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ACTUALIDAD NORMATIVA

REGIMEN SANCIONADOR DE LAS
OPERACIONES VINCULADAS

El Tribunal Constitucional (TC), en sentencia de 11 de julio de
2013, declara la constitucionalidad de la tipificacion y el régimen
sancionador previstos por el Texto Refundido del Impuesto so-
bre Sociedades (TRLIS) aplicable al incumplimiento de la obliga-
cién de documentacion de las operaciones vinculadas.

La cuestion de inconstitucionalidad fue interpuesta por el Tribu-
nal Supremo a partir de un recurso formulado por el Consejo
Superior de Colegios Oficiales de Titulares Mercantiles, en el que
se planteaba la posible inconstitucionalidad de los apartados 2 y
10 del articulo 16 del TRLIS por la posible vulneracion de los
principios de legalidad sancionadora y de proporcionalidad que
establece la Constitucion.

El TC considera que la norma legal contiene los elementos esen-
ciales que definen la conducta contraria al ordenamiento juridi-
co, puesto que incorpora la definicién basica de los comporta-
mientos prohibidos, acota materialmente el ambito al que debe
referirse el régimen sancionador, enuncia su finalidad, identifica
a los sujetos pasivos a quienes les afecta y describe suficiente-
mente los aspectos objetivos de las conductas que considera
contrarias al ordenamiento juridico. Asi pues, el desarrollo regla-
mentario debe considerarse correcto, puesto que su desarrollo
se efectua bajo directrices suficientemente precisas. En la parte
dispositiva de la Sentencia, el alto Tribunal aduce que el régimen
sancionador tampoco puede ser considerado inconstitucional
por incumplir el principio de proporcionalidad en base, princi-
palmente a los mismos argumentos ya manifestados: es decir,
que la norma rango legal contiene todos los elementos esencia-
les de la conducta descrita como contraria al ordenamiento
juridico.




En consecuencia, la regulaciéon del régimen
sancionador de las operaciones vinculadas no
vulnera los principios constitucionales y, por
tanto, es plenamente aplicable.

La Sentencia del alto Tribunal concluye traspa-
sando a la jurisdiccion ordinaria para que sea
ésta quien dictamine si se infringe o no el prin-
cipio de proporcionalidad en el desarrollo re-
glamentario de las infracciones, tal y como han
sido definitivamente perfiladas por sus normas
reglamentarias y las sanciones legalmente tasa-
das.

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.
NO DEDUCIBILIDAD DE LA PRO-
VISION POR DEPRECIACION DE

CARTERA EN SOCIEDAD VINCU-
LADA COMO CONSECUENCIA DE
CAPITALIZACION DE PRESTAMO

El Tribunal Supremo en Sentencia del pasado 7
de marzo considera no deducible por improce-
dente, una provision por depreciacidn de cartera
en una sociedad vinculada fruto de la capitaliza-
cién de unos préstamos cuyas condiciones no se
ajustaban a las condiciones de mercado.

Analizamos seguidamente la Sentencia enuncia-
da. Los hechos son los siguientes: la depreciacion
de la participacidon que una sociedad posee en
otra del mismo grupo debido a las pérdidas de
ésta. Dicha participacién se adquirio mediante
sucesivos préstamos previamente concedidos,
con un periodo de carencia en la restitucién del
capital de tres afios, sin garantias por parte del
prestatario y sin cuantificacion de las anualida-
des. Algunas de las operaciones de ampliacion
de capital van precedidas de previas reducciones
de capital para compensar pérdidas (operacién
acordedn) y tras sucesivas operaciones de capi-
talizacion, la participacion de la prestamista en la
prestataria pasa a ser del 100 por 100.

La inspeccidn no admite la deduccidn en base a
la figura de la simulacién, argumentandose de
que el obligado tributarios estd permutando
crédito por participaciones en una sociedad que
en ese momento tiene un valor tedrico negati-
vo, en definitiva, un acto de liberalidad. Econo-
micamente estas operaciones resultarian im-
pensables, ya que un tercero independiente
habria exigido, antes de la ampliacidn de capi-
tal, la previa reposicion de las pérdidas y dado
el desequilibrio econémico de la prestataria, se
puede presumir que desde el momento mismo
en que se conceden los préstamos, éstos no se
esperan cobrar.

Se considera que el Gnico objeto de la sociedad
prestamista al aportar financiacién a la socie-
dad prestataria y posteriormente, haber proce-
dido a su capitalizacion, era crear artificialmen-
te la provision por depreciacion de la cartera de
valores y como consecuencia de ello un gasto
fiscalmente deducible.

Analizando las operaciones efectuadas, se con-
cluye que estas operaciones carecen de toda
I6gica econdmica y juridica:

Econdmicamente por las siguientes considera-
ciones:

La sustitucion de créditos por acciones no pue-
de justificarse por la voluntad por parte de la
prestamista de adquirir el control de la gestién
de la prestataria, ya que dada la fuerte vincula-
cion entre ambas sociedades, dicho control ya
se ejercia con anterioridad.

