito.”

No obstante, no hay una definiciéon cons-
titucional ni legal que permita conocer
que lugares pueden considerarse domi-
cilio constitucionalmente protegido, ni
tampoco los requisitos y exigencias relati-
vas a su protecciéon mas alla de la necesi-
dad de que la entrada sea autorizada por
su titular o por la autoridad judicial.

Debe destacarse que el domicilio también
se protege en el articulo 8 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos; en el articulo 12 de
la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; y en el articulo 7 de la Carta de Derechos
fundamentales de la Unién Europea, de 7 de
diciembre de 2000, incorporada al Tratado que
establece la Constitucién europea; aunque

cada uno de estos preceptos tiene una redac-
cién distinta.

Por tanto, disponer de esta regulacion
normativa implica que, a la hora de desentra-
mar su contenido y alcance, es necesario acudir
a las Sentencias del Tribunal Constitucional
espafiol, pero también a los pronunciamientos
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

La Ley General Tributaria, en el
articulo 113, atribuye legalmente a la
Administracion Tributaria la potestad de
entrada o registro en el domicilio en los
procedimientos de aplicacion de los tribu-
tos, pero, de manera coherente con el art. 18
CE, por lo que para acceder al domicilio se
necesita el consentimiento del obligado tribu-
tario o una autorizacion judicial.

En cuanto al alcance de esta potestad, debe-
mos atender, en el caso de actuaciones inspec-
toras, tanto a la LGT como a las previsiones
recogidas en el Real Decreto 1065/2007, de 27
de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimien-
tos de gestién e inspeccion tributaria y de desa-
rrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos (RGGIT).

Asimismo, durante la tramitacién de un
procedimiento de recaudacién tributa-
ria, el articulo 162.1 LGT permite acce-
der al domicilio para asegurar o efectuar
el cobro de la deuda tributaria. Ademais,
conviene advertir que el articulo 169.4 LGT,
al regular la practica del embargo de bienes,
puntualiza que, en todo caso, se embargaran en
ultimo lugar aquéllos para cuya traba sea nece-
saria la entrada en el domicilio del obligado
tributario.

CONCEPTO DE DOMICILIO
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO

La pregunta fundamental es qué se consi-
dera como domicilio constitucionalmente
protegido a estos efectos.

Como hemos mencionado anteriormente,
no hay una definicién constitucional de
domicilio, teniendo que ser delimitado
jurisprudencialmente, por lo que si acudi-
mos, la Sentencia del Tribunal Constitu-



cional 137/1985 de 17 de octubre sefala
que: “no todo local sobre cuyo acceso
posee poder de disposicion su titular debe
ser considerado como domicilio a fines de
la proteccién que el articulo 18.2 garan-
tiza”.

A estos efectos, en caso de personas fisicas,
de acuerdo con las Sentencias del TC 22/1984,
de 17 de febrero; 94/1999, 31 de mayo y
10/2002, de 17 de enero, se considera domici-
lio constitucionalmente protegido:

Cualquier espacio fisico delimitado,
no necesariamente cerrado, ocupado con
habitualidad, u ocasionalmente, destinado
a vivienda, o no, independientemente de su
configuracion fisica.

Donde se desenvuelve la intimidad o
vida privada, o se realizan actividades que
deben permanecer reservadas al conoci-
miento de ajenos, independientemente de
que quien disfrute de ese dmbito espacial sea
su titular dominical, u otra persona.

En el caso de personas juridicas, la jurispru-
dencia limita el domicilio protegido constitucio-
nalmente. El Tribunal Constitucional en la
Sentencia 69/199 de 26 de marzo otorga
la proteccion constitucional al domici-
lio de las personas juridicas limitandolo
a “ciertos espacios que, por la actividad
que, en ellos se lleva a cabo, requieren
de una proteccién frente a la intromisiéon
ajena”

Segtin el TC, tiene la consideracién de
domicilio constitucionalmente protegido: “los
espacios fisicos que son indispensables
para desarrollar su actividad sin intromi-
siones ajenas, por constituir el centro de
direccion de la sociedad o de un estableci-
miento dependiente de la misma, o servir a
la custodia de los documentos u otros soportes
de la vida diaria de la sociedad o de su esta-
blecimiento que quedan reservados al conoci-
miento de terceros”.

En virtud de lo anterior, no sélo resultaran
protegidos, los lugares donde esté ubicada la
direccién de la mercantil, o los documentos o
soportes de la vida diaria de la mercantil; sino,
también, aquellos lugares desde donde se
dirija la empresa en sus diversas sedes, o
donde esas sedes custodien esos documentos

"EN LA DILIGENCIA SE DEBE
DEJAR CONSTANCIA DE QUE SE
HA INFORMADO AL OBLIGADO
TRIBUTARIO DE LOS DERECHOS
QUE LE ASISTEN, Y DE TODO
AQUELLO QUE SEA MUESTRA
DE QUE EL CONSENTIMIENTO
PARA REALIZAR UNA ENTRADA
EN UN DOMICILIO SE PRESTO
CON CONOCIMIENTO Y DE
FORMA LIBRE. DEBE HACERSE
CONSTAR TAMBIEN QUE SE HA
ADVERTIDO EXPRESAMENTE AL
OBLIGADO TRIBUTARIO DE QUE
TIENE DERECHO A NEGARSE

A ESA ENTRADA 0 REGISTRO
DOMICILIARIO®
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o soportes de su vida diaria que no deban ser
conocidos por terceros.

A su vez el Tribunal Supremo delimité el
dmbito espacial domiciliario protegido consti-
tucionalmente a las personas juridicas en las
sentencias de 24 de abril y 22 de octubre,
del 2010, fijandolo en los lugares utilizados
por representantes de la persona juridica

"LA COMPETENCIA PARA
AUTORIZAR A LA INSPECCION DE
HACIENDA PARA LA ENTRADA
DOMICILIARIA, A LA VISTA DE
LA SOLICITUD ADMINISTRATIVA,
DEBE CONTENER LA
EXPLICACION DE LOS INDICIOS
Y DATOS QUE AUSPICIAN LA
ENTRADA, NO BASTANDO
SIMPLES CONJETURAS NI
AFIRMACIONES GENERICAS’

para desarrollar sus actividades inter-
nas porque en ellos se ejerza la habitual
direccién o administracion de la sociedad
o porque se sirvan de custodia documen-
tos u otros soportes de la vida diaria de
la sociedad o de su establecimiento, con
independencia de que sea el domicilio fiscal, la
sede principal o la sede secundaria.

Por exclusion y de acuerdo con la jurispru-
dencia expuesta no serian objeto de proteccién
los siguientes lugares:

Los establecimientos abiertos al
publico.

La zona de un establecimiento, donde se
lleve a cabo una actividad laboral o comer-
cial que no esté vinculada con la direccion
o gestion de la sociedad, y que tampoco sirva
a la custodia de la indicada documentacién.

Las oficinas donde tinicamente se exhi-
ben productos comerciales o los alma-
cenes, tiendas, depédsitos o similares,
asf como donde se ubican instalaciones de la
persona juridica eminentemente productivas y
ajenas a las ideas de gestién o administracion.

En virtud de lo anterior expuesto, los
despachos profesionales de asesores fisca-
les, abogados, economistas, etc., también
tendrian la consideracién de domicilio




constitucionalmente protegido, alcan-
zando dicha proteccion a los concretos
lugares donde se dirija o gestione la acti-
vidad empresarial o profesional, se guarde
o se tenga acceso documental o informa-
tico a la contabilidad, facturas, etc, con
informaciéon que deba permanecer ajena
al conocimiento de terceros.

FACULTADES DE LA INSPECCION
DE TRIBUTOS ANTE DEL DOMICILIO
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO

El articulo 151.1 LGT establece que las
actuaciones inspectoras podrédn llevarse a cabo,
indistintamente:

a. En el lugar donde el obligado tributa-
rio tenga su domicilio fiscal, o en aquel
donde su representante tenga su domici-
lio, despacho u oficina.

b. En el lugar donde se realicen total o
parcialmente las actividades gravadas.

¢. En el lugar donde exista alguna prueba,
al menos parcial, del hecho imponible o
del presupuesto de hecho de la obliga-
ci6n tributaria.

d. En las oficinas de la Administracién
tributaria, cuando los elementos sobre
los que hayan de realizarse las actuacio-
nes puedan ser examinados en ellas.

El mismo articulo 151.1 LGT, en su apar-
tado segundo, permite a la Inspeccién perso-
narse sin previa comunicacion en las empresas,
oficinas, dependencias, instalaciones o alma-
cenes del obligado tributario, entendiéndose
las actuaciones con este o con el encargado o
responsable de los locales.

Asimismo, el art. 173.2 RGGIT, permite
que el personal inspector se persone sin previa
comunicacion en el lugar donde deban prac-
ticarse las actuaciones, aludiendo, expresa-
mente, a que si se trata de lugares que tienen
la consideraciéon de domicilio constitucional-
mente protegido tnicamente podrd autorizarlo
el titular del derecho que se protege.

En consecuencia, es el Reglamento, y
no la Ley, la que expresamente prevé la
posibilidad de que el actuario de la Admi-

nistracién se persone sin previa comuni-
cacién lo que podria constituir una extra-
limitaciéon reglamentaria a hacer valer
ante los Tribunales de Justicia.

Sin embargo, en la practica, la jurispru-
dencia no pone reparos a esta posibilidad,
por lo que, durante la tramitacién del
procedimiento inspector, la Inspeccién
de Hacienda podra realizar dichas actua-
ciones de entrada o registro domiciliario
cumpliendo con los requisitos constitu-
cionales y legales, sin previa comunica-
cion ni advertencia al afectado de que va a
llevarse a cabo -art. 179 RGGIT-. No obstante,
deben analizarse una serie de requisitos a tener
en cuenta para su validez, una de ellas es la
importancia de acreditar la necesidad de la
entrada domiciliaria.
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En este sentido, como anteriormente se ha
comentado, el articulo 142 LGT senala que
solo pueden llevarse a cabo estas actuaciones
de entrada o registro “cuando se necesario”. Y el
articulo 172 del RD 1065/2007 hace referencia
a que las actuaciones inspectoras “aquellas asf
lo requieran”.

La anteriormente citada STC 69/1999, 26
de abril, sostiene a este respecto que la entrada
y registro domiciliario resulta necesaria
en aquellos supuestos en que la obtencién
de pruebas fuese imposible o extraordi-
nariamente dificultosa acudiendo a otros
medios alternativos menos gravosos.

En esta linea, la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 31 de enero de 2013 ha afirmado:
“la interpretacién del ordenamiento tributario
ha de hacerse buscando un equilibrio entre
los intereses en conflicto; es decir, de un lado,

las potestades administrativas de inspeccién y
las facultades necesarias para hacer efectivo el
mandato constitucional del articulo 31.1 CE vy,
de otro, los derechos fundamentales afectados
y los principios de proporcionalidad y de menor
injerencia en la vida y las actividades econémi-
cas de los obligados tributarios”.

Siguiendo esta linea jurisprudencial, debe-
rfa concluirse con que la entrada por la Inspec-
ci6n de Tributos en un espacio fisico que tenga
la condicién de domicilio debe ser imprescindi-
ble para alcanzar el fin perseguido; siendo, por
tanto, la dltima de las medidas posibles, al no
existir otra mds menos gravosa para ello.

Para ello, la Administracién tributaria tiene
que justificar, también documentalmente, en
la Diligencia que se presente ante el Juez, esas
concretas circunstancias que se dan, en cada
caso, para que este pueda autorizar la entrada
domiciliaria y sus circunstancias. El auto judi-
cial, también debe reflejar expresamente la
concurrencia de esas circunstancias, lo que
implica la necesidad de la motivacién del auto
judicial, pudiendo abrirse la correspondiente
via de recurso (recurso de apelacién) ante el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma correspondiente.

El articulo 182.2 RGGIT permite que las
actuaciones inspectoras que impliquen
una entrada o registro en locales del obli-
gado tributario, que, obviamente, pueden
coincidir con un espacio que tenga la
consideracion de domicilio constitucio-
nalmente protegido, pueden llevarse a
cabo fuera de la jornada laboral de oficina
o de la actividad, si lo consiente el obli-
gado tributario o, sin su consentimiento,
cuando la Inspeccién lo considere nece-
sario para que no desaparezcan, se destru-
yan o alteren elementos de pruebas o las
circunstancias del caso requieran que las actua-
ciones de inspeccion se efectiien con una espe-
cial celeridad que exija su desarrollo fuera de la
jornada laboral.

CONSENTIMIENTO, AUTORIZACION
JUDICIAL'Y POSIBILIDADES DE RECURSO

La entrada o registro de la Administracién
necesitard de consentimiento del contribuyente
o0 autorizacién judicial, por los requisitos previs-



tos para la efectividad de ambos y las posibili-
dades de recurso, que devienen fundamentales.

En cuanto a las actuaciones inspectoras,
en la diligencia se debe dejar constancia de r
que se ha informado al obligado tributario de y
los derechos que le asisten, y de todo aquello
que sea muestra de que el consentimiento para
realizar una entrada en un domicilio se prest6 I
con conocimiento y de forma libre. Por tanto, '
debe hacerse constar también que se ha adver-
tido expresamente al obligado tributario de que
tiene derecho a negarse a esa entrada o registro
domiciliario.

Y en cuanto a la autorizacién judicial, la
competencia para autorizar a la Inspeccién de
Hacienda para la entrada domiciliaria, a la vista
de la solicitud administrativa debe contener la
explicacién de los indicios y datos que auspi-
cian la entrada, no bastando simples conjeturas
ni afirmaciones genéricas (STS 22 de marzo de
2004 y 17 de junio de 2003) correspondiendo la
competencia al juez de lo contencioso-adminis-
trativo mediante resolucién motivada.

En este sentido, el contenido del auto judi-
cial que autorice la entrada es un presupuesto
fundamental a fin de denunciar la validez o no
de la entrada en el domicilio constitucional-
mente protegido.

El contribuyente puede interponer el N
recurso contencioso-administrativo de '
proteccion de derechos fundamentales
ante el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma correspondiente. /

CONCLUSIONES

Puede considerarse que la entrada domiciliaria es un acto de tramite cualifi-
cado, al afectar a un derecho fundamental, y, en virtud del articulo 25 LJCA,
puede impugnar ese mediante un recurso contencioso-administrativo ordinario
ante el Tribunal Superior de Justicia correspondiente en el plazo de dos meses
desde la vulneracion del derecho

Entendemos también factible invocar la nulidad del auto judicial y, por ende,
de la entrada en el domicilio una vez termine el procedimiento inspector a
través de los recursos ordinarios contra las actas vy sus acuerdos de liquidacion,
invocando la violaciéon constitucional, sin que sea oponible la ausencia de los
recursos precedentes frente al auto recibido por aplicacion directa del principio
de tutela judicial efectiva (art.24 CE)
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Actualidad - Fiscal

ACTUALIDAD FISCAL

YA ESTA DISPONIBLE LA NUEVA
HERRAMIENTA DE ASISTENCIA VIRTUAL
IVA'Y CENSOS DE LA AEAT

Se incorpora una nueva herramienta de asisten-
cia virtual censal denominada “Buscador de
actividades econémicas”, que indica los
epigrafes de las tarifas del Impuesto sobre
Actividades Econémicas (IAE) y, en su caso,
el codigo de actividad equivalente (CNAE) que
resulta aplicable a una actividad econémica.

También se han organizado las herramientas
virtuales existentes en tres apartados: Sumi-
nistro Inmediato de Informacién del IVA (SII),
IVA y Censos.

LA AGENCIA TRIBUTARIA'Y
REPRESENTANTES DE LOS ASESORES
FISCALES APRUEBAN LOS CODIGOS DE
BUENAS PRACTICAS TRIBUTARIAS

En la decimoquinta sesién del Foro de Asocia-
ciones y Colegios de Profesionales Tributarios
celebrado el 2 de julio de 2019 se han apro-
bado los textos del Cédigo de Buenas Pricticas
Tributarias.

Los c6digos han contado con el voto favora-
ble de siete de las asociaciones y colegios
representados, asi como con una abstencién y
un voto en contra, ademds de con el respaldo de
la propia Agencia.

Estos instrumentos establecen una serie de
principios y compromisos para avanzar
en el desarrollo del modelo de relacion
cooperativa entre la Agencia Tributaria y
los representantes de los intermediarios
fiscales, asi como con los propios profesionales
tributarios, y para fomentar la generalizacién de
las buenas practicas tributarias por parte de los
contribuyentes.

Los cé6digos estdn abiertos a la adhesién volun-
taria, tanto de los representantes de los profe-
sionales tributarios, mediante ratificacién de
sus organos de decisién respectivos, como de
los propios intermediarios fiscales.

Presidido por el titular de la Direccién
General de la AEAT y con participacién
tanto de representantes de la Agencia
como de nueve asociaciones y colegios
de profesionales tributarios, el Foro de
Asociaciones y Colegios tiene entre sus obje-
tivos el fomento del cumplimiento voluntario
y la prevencién del riesgo fiscal. Este modelo
se pretende impulsar ahora dotando al foro de
una herramienta para que las asociaciones y
colegios por un lado, y los propios intermedia-
rios fiscales por otro, asuman voluntariamente
compromisos de transparencia, responsabilidad
y deontologia en el desarrollo de sus funciones.



De acuerdo con los compromisos acordados,
las asociaciones y colegios deberan disponer de
un Cédigo DeontolGgico para la actividad de
asesorfa fiscal de adhesion voluntaria para sus
asociados, o instrumento equivalente, que sea
accesible a través de la pagina web del colegio
o asociacion correspondiente. En todo caso,
los intermediarios que suscriban el cédigo de
profesionales deben estar adheridos al Cédigo
Deontolégico, o instrumento equivalente, de la
asociacion o colegio al que pertenezcan.

Igualmente, las asociaciones y colegios se
comprometen a informar a la Agencia Tributa-
ria, respetando los limites del secreto profesio-
nal, de aquellas irregularidades que detecten
sus asociados y que puedan afectar al funcio-
namiento normal del sistema tributario o a la
competencia en el mercado, ofreciendo prue-
bas de las irregularidades cuando se disponga
de ellas. Los propios asociados, los intermedia-
rios fiscales, asumirdn el mismo compromiso de
informar de las irregularidades que conozcan,
aunque en este caso reportardn a las asociacio-
nes y colegios.

A su vez, los intermediarios fiscales adheridos
deberdn prevenir e instar a corregir conductas
de clientes encaminadas a provocar riesgos
fiscales importantes, advirtiéndoles de la ilega-
lidad de las conductas engafiosas, fraudulentas
o maliciosas que detecten, y no colaborando en
su ejecucion.