Estas operaciones resultarian impensables en-
tre partes independientes.

Dadas las pérdidas recurrentes de la prestata-
ria, la sitian en un claro desequilibrio econdmi-
co, lo que permite presumir que desde el mis-
mo momento en que se conceden los présta-
mos, éstos no se esperan cobrar, derivandose
de todo ello una clara condonacion de créditos,
una transmision lucrativa ya que la utilidad o
ventaja que presta una de las partes carece de
contraprestacion o contrapartida, ya que la
situacion de insolvencia patente en la que se
encuentra la prestataria determina que a la
misma le sea imposible afrontar el pago de los
créditos que recibe de la prestamista, en-
contrandose asimismo la prestataria, incursa en
una de las causas de disolucion legal.

A la misma conclusion se llegaria a la simple
lectura de las condiciones con las que se otor-
gan los préstamos, casi todos ellos con un plazo
de amortizacién de 13 afios y 3 afios de caren-
cia de intereses y, por tanto, de dificil cumpli-
miento en una sociedad que se encuentra en
constantes pérdidas.

Resulta significativo el tiempo transcurri-
do desde que se conceden los préstamos
hasta el momento en el que se capitali-
zan , en el que apenas si transcurre un
afio y en otros casos, el tiempo transcu-
rrido entre el momento en que se conce-
den los préstamos y el de su novacion (en
algunos casos apenas de un mes).

Andlisis juridico de la posibilidad de capi-
talizar los préstamos concedidos: La nor-
mativa mercantil establece que cuando el
aumento de capital se realice por com-
pensacion de créditos, estos habran de
ser totalmente liquidos y exigibles, en el
caso de sociedades de responsabilidad
limitada, estableciéndose para las socie-
dades andnimas que sélo podra realizar-
se un aumento de capital por compensa-
cion de créditos cuando concurran los
siguientes requisitos:

Que al menos un veinticinco por ciento
de los créditos sean liquidos, vencidos y
exigibles, y que el vencimiento de los
restantes no sea superior a cinco anos.

Respecto de los requisitos enumerados,
merece destacarse: El vencimiento de los
créditos se produce en la fecha en que la
obligacion deba cumplirse, bien por
haber transcurrido el plazo legal, bien por
haber finalizado el plazo pactado por las
partes del contrato del que los créditos a
compensar traen origen.

La liquidez implica que la cuantia o cali-
dad de la prestacidon a entregar por el
deudor al acreedor debe de ser determi-
nada, sin que sea precisa la intervencion
judicial o el arbitrio de tercero para su
determinacion, o que para su determina-
cién solo se precisa una simple operacion
matematica cuyo resultado no admita
ningun tipo de discusion.

Las operaciones realizadas no cumplen
con el requisito de que los créditos capi-
talizados en el momento de la capitaliza-
cién no son vencidos ni liquidos por lo
que, desde un punto de vista mercantil,
la capitalizacion no podria efectuarse.

Desde un punto de vista juridico, las ope-
raciones efectuadas carecen de sentido,
puesto que con las mismas la sociedad
prestamista esta cambiando su condicién
de acreedor por la de accionista, con la
consiguiente desventaja que ello supone
desde el punto de vista de la prelacion de
derechos en caso de liquidacidon de la
sociedad prestataria.



IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.
NO SUJECION A RETENCION DE
LAS RENTAS PROCEDENTES DE
ACTIVOS FINANCIEROS NEGO-
CIADOS EN EL MERCADO ALTER-
NATIVO DE RENTA FIJA

Desde el uno de septiembre de 2013, mediante el
Real Decreto 633/2013 del Ministerio de la Presi-
dencia (BOE del dia 31 de agosto), y con la finali-
dad de potenciar el Mercado Alternativo de Renta
Fija (MARF), se amplia la no sujecién a retencién o
ingreso a cuenta ademas de a las rentas proceden-
tes de rendimiento de activos financieros, siempre
que estén representados mediante anotaciones en
cuenta y que se negocien en un mercado secunda-
rio oficial de valores espafiol, a las procedentes de
activos financieros negociados en el Mercado Al-
ternativo de Renta Fija.

De esta forma se equipara el tratamiento fiscal de
las rentas obtenidas por inversores en el MARF y
los del régimen general aplicable a los mercados
secundarios oficiales.

COMPENSACION DE BASES IM-
PONIBLES NEGATIVAS DE EJER-
CICIOS ANTERIORES CUANDO
NO SE HA REGISTRADO CONTA-
BLEMENTE UN CREDITO POR
PERDIDAS A COMPENSAR

En consulta publicada en el BOICAC num. 94 del
pasado mes de junio se especifica el criterio
contable a seguir.