Todo ello teniendo en cuenta estindares de
calidad que fijardn las propias asociaciones
y colegios. Esas reglas que estableceran
podran servir de guia a los asociados
para oponerse a conductas tales como la
llevanza de doble contabilidad, la utiliza-
ci6n de software de doble uso o la realizacién
de pagos en efectivo por encima del limite legal,
asi como operaciones de deslocalizacion fiscal
ficticias, y también para oponerse a la utiliza-
cién fraudulenta tanto de estructuras de plani-
ficacion fiscal agresiva, como de los procesos
concursales, entre otros supuestos.

Los intermediarios se comprometen también
a no incluir en su disefio de estrategias fisca-
les la utilizacion de sociedades instrumentales
situadas en parafsos fiscales y territorios no
cooperantes, para impedir o dificultar el cono-
cimiento, por parte de la Agencia Tributaria,
de los responsables finales de las actividades y
titulares tltimos de los bienes y derechos impli-
cados.

Para la Agencia Tributaria, los compromi-
sos son, entre otros, establecer un canal
especifico de comunicacion en su web con
las asociaciones y colegios, la publicaciéon
de criterios de aplicacién general y el impulso
de los instrumentos legales existentes para la
minoracién de conflictos.

Asimismo, la Agencia se compromete a
singularizar y personalizar la atencién a
los intermediarios fiscales adheridos al
Codigo de Buenas Practicas de Profesio-
nales Tributarios, mejorando las funcionali-
dades de la aplicacion de cita previa.

Igualmente, en las condiciones marcadas en
el codigo, la Agencia se compromete a facilitar
lo antes posible a los intermediarios adheridos
el conocimiento de los hechos susceptibles de
una regularizacion para que puedan desplegar
la actividad probatoria en defensa de sus intere-
ses con mayor antelacion.

Siempre que obtenga el consentimiento
expreso, la AEAT podra informar en su
pagina web de las asociaciones y colegios,
asf como de los intermediarios fiscales adheri-
dos a cada uno de los dos cédigos.

Adicionalmente, se estudiard la creacién de un
logotipo que identifique a las asociaciones y
colegios, y también a los intermediarios, que se
hayan adherido a este sistema.

Una vez ya aprobados los textos de los cédigos
de buenas practicas, la AEAT y las asociaciones
y colegios adheridos se encargardn de definir
el tratamiento a dar a eventuales supuestos de
inobservancia de los compromisos alcanzados.

SE PUBLICA INFORMACION

SOBRE LA PROXIMA CAMPANA DE
DECLARACIONES INFORMATIVAS
2019 Y RECOMENDACIONES EN LA
IDENTIFICACION

La Agencia Tributaria debe gestionar la infor-
macion obtenida del modo mas eficiente y dgil
posible, por lo que la informacién presentada
debe ser de la mayor calidad, con los menores
errores de validacion, y especialmente con la
correcta identificacion de los contribuyentes.
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Por ello, la Orden HAC 1148/2018, de 18
de octubre introdujo una modificacién en
la forma de presentacién de las declara-
ciones informativas de gran volumen de
informacién, mediante la implementacion del
conocido como TGVI on line (Transmisién de
grandes volimenes de informacion con valida-
cién de la informacién on line).

No obstante, el nuevo sistema TGVI on line
aplica de forma gradual, de la siguiente manera:

Declaraciones informativas del ejercicio 2018:
el nuevo sistema se aplicé dnicamente a los
siguientes modelos: modelos 156, 181, 182,
187, 188, 190, 192, 193, 194, 196, 198, 291,
345,346y 347.

Declaraciones informativas 2019: el nuevo
sistema TGVI on line se aplicard a los modelos
159, 170, 171, 180, 184, 189, 195, 199, 270,
280, 296, 349, 611, 616, 720, 990 y el 993.

Una vez implementada la primera fase del
nuevo sistema a los modelos del ejercicio 2018,
la préxima campafia de declaraciones informa-
tivas 2019 (a presentar a partir del 1 de enero
de 2020) implicard una modificacién sustancial
en la parte técnica de remision de la informa-
ci6n para los modelos mencionados en segundo
término.

De esta forma, y al igual que ocurrié en
2018 para los modelos afectados por
la nueva forma de presentacion, se susti-
tuird el sistema actual de TGVI (transmision
de grandes volumenes de informacién) por el
nuevo TGVI on line, que supone no sélo la
transmisién de la informacién, sino también la
validacién de la misma de forma simultdnea.

Asi, los registros con errores (de validacién o de
identificacién) no serdn admitidos por los siste-
mas de informacién de la AEAT.

Muchos de estos errores se refieren a problemas
e incidencias relacionadas con la identificacion
fiscal de los contribuyentes. Por este motivo, se
recomienda que, para evitar problemas y erro-
res en los registros a declarar en la campana
de informativas 2019, se acceda al servicio de
ayuda en la identificacion fiscal disponible en la
pégina web de la AEAT para lograr una correcta
identificacién de los contribuyentes que vayan
a ser incluidos en la correspondiente declara-
ci6n informativa.

YA ESTAN DISPONIBLES LOS
CERTIFICADOS Y SUMINISTROS DE RENTA
2018

Ya se pueden solicitar certificados de Renta del
ejercicio 2018. Asimismo, las Administraciones
Publicas previamente autorizadas por los ciuda-
danos o en virtud de la normativa correspon-
diente, podrdn solicitar directamente a la Agen-
cia Tributaria informacién de Renta de dicho
ejercicio.



Linea dirécta

LINEA DIRECTA

Publicada entre el 1 de Agostoy el 5 de Septiembre

20 DE AGOSTO

CUENTAS ANUALES DEL EJERCICIO 2018

Se publican las cuentas anuales del ejercicio
2018 y el informe de auditorfa.

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.

26 DE AGOSTO

NUEVAS AYUDAS PARA AUTORIZACIONES
ADUANERAS

Se encuentran disponibles en la Sede electré-
9 DE AGOSTO nica las nuevas ayudas para cumplimentacién
de las autorizaciones aduaneras.

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

JUNIO 2019 3 DE SEPTIEMBRE

Se actualiza el Informe de Ventas, Empleo y
Salarios en las Grandes Empresas (junio de
2019).

ESTADISTICA DE LOS DECLARANTES DEL
IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO (2017)

Estadistica de los declarantes del Impuesto
sobre el Patrimonio” correspondiente al ejer-
cicio fiscal 2017.
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LA DGT DICE

ACUERDOS DE RECTIFICACION DE OFICIO
DEL DOMICILIO FISCAL

LA DGT INDICA SI EL ACTO ADMINISTRA-
TIVO POR EL QUE SE RECTIFICA EL DOMI-
CILIO FISCAL DEL CONTRIBUYENTE, COMO
CUALQUIER OTRO, NO DESPLIEGA PLENA-
MENTE SUS EFECTOS JURIDICOS FRENTE
AL SUJETO PASIVO HASTA SU NOTIFICA-
CION AL INTERESADO, HABRA QUE ESTAR
A LA EVENTUAL PRESCRIPCION DEL DERE-
CHO A REGULARIZAR AQUELLAS OBLIGA-
CIONES TRIBUTARIAS MATERIALES EN LA
FECHA DE NOTIFICACION DEL MISMO.

En la consulta 2406/2017 de 11 de marzo de
2019, se plantea cuestién acerca de la fecha
hasta la que los acuerdos de rectificacion de
oficio del domicilio fiscal pueden retrotraer sus
efectos

LA DGT DICE:

Que la discusién se circunscribe a una cuestion
probatoria, siendo de aplicacién lo prevenido
por el articulo 105.1 de la LGT (de aplicacién
a la via econémico-administrativa por remisién
expresa del articulo 214.1 de la misma norma),
donde se establece que “En los procedimientos
de aplicacién de los tributos quien haga valer
su derecho deberd probar los hechos constitu-
tivos del mismo”, precepto este que obliga de
modo igual al contribuyente como a la Admi-
nistracion, y que viene a reproducir en mate-
ria tributaria lo dispuesto por el ya derogado
articulo 1.214 del Cédigo Civil. Ahora bien, la
regla general contenida en tales preceptos, que
no constituye una regla de valoracién probato-
ria, sino de cardcter procesal, cual es la distri-
bucién de la carga de la prueba entre las partes,
ha sido objeto de matizacién por reiterada
jurisprudencia, en aplicaciéon de la que podria
llamarse teorfa de la proximidad al objeto de la
prueba; asi, el Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado (Sentencias de fechas 13 de diciembre

de 1989, 6 de junio de 1994, 13 de octubre de
1998 y 26 de julio de 1999, entre otras), enten-
diendo que dicha regla general no es absoluta
ni inflexible, debiendo adaptarse la misma a
cada caso, segin la naturaleza de los hechos
afirmados o negados, en atencién a criterios
de ¢normalidad’, :disponibilidad’ y cfacilidad
probatoria’; ademds, tal doctrina ha sido reco-
gida de manera expresa por la normativa, pues
disponiendo el articulo 217 de la Ley 1/2000,
de Enjuiciamiento Civil, que corresponde de
manera genérica al actor la carga de probar la
certeza de los hechos de los que ordinariamente
se desprenda el efecto juridico correspondiente
a sus pretensiones, tal afirmacién viene mati-
zada en el punto 6 de dicho precepto, al esta-
blecerse que, “para la aplicacion de lo dispuesto
en los apartados anteriores de este articulo el
tribunal deber4 tener presente la disponibilidad
y facilidad probatoria que corresponde a cada
una de las partes del litigio”.

En este caso concreto, procede una valora-
cién de las pruebas aportadas por las partes en
contradiccién con el fin de determinar si resulta
ajustado a Derecho el acuerdo de resolucién
del expediente de rectificacion de oficio del
domicilio fiscal del reclamante llevado a cabo
por la Delegacién Especial del Pais Vasco de la
Agencia Tributaria.

A este respecto, se determina que se trata de
valorar las pruebas que han llevado a cada parte
a defender una situacién tributaria distinta
para el obligado tributario, pruebas que deben
estudiarse en su conjunto y atendiendo a las
circunstancias del caso concreto. El articulo
114 de la LGT introduce en esta materia una
regla general: “Tanto en el procedimiento de
gestién como en el de resolucion de reclamacio-
nes, quien haga valer su derecho deberd probar
los hechos constitutivos del mismo”, de forma
que en este caso el contribuyente, de no estar
de acuerdo con la aplicacién por el actuario de
la presuncion, deberd aportar prueba suficiente
para destruirla.



También en este sentido se ha pronunciado la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de
marzo de 2007 que sefiala: “(..) En relacién con
la carga de la prueba, tiene esta Sala sefialado
que a tener de la doctrina del Tribunal Supremo
expresada en la STS de la Sala 3* de 22 de enero
de 2000 compete en todo caso a cada parte la
carga de probar sus pretensiones. En efecto
seglin la sentencia citada la carga de la prueba
es un concepto no demasiado perfilado en el
proceso contencioso, que se limita a ser tributa-
rio de la doctrina civilista nacida de los articulos
1214 y siguientes del Cddigo Civil. La impor-
tancia del expediente administrativo en nuestra
jurisdiccion explica la falta de relevancia de este
tema. La carga de la prueba, paraddjicamente
tiene interés s6lo cuando hay falta o ausencia
de prueba de hechos relevantes. En este caso,
el Tribunal debe hacer la imputacién légica a
la parte que quebranté el onus probando. En
Derecho Tributario, la carga de la prueba tiene,
por otra parte, una referencia especifica en el
articulo 114 de la Ley General Tributaria, que
impone a cada parte la prueba del hecho consti-
tutivo de su pretension, en términos afines a las
tradicionales doctrinas civilsticas. Por su parte,
en la STS de 28 de abril de 2001 se recuerda,
en relacién con la citada cuestion de la carga
de la prueba, analizando el articulo 1214 del
Cédigo Civil, que «en nuestra STS de 31 de
enero de 1981 tuvimos ocasion de afirmar que
la jurisprudencia ha matizado indiscutible-
mente el rigor con que se ha venido exigiendo a
los sujetos pasivos tal probanza.

En la sentencia citada indicamos que tales
imperativos requieren matizaciones y que la
primera proviene de la necesidad de ir mds
alld de la escueta aplicacion del articulo 1214
del Cédigo Civil, precepto que estd orientado
hacia el campo del Derecho de obligaciones,
debiendo ponerse el mismo en relacién, en el
campo del derecho tributario, con el supuesto
de hecho de la norma de que se trate, habién-
dose consolidado la doctrina uniforme vy reite-
rada, segtin recuerda entre otras la sentencia de
esta Sala de 17 de marzo de 1995, asi como las
que en ella se citan, de que cada parte ha de
probar el supuesto de hecho de la norma que
invoca a su favor».

Efectivamente, en la citada STS de 17 de
marzo de 1995 se sefiala que «procede reiterar
la doctrina uniforme de esta Sala, segun la cual
cada parte ha de probar el supuesto de hecho
de la norma, cuyas consecuencias invoca a su

favor, doctrina jurisprudencial puesta de mani-
fiesto por el Tribunal Supremo en Sentencias
de 20 y 13 marzo y 24 enero 1989, y reiterada
en las Sentencias de 29 noviembre 1991 y 19
febrero 1994.

La funcién que desempefia el art. 1214 del
Cédigo es la de determinar para quien se deben
producir las consecuencias desfavorables
cuando unos hechos controvertidos de inte-
rés para resolver cuestiones del pleito no han
quedado suficientemente probados. Se trata de
una regla cuyo alcance ha sido conformado por
la doctrina cientifica y jurisprudencial, y que
por su cardcter genérico opera solamente en
defecto de regla especial.

En resumen, y como sea que la Administracién
tributaria, por medio de los procedimientos
especificos que para ello le legitiman, y particu-
larmente el procedimiento de las actuaciones
de comprobacién e investigacién inspectoras,
ha formado prueba de los hechos normalmente
constitutivos del nacimiento de la obligacién
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tributaria, la carga probatoria que se deriva
del articulo 114 de la Ley General Tributaria
se desplaza hacia quien aspira a acreditar que
tales hechos son reveladores de otra relacion
distinta, cualesquiera sean las consecuencias
tributarias que se deriven.

Esto es, debe, ante todo, tenerse en cuenta
que con arreglo al articulo 114 de la Ley Gene-
ral Tributaria: “tanto en el procedimiento de
gestién como en el de resolucién de reclama-
ciones, quien haga valer su derecho deberd
probar los hechos normalmente constitutivos
del mismo”; mas también debe de tenerse en
cuenta que, con arreglo al articulo 115 de la
misma Ley, “en los procedimientos tributa-
rios serdn de aplicacién las normas que sobre
medios y valoracién de pruebas se contienen en
el Cédigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, salvo lo que se establece en los articulos
siguientes, afadiendo el articulo 118.2 de la
referida Ley que para que las presunciones no
establecidas por la Ley sean admisibles como
medio de prueba es indispensable que entre el
hecho demostrado y aquel que se trate de dedu-
cir haya un enlace preciso y directo segtin las
reglas del criterio humano.

En el presente caso se trata de acreditar el
domicilio donde la entidad tiene efectivamente
centralizada su gestién administrativa y la direc-
ci6n de sus negocios, de ahf que resulta patente
la mayor facilidad probatoria que tiene esta para
acreditar dénde se encuentra este domicilio.
En esta tesitura la Inspeccién obtuvo toda una
serie de pruebas que constan documentadas
en el expediente, que acreditarfan el cambio
de domicilio acordado. Frente a esta actua-
cién de comprobacién, el obligado tributario se
limita, tanto en sus alegaciones ante el 6rgano
gestor como ante este Tribunal, a afirmar que
la gestiéon administrativa y la direccién de su
negocio se encontraba centralizada en Bilbao y
que en el domicilio fiscal acordado para el tras-
lado, en a, calle ..., solamente se encuentra una
persona autorizada a efectos de posibles comu-
nicaciones telemdticas desde su implantacion
por imperativo legal, pero que no se ejerce en
dicho domicilio gestién administrativa ni direc-
ci6n alguna de su actividad empresarial.

Los efectos de un acuerdo por el que se recti-
fica de oficio el domicilio fiscal tnicamente
cabe fijarlos con relacién a una fecha concreta,
determinada, y no por referencia a uno u otro
ejercicio fiscal de cualquiera de las figuras

impositivas que conforman nuestro sistema
tributario. Asi, interpretando lo sefalado en la
parte dispositiva de dichos acuerdos, con lo
argumentado en el cuerpo de tales resolucio-
nes, no cabe duda de que sitda la Inspeccion
como fecha a la que se retrotraen los efectos
de aquel cambio de domicilio fiscal, la del 1 de
enero de 2008.

Resulta indiscutible que aquel acuerdo de
inicio del procedimiento, notificado el 30 de
septiembre de 2013, interrumpi6 el derecho de
la Administracién para exigir el cumplimiento
de aquella obligaciéon formal consistente en
la obligacién de fijar y comunicar el domicilio
fiscal.

Cuestién distinta es conocer el cardcter inte-
rruptivo del plazo de prescripcién de aquellas
otras actuaciones previas, tanto de la Adminis-
tracién Tributaria Estatal como de la Foral. En
este sentido, debemos acudir a lo previsto por
la Ley 58/2003, General Tributaria, en su arti-
culo 68.1, en conexién con el 70.1 antes citado,
donde, bajo el epigrafe ¢Interrupcién de los
plazos de prescripcion’, sostiene que “El plazo
de prescripcion del derecho a que se refiere el
parrafo a) del articulo 66 de esta Ley se inte-
rrumpe:

a) Por cualquier accién de la Administracion
tributaria, realizada con conocimiento
formal del obligado tributario, conducente
al reconocimiento, regularizacién, compro-
bacién, inspeccién, aseguramiento y liqui-
dacion de todos o parte de los elementos de
la obligaci6n tributaria que proceda, aunque
la accién se dirija inicialmente a una obliga-
cién tributaria distinta como consecuencia
de la incorrecta declaracién del obligado
tributario.

b) Por la interposicion de reclamaciones o
recursos de cualquier clase, por las actua-
ciones realizadas con conocimiento formal
del obligado tributario en el curso de dichas
reclamaciones o recursos, por la remision
del tanto de culpa a la jurisdiccién penal
o por la presentacién de denuncia ante el
Ministerio Fiscal, asf como por la recepcion
de la comunicacién de un 6rgano jurisdic-
cional en la que se ordene la paralizacién
del procedimiento administrativo en curso.



¢) Por cualquier actuacion fehaciente del obli-
gado tributario conducente a la liquidacién
o autoliquidacién de la deuda tributaria”

El hecho de que aquellos Informes y actuacio-
nes previas, en todos los casos, no hubieran
excedido del dmbito interno de las adminis-
traciones, sin que por tanto los mismos hayan
sido notificados y puestos en conocimiento de
los sujetos pasivos, hace innecesario o esté-
ril entrar a analizar y debatir si el contenido
de aquellos Informes y actuaciones pudieran
haber tenido el alcance definido por el apartado
a) de aquel precepto, toda vez que, al no haber
tenido los contribuyentes conocimiento formal
de los mismos, de suyo es concluir que carecen
de fuerza interruptiva del plazo de prescripcion
del Derecho de la Administracién a determi-
nar la deuda tributaria correspondiente, y, por
ende, de las obligaciones fiscales referidas al
domicilio fiscal de los sujetos pasivos.