En primer lugar cabe diferenciar entre la com-
pensacion de pérdidas contables, reflejadas en el
balance de la sociedad, y la compensacion de
pérdidas fiscales (bases imponibles negativas).

La compensacidon de pérdidas de ejercicios ante-
riores reflejadas en el balance de la sociedad de-
berd ser aprobada por la Junta General de la So-
ciedad y dicho acuerdo se contabilizara abonando
la cuenta 121 “Resultados negativos de ejercicios
anteriores”.

Por otra parte, la compensacion de pérdidas fisca-
les se contabilizard siguiendo la norma de registro
y valoracién (NRV) 132. Impuestos sobre benefi-
cios del Plan General de Contabilidad vigente,
donde se establece que:

“El impuesto corriente es la cantidad que satisfa-
ce la empresa como consecuencia de las liquida-
ciones fiscales del impuesto o impuestos sobre el
beneficio relativas a un ejercicio.

Las deducciones y otras ventajas fiscales en la
cuota del impuesto, excluidas las retenciones y
pagos a cuenta, asi como las pérdidas fiscales
compensables de ejercicios anteriores y aplicadas
efectivamente en éste, dardn lugar a un menor
importe del impuesto corriente”.

De acuerdo con lo indicado, al cierre del ejercicio
se deberd contabilizar el gasto por impuesto so-
bre sociedades, para lo que partira del resultado
contable antes de impuestos y se realizaran los
ajustes que procedan, en su caso, derivadas de las
diferencias que pudieran existir entre el resultado
contable y la base imponible, como por ejemplo,
en el caso de que se compensen las pérdidas fis-
cales que no estén registradas, lo que originara un
menor impuesto corriente que se registrara en la
cuenta 6300. Impuesto sobre beneficios corrien-
te.

Adicionalmente, en el supuesto de quedar cuant-
fas pendientes de compensar en ejercicios futu-
ros, se reconocera el correspondiente activo
siempre que resulte probable que la empresa
disponga de ganancias fiscales futuras en cuantia
suficiente que permitan su aplicacion.

El registro del crédito fiscal como activo por im-
puesto diferido se podrd realizar mediante un
cargo en la cuenta 4745. Créditos por pérdidas a
compensar, con abono a la cuenta 6301. Impues-
to diferido.

En todo caso, cabe recordar que, en aplicacion del
principio de devengo el gasto por el impuesto
sobre beneficios, tanto corriente como diferido,
debe contabilizarse en el propio ejercicio al que
se refiera, con independencia del momento del
pago de la deuda tributaria resultante.
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TRIBUTACION DE LOS SER-
VICIOS DE HOSTELERIA EN
EL IVA

En una consulta vinculante de la Direccion
General de Tributos evacuada el pasado 7
de mayo, se detallan los distintos tipos
aplicables del IVA en la prestacién de servi-
cios por empresas de restauracion.

Asi, al margen del tipo reducido del 10 por
100 aplicable a los servicios de hosteleria,
acampamento, balneario y de restauran-
tes, los servicios mixtos de hosteleria, es-
pectaculos, discotecas, salas de fiesta,
barbacoas y analogos, tributan al tipo ge-
neral del 21 por 100.

Las prestaciones de servicios de cesion del
espacio de un restaurante para la celebra-
ciéon de bodas o de exclusividad del uso
total parcial del restaurante, constituyen
un fin en si mismas, por lo que dichos ser-
vicios tributardn de forma independiente
de la actividad de restauracion. Asi, tribu-
taran al 21 por 100 las prestaciones de
servicios de cesion del espacio de un res-
taurante para la celebracion de bodas o de
exclusividad del uso total o parcial de un
local para la celebracién de eventos distin-
tos. Sin embargo, tributaran al 10 por 100
los servicios mixtos de banquete de bodas
constituidos por un servicio de restaura-
cién prestado conjuntamente con un servi-
cio musical accesorio, asi como los servi-
cios de restauracion prestados a grupos de
personas en eventos distintos del anterior.



CONCEPTO DE “GRUPO DE ENTI-
DADES”

El concepto de grupo de entidades resulta de espe-
cial importancia en el ambito tributario en la medida
que se utiliza a los efectos de determinar, entre otros
supuestos, si resultan de aplicacion diferentes bene-
ficios fiscales tales como los contenidos en el régi-
men especial de entidades de reducida dimensidn
del Impuesto sobre Sociedades, si resulta necesario
documentar o no determinadas operaciones vincula-
das o, en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas,
si resulta posible la aplicacidon de determinadas exen-
ciones, o en el calculo de la cuota tributaria a satisfa-
cer.