Asi las cosas, a la vista que la fecha de notifi-
cacion del acuerdo de inicio del procedimiento
de rectificacion de oficio del domicilio fiscal se
produce el 30/09/2013, los efectos juridicos de
aquella rectificacion del domicilio fiscal de los
contribuyentes cabe retrotraerlos a la fecha del
30 de septiembre de 2009, cuando el contribu-
yente tuvo conocimiento de la existencia de un
procedimiento de cambio de domicilio.”

Siguiendo el criterio expuesto y aplicdndolo al
caso aqui planteado, a la vista que la fecha de
notificacién del acuerdo de inicio del procedi-
miento de rectificacién de oficio del domicilio
fiscal se produjo, en este caso, el 14 de febrero
de 2017, los efectos juridicos de aquella recti-
ficacion del domicilio fiscal de la entidad aqui
interesada cabrfa retrotraerlos a la fecha del 14
de febrero de 2013.

Ciertamente, en un expediente con muchas
similitudes (RG 2407/2017), este Tribunal
Central, mediante resolucién de 10 de mayo de
2018, concluy6 que

Siguiendo el criterio expuesto, no cabe aceptar
que los efectos juridicos de la rectificacion del
domicilio fiscal se fijen por la Delegacion de la
AEAT en el afio 2004 en el que se constituy6 la
entidad, sino en la fecha en la que se notificé al
contribuyente la existencia del procedimiento
de cambio de domicilio fiscal; es decir, en el
presente caso, el 14/02/2017.

Constituye infraccién tributaria incumplir la
obligacién de comunicar el domicilio fiscal o el
cambio del mismo por las personas fisicas que
no realicen actividades econémicas.

Visto lo anterior se evidencia que la normativa
tributaria no establece un plazo de prescripcion
propio o auténomo para comprobar y regulari-
zar el cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias formales “vinculadas a otras obligaciones
tributarias”, sino que lo vincula o enlaza con el
plazo de prescripcion de la obligacién tributaria
sustantiva (u obligaciones tributarias principa-
les sustantivas), de la que aquélla pende. Asf lo
explicita el antes ya citado apartado 1° del arti-
culo 70 de la Ley 58/2003, General Tributaria,
donde se dispone que:

Salvo lo dispuesto en los apartados siguientes,
las obligaciones formales vinculadas a otras
obligaciones tributarias del propio obligado sélo
podrén exigirse mientras no haya expirado el
plazo de prescripcién del derecho para determi-
nar estas dltimas.

Asf pues, no cabe exigir, esto es, comprobar
y regularizar, el cumplimiento de la obliga-
cién tributaria del contribuyente de declarar
el domicilio fiscal (o su cambio) cuando las
obligaciones tributarias sustantivas de las que
pende aquella obligacién formal ya hubieran
prescrito. La solucién es 16gica, ya que carece-
ria de eficacia juridica alguna una rectificacion
del domicilio fiscal que se hubiera notificado
al contribuyente en una fecha en la que ya
hubiera prescrito el derecho de la Administra-
cién a determinar todas las deudas tributarias
para las que a la fijacion del domicilio fiscal
resulta relevante.

La circunstancia de que la norma regule la pres-
cripcion de estas obligaciones tributarias forma-
les por expresa remision a la prescripcion de las
obligaciones tributarias sustantivas de las que
pende, supone que no quepa pronunciamiento
auténomo sobre esta fecha de prescripcion,
sino que habrd que estar a la eventual prescrip-
ci6n de cada una de las obligaciones tributarias
sustantivas. O, dicho de otro modo, no se podrd
examinar y concluir sobre la eventual prescrip-
ci6n de la obligacién tributaria formal referida
al domicilio fiscal del sujeto pasivo en términos
individuales, sino que habrd que determinar si
quedan vivas obligaciones tributarias sustanti-
vas a las que puedan llegar los efectos juridicos
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de aquel acuerdo de rectificacion del domicilio
fiscal.

Es por ello que los efectos juridicos del
presente acuerdo no s6lo deben quedar delimi-
tados 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 sino que también
deben limitarse los efectos juridicos de aque-
lla rectificacién del domicilio fiscal respecto de
las diferentes obligaciones formales y materia-
les que pudieran verse afectados en cada caso
en atencién 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 rectificacién de cambio de domicilio, no
hubiera prescrito el derecho de la Administra-
ci6n a determinar la deuda tributaria corres-
pondiente.

Es por ello que, en estos casos, habrd que estar
a una doble delimitacién para precisar desde
cuando pueden producir efectos juridicos los
acuerdos de rectificacién de oficio del domici-
lio fiscal:

Por un lado, como es obvio, el cambio de
domicilio s6lo puede aspirar a producir efec-
tos desde la fecha en la que resulta acreditado
que el domicilio 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 rectificacién
del domicilio fiscal sélo puede oponerse al
contribuyente desde que se le notifica, y sélo
proyectard sus efectos juridicos en las obliga-
ciones tributarias materiales que en aquella
fecha no hubiera prescrito, (...) el derecho de la
Administracién a determinar la deuda tributaria
correspondiente.

A este respecto, los efectos del cambio de
domicilio de oficio en obligaciones materiales
concretas, debe atenderse a la fecha de notifi-
cacién de la resolucién por la que se rectifica
el domicilio fiscal del sujeto pasivo, y no del
acuerdo de inicio, por cuanto la norma expli-
citamente recoge que tales obligaciones tribu-
tarias formales “s6lo podran exigirse mientras
no haya expirado el plazo de prescripcion del
derecho para determinar estas dltimas”, vincu-

lando o limitando la “exigencia” de aquéllas, a
la prescripcién del derecho a determinar las
obligaciones tributarias sustantivas, excluyendo
cexigir’ o rectificar de oficio el domicilio fiscal
cuando el plazo de prescripcion de la obligacién
tributaria sustantiva ya hubiera trascurrido. Si
el acto administrativo por el que se rectifica el
domicilio fiscal del contribuyente, como cual-
quier otro, no despliega plenamente sus efectos
juridicos frente al sujeto pasivo hasta su notifi-
cacién al interesado (art. 57.2 de la derogada
Ley 30/1992, actual 39.2 de la Ley 39/2015),
habrd que estarse a la eventual prescripcién
del derecho a regularizar aquellas obligaciones
tributarias materiales en la fecha de notifica-
ci6én del mismo, prescripcién que, obviamente,
tan s6lo podrd interrumpirse por actuaciones de
la Administracién, o del obligado tributario, de
las contempladas en el articulo 68.1 de la Ley
58/2003.

Adviértase que lo aqui argumentado llevarfa al
mismo estado de cosas que, alternativamente,
conducirfa entender que cuando la AEAT
determina el domicilio fiscal real (que resulta
ser distinto al declarado) no esta regularizando
el cumplimiento de una obligaciéon formal y
que, por tanto, no estd en el dmbito del arti-
culo 70 de la Ley General Tributaria, sino que
estd ejercitando una facultad de comprobacion
de “hechos, actos (...) y demds circunstancias
determinantes de la obligacién tributaria para
verificar el adecuado cumplimiento de las
normas aplicables al caso” del articulo 115.1 de
dicha norma, segtin hemos visto en el Funda-
mento de Derecho Tercero que defiendo la
AEAT en este caso, pero siempre que, claro est4,
se tenga en cuenta que el acuerdo de cambio
de domicilio s6lo podra desplegar efectos para
obligaciones materiales concretas no prescritas
en la fecha en la que se notifique, prescripcion
que, obviamente, tan sélo podré interrumpirse
por actuaciones de la Administracién, 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 impug-
nado tnicamente 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 (impues-
tos 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.



FALTA DE NOTIFICACION DEL ARCHIVO
DE LA PETICION DE APLAZAMIENTO O
FRACCIONAMIENTQO.

LA DGT INDICA QUE EN AQUELLOS CASOS
EN LOS QUE EL ARCHIVO DE UNA SOLICI-
TUD DE APLAZAMIENTO NO SE SUSTENTE
EN MOTIVO VALIDO, EL INTERESADO
ESTARIA LEGITIMADO PARA RECURRIRLA,
COMO PODRIA SER EL CASO DE ENTENDER
QUE HA ATENDIDO EN PLAZO EL REQUE-
RIMIENTO DE SUBSANACION QUE LE HIZO
LLEGAR LA ADMINISTRACION.

En la consulta 1172/2016 de 26 de febrero
de 2019, se plantea consulta acerca Falta de
notificacién del archivo de la peticién de apla-
zamiento o fraccionamiento, en un procedi-

LA DGT DICE:

En aquellos casos en los que el archivo de una
solicitud de aplazamiento no se sustente en
motivo vilido, el interesado estarfa legitimado
para recurrirla, como podria ser el caso de
entender que ha atendido en plazo el reque-
rimiento de subsanacién que le hizo llegar la
Administracién.

Evidentemente, para que el interesado conozca
los motivos del archivo de la susodicha solici-
tud de aplazamiento, se hace necesario que
la Administracién, ademds de emitir la comu-
nicacién de archivo, proceda a notificdrsela al
interesado, pues de otra manera nunca podrd
conocer los motivos que han llevado a la Admi-
nistracién a proceder al archivo.

miento recaudatorio.
A pesar de que como se ha visto, se hace nece-
sario la notificacién de la comunicaciéon de
archivo de la solicitud de aplazamiento este
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Tribunal analiza a continuacién el argumento
de la Directora recurrente, segtin el cual la no
atenci6n del requerimiento de subsanacién
supone un desistimiento tdcito de la solici-
tud de aplazamiento, lo que harfa innecesaria
la notificacién del archivo de la solicitud, ya
que considera que la normativa en la materia,
anteriormente regulada por el articulo 51.7 del
antiguo RGR, aprobado por el Real Decreto
1684/1990, de 20 de noviembre, es “esencial-
mente idéntica”, a la vigente en la actualidad,
constituida por el articulo 46.6 del actual RGR.
En apoyo de esa tesis, cita nuestra Resolucién
de fecha 18/11/2008, donde este Tribunal
Central, en base a la citada normativa anterior,
entendfa, por asi disponerlo expresamente la
disposicién reglamentaria, que la inatencién
del requerimiento de subsanacién suponia un
desistimiento tdcito de la solicitud de aplaza-
miento, haciendo innecesaria en opinién de la
directora, la notificacién del archivo en virtud
de lo dispuesto en el articulo 103.2 de la LGT
de 2003.

En este sentido, el articulo 51.7 del antiguo
RGR, en su redaccién dada por el Real Decreto
448/1995, de 24 de marzo, disponia que si la
solicitud no retne los requisitos o no se acom-
pafian los documentos que se sefialan en el
presente articulo, el 6rgano competente para la
tramitacién del aplazamiento requerird al solici-
tante para que, en un plazo de 10 dfas, subsane
la falta 0 acomparie los documentos preceptivos
con indicacién de que si asi no lo hiciera se le
tendrd por desistido de su solicitud, archivan-
dose sin mds tramite la misma

En particular, si se hubiera presentado la soli-
citud dentro del periodo voluntario para el
ingreso de la deuda, se le advertird que, si el
plazo reglamentario de ingreso hubiera transcu-
rrido al finalizar el plazo sefialado en el parrafo
anterior no habiéndose efectuado el pago ni
aportado los documentos solicitados, se exigird
dicha deuda por la via de apremio, con los
recargos e intereses correspondientes”

Sin embargo, el articulo 46.6 del actual RGR
dispone que si la solicitud no retine los requisi-
tos establecidos en la normativa o no se acom-
pafan los documentos citados en los apartados
anteriores, el 6rgano competente para la trami-
tacién del aplazamiento o fraccionamiento
requerird al solicitante para que, en un plazo
de 10 dfas contados a partir del siguiente al de
la notificacién del requerimiento, subsane el

defecto o aporte los documentos con indicacién
de que, de no atender el requerimiento en el
plazo sefnalado, se tendrd por no presentada la
solicitud y se archivard sin mds tramite.

La Administracién tributaria estd obligada a
resolver expresamente todas las cuestiones que
se planteen en los procedimientos de aplica-
ci6én de los tributos, asi como a notificar dicha
resolucion expresa.

No existird obligacién de resolver expresamente
en los procedimientos relativos al ejercicio de
derechos que sélo deban ser objeto de comuni-
cacion por el obligado tributario y en los que se
produzca la caducidad, la pérdida sobrevenida
del objeto del

No obstante, cuando el interesado solicite
expresamente que la Administracién tributa-
ria declare que se ha producido alguna de las
referidas circunstancias, ésta quedara obligada
a contestar a su peticion.

De las trascritas disposiciones se aprecia que
si bien tanto en el anterior RGR como en
el vigente, la inatencién del requerimiento
de subsanacién tenia como consecuencia el
archivo de la solicitud de aplazamiento, en la
norma derogada se consideraba expresamente
como un desistimiento tdcito de la solicitud de
aplazamiento, circunstancia que no concurre
en la normativa en vigor.

En consecuencia, con la actual normativa, no
puede entenderse que la no contestacién al
requerimiento de subsanacién en una solici-
tud de aplazamiento, suponga un desistimiento
tacito de la misma, lo que reforzarfa el criterio
de este Tribunal Central en cuanto a la nece-
saria y obligatoria notificacién al interesado de
la comunicacién de archivo de la solicitud de
aplazamiento / fraccionamiento, al objeto de
que, una vez conocidos los motivos, el intere-
sado pueda, en su caso, recurrir el archivo de
la solicitud en cuanto a las causas que lo moti-
varon.

De lo expuesto se extrae que efectivamente la

inatencion del requerimiento supondrd que se
acuerde el archivo y que la solicitud se tenga
por no presentada, pero en ningtin caso procede
entenderse producido un desistimiento técito
por parte del reclamante, debiendo ser objeto
de aplicacion el articulo 103 referido anterior-
mente.



COMPENSACION DE OFICIO DE CREDITOS
CONTRA LA MASA EN PROCEDIMIENTO
RECAUDATORIO.

LA DGT INDICA QUE NO EXISTE AMPARO
EN LA LEY CONCURSAL, NI EN LA REGULA-
CION ACTUAL, NI EN LA DEROGADA, PARA
QUE LA TESORERIA SOSLAYE LA COMPE-
TENCIA DE LA ADMINISTRACION CONCUR-
SAL'Y DEL JUEZ DEL CONCURSO Y DECIDA
EL COBRO MEDIANTE EL EMBARGO DE SUS
CREDITOS, AUNQUE HAYAN TRANSCU-
RRIDO LOS PLAZOS PREVISTOS EN EL 84.4
LC, QUE EXPRESAMENTE EXIGE PRESENTA-
CION DEL CORRESPONDIENTE INCIDENTE
CONCURSAL.

En la consulta 217/2018 de 26 de febrero de
2019, se plantea acerca de la compensacion de
oficio de créditos contra la masa, en un proce-
dimiento de recaudacion.

LA DGT DICE:

Conforme a una interpretacién literal del
precepto, pudiera parecer que cualquier crédito
contra la masa podria ejecutarse, una vez trans-

currido la paralizacién temporal que supone la
espera a la aprobacién del convenio, la aper-
tura de la liquidacién o el mero transcurso de
un afio. Pero esta interpretacién choca frontal-
mente, como advierte el recurrente y entendi6
correctamente el juez de primera instancia,
con el sentir que se desprende del resto de las
normas concursales.

Sin embargo, hemos de partir de la prevision
general, contenida en el art. 8. 3° LC, que atri-
buye al juez del concurso la competencia exclu-
siva y excluyente para conocer de toda ejecu-
ci6n frente a los bienes y derechos de contenido
patrimonial del concursado, cualquiera que sea
el 6rgano que la hubiere ordenado.

Es cierto que la propia Ley ha admitido algu-
nas excepciones, dentro del propio art. 55 LC,
en relacion con los procedimientos de apre-
mio administrativos o las ejecuciones laborales
en los que ya se hubiera embargo algtin bien
concreto y determinado, pero tnicamente
respecto de estos bienes concretos y determi-
nados ya embargados antes de la declaracion de
concurso.

Esta norma guarda cierta relacién con el art.
56 LC, segtn el cual no afectard esta paraliza-
ci6n o suspension de ejecuciones a las garan-
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tias reales y a las acciones de recuperacion
de bienes asimiladas, cuando recaigan sobre
bienes del concursado que no resulten necesa-
rios para la continuidad de la actividad profesio-
nal o empresarial del deudor.

Esta norma responde a la légica de que, si el
concurso de acreedores entra en la fase de
liquidacién, haya una tnica ejecucién universal
de todo el patrimonio del deudor concursado,
para que pueda asegurarse el pago de los crédi-
tos conforme a las reglas legales de preferen-
cia de cobro, previstas para acreedores tanto
concursales como contra la masa.

Las dnicas excepciones serdn las ejecuciones
administrativas o laborales que sobre bienes
embargados antes de la declaracion de concurso
no se hayan visto afectadas por la paralizacion
prevista en el art. 55 LC, y las ejecuciones de
garantias y las acciones de recuperacion asimila-
das que se hubieran iniciado antes del concurso
o antes de la liquidacién (caso de haberse visto
afectadas por la suspensién o la paralizacion).

Lo que resulta claro es que una vez abierta
la fase de liquidacion no cabe abrir apremios
administrativos o ejecuciones separadas.

La prohibicién de ejecuciones prevista en el art.
55 LC opera tanto sobre créditos concursales,
como sobre los créditos contra la masa, y cesa
con la aprobacién del convenio, conforme a lo
regulado en el art. 133.2 LC.

En principio, conforme al art. 84.3 LC, los
créditos contra la masa deben ser satisfechos
a su vencimiento, sin perjuicio de que, con las
excepciones legales, la administracién concur-
sal pueda alterar esta regla cuando lo consi-
dere conveniente para el interés del concurso
y siempre que presuma que la masa activa
resulta suficiente para la satisfaccion de todos
los créditos contra la masa. En esta situacién,
de suficiencia de bienes y de falta de tesorerfa o
liquidez para el pago de determinados créditos
contra la masa, no tiene sentido que se pueda
admitir una ejecucién separada del patrimonio
del deudor concursado a favor de cualquier
titular de un crédito contra la masa.

En realidad, el dnico escenario en que podrfa
admitirse una ejecuciéon de créditos contra la
masa es el que se abre con la aprobacién del
convenio, en que se levantan los efectos de la
declaracién de concurso. Asi como el impago

de los créditos concursales provocaria la resci-
si6n del convenio y la apertura de la liquidacién
(art.140 LC), el impago de los créditos contra
la masa darfa lugar a su reclamacién de pago vy,
si fuera necesario, la preceptiva ejecucion. Sin
perjuicio de que también pudiera justificar una
acciéon de incumplimiento del convenio y de
apertura de la liquidacion.

Sin embargo, una vez abierta la fase de liqui-
dacién, y con ella el efecto de la prohibicién
y paralizacién de ejecuciones del art. 55 LC,
no tiene sentido iniciar una ejecucién separada
contra la masa, pues contradice el cardcter
universal que supone la liquidacién concursal,
cuyas Unicas excepciones lGgicas vienen deter-
minadas por las ejecuciones de garantfas reales,
que, por otra parte, si no se iniciaron antes de
la apertura de la fase de liquidacién ya no podra
hacerse al margen de la liquidacién concur-
sal. Los acreedores de créditos contra la masa
lo que deberdn hacer es instar su pago dentro
de la liquidacién, de acuerdo con las reglas
del art. 154 LC, y sin necesidad de instar otra
ejecucion dentro de la ejecucién universal ni
acudir al apremio administrativo, en el caso de

la TGSS.

En consecuencia, procede casar la sentencia de
apelacion y confirmar la de primera instancia,
pues la TGSS, para la satisfaccion de un crédito
contra la masa una vez abierta la fase de liqui-
dacién del concurso, no podfa embargar bienes
o derechos de la deudora concursada incluidos
en la masa activa. Esos embargos deben enten-
derse sin efecto y si con su realizacion la TGSS
ha cobrado algo, debe retornarlo a la masa, sin
perjuicio de exigir después de la administra-
cién concursal el pago de sus créditos contra
la masa, de acuerdo con el orden previsto en la
Ley Concursal.

Las decisiones sobre esta cuestion se han abor-
dado de forma diferente por los Juzgados de
lo Mercantil y las Audiencias Provinciales, no
habiendo culminado el Tribunal Supremo con
la unificacion de la doctrina al respecto. Esta
Audiencia abraza el criterio adoptado por el
recurrente en el reciente Auto de 24 de junio de
2014 que cita las sentencias de 2 de junioy 17
de junio de 2008, indicando que las acciones
dirigidas a la efectividad de los créditos estudia-
dos han de ejercitarse ante el Juez del concurso
por los tramites del incidente concursal. Inci-
dente donde las partes interesadas e incluso
los acreedores comunes podrdn hacer uso del



derecho de defensa y contradiccion a efectos de
resolver sobre la naturaleza y pago de los crédi-
tos estudiados.

En principio y sin perjuicio de lo que pueda
resultar definitivamente, en el supuesto de
autos no descubrimos razones suficientes para
deducir que la mencionada precisién norma-
tiva, cuando se refiere a las “ejecuciones judi-
ciales 0 administrativas” desvirttie la precedente
doctrina en orden a valorar la competencia de la
administracién concursal y la eventual necesi-
dad de acudir al incidente concursal para resol-
ver sobre la calificacién y pago, como requisito
previo a su efectividad.

No existe amparo en la Ley Concursal, ni en la
regulacion actual, ni en la derogada, para que
la Tesorerfa soslaye la competencia de la Admi-
nistracién concursal y del Juez del Concurso
y decida el cobro mediante el embargo de sus
créditos aunque hayan transcurrido los plazos
previstos en el 84.4 LC, que expresamente
exige presentacion del correspondiente inci-
dente concursal, y ello sin poder siquiera cono-
cer si existen otros créditos contra la masa de
vencimiento anterior que deban ser satisfechos
de forma preferente, si las sumas embargadas
proceden de la realizacién de bienes afectos
a privilegio especial y por tanto, con destino
predeterminado, o si existen otras limitaciones
o derechos susceptibles de proteccién concur-
sal.

La misma decisién y por los mismos funda-
mentos debemos adoptar en este conflicto, que
se plantea en semejantes términos y entre las
mismas partes, pues es claro que, para deter-
minar el alcance de una norma, no puede
estarse a la literalidad de un determinado inciso
del precepto, en este caso el segundo inciso
del art. 84.4 de la LC , de manera aislada
sino que ha de ser resultado de una interpre-
tacion sistemdtica y relacionada con los demds
preceptos que regulan la situacion juridica de
que se trate y, en este caso, si bien se establece
la posibilidad de iniciar ejecuciones judiciales o
administrativas una vez abierta la liquidacion,
para hacer efectivos créditos contra la masa,
ello tiene lugar en el marco de la delimitacion
de esa masa, calificacién de los créditos, orden
de pago y demds circunstancias propias de un
procedimiento concursal.

Se concluye que estando ya abierta la fase de
liquidacion del concurso al tiempo de dictarse
los acuerdos de compensacién de oficio como
medio de extincién de la deuda tributaria al
tratarse de una ejecucién singular efectuada
con posterioridad a la apertura de la fase de
liquidacion y no habiéndose planteado inci-
dente concursal alguno ante el Juez compe-
tente para conocer y decidir sobre la ejecucion
del patrimonio del concursado, procede estimar
las alegaciones de la entidad interesada.

NENFNE
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Informacion laboral al dia

NORMATIVA LABORAL

Publicada entre el 1 de Agosto v el 29 de Agosto

CONVENIO COLECTIVO

CONVENIO COLECTIVO

ENERGIA

Resolucion de 19 de julio de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Acuerdo de modificacién del Convenio colectivo del
Grupo Redexis Gas. (BOE num. 183 de 01 de agosto
de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

LOGISTICA

Resolucién de 22 de julio de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica la
modificacién del Convenio colectivo de Compafifa de
Distribucién Integral Logista, SAU. (BOE num. 184 de
02 agosto de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

ALIMENTACION

Resolucion de 19 de julio de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo del Grupo Champion. (BOE num.
183 de 01 de agosto de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

TELECOMUNICACIONES

Resolucion de 19 de julio de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
V Convenio colectivo de Tradia Telecom, SAU. (BOE
num.183 de 01 de agosto de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

ALIMENTACION

Resolucion de 22 de julio de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
acuerdo de prérroga y modificacién del 11T Convenio
colectivo del Grupo Rodilla. (BOE num. 184 de 02 de
agosto de 2019)

34 | Fiscal & laboral

LIMPIEZA'Y MANTENIMIENTO

Resolucién de 22 de julio de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registran y publican
las tablas salariales para el afio 2019, y la modificacién
del Convenio colectivo de Esc Servicios Generales, SL.
(BOE num. 185 de 03 de agosto de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

ENERGIA

Resolucién de 25 de julio de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Equipos Nucleares, SA, S.M.E.
(BOE num. 188 de 07 de agosto de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

ENERGIA

Resolucién de 25 de julio de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el XI
Convenio colectivo de Red Eléctrica de Espafa, SAU.
(BOE num. 188 de 07 de agosto de 2019)



CONVENIO COLECTIVO

CONVENIO COLECTIVO

TECNOLOGICO

Resolucion de 8 de agosto de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Ilunion Tecnologia y Accesibili-
dad, SA. (BOE num. 198 de 19 de agosto de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

AVIACION

Resolucion de 8 de agosto de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica
el Convenio colectivo de pilotos de easyJet Airline
Company Limited, sucursal en Espafia. (BOE num. 198
de 19 de agosto de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

FARMACEUTICO

Resolucion de 8 de agosto de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica
el Convenio colectivo del grupo de empresas Centro
Farmacéutico del Norte, SA, y Centro Distribuidor del
Norte, SA. (BOE num. 198 de 19 de agosto de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

COMERCIO

Resolucion de 8 de agosto de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
1T Convenio colectivo de Cash Converters, SL, y Socie-
dades Vinculadas. (BOE num. 198 de 19 de agosto de
2019)

CONVENIO COLECTIVO

TABACALERA

Resolucion de 8 de agosto de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Altadis, SAU, Imperial Tobacco
Espafia, SLU, y Tabacalera, SLU. (BOE num. 199 de 20
de agosto de 2019)

RENT A CAR

Resolucién de 8 de agosto de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Europcar 1B, SA. (BOE num. 199
de 20 de agosto de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

AUTOMOCION

Resolucién de 8 de agosto de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Volkswagen Finance, SA.

(BOE num. 199 de 20 de agosto de 2019)

CONVENIO COLECTIVO

PERFUMERIA

Resolucién de 8 de agosto de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo estatal de perfumerfa y afines. (BOE
num. 199 de 20 de agosto de2019)

CONVENIO COLECTIVO

CONSTRUCCION

Resolucion de 19 de agosto de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica la
modificacién del Convenio colectivo general del sector
de la construccién. (BOE num. 205 de 27 de agosto de
2019)

Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social
(BOE 205 de 27/08/2019)
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Informacion laboral al dia

SENTENCIAS Y RESOLUCIONES

1. Obligacion de incluir en pliego de condiciones de un adjudicatario de contrato la
obligacion de subrogacion del personal existente.

2. Modificacion sustancial colectiva de condiciones de trabajo mediante acuerdos indi-

viduales en el marco del periodo de consultas de una negociacion colectiva.

3. Remuneracion de pagas extraordinarias. Medidas de inaplicacion denegadas por ser
contrarias a los articulos 29 y 31 del Estatuto de los Trabajadores. Examen del articulo
22 del RD 1362/2012. Prohibicion del alcance retroactivo.

TRIBUNAL SUPREMO

SUBROGACION
PLIEGO DE CONDICIONES

OBLIGACION DE INCLUIR EN PLIEGO DE CONDI-
CIONES DE UN ADJUDICATARIO DE CONTRATO LA
OBLIGACION DE SUBROGACION DEL PERSONAL
EXISTENTE.

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2019
(rec. 702/2016).

La adjudicataria del contrato interesa que se anule y deje
sin efecto, y se oferte otro concurso con la obligatoriedad
de subrogacion del personal existente. Y si no procede su
anulacién, que se modifique la clausula 27 del Pliego de
Cl4usulas Administrativas Particulares (PCAP), intro-
duciendo en ella la subrogacién obligatoria del referido
personal.

Contra dicha Resolucién se interpuso recurso ante el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Y en dicho recurso
alegaba la vulneracién de los principios de igualdad
y no discriminacion, articulos 14 de la constitucién
y 139 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre , que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP); de los principios
de confianza legitima y el de seguridad juridica, articulo
9,3 de la Constitucién , asi como la doctrina de los actos
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propios; la falta de motivacién del articulo 54,1,c de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las
Administraciones Publicas, y del Procedimiento Adminis-
trativo Comtin , y la peticién de informacién al adjudica-
tario que estaba prestando el servicio de la informacién
sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores,
articulo 120 TRLCSP, contra la sentencia.

En su sentencia del 9 de diciembre de 2015, la Sala de
lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia (T .S.].)
de Madrid, desestima dicho recurso, razonando su Funda-
mento de Derecho Cuarto: “Lo primero que es necesario
dejar sentado es que las actuaciones del personal de la
Universidad que refiere la recurrente, aun cuando fuera
cierto que se hacen porque aquel personal consideraba
que se iba a incluir la cldusula de subrogacién del perso-
nal en el siguiente concurso, ello por si mismo no puede
impedir a la Universidad cambiar su criterio en esta cues-
tion en funcién de nuevas circunstancias, y eliminar en
consecuencia la cldusula en el siguiente concurso, y ello
porque no prohibiendo el Derecho aplicable este cambio,
antes bien permitiéndolo porque los Pliegos de cldusulas
administrativas y técnicas de un determinado contrato
administrativo solo producen efectos vinculantes respecto
de dicho contrato y no respecto de los contratos futuros,
no puede hablarse en rigor de confianza legitima y de
seguridad juridica, ni tampoco de vinculacién a los propios
actos.



LA OBLIGACION DE SUBROGACION UNICAMENTE PUEDE DERIVAR DE LA APLI-
CACION DEL REGIMEN JURIDICO DE LA SUCESION DE EMPRESA PREVISTO
EN EL ARTICULO 44 DEL ET, EN AQUELLOS CASOS EN QUE EL CAMBIO DE
CONTRATISTA VA ACOMPANADO DE LA TRANSMISION DE UNA ENTIDAD
ECONOMICA ENTENDIDA EN LOS TERMINOS PREVISTOS EN DICHO PRECEPTO.
VIDE SENTENCIA N2 1.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

En el dmbito de los contratos del sector piblico en el que
nos encontramos, el contenido y la eficacia vinculante
de los contratos no deriva, a diferencia de los contratos
privados regidos por el Derecho Civil y Mercantil, de los
pactos, cldusulas y condiciones que las partes del contrato
tiene por conveniente establecer en uso de la libertad de
pactos recogida por el articulo 12545 del Cédigo Civil ,
sino que lo que determina ese contenido y eficacia vincu-
lante es en primer término la legislacion sobre contratos
del sector ptiblico, que regula con detalle la cuestion y deja
un limitado margen a la Administracién contratante, y en
segundo término el contenido de los Pliegos de cldusulas
que rigen cada contrato, y ello por los intereses ptblicos
que estén en juego en esta clase de contratos, de manera
que no es juridicamente valido, atn en el supuesto de que
en el contrato figurase explicitamente que la Universidad
una cldusula comprometiéndose a incluir en el siguiente
contrato la subrogacién del personal, lo que por otra parte
no es el caso, que las cldusulas de un contrato prevalez-
can sobre lo dispuesto en la Ley de Contratos del Sector
Pudblico y en los Pliegos rectores de aquel.

En este sector de los contratos del sector prblico,
estrictamente regulados por la Ley y por la defensa
de los intereses publicos, no hay margen para la
aplicacién de la denominada doctrina de los actos
propios, de lo que se sigue que el cambio de criterio en
relacién a una materia en la que la Administracién contra-
tante goza de facultades para adaptarse a las cambiantes
circunstancias coyunturales, como es la contencién del
gasto publico en un marco de crisis econémica con obliga-
cién de control de déficit publico, no precisa de la especial
motivacién que reclama la demandante, por todo lo cual
se desestima el Recurso en su integridad.

El principal argumento empleado por la Jurisprudencia
contencioso-administrativa para rechazar la posibilidad
de que los pliegos de contratacién impongan la subroga-
cién es sin duda, el que parte de considerar que dicha
obligacién solo puede derivar de la aplicacién del régimen

juridico de la sucesion de empresa previsto en el art. 44
ET -en aquellos casos en que el cambio de contratista va
acompanado de la transmisién de una entidad econémica
entendida en los términos previstos en dicho precepto-, en
otra norma legal o, si estos preceptos no resultan aplica-
bles, cuando la subrogacion esté prevista en el Convenio
colectivo que resulte aplicable. No cabe, para los 6rganos
administrativos encargados de interpretar y controlar la
legalidad de los Pliegos de condiciones, que estos incor-
poren cldusulas subrogatorias fuera de estos supuestos. La
razon para llegar a esta conclusion es que una cldusula de
estas caracteristicas “excede del dambito subjetivo propio
de los pliegos, -Administracién contratante y adjudicata-
rio-, en la medida en que dicha cldusula supondria esta-
blecer en un contrato administrativo estipulaciones que
afectan a terceros ajenos al vinculo contractual, como
son los trabajadores de la anterior empresa adjudicataria.
Desde un punto de vista objetivo, dicha cldusula
impondria al contratista obligaciones que tienen un
“contenido netamente laboral” (la subrogacion en los
derechos y obligaciones del anterior contratista respecto
al personal de éste destinado a la prestacion del servicio)
y “que forman parte del status de trabajador”, de cuyo
cumplimiento o incumplimiento no corresponde cono-
cer ni a la Administracién contratante ni a la jurisdiccién
contencioso-administrativa, sino a los érganos de la juris-
diccién social.

Puede afiadirse que la inclusién de dicha cldusula de
subrogacién, ademds de no procedente segin lo antes
expuesto, alterarfa profundamente la igualdad y la discri-
minacién, comparando los presupuestos base de licitacién
de 2014, 1.615,610 euros, y el presupuesto base de licita-
cion de 2012, 3.720.567 euros.

La recurrente cifra en un 56,58% la reduccion del presu-
puesto del servicio a contratar, con reduccién en el mismo
porcentaje de horas de servicio y por tanto de personal. Lo
la mercantil pretende es que la igualdad entre los licitado-
res de un nuevo concurso se vea alterada por la obligacién
de asumir un personal, del que tendrian que prescindir en
un 56,58%, a la vista de la reduccion del presupuesto en
el nuevo concurso. Y todo ello, anterior contratista, desea
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SON NULOS LOS ACUERDOS INDIVIDUALES PROMOVIDOS CON LA FINA-
LIDAD DE ELUDIR LA NEGOCIACION COLECTIVA DURANTE EL PERIODO DE
CONSULTAS. VIDE SENTENCIA N° 2.

imponer a todos los licitadores una obligacién de extincién
de contratos laborales a los que los licitadores del nuevo
contrato son absolutamente ajenos. Fallarfa entonces la
base misma de la igualdad entre los licitadores del articulo
139 TRLCSP.

En relacién con la doctrina de los actos propios, no
procede su estimacién. No puede existir vulneracion de la
seguridad juridica en algo que la recurrente conoce, y asf
lo expresa en su recurso, cuando reconoce en su pagina 5,
“con independencia de los informes de la Junta Consul-
tiva de la Contratacién Administrativa y de las resolu-
ciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos
contractuales”. Lo que pretende la recurrente es que se
“petrifique” la subrogacion obligatoria en los expedientes
de contratacion del Servicio en cuestién de la URJC, y por
su particular situacién, no por el principio de seguridad
juridica.

Como senala la sentencia de esta Sala de 22 de junio de
2014, (R] 2014/4304), “como advertiamos en la sentencia
de 13 de junio de 2011, (casacién 1028/09 ), ni el princi-
pio de buena fe ni el de confianza legitima pueden justifi-
car la petrificacién de criterios administrativos contrarios
al ordenamiento juridico” y “la mera expectativa de que las
circunstancias se mantengan inalteradas no resulta sufi-
ciente para la operatividad del mencionado principio”.

El precepto invocado como infringido, 120 TRLCSP,
es una norma aplicable “en aquellos contratos que
impongan al adjudicatario la obligacién de subro-
garse como empleador en determinadas relacio-
nes laborales”, y en el contrato licitado esta obligacion
es inexistente. Y en segundo lugar, el recurrente afirma a
este respecto en el recurso que “la sentencia de la Sala no
alude al contenido del articulo TRLCSDP. Simplemente,
lo ignora. Por tanto, no da respuesta a una de nuestras
alegaciones, que consideramos de fundamental impor-
tancia”. Si lo que sugiere el recurrente es que ha existido
incongruencia en la sentencia, debe recordar entonces
que dicho planteamiento lo tendria que haber realizado
por el articulo 88,1,c de la L.J.C.A.
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ACUERDOS INDIVIDUALES
NEGOCIACION COLECTIVA

MODIFICACION SUSTANCIAL COLECTIVA DE CONDI-
CIONES DE TRABAJO MEDIANTE ACUERDOS INDIVI-
DUALES EN EL MARCO DEL PERIODO DE CONSUL-~
TAS DE UNA NEGOCIACION COLECTIVA.,

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2019
(rec. 524/2018).