Con posterioridad de la reforma y adaptacién de la
legislacion mercantil en materia contable para su
armonizacion internacional con base en la normativa
de la Unidn Europea (Ley 16/2007, de 4 de julio) la
principal consecuencia fue la eliminacién de la obli-
gacion de consolidaciéon contable para los denomina-
dos “grupos de coordinacién”, integrados por las
empresas sometidas a una misma unidad de deci-
sién; concepto juridico que permitia identificar la
obligaciéon de consolidar cuando varias sociedades
estaban controladas por terceros no obligados a
consolidar, por carecer de la forma societaria mer-
cantil.

Después de la citada reforma, el concepto de grupo
del articulo 42 del Cdédigo de Comercio (CdC), y en
consecuencia, la obligacion de consolidar ha queda-
do definida a partir de la idea de “control” entre
sociedades o de una sociedad sobre una empresa. La
relacién de subordinacidn a que se refiere el vigente
articulo 42 del CdC es la consecuencia légica de pose-
er la mayoria de los derechos de voto de una socie-
dad, o de la facultad de nombrar o haber designado
a la mayoria de los miembros de su 6rgano de admi-
nistracion, circunstancia que también requiere, con

caracter general, gozar de los derechos de voto.

Definido el grupo de sociedades bajo la idea de
“control”, que no bajo la idea de coordinacion, la
Direccion General de Tributos se plantea en la
consulta vinculante V0557-13 de 21 de febrero
pasado, si también se puede presumir la existen-
cia de “control” en las sociedades participadas
por grupos familiares, que no se encuentran parti-
cipadas entre ellas.

La DGT tomando en consideracién el informe
emitido por el ICAC el 16 de enero de 2013, consi-
dera que dado que el articulo 42 del CdC en su
apartado 2.2 contempla la posibilidad de que el
control se pueda ejercer sin participacion, convie-
ne profundizar en dicho aspecto. Efectivamente,
el ICAC en el citado informe sefiala que a través
del articulo 2, apartado 2 de las Normas para la
Formulaciéon de Cuentas Anuales Consolidadas
(NFCAC), se desarrollan una serie de supuestos a
través de los cuales se pretende definir el concep-
to de control sin participacidn, o lo que es lo mis-
mo, la identificaciéon de una nueva tipologia de
sociedades dependientes, las denominadas enti-
dades de propdsito especial, para cuya identifica-
cidén uno de los aspectos mas relevantes a consi-
derar es la participacién de una sociedad en los
riesgos y beneficios de otra.

Dentro de este marco, la DGT, aun considerando
que la calificacion como empresa del grupo de un
entramado societario sera una cuestion de hecho,
que vendrd determinada por la existencia o la
posibilidad de control entre sociedades o de una
empresa por una sociedad, para cuya apreciacion
concreta sera preciso analizar todos los antece-
dentes y circunstancias del caso correspondiente,
concluye que para el supuesto de que un conjun-
to de personas fisicas vinculadas por una relacion
de parentesco posean la mayoria de los derechos
de voto de varias sociedades, cuando menos,
debera existir la presuncién, que admitird prueba
en contrario, de que dichas sociedades, tanto las
controladas a titulo individual por cada uno o
algunas de dichas personas fisicas, como las parti-
cipadas por todas ellas, forman parte de un grupo
de entidades.

Es decir, que las sociedades integradas en lo que
se podria denominar un grupo familiar, como
regla general, deberdn ser consideradas grupos
sometidos a la misma unidad de decision, que
podran reconocerse a la vista de la coincidencia
de las personas que componen los dérganos de
administracion de las empresas, y de las propias
relaciones econdmicas cruzadas que la unidad de
decision teje entre las sociedades titulares de los
activos y pasivos que “administran” directa o
indirectamente las personas que lo conforman,
como por ejemplo, mediante el otorgamiento de
asistencia financiera mutua o la presencia de esta
sociedades en las sucesivas etapas de un determi-
nado proceso productivo.

NULIDAD DESPIDO COLEC-
TIVO. SENTENCIA TSJ PAIS
VASCO.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, mediante sentencia del pasado 4
de junio, ha declarado nulo y no ajustado
a derecho el despido colectivo decidido
por la empresa demandada, declarando el
derecho de los trabajadores afectados a la
reincorporacion a su puesto de trabajo
con abono de los salarios dejados de per-
cibir desde la fecha del despido hasta su
efectiva readmision.

La parte demandante solicité que el despi-
do colectivo se declarase nulo o subsidia-
riamente no ajustado a derecho, alegando
los siguientes motivos:

Inexistencia de causas y falta de acredita-
cién de las mismas.

Ausencia de periodo de consultas real y
plan de acompafiamiento.

Incumplimiento del convenio colectivo.
Falta de entrega de las cartas de despido
al representante de los trabajadores.
Concurrencia de grupo de empresas.
Incumplimiento del acuerdo del ERE sus-
pensivo y solapamiento del ERE de extin-
cioén.

El Tribunal admite la demanda, declaran-
do la nulidad de la accién empresarial en
base a los siguientes argumentos:

El convenio sectorial prevé lo siguiente
para los "Despido por causas objetivas y
Expedientes de Regulacion de Empleo",
prevé lo siguiente:

Notificar por escrito al Comité de Empresa,
la medida que va a adoptar, su fundamen-
to y los documentos que justifiquen tal
pretension.

Conceder un plazo de 72 horas desde dicha
notificacion, para que el citado Comité de
Empresa emita el informe correspondien-
te.

El Tribunal considera que como este requi-
sito forma parte del contenido normativo
del convenio vigente, la modificacién de la
reforma laboral sobre la desaparicién de la
autorizacién administrativa no debe afec-
tarle, la actuacién de la empresa al no
cumplir los tramites convencionalmente
fijados debe ser calificada como nula.



Falta de medidas de acompainamiento

El articulo 8 del Reglamento de los procedimientos
de despido colectivo y de suspension de contratos y
reduccién de jornada, contempla medidas sociales
de acompafiamiento tendentes a evitar o reducir los
despidos y otras tendentes a atenuar las consecuen-
cias del despido entre los trabajadores afectados.

Una vez iniciado el periodo de consultas, la empresa
presentd la propuesta de constituir una empresa de
economia social para cumplir con esta exigencia. La
Sala considera que la pretendida medida social de
acompafiamiento era una mera argucia o apariencia
de tal, a los fines de dar por cumplida una exigencia
normativa.

De ahi que el despido colectivo analizado deba repu-
tarse nulo también por la falta de auténtica medida
social de acompafnamiento.

El Tribunal también entiende que la empresa ya
habia adoptado la decision extintiva antes de la
celebracion del periodo de consultas y que durante
el mismo no ha actuado de buena fe. Prueba de ello
es que los burofax comunicando los trabajadores la
extincion de sus contratos, fueron enviados en su
mayoria antes de celebrarse la Ultima reunidn del
periodo de consultas, lo que indica que dicha reu-
nién carecia de toda finalidad.

Concurrencia de ERE suspensivo y

ERE de extincion

Otro de los argumentos destacados en la sentencia
es que si durante la vigencia de un ERE suspensivo
que se esta aplicando, se produce un despido objeti-
vo de personal afectado por tal suspensién con base
en la misma causa que la invocada en la memoria
explicativa del ERE suspensivo, y siempre que la me-
dida extintiva no estuviera ya anunciada en dicha
memoria, el despido ha de ser calificado como im-
procedente como principio general.

Este criterio también es de plena aplicacion a los
casos de despidos colectivos que siguen a una sus-
pensidn colectiva vigente si, como ocurre en el su-
puesto analizado ahora, no concurren causas nuevas
relevantes.

Responsabilidad solidaria del grupo

de empresas

En esta sentencia se debate un despido colectivo de
caracter econémico, en el que la empresa emplea-
dora forma parte de un grupo de empresas mercantil
0 econdémico, los efectos de la declaracion de nulidad
y/o no ajuste a derecho del despido han de exten-
derse también, con caracter solidario a la empresa
dominante del grupo.

REVALORIZACION DE LAS PEN-
SIONES Y FACTOR DE SOSTENI-
BILIDAD

El Consejo de Ministros del pasado 27 de septiem-
bre aprobd la remision a las Cortes Generales del
Proyecto de Ley que regula el factor de sostenibili-
dad vy el indice de revalorizacidn de las pensiones.

El texto legislativo, para cuyo tramite parlamenta-
rio se ha solicitado el procedimiento de urgencia,
tiene como objetivo garantizar a medio y largo
plazo un sistema de pensiones publico, equitativo,
de reparto, y sostenible en el tiempo.

Factor de sostenibilidad

Segun el Gobierno, el Factor de Sostenibilidad no
cambia la esencia del sistema de pensiones y con-
solida y garantiza el pacto intergeneracional.

El disefio del Factor parte de la idea clave de que
hoy los espafioles viven mas, por lo que la cuantia
de la pension debe modularse en funcién del tiem-
po en que se vaya a recibir.

Para ello, se aplicard un factor que empezara a
funcionar en 2019 y se revisara de forma automa-
tica cada cinco afios. Dicho factor se aplicara una
sola vez a las nuevas pensiones. Es decir, actta
sblo sobre la primera pensién a partir de 2019.