Se interpone recurso de casacion en el que, como primer
motivo y al amparo del apartado b) del art. 207 de la LR]S,
se denuncia la inadecuacién de procedimiento con base
en lo dispuesto en el art. 153.1 de dicha norma proce-
sal. Segtin dicha parte, en el caso de autos no concurren
las notas que definen el proceso especial de conflicto
colectivo al no darse el interés general e indivisible que
lo caracteriza ya que lo que se plantea en la demanda
estd vinculado a las circunstancias individualizadas que
concurran en la retribucién que perciba cada directivo, lo
que remite la pretension a procesos individuales. Esto es,
sigue diciendo el recurrente, se ha generado artificiosa-
mente un grupo generalizado de directivos sin que tengan
una afectacion general ante la diversidad de empleos que
ese grupo abarca.

La sentencia recurrida ha rechazado la excepcién de
inadecuacién de procedimiento. Previamente, debemos
sefialar que, tal y como indica la Sala de instancia en
los antecedentes de hecho, los Sindicatos demandantes
STC-CIC y CSICA interesaron de la Sala, ademds de
la acumulacién de otro proceso promovido por CCOO,
que el procedimiento que habian iniciado como proceso
de tutela de derechos fundamentales se tramitara como
proceso de conflicto colectivo al estar impugnando una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo colec-
tiva sin haberse seguido el procedimiento establecido. Las
demandadas, al igual que el Sindicato CCOO, accedieron
a la modificacién del procedimiento y a la acumulacion de
procesos.



LA PERCEPCION PUNTUAL DE LA REMUNERACION PACTADA O LEGAL-
MENTE ESTABLECIDA NO PUEDE TENER ENCAJE EN DICHO PRECEPTO, YA
QUE SE ENCUENTRA DENTRO DE LOS DERECHOS BASICOS DE LA RELACION
DE TRABAJO QUE EL ARTICULO 4.2 F) DEL ET RECONOCE A LOS TRABAJA-
DORES, CUYA LIQUIDACION Y PAGO NO PODRA EXCEDER DE UN MES. VIDE
SENTENCIA N¢ 3.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

Se estd resolviendo una pretensién que afecta a una
medida colectiva que altera condiciones sustanciales de
trabajo de un determinado grupo de trabajadores y que
se ha establecido sin acudir al procedimiento legalmente
previsto y, por tanto, al margen de la negociacion colectiva.
Igualmente, no hay que olvidar que la empresa, en otras
ocasiones, si ha activado la negociacién colectiva para
adoptar medidas de flexibilidad externa e interna y que,
respecto de la cuestién que ha resuelto la sentencia de
instancia, sin embargo, ha omitido el procedimiento legal-
mente establecido, acudiendo a acuerdos individuales con
los trabajadores afectados, incluso en fechas proximas a la
conclusion de aquellos otros procesos.

Desde esa perspectiva global es innegable que la regu-
lacién en materia de modificacién de condiciones
de trabajo colectivas, cuando son sustanciales se
ha sometido a un proceso de negociacién colectiva,
permitiendo la intervencién de los representantes
legales de los trabajadores con el fin de examinar la
concurrencia de las causas alegadas por la empresa y la
posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre
las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias y
efectos.

Como recuerda la STS de 26 de junio de 2018, rec.
83/2017 , “La obligacién de seguir un periodo de
consultas en los supuestos de modificacién sustan-
cial de condiciones de trabajo, ademas de una
previsiéon directa que establece el referido apar-
tado 4 del articulo 41 ET, es concrecion directa de
la prevision general contenida en el articulo 64.5
ET segin la que los representantes de los trabajadores
tendrdan derecho a ser informados y consultados, entre
otras cuestiones, sobre todas las decisiones de la empresa
que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a
la organizacién del trabajo y a los contratos de trabajo en
la empresa, pues no cabe duda de que una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo de cardcter colec-
tivo constituye un cambio relevante en los contratos de
trabajo, méaxime si, como es el caso, afecta a una de las

condiciones basicas de la relacion laboral cual es la presta-
ci6n salarial”. Esto es, la intervencién de la representacion
legal de los trabajadores en determinadas situaciones que
afectan a las relaciones laborales es exigible y debe aten-
derse y cumplirse por la empresa.

Este procedimiento debié seguirse por la deman-
dada y no acudir a vias individuales en masa. El que
aquellos acuerdos no hayan estado viciados en su manifes-
tacién de voluntad individual no puede en ningtin caso ser
justificacion para negar otro dmbito de actuacién como el
que ostentan y tienen legalmente reconocido los represen-
tantes legales de los trabajadores a los que ahora se les ha
privado de actuar en defensa de los intereses colectivos de
los trabajadores que representan. Si tramitado el procedi-
miento no se hubiere alcanzado acuerdo la empresa puede
o no adoptar la medida, sin perjuicio de que a nivel colec-
tivo como aqui ha sucedido, se impugne y que los trabaja-
dores afectados la combatan individualmente.

Es cierto que el procedimiento del art. 41 ET
requiere que las modificaciones estén amparadas
en determinadas causas y que nada de esto se ha
cuestionado o argumentado en este caso, pero ello
-que en todo caso deberfa acreditar la empresa que adopta
la medida- resulta irrelevante en este momento porque,
lo que se estd examinando no es si existe causa o no para
la modificacién sino si, previamente a tal andlisis, se ha
seguido por la demandada el proceso establecido en el ET.

Finalmente, debemos recordar que sobre las relacio-
nes entre autonomia individual y colectiva, el TC
ha venido diciendo que “ni la negociacién colectiva
supone negar virtualidad a la libertad de empresa
reconocida en el articulo 38 CE , y por ello, a un
ambito de ejercicio de poderes y facultades para la
gestiéon de la empresa, incluidas medidas referentes a
la llamada gestion de personal que afectan al desarrollo
del contrato de trabajo, ni la negociacién colectiva puede
anular la autonomia individual, “pues ésta, garantia de la
libertad personal, ha de contar con un margen de actua-
cién incluso en unos dmbitos como los de la empresa en
los que exigencias de indole econémica, técnica o produc-
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tiva reclaman una conformacién colectiva de condiciones
uniformes” . Siendo ello asi, tampoco es posible obviar
que la negociacion colectiva estd dotada de un marco claro
de actuacion que debe respetarse.

En el presente caso nos encontramos en un escenario
enel que lademandada convierte unaretribucion fija
en variable, durante un espacio temporal concreto,
sin que conste, tal y como entiende la sentencia
recurrida, que afecte solo a retribuciones superio-
res a convenio, ya que en este momento procesal la
parte recurrente no ha articulado ninguna revisién
factica por medio de la cual pudiera advertirse que
la variacién de la retribucion no ha supuesto una
modificacién del convenio colectivo.

En todo caso, la anterior doctrina serfa igualmente apli-
cable aunque los pactos individuales masivos o decisio-
nes empresarial afecten a conceptos retributivos ajenos al
convenio colectivo, como bien sefiala la sentencia recu-
rrida, por cuanto que, desde el dmbito de intervencién
de la representacién de los trabajadores en el que se estd
analizando la controversia, es ineludible que determinadas
modificaciones colectivas se adopten dentro del marco
legal de regulacion establecido, vinculante para las partes
implicadas e ineludibles mediante otros mecanismos en
los que no se dé entrada a aquella representacién. En ese
sentido, como dice la sentencia de esta Sala, de 29 de julio
de 2014, rec. 205/2013, antes citada, “En consecuencia,
la superacién de los umbrales del art 41.2.¢) del ET ....
comporta la necesidad de un perfodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores de acuerdo con
el n° 4 del mismo precepto y norma en la redaccién del
momento en que ello tuvo lugar, donde asimismo se prevé,
en su cuarto pdrrafo y para el caso de no existir tal repre-
sentacion, la creacién para el caso de la comisién antes
referida. Y si nada de ello se hizo y se opt6, en cambio, por
la negociacion o acuerdo particular en cada caso, se eludia
el cardcter colectivo que habfa de tener un tal pacto, lo
que lleva a la consecuencia anulatoria del mismo en todos
los casos en que se efectuado, o como dice la sentencia
recurrida, que “no cabe escudarse en la autonomfa indivi-
dual para eludir la tramitacién del perfodo de consultas”,
lo que comporta los efectos del art 138.7 de la LR]S”.

Igualmente, se denuncia la infraccién del art. 183.1y 2 de
la LRJS. El motivo va dirigido a combatir la indemnizacién
de dafos y perjuicios que ha reconocido la sentencia de
instancia a favor de las demandantes STC y CSICA para
que la misma se rebaje a la cuantia de 600 euros, para
cada una de dichas organizaciones sindicales, partiendo
de la grave situacion econémica por la que atra-
viesan las entidades demandadas y siguiendo los
criterios que, segtin la recurrente, la propia Sala de
instancia adopté en otros casos cuando, ademads, el
Sindicato ve restablecido su prestigio con la esti-
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macion de su pretension y, por otro lado, los trabaja-
dores afectados pertenecen a un colectivo que no es el
menos desfavorecido.

La sentencia de instancia, con cita de la STS de 5 de junio
de 2017, rec. 216/2016, considera razonable como importe
por dafio moral para los dos sindicatos que han reclamado
por tal concepto, el de 5.000 euros porque la conducta
de la demandada ha afectado a la credibilidad sindical
cuando, pocos dias después de alcanzar un acuerdo en
periodo de consultas, promueve una negociacién indivi-
dual masiva en los términos que han quedado expuestos.
A ello afiade la reincidencia del proceder empresarial que
la considera como una concepcién autoritaria de las rela-
ciones laborales.

La situacién de la empresa no es elemento que pueda
determinar el importe del dafo que ha causado con su
actuacion. Tampoco es vinculante para la Sala de instan-
cia lo que haya resuelto en otros supuestos cuando
entre las razones que se esgrimen para justificar el
importe que ha fijado, a diferencia de otros casos,
se acude a una conducta reincidente y a una espe-
cifica situacién, como es el precedente acuerdo
alcanzado con la representacion de los trabajadores
-al que siguieron los acuerdos masivos individua-
les-, que justifica sobradamente esa falta de credi-
bilidad en el Sindicato que provoca la conducta
empresarial y que apunta la Sala de instancia.

PAGA EXTRA
APLAZAMIENTO

REMUNERACION DE PAGAS EXTRAORDINARIAS.
MEDIDAS DE INAPLICACION DENEGADAS POR SER
CONTRARIAS A LOS ARTICULOS 29 Y 31 DEL ESTA-
TUTO DE LOS TRABAJADORES. EXAMEN DEL ARTI-
CULO 22 DEL RD 1362/2012. PROHIBICION DEL AL-
CANCE RETROACTIVO.

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2019
(rec. 73/2018)

En el presente caso, La empresa reconoce que adeuda el
25% de la paga extraordinaria, que serd abonada mediante
plan fraccionado en diferentes plazos.

Por la parte recurrente, se interpuso recurso de Casacién,
ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, amparado
en lo dispuesto en el articulo 207 ¢ ) y e) de la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Social , por quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio por infraccion de las normas



reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y
garantias procesales, siempre que, en este tltimo caso, se
haya producido indefension para la parte, asf como infrac-
ci6n de normas vy jurisprudencia.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

En orden a la fecha de pago de los salarios y pagas extraor-
dinarias, no hay posibilidad descuelgue o inaplicacién
en aquellas materias retributivas distintas del sistema
de remuneracién y cuantfa salarial, pues son las tdnicas
a las que se refiere expresamente le norma, el sistema
de remuneracién, son los criterios o reglas que fijan los
distintos conceptos retributivos o la estructura salarial y
la manera de percibir los mismos , pero nunca se refieren
a la fecha de pago por la prestacion del trabajo, pues en
otro caso el legislador habria optado por referir “la fecha
de pago del salario y de los demds conceptos retributivos”.
Por tanto, el aplazamiento de la fecha de pago de la
paga extraordinaria de Navidad asi como del abono
del salario pactado, no son materias susceptibles de
incardinarse en el sistema de remuneracién motivo
por el cual no caben dentro del mecanismo previsto
en el articulo 82.3 ET.

La percepcién puntual de la remuneracién pactada
o legalmente establecida, no puede tener encaje en
dicho precepto ya que se encuentra dentro de los
derechos basicos de la relacion de trabajo que el
articulo 4.2 f) del ET reconoce a los trabajadores.
Cuya liquidacién y pago no podré exceder de un mes (arti-
culo 29 ET) y por lo que se refiere a las pagas extraor-
dinarias, el articulo 31 ET concreta que una de las dos
gratificaciones extraordinarias a las que tiene derecho el
trabajador es con ocasién de la fiesta de Navidad, pudién-
dose prorrateadas las pagas en 12 mensualidades, precep-
tos acordes con el mandato contenido en el articulo 12 del
convenio n° 95 de la OIT.

El convenio de empresa en su articulo 21.5 en cuanto a
la paga de Navidad establece que el devengo de la paga
de Navidad serd de 1 de enero al 31 de diciembre y se
abonard el 15 de diciembre, mediante acuerdo entre
empresa y trabajador podrd pactarse el prorrateo de las
pagas extraordinarias en 12 mensualidades, y por lo que se
refiere al abono del salario ordinario el articulo 33 del IX
convenio colectivo de entrega domiciliaria de aplicacién
subsidiaria al personal, prevé el pago de la retribuciones
serd a mes vencidos, pudiéndose pagar mediante ingreso
en cuenta corriente dentro de los primeros cinco los dias
naturales del mes siguiente. Por lo tanto a estos precep-
tos debe atenerse la empresa, &in posibilidad de utilizar
el mecanismo previsto en el articulo 82.3 ET , ademads
por lo que se refiere a la demora de la paga de Navidad

de diciembre de 2016 a enero de 2018, aun admitiendo
a los solos efectos dialécticos la posibilidad de inaplica-
cién del convenio, como sostiene la STS de 7/7/2015
rec. 206/2014 , “la inaplicacién del convenio aplicable no
puede tener efectos retroactivos, porque regula las condi-
ciones del trabajo que se va a realizar, el futuro, pero no
los derechos ya nacidos y consumados por pertenecer ya
al patrimonio del trabajador” y ello porque el convenio
colectivo es de forzosa aplicacién mientras no se acuerde
su parcial inaplicacién, asi como que esa inaplicacion,
el descuelgue o apartamiento de lo en él acordado sélo
puede tener efectos a partir del momento en que se
acuerda. Y a todo ello hay que anadir que, se ha dictado
sentencia firme por esta Sala en la que se declara la ilici-
tud de la prictica empresarial de diferir unilateralmente el
abono de la paga extraordinaria de navidad devengada por
los trabajadores de UNIPOST el dia 15 de diciembre de
2016, condenando a la demandada a abonar dicha paga
inmediatamente a sus trabajadores, incrementada con el
tipo de interés del 10% por mora salarial entre la fecha del
devengo y la de su abono.”

En definitiva la decisién de la CCNCC hace recaer su
peso en el razonamiento final, no considerar las medidas
que UNIPOST, S.A. tiene el propésito de aplicar adecua-
das a la situacién que pretende solucionar, partiendo de las
apreciaciones previas la primera, que las medidas relativas
al abono de los salarios ordinarios mes a mes retrasando su
pago son subsumibles en el articulo 82.3 del Estatuto de
los Trabajadores y la segunda que las causas econémicas y
productivas existen pero las medidas no superan el juicio

de idoneidad.

La sentencia se pronuncia respecto a la posibilidad de
que las medidas todas ellas, tengan cabida en el articulo
82-3 del Estatuto de los Trabajadores negédndolo, no hace
referencia a la existencia de causas econdémicas
y productivas ni a la idoneidad de las medidas y
afirma el caricter retroactivo del aplazamiento de
la paga de Navidad de 2016, afiadiendo la cita de
la sentencia de la Audiencia Nacional dictada el 15
de febrero de 2017 (autos 348/2016) que habia decla-
rado la ilicitud de la practica empresarial de diferir unila-
teralmente el abono de la paga extraordinaria de Navidad
devengada el 15 de diciembre y entrando a valorar el posi-
ble desajuste de las propuestas con la legalidad estatutaria
verdadera, razén de ser y antecedente ineludible a la hora
de enjuiciar la relacién entre las medidas de descuelgue y
el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores .

El procedimiento seguido ante la CCNCC es el regulado
en el RD 1362/2012 de 27 de septiembre que a los efectos
de mayor trascendencia para la cuestion que nos ocupa
viene a ser coincidente con los mandatos de los articulos
82-3y91 del Estatuto de los Trabajadores , es decir, actua-
ci6n de la CCNCC decisoria y no meramente consul-
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tiva, eficacia propia de acuerdo alcanzado en el perfodo
de consultas y recurribilidad conforme al procedimiento
y con base en los motivos establecidos en el articulo 91.
Con arreglo al citado precepto, que regula las impugna-
ciones de laudos arbitrales y resultado de la mediacién,
el cauce comtn es el de la impugnacién por los motivos y
conforme a los procedimientos previstos para la impugna-
ci6n de los convenios colectivos.

Dicha regulacion, articulos 163 a 166 de la L]S, permite
la impugnacién de los convenios colectivos por
conculcar la legalidad vigente o por considerar que
lesiona gravemente el interés de terceros.

Dado que no nos hallamos ante el repuesto de lesién a
terceros, sino que una de las partes legitimadas para nego-
ciar es quien conduce la accién siendo dicho sujeto proce-
sal el que fija los términos de la litis como lo podrian hacer
el resto de los directamente afectados en el caso de haber
impugnado por otras causas pero ello no hace que frente
a quien conduce la accién no quepa alzarse en oposicion
a su integra pretensiéon con todos los elementos que la
componen. De esta forma, solicitados en forma sucesiva
la declaracién de nulidad de la decisién de la CCNCC por
su desviacion respecto del articulo 22 del RD 1362/2012
de 27 de septiembre y subsidiariamente la declaracién de
procedencia de las medidas y por tltimo su modulacién, el
debate se articula sobre la base de oposicién a la totalidad
de lo pedido negando lo principal por oposicién a la legali-
dad vigente y a ello dio respuesta la sentencia sin producir
exceso en la cuestion por ella resuelta.

Para resumir el panorama procesal contamos con una
decisién, no un mero dictamen, en el que se parte de la
subsuncion de las medidas en el catdlogo del articulo 82.3
del Estatuto de los Trabajadores y la existencia de causas
econémicas y productivas que podrian propiciar la adop-
ci6n de medidas de inaplicacion y la contrapartida de que
las medidas adoptadas no son idéneas.

Las partes demandadas no interpusieron demanda de
impugnacién, sino que al socaire de la demanda inter-
puesta introdujeron su oposiciéon a las dos medidas
propuestas.

De la audicion de la vista oral se desprende la oposi-
cién al aplazamiento del pago de la extraordinaria
de Navidad con base no en la disquisicién acerca
de si la medida se puede integrar o no en el articulo
82-3 del Estatuto de los Trabajadores por afectar a
una de las cldusulas del convenio sino por tratarse
de una retribucién que nace del articulo 31 del
Estatuto de los Trabajadores. En efecto, el precepto
autoriza al convenio a establecer la cuantia y en su caso
el prorrateo de su importe, no ocurre lo mismo con la
fecha de abono pues los términos de aquel son éstos: “con
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ocasiéon de las fiestas de Navidad”, es decir al finalizar
diciembre del afio a que corresponde.

Sin entrar a decidir de otras cuestiones relacionadas con la
paga de Navidad y que se vean afectadas en un convenio
acerca de si cabe o no incardinarlas en el articulo 82-3 del
Estatuto de los Trabajadores, lo cierto que la referencia al
percibo de la paga de Navidad es norma estatutaria cuyo
tratamiento no puede ser empeorado ni por convenio ni
por inaplicacién de éste. Siendo asi que la norma colec-
tiva contempla como fecha de pago el 15 de diciembre
de cada afio de admitir la inaplicacién el retraso podria
llegar hasta el 31 de diciembre pero el exceso sobre el
limite del afio contradice la norma estatutaria y en conse-
cuencia escapa por completo al dmbito del articulo 82-3
del Estatuto de los Trabajadores , por lo que la sentencia
bien puede pronunciarse acerca de la confrontacién entre
los preceptos estatutarios que regulan los conceptos a los
que venimos refiriéndonos médxime teniendo en cuenta la
decidida oposicién formulada sobre esa base dando lugar
al debate que de manera efectiva existi6. A un nivel de
hipétesis cabria que otras circunstancias afadidas por el
convenio al pago de la gratificacion extraordinaria de Navi-
dad pudieran ser incluidas en el catédlogo del articulo 82-3
del Estatuto de los Trabajadores sin que puedan serlo las
rechazadas por la sentencia.

Otro tanto cabe decir respecto al pago de salarios que,
con independencia de que pueda afectar al convenio, ante
todo afecta a su regulacién conforme al articulo 29 del
Estatuto de los Trabajadores.

Asimismo, denuncia la recurrente la vulneracién de
la doctrina jurisprudencial reflejada en la STS de 7 de
julio de 2015 (Rec. 206/2014) con la finalidad de reba-
tir la condicién retroactiva de la medida que afecta
a la gratificacién de Navidad de 2016 cuyo pago
se retrasa al mes de enero de 2018, hallandose
establecido su abono en el convenio para el 15 de
diciembre de 2016.

Insiste la recurrente en que su solicitud de la medida
se produjo, en el expediente de inaplicacion, el 17 de
noviembre de 2016.

En verdad es irrelevante que la solicitud ante la CCNCC
tuviera lugar el 14 de diciembre de 2016 pues dicho acto
forma parte de la dindmica de un solo proceso, el iniciado
el 3 de noviembre de 2016 cuando la empresa comunica
a la representacion legal de los trabajadores su propésito
de inaplicacién, es decir inclusive antes de la fecha que
preconiza la empresa pues el 17 de noviembre tiene lugar
la primera reunién entre la empresa y la representacién
social.



Con arreglo al argumento de la demandante estarfamos
ante una fecha, mas atin el 3 de noviembre, en la que el
derecho atin no se habia generado al no haber llegado la
fecha de devengo de suerte que nos hallarfamos ante un
derecho no nacido ni consumado.

Ante la anterior propuesta surge la inmediata compara-
cién con el salario ordinario y la posibilidad de imponer
0 pactar su impago o retraso que afectara a la mensuali-
dad corriente de la que hubiera transcurrido un periodo
determinado de su duracién y en especial su mayor
parte. En ese caso no se albergaria duda de que los
dias trabajados habrian generado una retribucién
en forma irrevocable y a lo sumo como hipétesis
podria discutirse acerca de los dias restantes ain
no trabajados.

A mayor abundamiento se encuentra tan arraigada la
nocién del devengo en las pagas extraordinarias que cabe
el pacto de prorrateo a lo largo de la anualidad y la mayor
evidencia se encuentra en las liquidaciones por fin de
contrato en las que se incluye la liquidacién de partes
proporcionales de pagas extras.

La STS de 7 de julio de 2015 (Rec. 206/2014), razona en
el cuarto parrafo del tercero de sus fundamentos de dere-
cho lo siguiente:

“Es cierto que el articulo 82-3 del E.T. que se viene estu-
diando no limita expresamente la posibilidad de dar efica-
cia retroactiva al pacto modificativo, pero la existencia de
esa restriccion legal estd implicita en el texto de la norma
que empieza estableciendo que el convenio colectivo
obliga a todos los incluidos en su dmbito de aplicacién
“durante todo el tiempo de su vigencia”.

De ese mandato se infiere que el convenio colectivo es
de forzosa aplicacién mientras no se acuerde su parcial
inaplicacién, asf como que esa inaplicacién, el descuelgue
o apartamiento de lo en él acordado sélo puede tener efec-
tos a partir del momento en que se acuerda. El “descuel-
gue” o apartamiento del convenio colectivo es algo
que como su propio nombre indica s6lo produce
efectos desde el momento en que se acuerda la
inaplicacién de la norma convencional, actia hacia
el futuro, como dijimos en nuestra sentencia de 6
de mayo de 2015 (RO 68/2014 ) en supuesto diferente
y evidencia el hecho de que la norma hable de las nuevas
condiciones aplicables en la empresa y su duracién, por
cuanto al obligar a fijar “las nuevas condiciones... y su
duracion”, la norma se estd refiriendo a la permanencia
en el tiempo de lo nuevo, lo que indica la imposibilidad de
retroaccién de efectos porque lo nuevo es anténimo de lo
antiguo y la norma nueva sélo es aplicable a partir de su
creacion. Y es légico que asi sea porque el convenio colec-
tivo regula las condiciones del trabajo que se va a realizar,

el futuro, pero no los derechos ya nacidos y consumados
por pertenecer ya al patrimonio del trabajador. Cierto que
el convenio colectivo puede disponer de los derechos de
los trabajadores reconocidos en un convenio colectivo
anterior ( art. 82-3 del E.'T ., en relacién con el 86-4 del
mismo texto), pero tal disposicién no le faculta a disponer
de los derechos que ya se han materializado y han ingre-
sado en el patrimonio del trabajador.”

Pero no es la mayor gravedad en lo que a la materia afec-
tada por la retroactividad se refiere lo que se discute sino
la propia naturaleza de ese efecto y si el mismo se halla
presente y la contestacién deberd ser afirmativa revelando
si cabe aun con mayor claridad lo impropio de bisqueda
de la solucién propuesta a través de un “descuel-
gue” amparado en el articulo 82-3 del Estatuto de
los Trabajadores encubriendo no una alteracién o
suspension de las condiciones del convenio no una
espera para el cobro de un resultado econémico, lo que
redunda junto a lo antes razonado en la justificada deci-
si6n de la sentencia de instancia asi como en la desestima-
ci6n del motivo en cuanto a este extremo.

l!::l-!'“l' ;Ll"'ﬂﬂf"i
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La normativa vy la jurisprudencia aplicable
garantiza a los trabajadores que el paso al
teletrabajo no afecte a su estatus laboral y
gue, en la medida de lo posible, la negativa
de un empleado a teletrabajar no consti-
tuya, en si misma, un motivo de rescision
de la relacion laboral ni de modificacion de
las condiciones de trabajo de este traba-
jador.
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INTRODUCCION

Segin el ET, el trabajo a distancia es “aquél en que
la relacién de la actividad laboral se realice de manera
preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar
libremente elegido por éste, de modo alternativo a su desa-
rrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa”.

De esta definicién constatamos los siguientes carac-
teres: a) realizacién de la actividad de manera preponde-
rante (exclusion del trabajo ocasional); b) lugar de reali-
zacion de la actividad: domicilio o en el lugar libremente
elegido por el trabajador (voluntariedad); y ¢) alternancia



de la actividad laboral con el trabajo presencial.
En esta nocién no se hace referencia ni
a la utilizacion de las tecnologias de la
informacién que permiten la realizacién
de la actividad a distancia (instrumento
tecnol6gico), ni entra a valorar qué se
entiende por “preponderante” para excluir
de la consideracion del trabajo a distancia la
realizacion de tareas ocasionales realizadas con
los instrumentos teleméticos y/o digitales (por
ejemplo, contestar las llamadas por teléfono,
enviar un correo electrénico mientras se utiliza
el transporte publico para ir o venir del trabajo,
contestar las llamadas o los mails en horas
fueras de trabajo, etc.).

En los afios 80 la doctrina clésica italiana
consider6 trabajo ocasional aquél que suponia
la realizacién del 20% de trabajo a distancia,
realizdndose el resto en el lugar tipico de refe-
rencia: el centro de trabajo. El teletrabajo es
trabajo a distancia, pero sélo cuando se iden-
tifica con la utilizacién de las tecnologias de la
informaciéon y comunicacién, que puede ser
realizado en el domicilio del trabajador o en el
lugar libremente elegido por éste. EI Convenio
ndm. 177 de la OIT, establece que no se consi-

dera teletrabajo por el mero hecho de que un
trabajador realice ocasionalmente su trabajo
como asalariado en su domicilio, en vez de
realizarlo en su lugar habitual.

En este sentido la definicion del trabajo a
domicilio incluye, ademds del propio domicilio
del trabajador, otros locales que escoja distintos
de los locales de trabajo del empleador.

No obstante, entendemos que esa nocién
no es suficiente para dotar de garantias la reali-
zacién de los trabajos a distancia mediante
medios tecnolégicos y/o telemiticos. El teletra-
bajo es una forma de organizacion y/o de reali-
zacion del trabajo que utiliza las tecnologfas
de la informacién en el marco de un contrato
o de una relacién de trabajo, en la cual un
trabajo que podria ser realizado igualmente
en los locales de la empresa se efectta fuera
de los locales de forma regular. En el caso de
que la realizacion de la actividad se realizara
mediante la denominada “economia colabora-
tiva” no encontramos amparo en ninguna de las
dos definiciones, puesto que estamos ante una
situacion de “anomia” laboral.

Fiscal & laboral | 45



"EL LEGISLADOR PRETENDE
QUE HAYA UN CONTROL
ADMINISTRATIVQ Y SINDICAL
DE LA ELABORACION DE ESTOS
CONTRATOS QUE, POR SI
MISMOS, SON UNA FUENTE DE
CONTRATACION IRREGULAR 0O
TRABAJO NEGRO’
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Los trabajos digitalizados y las nuevas formas
de organizacion del trabajo como, por ejemplo,
los empleados compartidos; trabajos compar-
tidos; gestién provisional; trabajo ocasional;
trabajo mévil basado en las TIC; programas de
vales a cambio de trabajo y trabajo para diver-
sas carteras; trabajo repartido entre numerosas
personas y empleo colaborativo no encuentran
regulacion laboral, y no se pueden reconducir
por la via del art. 13 ET.

FORMALIZACION DEL ACUERDO

El contrato por el que se establezca
el trabajo a distancia serda por escrito,
siendo de aplicacion las reglas contenidas
en el art. 8.3 ET para la copia basica del
contrato de trabajo. Se trata de un requisito
formal que obliga al empresario a comunicar a
la oficina publica de empleo, en el plazo de los
diez dias siguientes a su concertacion, el conte-
nido del acuerdo escrito. Esto implica que el
empresario debe entregar la copia bdsica a la
representacion legal de los trabajadores.

Con ello el legislador pretende que haya un
control administrativo y sindical de la elabo-
racion de estos contratos que, por si mismos,
son una fuente de contratacion irregular o
“trabajo negro”. En general, la regulacién
del contrato de trabajo no hace mencién
alguna al contenido de la prestacién labo-
ral y al contenido del contrato de trabajo
frente al nuevo paradigma del cambio
tecnoldgico en el trabajo.

Por otro lado, aunque el legislador no senale
nada es conveniente que el acuerdo escrito
realice una mencién al cardcter voluntario de
la prestacion. Esto es asi porque el trabajo a
distancia y el teletrabajo pueden formar
parte de la descripcion inicial del puesto
de trabajo o pueden incorporarse de
forma voluntaria mas tarde. Es decir, es
conveniente que se haga constar que el trabajo
a distancia y el teletrabajo son voluntarios para
el trabajador y el empresario afectados. Asi, por
ejemplo, en el caso de que el trabajo a distancia
forme parte de la descripcién inicial del puesto
de trabajo hay que hacerlo constar expresa-
mente, porque la modalidad que regula el art.
13 ET es la modalidad compartida del trabajo a
distancia con el trabajo presencial.



Si el empresario hace una oferta de teletra-
bajo, el trabajador puede aceptarla o rechazarla.
Si es el trabajador quien expresa su deseo de
teletrabajar el empresario puede igualmente
aceptarla o rechazarla. Por este motivo hay que
procurar garantizar a los trabajadores que el
paso al teletrabajo no afecte a su estatus laboral
y que, en la medida de lo posible, la negativa
de un empleado a teletrabajar no constituya, en
sf misma, un motivo de rescisién de la relacién
laboral ni de modificacién de las condiciones
de trabajo de este trabajador. En definitiva,
consideramos que es necesario pactar la rever-
sibilidad de la prestacién de servicios, bien por
acuerdo individual o colectivo. Y que esta rever-

mismo de manera presencial”. En general,
dado que el legislador ha optado por la moda-
lidad compartida de trabajo a distancia con el
trabajo presencial, entendemos que no debe
haber problema alguno en la aplicacion de
este principio, por ejemplo, en relacién con
la percepcion de ciertos pluses caracteristicos
del trabajo presencial: plus de asistencia y/o de
puntualidad.

Asimismo, hay que hablar del concepto de
trabajador comparable, que serd aquel trabaja-

"SI EL EMPRESARIO HACE UNA
OFERTA DE TELETRABAJO, EL
TRABAJADOR PUEDE ACEPTARLA
0 RECHAZARLA. SI ES EL
TRABAJADOR QUIEN EXPRESA
SU DESEQ DE TELETRABAJAR

sibilidad pueda implicar una vuelta al trabajo en
los locales de la empresa a demanda del trabaja-
dor o del empresario cuando las modalidades de
esta reversibilidad se establezcan por acuerdo
individual o colectivo.

LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES A
DISTANCIA: GENERALIDADES

El art. 13.3 ET contempla que los traba-
jadores a distancia tendrin los mismos
derechos que los que prestan sus servi-
cios en el centro de trabajo de la empresa,
salvo que “aquellos sean inherentes a la
realizacion de la prestacion laboral en el

EL EMPRESARIO PUEDE

RECHAZARLA'

IGUALMENTE ACEPTARLA O
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dor presencial “de la misma empresa y centro
de trabajo, con el mismo tipo de contrato de
trabajo y que realice un trabajo idéntico o simi-
lar”.

Igualmente cabe incidir en los Decretos de
las Comunidades Auténomas que introducen
la modalidad de teletrabajo como el del Pafs
Vasco (Decreto 92/2012, de 29 de mayo, por
el que se aprueba el Acuerdo sobre la presta-
cién del servicio en la modalidad no presen-
cial mediante la férmula del teletrabajo por el
personal empleado publico de la Administra-

"EL TRABAJADOR A DISTANCIA
TENDRA DERECHO A PERCIBIR,
COMO MINIMO, LA RETRIBUCION
TOTAL ESTABLECIDA CONFORME
A SU GRUPO PROFESIONAL'Y
FUNCIONES’

h

ami
ST 1%
aan

|

ci6n General de la Comunidad Auténoma de
Euskadi y sus Organismos Auténomos).

En este caso, valoramos positivamente esta
regulacién porque “puede servir de modelo
para otras Administraciones Autonémicas que
no hayan adoptado dicho acuerdo, o para mejo-
rar los aspectos mds débiles o ciertas carencias
de acuerdos ya adoptados en otras comunida-
des auténomas”. Como también los acuerdos y
convenios colectivos empresariales o sectoria-
les que han regulado las peculiaridades del tele-
trabajo en esos dmbitos como, por ejemplo, CC
estatales de “perfumerfa y afines”; del “sector de
entidades de seguros, reaseguros y mutuas de
accidentes de trabajo”; de “prensa diaria”, de “la
industria del calzado”, de “la industria quimica”;
“oficinas y despachos de Navarra”. Y los de
ambito de empresa, como CC de “Ibermitica,
S.A.”; “BP Oil Espafia, S.A.U.”; Acuerdo colec-
tivo sobre las condiciones de la prestacién de
servicios en el banco BBVA en régimen de tele-
trabajo; CC de Telefénica, etc.

—EE
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EL PRINCIPIO DE IGUALDAD RETRIBUTIVA

El reformado art. 13 ET contempla que en
especial “el trabajador a distancia tendrd dere-
cho a percibir, como minimo, la retribucién
total establecida conforme a su grupo profesio-
nal y funciones”. En realidad, mantiene en su
mayor parte la regulacién del antiguo art. 13 ET
(contrato de trabajo a domicilio) en lo referente
a un salario igual, como minimo, al de un traba-
jador “de categoria profesional equivalente en
el sector econémico de que se trate”. El legis-
lador parte de la necesidad de que la actividad
laboral realizada en el centro de trabajo y que
se comparte a distancia no debe conllevar una
minoracién de las retribuciones recibidas.

De esta manera el legislador quiere garan-
tizar el principio de igualdad retributiva, como
lo contemplaba el anterior art. 13 ET. En reali-
dad, hay cierto temor por parte del legislador a
que el empleador aminore los conceptos retri-
butivos del trabajador por los “ahorros™ que le
ocasiona “el no tener que ir a trabajar”, esti-
mados en un 10% (gastos en transportes, ropa,
comidas, etc.).

Por ejemplo, en algunos convenios colecti-
vos, en el pasado, se habfa regulado, “contem-
plando el teletrabajo como forma de creacién
de empleo adicional en la empresa, estable-
ciendo que las condiciones econémicas no eran
de aplicacion a las existentes en ese momento
en el convenio colectivo”. Se trata de una regu-
lacién discriminatoria que no se ha vuelto a
contemplar en convenios o acuerdos posterio-
res.

Por otro lado, el empresario esta obli-
gado al abono de las horas extraordina-
rias, puesto que el control del ejercicio
laboral a distancia mediante la compro-
bacion de la conexion del trabajador a
la intranet empresarial y de su actividad
en la red no supone invasion del espacio
protegido bajo el concepto de domicilio.