El Factor no conlleva en ningun caso aumentar la
edad de jubilacion y respeta los derechos adquiri-
dos de los pensionistas. Por el contrario, introduce
por primera vez en Espafia un elemento de refe-
rencia objetivo y previsible que resguarda la soste-
nibilidad de las pensiones.

indice de revalorizaciéon de las

pensiones

= En paralelo a la definicion del Factor de

Sostenibilidad, se introduce un indicador

_ objetivo y previsible, indice de Revaloriza-

cidn de las Pensiones, que tendra en cuen-

| ta la "salud" del sistema de pensiones a la

hora de revalorizarlas y no otras variables
arbitrarias. Todo ello en cumplimiento de
la Recomendacién Segunda del Pacto de
Toledo que solicita estudiar la posibilidad

= de utilizar otros indices de revalorizacién
= basados, entre otros, en el crecimiento de

los salarios, la evolucién de la economia o
el comportamiento de las cotizaciones.

El nuevo indice, que se aplicara a partir de

= 2014, permite la actualizacién objetiva y
= fiable de las pensiones teniendo en cuenta

los déficits estructurales, permitiendo co-
rregirlos y dando garantia de continuidad
al Sistema. De esta forma, el propio Siste-
ma se autofinancia.

Se establecen un techo maximo y un suelo
minimo, de tal manera que ningln pensio-
nista presente o futuro vea mermada su
pensién por la aplicacién de este indice y
tenga siempre un incremento, indepen-
dientemente de la situacién econdmica.

Este nuevo mecanismo para actualizar las
pensiones las protege a frente a la conge-
lacion. Asi, habrd un incremento minimo
del 0,25%, incluso en momentos de rece-
sion econdmica y una maxima igual a la
variacion anual del IPC mas 0,25%.




ULTRAACTIVIDAD DE LOS CONVE-
NIOS COLECTIVOS

En nuestro boletin del pasado mes de junio, comen-
tamos la firma del Acuerdo de la Comision de Segui-
miento del Il AENC sobre ultraactividad de los Conve-
nios Colectivos.

En las proximas lineas realizamos un analisis detalla-
do de la problematica que se puede producir con los
convenios colectivos caducados.

Temporalidad y duracion de los con-

venios

La Reforma Laboral aprobada mediante la Ley
3/2012, establecié que transcurrido un afio desde la
denuncia del convenio colectivo sin que se hubiera
acordado un nuevo convenio o dictado un laudo
arbitral, aquél perdia, salvo pacto en contrario, vi-
gencia y se aplicaria, si lo hubiere, el convenio colec-
tivo de dmbito superior que fuera de aplicacién.

Hasta esta modificacién de la normativa laboral, la
ultraactividad de los convenios permitia que la vigen-
cia del mismo se extendiese mas alld de su vigencia
inicial, y en todo caso, hasta el momento de entrada
en vigor del nuevo convenio.

Ademads, debe tenerse en cuenta que en la Disposi-
cion Transitoria Cuarta de la referida Ley 3/2012, se
establece lo siguiente:

“En los convenios colectivos que ya estuvieran
denunciados a la fecha de entrada en vigor de
esta Ley, el plazo de un afio al que se refiere el
apartado 3 del art. 86 del Estatuto de los Trabaja-
dores, en la redaccion dada al mismo por esta Ley,
empezard a computarse a partir de dicha fecha de
entrada en vigor” (entrada en vigor que se produ-
jo el 8 de julio de 2012).

Por lo tanto, todos los Convenios Colectivos ya de-
nunciados el dia 8 de julio de 2012 han perdido su
vigencia desde el pasado 8 de julio de 2013, si es que
antes de tal fecha no se ha aprobado el nuevo Con-

venio Colectivo.

Consecuencias de la pérdida de la ul-
traactividad de los Convenios Colecti-

VoS

La pérdida de vigencia de los Convenios Colectivos
que no hayan podido renovar dentro del menciona-
do plazo, implica que pasara a aplicarse el Convenio
Colectivo de dambito superior al que pierde su vigen-
cia, ahora bien, eso sera asi siempre que existiera el
referido Convenio de ambito superior.

La norma no indica nada para los supuestos en que
no exista el mencionado Convenio Colectivo de
ambito superior. En estos casos, la interpretacion
que inicialmente se hizo de la norma es que se
aplican las normas legales de cardcter minimo o
supletorio. Es decir, los derechos reconocidos en el
Estatuto de los Trabajadores y en cuanto al nivel
salarial minimo, se aplicaria el Salario Minimo In-
terprofesional como nuevo minimo legal aplicable
a todos los trabajadores afectados.

Sobre esta cuestion, se han empezado a alzar vo-
ces de peso —catedraticos, alglin magistrado del
Tribunal Supremo y la expresidenta el Tribunal
Constitucional- que defienden la tesis del mante-
nimiento de la vigencia de tales condiciones del
Convenio que ha perdido su eficacia, por la via de
incorporacion de dichas condiciones a los contra-
tos de trabajo.

Segun dicha tesis, si se produce una situacion de
vacio convencional colectivo, “...1as condiciones de
trabajo que tenian los trabajadores bajo la vigencia
del Convenio Colectivo decaido en su vigencia
estaran ya incorporadas o se incorporaran a sus
respectivos contratos de trabajo —desde luego, a
los instrumentos juridicos contractuales utilizados
para organizar los sistemas voluntarios de previ-
sion social como condiciones contractuales indivi-
duales/plurales de efectos colectivos. Esas condi-
ciones mas beneficiosas se han adquirido induda-
blemente al amparo o durante la vigencia del Con-
venio Colectivo que la ha perdido, incorporandose
o “interiorizandose” en el pacto o contrato indivi-
dual (art. 3.1 c) E.T.), receptor natural de la condi-
cién mas beneficiosa”.

DESPIDO DE UN ALTO DIRECTI-
VoO.

La Sala de lo Social del TSJ de Catalufia, mediante
sentencia del pasado 9 de mayo, ha estimado el
recurso de suplicacion del trabajador, director
general de la compaiiia, declarando la improce-
dencia de su despido.

Ademds de declarar improcedente el despido, la
sentencia revoca la sentencia de instancia dictada
por el Juzgado de los Social n? 12 de Barcelona que
considerd que la relacién que unia al trabajador
con la compaiiia era una relacion laboral especial
de alta direccidn ya que disponia de amplios pode-
res para realizar actuaciones que suponian el ejer-
cicio de facultades inherentes a la titularidad de la
empresa.

Sin embargo, la sentencia del TSJ de Catalu-
fla revoca esta sentencia con, entre otros, los
siguientes argumentos:

Se considera personal de alta direccion a
aquellos trabajadores que ejercitan pode-
res inherentes a la titularidad juridica de
la empresa y relativos a los objetivos
generales de la misma, con autonomia y
plena responsabilidad sélo limitadas por
los criterios e instrucciones directas ema-
nadas de la persona o de los drganos
superiores de gobierno y administracion
de la Entidad que respectivamente ocupe
aquélla titularidad. Ahora bien, no se
puede entender que toda prestacion de
servicio de gerencia, o de direccién de
una empresa da lugar a esta relacion
laboral especial, sino que habrd que ana-
lizar en cada supuesto si estamos en pre-
sencia de una relacién ordinaria, de una
relacion especial o, incluso, de una rela-
cidn de tipo mercantil.

Para que una relacion pueda ser califica-
da de especial de alta direccion, resulta
imprescindible no sélo que el alto cargo
goce de autonomia y plena responsabili-
dad y que adopte decisiones estratégicas
para el conjunto de la empresa, sino que,
ademads, ésta tenga una dimensidn y es-
tructura suficiente que sugiera la necesi-
dad de contar en su organigrama con la
figura del alto directivo. Asi, se desprende
tanto del propio contenido de la disposi-
cién reglamentaria que regula su régimen
juridico, como de las interpretaciones
jurisprudenciales sobre esta figura. Asi,
por ejemplo, el Tribunal Supremo ha
sefialado que las facultades otorgadas,
ademas de afectar a dreas funcionales de
indiscutible importancia para la vida de la
empresa, han de estar referidas normal-
mente a la integra actividad de la misma
0 a aspectos trascendentales de sus obje-
tivos, con dimensidn territorial plena, o
referida a zonas o centros de trabajo
nucleares para su actividad.




En el caso analizado, el trabajador ostentaba la categoria de Director general con poderes para «recoger el correo, comprar y vender por precio confesa-
do, de contado o aplazado, permutar y, por cualquier otro tipo oneroso, enajenar y adquirir mercancias y bienes muebles en general; disponer agrupa-
ciones, segregaciones, agregaciones y divisiones de fincas, pedir inmatriculaciones, inscripcion de excesos de cabida y toda clase de asientos en los regis-
tros publicos; ejercer el comercio con todas sus consecuencias; promover actas notariales y comparecer por si o por medio de procuradores y otros apo-
derados» dichas funciones o poderes estaban muy lejos de constituir la figura del «alter ego» empresarial caracteristico de la alta direccion.

Seiala la sentencia que, en primer lugar, la relacién juridica entre trabajador y empresa no se constituyd sobre la base de un contrato de alta direccién,
si bien el trabajador figura en las néminas como director general, ni consta que tuviera la gestion de los recursos humanos de la empresa, ni que tuviera |
facultades en relacidn con el objeto social de la misma, por lo que, aun cuando su posicidn fuera singular y privilegiada, distaba mucho de constituirse en
el titular del poder de direccion de la empresa, pues las funciones descritas se limitan a aspectos concretos de la actividad empresarial, sin alcanzar los
objetivos generales de la misma. Es por ello que debe considerarse que no estamos ante una relacion laboral de caracter especial, sino ante la ordinaria

sometida al régimen juridico comun del Estatuto de los Trabajadores.

PLANIFICACION ECONOMICO-FINANCIERA
LA DIFERENCIA

solicitenos informacién




CONSEJOS PRACTICOS PARA LA EMPRESA

Aumentar la productividad,
creando una estructura de
motivacion, no cuesta dinero.