Al respecto, no cabe que el empresario
alegue que no puede efectuar un control de la
actividad laboral del trabajador en base al art.
18 CE (derecho a la intimidad e inviolabilidad
del domicilio) y que, por lo tanto, si el traba-
jador realiza horas extraordinarias no puede
exigir su reembolso por la empresa en ausencia
de las pautas y criterios claros sobre el tiempo
de trabajo respetuosas con la regulacion legal y

"COMO EL TELETRABAJO

TRABAJQ’

convencional sobre jornadas y descansos (STS]
Castilla y Leon de 3 de febrero de 2016, Rec.
Suplicacién n. 2229/2015).

En el trabajo a distancia el problema del
control del tiempo de trabajo se debe no
s6lo a la insuficiencia del marco normativo
sino también a que “las nuevas realidades
del mercado laboral ponen en evidencia
que el tiempo de trabajo se ha resituado
en un nuevo paradigma, tanto desde la
perspectiva de los empleadores como de
las personas asalariadas”.

La STS 23 de marzo de 2017 (Rec. 81/2016)
que anula la SAN de 4 de octubre de 2015, si
bien con tres votos particulares, considera que
la obligacién del art. 35.5 ET sélo se limita a
las propias horas extraordinarias y no a las
jornadas totales en los respectivos periodos de
referencia, aunque matizando que lege ferenda
convendrfa una reforma legislativa que clarifi-
cara la obligacién de llevar un registro horario
a los efectos de facilitar la prueba de la realiza-
cién de la horas extraordinarias. Sin embargo,
ha eliminado “el tinico mecanismo de control
existente en esta materia’, con el resultado de
que se hard pricticamente imposible siquiera
un minimo control de las normas reguladoras
del tiempo de trabajo.

ES TRABAJO A DISTANCIA
TELEMATICO, ES NECESARIO
QUE LOS TELETRABAJADORES
RECIBAN “UNA FORMACION
ADECUADA PARA UTILIZAR

EL EQUIPQ TECNICO A SU
DISPOSICION Y SOBRE LAS
CARACTERISTICAS DE ESTA
FORMA DE ORGANIZACION DEL
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EL DERECHO A LA FORMACION Y
PROMOCION PROFESIONAL

El empresario debe establecer los medios
necesarios para asegurar el acceso efectivo de
estos trabajadores a la formacién profesional
para el empleo, a fin de favorecer su promo-
cién profesional. Asimismo, a fin de posibilitar
la movilidad y promocién, debera informar a
los trabajadores a distancia de la existencia de
puestos de trabajo vacantes para su desarrollo

presencial en sus centros de trabajo (art. 13.3
ET).

Como el teletrabajo es trabajo a distancia
telemdtico, es necesario que los teletrabajado-
res reciban “una formacién adecuada para utili-
zar el equipo técnico a su disposicién y sobre
las caracteristicas de esta forma de organizacion
del trabajo”. Se trata de una formacién especi-

fica y necesaria que se extiende al supervisor
y a los colegas directos de los teletrabajado-
res, porque ‘pueden también necesitar forma-
ci6n adecuada para esta forma de trabajo y su
gestion”.

El art. 13.3 ET contiene una obligacién
instrumental del empresario de garantizar una
adecuada formacion a los trabajadores a distan-
cia “para el desempefio de sus funciones fuera
del centro de trabajo, pese a que esa misma
exigencia podria predicarse directamente de los
arts. 4.2 B) y 23.1 d) ET (derecho a la promo-
cién y formacién profesional en el trabajo y
la formacién necesaria para su adaptacién a
las modificaciones operadas en el puesto de
trabajo”.

En este sentido, si la prestacién de servi-
cios se realiza a distancia, lo légico seria
realizar la formacién también a distancia.
No obstante, serfa conveniente que se reali-
zara de modo presencial para que el trabajador
a distancia pueda relacionarse personalmente
con el resto de los compafieros

EL DERECHO A UNA ADECUADA
PROTECCION EN MATERIA DE SEGURIDAD
Y SALUD EN EL TRABAJO

El ET realiza una remisién a la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales y a su norma-
tiva de desarrollo. Es obvio que en el marco
del contrato de trabajo el deber de seguridad
corresponde al empresario que, en ocasiones,
va a necesitar una mayor colaboracién o parti-
cipaci6n del trabajador en materia de seguridad
y salud para hacer efectivo ese deber empresa-
rial. Cuando en la realizacion de la prestacion
de servicios a distancia se utilizan las nuevas
tecnologfas, en realidad, se crea un nuevo
medio ambiente de trabajo que, condicionado
por las circunstancias de la prestacién de servi-
cios, dificultan la garantfa del cumplimiento
de la normativa sobre seguridad y salud en el
trabajo.

Si analizamos el papel del teletrabajador,
éste tiene un mayor protagonismo en la organi-
zacién del trabajo cuando evitar la produccién
de ciertos riesgos esté mds a su alcance que del
empleador. En estos casos creemos que debe
compartir el deber de seguridad cuando
el empleador no pueda controlar ni vigilar
el lugar de trabajo, o bien empleando ese



control con las nuevas tecnologias, nece-
site la colaboracién del trabajador (por
ejemplo, prestando el trabajador su consenti-
miento para que las personas pueden realizar la
comprobacién del cumplimiento de las medi-
das de seguridad en domicilio de aquél).

EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE
REPRESENTACION COLECTIVA

En materia de derechos colectivos el ET
contempla que el ejercicio de estos derechos se
podré ejercer conforme a lo previsto en el ET.
A estos efectos dichos trabajadores debe-
ran estar adscritos a un centro de trabajo
concreto de la empresa. En este sentido
el ET sélo hace una mencion generalizada
al ejercicio de los derechos de representa-
cién, guardando silencio respecto al resto
de los derechos colectivos. Al respecto la
regulacion y desarrollo de los otros derechos
colectivos, asi como aquellos aspectos no
previstos relacionados con la representacién
es responsabilidad que deben de asumir los
propios interlocutores sociales. Asi, por ejem-
plo, en materia de representacién de los tele-
trabajadores surgen una serie de problemas
relacionados tanto con la configuracion de los
6rganos de representacion y el ejercicio de sus
funciones como con los derechos de participa-
ci6én. Al respecto encontramos algunos pronun-
ciamientos judiciales que han reconocido lesién
del derecho de libertad sindical debida a la falta
de reconocimiento por la empresa de la condi-

ci6n de representantes de los trabajadores, en
el caso de cierre de centros de trabajo donde
fueron elegidos, y se ha producido una adscrip-
ci6n virtual de los trabajadores a otro centro de
trabajo.

CONCLUSIONES

Tanto la legislacion vigente como la jurisprudencia relacionada con el teletra-
bajo o trabajo a distancia, adoptan una postura proteccionista con el teletra-
bajador, velando vy tratando de gue no se vulneren sus derechos y que en la
medida de lo posible sus condiciones y consideracion se asemeje en gran parte
a su homologo presencial
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Actualidad - Laboral

ACTUALIDAD LABORAL

EL CGP) AMPLIA A LOS FUOS-
DISCONTINUOS Y EMPLEADOS DEL
HOGAR LA APLICACION WEB QUE
PERMITE CALCULAR LA INDEMNIZACION
POR EXTINCION DEL CONTRATO DE
TRABAJO

La aplicacién informética que el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial puso en marcha en su
pédgina web el 24 de junio de 2016 para calcu-
lar las indemnizaciones laborales por extincién
del contrato de trabajo incluye desde hoy dos
nuevos supuestos: el trabajo fijo-discontinuo y
la relacién laboral de carédcter especial del servi-
cio del hogar familiar.

El o6rgano de gobierno de los jueces
amplia asi la utilidad de una herramienta
que est4 a disposicion de los miembros de
la Carrera Judicial, abogados, graduados
sociales, procuradores, sindicatos, traba-
jadores, empresas, letrados de la Administra-
cién y ciudadanfa en general y que proporciona
seguridad juridica, ya que si bien sus resultados
no son vinculantes posibilita conocer la indem-
nizacién que corresponde a cada contrato segtin
las causas de extincién tasadas por la ley y con
base en la vigente doctrina jurisprudencial que
la interpreta.

La aplicacién ya permitia calcular la indem-
nizacién por, entre otras causas, despido
improcedente, extincién del contrato por
voluntad del trabajador, extincién por causas
objetivas, despido colectivo, movilidad geogra-
fica, modificacién sustancial de condiciones de
trabajo, etcétera; e incluye ahora dos nuevos
supuestos que afectan a cientos de miles de
trabajadores.

El trabajo fijo-discontinuo se caracteriza por
la existencia de una necesidad de trabajo de
caracter intermitente o ciclico, en interva-
los separados pero reiterados en el tiempo y
dotados de cierta homogeneidad. Es el caso,
por ejemplo, del personal de las estaciones de
esqui, los socorristas de las piscinas de verano,

los trabajos de recogida de fruta de temporada,
la prestacién de servicios durante el curso esco-
lar (como los cuidadores de comedor) o los
trabajos de temporada turistica.

La herramienta informética permite calcular la
indemnizacién tanto de los trabajos fijos-dis-
continuos concertados para realizar trabajos
que no se repiten en fechas ciertas como de los
trabajos discontinuos que sf se repiten en las
mismas fechas. En cualquiera de los dos casos,
debe incluirse en la pantalla el salario regulador
y los periodos de prestacion de servicios.

Al introducir el salario-diario, mensual o
anual- debe tenerse en cuenta que se trata
del salario bruto, no del neto, y que si se
opta por el salario mensual hay que incluir la
parte proporcional de pagas extraordinarias.

También aparece la mencién “Seleccione y
afiada rango de fechas hasta un méximo de 307,
ya que el cdlculo de la indemnizacién requiere
sumar los diferentes periodos de prestacion de
servicios. Se pueden introducir hasta 30 perio-
dos temporales distintos y, en caso de que se
hayan prestado servicios antes y después del 11
de febrero de 2012 —fecha de entrada en vigor
del Real Decreto-ley 3/2012, que disminuy6
la indemnizacién por despido improcedente
de 45 a 33 dias de salario por afio trabajado-,
la indemnizacién se calcula diferenciando el
periodo anterior y posterior a dicha fecha.

El segundo supuesto incluido en la aplica-
cion web permite el calculo de las indem-
nizaciones por extincion de la relacién
laboral de caracter especial del servicio
de hogar familiar.

Para ello, hay que introducir en la primera panta-
lla uno de estos tres datos: el salario correspon-
diente al dltimo mes trabajado, incluida la parte
proporcional de las pagas extraordinarias; el
salario anual resultante de multiplicar por doce
la cantidad anterior; o el salario diario, que se
obtiene de dividir el salario anual por 365 (o
366 si es un afio bisiesto).



La indemnizacién por despido improcedente,
con independencia de cudndo se haya iniciado
la relacién laboral —antes o después de la
entrada en vigor el 18 de noviembre de 2011 del
Real Decreto 1620/2011, por el que se regula la
relacion laboral de cardcter especial del servi-
cio del hogar familiar- se calcula conforme a la
retribucion total pactada, incluyendo la manu-
tencion y/o alojamiento.

Ademds, el articulo 11.3 de ese Real Decreto
contempla una causa especial de extincién del
contrato del empleado/a del hogar distinta del
despido: el desistimiento, que consiste en la
voluntad unilateral del empleador de dar por
terminada la relacién sin necesidad de alegar
motivo alguno, siempre que se comunique al
trabajador con al menos veinte difas de antela-
cién a la fecha prevista de extincion del contrato
y se ponga a su disposicién, al mismo tiempo,
la indemnizacién correspondiente, que deberd
abonarse integramente en metilico.

La indemnizaciéon por desistimiento se
calcula en funcién del nimero de afios
trabajados y es de 12 dias naturales de
salario por afio de servicio para los contra-
tos firmados después del 18 de noviembre
de 2011 y de 7 dias naturales para los
suscritos antes de esa fecha.

La aplicacién web es obra del grupo de trabajo
coordinado por el vocal del CGP]J Juan Marti-
nez Moya e integrado por el magistrado de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo José Manuel
Lépez Garcia de la Serrana; los magistrados
de las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia de Aragén, Andalucia y
Cataluna Juan Molins Garcfa-Atance, Emilio
Palomo Balda y Juana Vera Martinez, respec-
tivamente; y el jefe de drea adjunto de Infor-
matica del Centro de Documentacién Judicial
(CENDOYJ), Julen Lasa Jduregui.

Segtin los datos recabados por el CENDOJ,
en el dltimo afio —entre el 1 de julio de 2018
y el pasado 30 de junio- el nimero de pdginas
visitadas en la aplicacién de cdlculo de indem-
nizaciones laborales fue de 3.703.066, siendo
la segunda utilidad mds consultada de la web
solo por detrds de la base de datos publica de
jurisprudencia.

LA AEPD ALERTA APYMES'Y
AUTONOMOS DE LOS RIESGOS DE
CONTRATAR SERVICIOS DE ADECUACION
A LA NORMATIVA A COSTE CERO'

La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) ha publicado un documento informa-
tivo en el que alerta a pymes y auténomos de los
riesgos de contratar los servicios de adecuacion
a la normativa de proteccién de datos a empre-
sas que la ofrecen a ‘coste cero’. El documento,
que ha sido elaborado con la colaboracién de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y la
Agencia Tributaria, también recoge otras pric-
ticas fraudulentas que suelen estar asociadas a
este tipo de servicios.

La adecuacion a la normativa de protec-
cion de datos conocida como coste cero
consiste en ofertar estos servicios a
un precio muy bajo o incluso de forma
gratuita, abonando el pago de estos
mediante los fondos de la empresa desti-
nados a los programas de formacion para
trabajadores, que son objeto de bonifica-
cion por parte de la Seguridad Social.

La contratacién del servicio de adecuacién a la
normativa de proteccién de datos a coste cero,
financiada con cargo a fondos publicos a través
de bonificaciones en las cuotas a la Seguri-
dad Social para la formacién profesional para
el empleo, puede derivar en infracciones que
se sancionardn, por la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, con multas de 626 euros a
187.515 euros, sin perjuicio de considerar, en
cada caso, una infraccién por cada empresa y
por cada accién formativa, la solidaridad de los
distintos sujetos intervinientes en la organiza-
ci6n y ejecucion de la formacién en la devolu-
ci6n de las cantidades indebidamente obteni-
das y las sanciones accesorias que en cada caso
procedan.

Ademds, en lo referente al cumplimiento
de obligaciones tributarias por parte de las
empresas, tanto de quien oferta el servicio
como de quien lo contrata, las actividades
formativas destinadas a los trabajadores
estdn exentas de tributacién por el IVA,
mientras que el tipo que corresponde a un
servicio de adecuacién a una determinada
legislacién seria del 21%. De enmascararse
el servicio realmente llevado a cabo se puede
estar cometiendo, por tanto, una infracciéon
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tributaria, sancionable con multa pecuniaria
proporcional, del 50% en adelante, sobre la
cuantia no ingresada.

La Agencia también advierte a pymes y auténo-
mos, destinatarios fundamentales de este tipo
de précticas, que los servicios de adecuacion a
la normativa requieren de la realizacién de un
estudio individual pormenorizado de la entidad,
los tipos de tratamientos que se realizan, los
sistemas informéticos y los sistemas de gestién
documental, aplicando los principios de protec-
cién de datos en los procedimientos. Por tanto,
es insuficiente un asesoramiento basado en
documentos genéricos que no tengan en cuenta
las caracteristicas especificas de la actividad.

Por otro lado, hacer creer a pymes y auténomos
que estdn obligadas en cualquier caso a desig-
nar un delegado de proteccion de datos u ofre-
cer servicios innecesarios para los tratamientos
que realiza la empresa son otros de los mensajes
engafiosos frecuentes.

El documento también hace referencia
a practicas agresivas y que podrian incu-
rrir en competencia desleal, como actuar
con intencién de suplantar la identidad
de la Agencia en las comunicaciones que
se realizan, generar la apariencia de que
se estd actuando en colaboracién con la
AEPD, realizar précticas comerciales en las
que se coarte el poder de decision de los desti-
natarios mediante la referencia a la posible
imposicién de sanciones por incumplimiento
de la normativa de proteccién de datos, u ofre-
cer documentacion por la que se pretenda crear
una apariencia de cumplimiento de la norma-
tiva de forma complementaria a la realizacion
de acciones formativas sin haber llevado a cabo
las actuaciones necesarias para verificar dicho
cumplimiento. En estos casos, los afectados
podrén ejercer acciones ante los juzgados de
lo mercantil o denunciarlo ante la Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia
si se vulnera la Ley de Defensa de la Compe-
tencia.

La Agencia recuerda la conveniencia de que las
pymes y autbnomos que quieran o tengan que
contratar servicios de adecuacién a la norma-
tiva de proteccion de datos se aseguren de que
los servicios que se les ofrecen no incurren en
las pricticas mencionadas con anterioridad.
Ademas, por lo que respecta al ambito de
actuacién de la AEPD, existen varios cana-

les de informacién a los responsables (Canal
INFORMA) y a los ciudadanos (Atencién al
ciudadano) y una herramienta gratuita de ayuda
(FACILITA_RGPD) dirigida a empresas que
realicen un tratamiento de datos personales de
€scaso riesgo.

LA SEGURIDAD SOCIAL APLICA

YA LOS CRITERIOS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL A LAS SOLICITUDES
DE JUBILACION POR EMPLEQ A TIEMPO
PARCIAL

El aplica ya los criterios del tanto a las solici-
tudes de pensién que se presenten con indice
de parcialidad como a las ya reconocidas por
empleo a tiempo parcial, y cuya resolucién ain
no es firme en via administrativa. La sentencia
se publicé el pasado lunes en el BOE.

El Instituto revisard de oficio alrededor de
8.500 de las ya reconocidas y con resolucion no
firme, de las que cerca de 2.200 se pueden ver
incrementadas en torno a un 4%.

EI BOE del 12 de agosto publicé el fallo dictado
el pasado mes de julio, por el que el Tribunal
Constitucional (TC) declaraba inconstitucional
y nula la forma de cémputo de los periodos de
cotizacién a tiempo parcial a efectos de deter-
minar la cuantia de la pensién de jubilacién.
Esta férmula, vigente desde 1998 y adaptada
en 2014, estd recogida en el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social (LGSS).
El Tribunal Constitucional considera injusti-
ficada la doble penalizaciéon que supone
la actual férmula de calculo en el derecho
a la jubilacién de quienes han trabajado
a tiempo parcial. Segtn recoge el texto, se
penaliza la forma de computar los perfodos
trabajados parcialmente, cuando ya las bases
de cotizacién que se toman para calcular la
pension son inferiores a las que corresponden a
tiempo completo, puesto que se corresponden
a los salarios a tiempo parcial.

Ademis, el Tribunal considera que se
produce una discriminacién indirecta por
sexo, dado que el empleo a tiempo parcial
lo desempefian mayoritariamente las
mujeres (Segin los datos de 20 el 63% de las
jubilaciones a tiempo parcial correspondieron a
mujeres y solo el 37% a hombres).



Como ya se ha indicado, el INSS estima que deberd revi-
sar alrededor de 8.500 pensiones reconocidas -con reso-
lucién no firme- de las que alrededor de 2.200 pueden
verse incrementadas hasta un 4%. El resto mantendrd el
importe reconocido inicialmente, por distintas razones:
cerca de 3.500 no tendrdn incremento de cuantia por
haber alcanzado inicialmente el 100%; aproximadamente,
800 no tendrdn incremento porque la parcialidad de la
jornada era del 67% o superior y en estos casos, la aplica-
ci6n del coeficiente del 1,5 convierte la jornada a tiempo
parcial en tiempo completo; finalmente, cerca de 2.000
perciben un complemento a minimos, que serd absorbido
por la subida.

El Instituto ha estimado estas cifras teniendo en
cuenta los datos estadisticos del ejercicio de 2018.
El 24% de las personas que solicitan la pension de jubila-
ci6n acreditan trabajos a tiempo parcial en algtin momento
de su vida laboral.

El Instituto Nacional de la Seguridad Social ha
adaptado en tiempo récord los aplicativos infor-
maticos de reconocimiento de la pensién de jubi-
lacién. Por ello, desde la publicacién de la sentencia en
el BOE se aplica la nueva férmula tanto para el calculo

de las nuevas solicitudes de pensién con cotizaciones a
tiempo parcial como para la revisién de las ya reconocidas
(sin resolucién firme).

En el mes transcurrido desde que se tuvo conocimiento de
la sentencia, el Instituto Nacional de la Seguridad Social
comenzé a trabajar contrarreloj para que en la fecha de
publicacién de la sentencia en el BOE, todo estuviera
preparado.

La complejidad del proceso residia en que la nueva forma
de cdlculo implica un tratamiento distinto a como se
venia haciendo de los dias cotizados computables para el
porcentaje a aplicar a la base reguladora de la pensién, en
los casos de empleo a tiempo parcial.

Los dias que hasta ahora se computaban -reduci-
dos en funcién de la parcialidad de cada supuesto
e incrementados posteriormente con la aplicacién
del coeficiente 1,5- pasan a computarse como dias
naturales. También habfa que completar los desarrollos
necesarios para que la base de datos de pensiones permita
llevar a cabo la revisién de los expedientes con resolucién
no firme en via administrativa, modificando el criterio de
céomputo de dias cotizados en todos estos supuestos.
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INICIO Y
CARACTER'ST'CAS El\i BpEcEﬂXEnto de apremio nos

encontramos ante la objetivacion de la

DEI_ PROCED'M'ENTO denominada autotutela administrativa.
D En este sentido, es dable sostener que en

DE A REM'O DE I_A nuestro sistema la Administracion no tiene
gue acudirante los jueces o Tribunales para

ADM N |STRAC|0N que declaren o reconozcan su pretension

frente a los obligados tributarios, ni para
TRl B JTAR'A obtener el cumplimiento de sus normas

0 actos cuando son incumplidos por el
destinatario, permitiendo asi, a la Adminis-
tracion, ejecutar coactivamente sus actos.

Antonio
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Causas de impugnacion y suspension
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5. Conclusiones

Actualmente el cardcter del procedimiento de apremio
viene definido en el articulo 163 de la vigente Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, asi: se trata de
un procedimiento exclusivamente administrativo, cuya
competencia para entender del mismo y resolver todas
sus iniciativas corresponde tnicamente a la Administra-
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ci6n tributaria. Siendo que el procedimiento

administrativo de apremio no serd acumula-
ble a los judiciales ni a otros procedimientos
de ejecucion, ni su iniciacién o tramitacién se
suspenderd por la iniciacién de aquellos. Dicho
procedimiento se iniciard e impulsard de oficio
en todos sus trdmites y, una vez iniciado, solo se
suspendera en los casos y en la forma prevista
en la norma tributaria.

De lo anterior podemos extraer tres caracte-
risticas bdsicas del procedimiento de apremio,
a saber: la primera que es un procedimiento
exclusivamente administrativo; la segunda,
que no es acumulable a los procedimien-
tos judiciales y que no se suspendera por
la tramitacién de estos; y la tercera, que
se iniciarda e impulsara de oficio y que,
una vez iniciado, solo podra suspenderse
de acuerdo a los casos y formas previstas
por la Ley.

a. En cuanto al cardcter exclusivamente admi-
nistrativo del mismo, nos encontramos ante
la objetivacién de la denominada autotutela
administrativa. En este sentido, es dable
sostener que en nuestro sistema la Adminis-
tracién no tiene que acudir ante los jueces
o Tribunales para que declaren o reconoz-
can su pretensién frente a los obligados
tributarios -autotutela declarativa-, ni para

"EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO DE APREMIO
NO SERA ACUMULABLE

A LOSJUDICIALES NI'A

OTROS PROCEDIMIENTOS DE
EJECUCION, NI SU INICIACION 0
TRAMITACION SE SUSPENDERA
POR LA INICIACION DE
AQUELLOS’

obtener el cumplimiento de sus normas o
actos cuando son incumplidos por el desti-
natario, permitiendo, asf, a la Adminis-
tracion, ejecutar coactivamente sus actos
-autotutela ejecutiva-. Por ello, dado que en
el procedimiento de apremio nos encontra-
mos ante el ejercicio de la Administracién
de hacer cumplir un acto administrativo
declarativo, se puede afirmar que dicho
procedimiento es una manifestacion de la
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"EN CUANTO ALANO
ACUMULACION A LOS
PROCEDIMIENTOS JUDICIALES
Y LA NO SUSPENSION DEL
PROCEDIMIENTO DE APREMIO
POR LA TRAMITACION DE ESTOS,
DICHO ASERTO CONTIENE

UNA PRIMERA SALVEDAD,

LA CUAL ES, QUE SE INICIE

UN PROCEDIMIENTO CIVIL O
PENAL, CUYA RESOLUCION

SEA NECESARIA PARA LA
EFECTIVIDAD DE LA EJECUCION
FORZOSA’
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autotutela ejecutiva. Ahora bien, es impor-
tante retener que nos hallamos ante una
tutela previa y no definitiva, pues no excluye
el posterior control judicial, a través del cual
los Tribunales contencioso-administrati-
vos pueden conocer, mediando un recurso,
tanto la validez del acto, titulo ejecutivo,
como la validez de la ejecucion forzosa que
esté llevando a término la Administracion.
No obstante, no nos encontramos ante una
autotutela exenta de limites, pues, obvia-
mente, las Administraciones publicas estdn
sometidas al cumplimiento pleno de la ley y
el Derecho, tal y como establece el articulo
103 de la Constitucién Espafiola.

. En cuanto a la no acumulacién a los proce-

dimientos judiciales y la no suspensién del
procedimiento de apremio por la tramita-
cién de estos, dicho aserto contiene una
primera salvedad, la cual es, que se inicie
un procedimiento civil o penal, cuya reso-
lucién sea necesaria para la efectividad de
la ejecucion forzosa, en cuyo caso proce-
derd la suspensién del procedimiento de
apremio. En segundo lugar, el articulo 163
de la LGT prevé la suspensién del procedi-



miento de apremio, bien cuando proceda de
acuerdo con lo establecido en la Ley Orgs-
nica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos
Jurisdiccionales -regula los conflictos de
jurisdiccion entre los Juzgados o Tribunales
y la Administracién-, o bien cuando proceda
segtin lo establecido en el articulo 164 LGT

c. Por dltimo, en cuanto a que el procedi-
miento solo se suspendera en los casos
y en la forma prevista en la normativa
tributaria, nos tenemos que remitir al
articulo 165 de la LGT, el cual prescribe los
supuestos de suspensién a los que luego nos
referiremos.

CONCEPTO Y FUNDAMENTO

El procedimiento de apremio en materia
tributaria podrfa definirse como una potestad
de autotutela ejecutiva, legalmente establecida,
ejercida exclusivamente por la administracién
tributaria, en virtud de la cual, transcurrido
el plazo de ingreso de la deuda en periodo
voluntario, la Administracién inicia un proce-
dimiento mediante la emisién de un titulo
suficiente (providencia de apremio), cuya fina-
lidad consiste en la realizacién forzosa de los
bienes y derechos del obligado tributario hasta
la completa satisfaccion de la deuda, incluido:
principal, recargos, intereses de demora y
costas del procedimiento de apremio; procedi-
miento que una vez iniciado no se suspenderd,
salvo que nos encontremos ante un supuesto de
prejudicialidad civil o penal, o bien ante uno de
los supuestos previstos en la normativa tribu-
taria.

Su fundamento lo encontramos directa-
mente en el articulo 103 de la Constitucién
Espafiola (principio de eficacia de la actua-
ci6én administrativa) e indirectamente en el
articulo 31 de la misma norma, en virtud del
cual: “Todos contribuirdn al sostenimiento de
los gastos publicos...” Precisamente, en este
sentido, la no contribucién en periodo volun-
tario del obligado tributario da inicio al proce-
dimiento de apremio, mediante la facultad de
autotutela otorgada a la administracién publica.
Facultad que, no otra cosa significa, que se
habilite legalmente a la administracién tributa-
ria a irrumpir de forma forzosa en el patrimonio
del obligado tributario, hasta la completa exac-
ci6n de la deuda. Debemos recordar, en este

"EN CASO DE CONCURRENCIA
CON OTROS PROCEDIMIENTOS
DE EJECUCION LA LGT
ATRIBUYE LA PREFERENCIA AL
PROCEDIMIENTO DE APREMIO
SI EL EMBARGO EFECTUADO EN
EL MISMO ES MAS ANTIGUO,
PRECISANDO QUE A ESTOS
EFECTOS SE ESTE A LA FECHA
DE LA DILIGENCIA DE EMBARGO

DEL BIEN O DERECHO’

justo punto, que el procedimiento de apre-
mio es un procedimiento exclusivamente
administrativo. No obstante, en el ambito
judicial podria ser equiparable a la potes-
tad constitucional de los Jueces y Tribuna-
les para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

INICIO DEL PROCEDIMIENTO

El procedimiento de apremio se inicia
mediante la providencia notificada en debida
forma al obligado tributario, en dicha provi-
dencia la Administracién identificard la deuda
pendiente, a la vez que se liquidardn los recar-
gos establecidos legalmente. La emision de la
providencia de apremio tendra la misma
fuerza ejecutiva que una sentencia judi-
cial y habilitara a la Administracién para
proceder contra el patrimonio del obli-
gado tributario. Es importante no confundir
el inicio del periodo ejecutivo (el cual se inicia
sin necesidad de notificacién, transcurrido: en
el caso de las deudas liquidadas por la Adminis-
tracién tributaria, al dfa siguiente del plazo esta-
blecido para su ingreso; y en el caso de deudas
a ingresar mediante autoliquidacién presentada
sin realizar el ingreso, al dia siguiente del plazo
que establezca la normativa de cada tributo para
dicho ingreso, o, si este ya hubiere concluido,
el dia siguiente a la presentacién de la autoli-
quidacion.) y el del procedimiento de apre-
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mio, pues normalmente no son coincidentes,
pudiéndose iniciar aquel y no llegarse a iniciar
este, si entre uno y otro momento se extingue la
deuda (incluido el recargo ejecutivo) o se anula
la liquidacion. En este sentido, con el inicio del
procedimiento ejecutivo se da inicio al devengo
de los intereses de demora y de los recargos del
periodo ejecutivo, pero no es hasta la notifica-
ci6n al obligado tributario de la providencia de
apremio cuando la Administracién tributaria
podra embargar los bienes de este.

"DECLARADO EL CONCURSO, NO
PODRAN INICIARSE EJECUCIONES
SINGULARES, JUDICIALES O
EXTRAJUDICIALES, NI SEGUIRSE
APREMIOS ADMINISTRATIVOS

0 TRIBUTARIOS CONTRA EL
PATRIMONIO DEL DEUDOR”

La providencia de apremio (titulo de ejecu-
cién que da inicio al procedimiento) debe
cumplir unos requisitos formales. Asi, debe
contener, al menos, los siguientes extre-
mos: nombre y apellidos o razén social o
denominacién completa, niimero de iden-
tificacion fiscal y domicilio del obligado
al pago; concepto, importe de la deuda
y periodo al que corresponde; indicacion
expresa de que la deuda no ha sido satisfecha,
de haber finalizado el correspondiente plazo de
ingreso en perfodo voluntario y del comienzo
del devengo de los intereses de demora; liquida-
cién del recargo del periodo ejecutivo (que los
recargos se liquiden en la providencia de apre-
mio no quiere decir que no sean exigibles con
anterioridad. Como ya dijimos, la exigencia del
recargo ejecutivo se produce con el inicio del
periodo ejecutivo. En consecuencia, debemos
diferenciar entre la exigencia y la liquidacién
de los recargos del periodo ejecutivo.); reque-
rimiento expreso para que efectie el pago de
la deuda, incluido el recargo de apremio redu-
cido, en el plazo legalmente previsto; adverten-
cia de que, en caso de no efectuar el ingreso del
importe total de la deuda pendiente en dicho
plazo, incluido el recargo de apremio reducido
del 10 por ciento, se procederd al embargo de




sus bienes o a la ejecucion de las garantias exis-
tentes para el cobro de la deuda con inclusién
del recargo de apremio del 20 por ciento y de
los intereses de demora que se devenguen hasta
la fecha de cancelacién de la deuda; fecha de
la emisién de la providencia de apremio; lugar
de ingreso de la deuda y del recargo ; repercu-
sion de costas del procedimiento; posibilidad
de solicitar aplazamiento o fraccionamiento de
pago; indicacion expresa de que la suspensién
del procedimiento se producird en los casos y
condiciones previstos en la normativa vigente;
y, por tltimo, los recursos que procedan contra
la providencia de apremio, 6rganos ante los que
puedan interponerse y plazo para su interposi-
cion.

En consecuencia, son caracteristicas de la
providencia de apremio:

- Ser presupuesto de procedibilidad, pues en
ausencia de la misma serd nula la ejecucion.

- Servir para constatar la existencia de la
deuda y su aptitud para ser ejecutada por
reunir los necesarios requisitos de liquidez
y exigibilidad (control interno de legalidad
que evita iniciar la ejecucion de deudas
inexistentes o carentes de los presupuestos
necesarios).

- Determina y fija los limites del procedi-
miento de apremio, de tal suerte que los
6rganos de recaudacién no pueden actuar
fuera de los limites que el titulo ha fijado.

- Esindependiente del crédito de la Hacienda

Pdblica que con él se persigue ejecutar,

y por ello, no se puede oponer las causas

que contra este se tengan (como veremos

a continuacién, tiene sus propias causas,

tasadas, de oposicién).

Finalmente, serdn 6rganos competentes
para dictar la providencia de apremio aquellos
que establezca la norma de organizacién espe-
cifica.

CAUSAS DE IMPUGNACION Y SUSPENSION
DEL PROCEDIMIENTO DE APREMIO

Las principales causas de impugnacién de
la providencia de apremio son:

- Extincién total de la deuda o prescripcion
del derecho a exigir el pago.

- Solicitud de aplazamiento, fraccionamiento
o compensacién en periodo voluntario y
otras causas de suspensién del procedi-
miento de recaudacion.

- Falta de notificacion de la liquidacion.
- Anulacién de la liquidacion.
- Falta de determinacion de la deuda.

- Falta de determinacién del deudor contra el
que se dirige.

En cuanto a la suspensién del procedi-
miento de apremio la LGT en su articulo 165
distingue tres grupos de situaciones por las que
el procedimiento de apremio puede ser suspen-
dido, a saber:

- Por la interposicion de recursos o recla-
maciones econémicas-administrativas:
en este apartado la Ley se remite al régimen
general (articulos 224 y 233 de la LGT).

- Por evidente error de hecho o extincién
de la deuda: este supuesto de suspensién
automatica, y sin garantias, se justifica en la
existencia de una evidencia apreciable sin
necesidad de indagacién de la procedencia
del mismo, aunque dicha evidencia ha de
ser demostrada por el interesado.

- Por interposicién de tercerfas: si se inter-
pone por un tercero una terceria de
dominio o de mejor derecho, se suspen-
derd el procedimiento exclusivamente en
lo que se refiere a los bienes y derechos
controvertidos, eso sf, una vez que se hayan
adoptado las medidas de aseguramiento que
procedan.

Para el caso de que concurran distintos
procedimientos de ejecucion la LGT, en su
articulo 164 establece las normas que habrin
de seguirse a la hora de establecer la preferen-
cia entre los mismos.

En este sentido, la Ley se ocupa bdsica-
mente de dos supuestos:

- La concurrencia con otros procedimientos
de ejecucion singulares, sean judiciales o
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no: en estos supuestos la LGT atribuye la
preferencia al procedimiento de apremio si
el embargo efectuado en el mismo es mds
antiguo, precisando que a estos efectos se
esté a la fecha de la diligencia de embargo
del bien o derecho.

La concurrencia con procedimientos concur-
sales: en este caso la solucién nos la propor-
ciona el articulo 55 de la Ley Concursal, el
cual senala que “1. Declarado el concurso,
no podrdn iniciarse ejecuciones singulares,
judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apre-
mios administrativos o tributarios contra el
patrimonio del deudor. Hasta la aprobacién
del plan de liquidacién, podrdn continuarse
aquellos procedimientos administrativos de
ejecucion en los que se hubiera dictado dili-
gencia de embargo y las ejecuciones labora-
les en las que se hubieran embargado bienes
del concursado, todo ello con anterioridad
a la fecha de declaracién del concurso,
siempre que los bienes objeto de embargo
no resulten necesarios para la continuidad
de la actividad profesional o empresarial
del deudor.” Es decir, una vez declarado
en concurso al obligado tributario no
podra iniciarse ningiin procedimiento
de apremio contra el mismo, continuén-
dose los que ya estuvieran iniciados, si se
hubiera dictado diligencia de embargo con
anterioridad a la fecha de declaracion del
concurso, hasta la aprobacién del plan de
liquidacién, salvo que los bienes objeto de
embargo resulten necesarios para la conti-
nuidad de la actividad profesional o empre-
sarial del obligado tributario.

El procedimiento de apremio se inicia con la correcta notificacion al obligado
tributario de la providencia de apremio y, una vez iniciado, solo se suspendera

si media un supuesto de prejudicialidad civil o penal o si nos encontramos ante
alguno de los supuestos previstos en la normativa tributaria
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