Aumentar la motivacion de los empleados,
solo con “dinero” no es suficiente, ademds que
nos atreveriamos a decir que puede ser
totalmente contraproducente. El dinero es muy

importante, pero hay mds.

El estudio de los efectos de la motivacion sobre la

productividad en el trabajo viene de largo tiempo.

Y, efectivamente, se ha demostrado que tiene una
muy considerable influencia. Las empresas que
cuentan con personal motivado, no sélo son mas
productivas sino también mas innovadoras y

obtienen mejores resultados.

Aumentar la motivacidn de los empleados, s6lo con

dinero” no es suficiente., ademas

atreveriamos a decir que puede

ser totalmente contraproducente. El dinero es muy importante, pero hay
mas.

Es necesario cuidar muchos mas aspectos en la relacién empresa- Emplea-
do. Han surgido numerosas teorias sobre la motivacion humana, desde
Maslow que fijaba 5 niveles de necesidades, y donde los primeros escalo-
nes podrian venir satisfechos con el dinero (necesidades fisiologicas, seguri-
dad, etc.), pero los siguientes (aceptacion, autoestima, autorrealizacion)
nada tienen que ver con el dinero, hasta otros autores mas actuales que
relacionan claramente la motivacion y la capacidad de auto motivarse con
el nivel de efectividad.

Si queremos aumentar los niveles de motivaciéon de nuestros empleados
debemos de fomentar otros factores motivadores, como los siguientes:

m Establecer sistemas para saber que piensan sus empleados

mFavorecer la autonomia

m Cuidar la comunicacion y participar con los empleados de

los logros de la empresa

m Cuidar el ambiente de trabajo (Nos pasamos 1/3 de nuestra
vida en el trabajo, es necesario tener un buen ambien-
te).

m Ser honesto y transparente

m Evaluar de forma honesta y objetiva a sus empleados

Pero claro, no podemos disponer de una o mas personas todo el dia dedi-
dos a motivar el personal. Incluso, en muchas empresas, fisicamente esto
es imposible porque existen varios centros de trabajo. También seria inefi-
ciente. Por tanto, se trata mds bien de crear un sistema que permita a la
empresa, poco a poco, ir creando un marco de relacion natural, a través del
cual pueda ir creando dicho sistema de comunicacién y participacién.

Estamos hablando de ir mas alla de tener un sistema organizativo y un ma-
pa de clasificacion de roles profesionales que nos permita llevar a cabo
politicas adecuadas sobre retribucion.

Estamos hablando de crear una estructura que permita la participacion,
integracion, pertenencia y facilite la comunicacion sin trabas.

Algunas empresas han probado creando portales y sistemas de comunica-
cion internos accesibles en todo momento, desde casa, con buenos resulta-
dos, para ir construyendo este sistema de comunicacién, participacion,
integracion y pertenencia.

Nuestra experiencia en ese sentido estd siendo muy buena, segun opinién
de las empresas que esta usando nuestro “Portal del Empleado”.

Dotarse de una estructura de comunicacion y participacion puede ayudarle
a un cambio de cultura en el dmbito de la politica de recursos humanos.
Ademas crear dicha estructura no cuesta dinero. Simplemente requiere de
un cambio de la cultura que ademas le redundard en mejores resultados.
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CONSEJOS PRACTICOS PARA LA EMPRESA

Hagase un chequeo. Es una buena
medida de prevencion, y.......

Casi siempre los indicadores le explican cémo ha ido el pasa-
do, aunque hay algunos indicadores que pueden explicarle
el futuro. Se trata de indicadores clave que le anticipan el
futuro. Deberia, probablemente con la ayuda de un profe-
sional, detectar cuales son estos indicadores.

Lo ideal seria contar con un cuadro de mando integral que le
anticipe el futuro, pero no es tarea facil disefiarlo co-
rrectamente, a la vez que suele comportar cambios
importantes en la forma de gestién y la cultura de la
empresa.

Estamos viendo con excesiva frecuencia, cbmo empre-

sas llegan a situaciones de colapso financiero y se ven abo-
cadas al concurso de acreedores. En demasiadas ocasiones
llegan tarde. La situacion de colapso financiero es tan aguda
que no les permite establecer planes de viabilidad de conti-
nuidad y se ven abocadas a la liquidacién y, por tanto, a la
desaparicion de las mismas, con la pérdida que supone la
desaparicion de una empresa para todos los actores de
nuestra sociedad.

éPor qué sucede con tanta frecuencia? Probablemente, porque el
propietario de la empresa o su equipo directivo no ha calibrado
con suficiente frialdad la probabilidad de llegar a esa situacién. En
demasiados casos vemos como el patrimonio familiar ha sido ex-
puesto (en forma de avales y garantias) sin un andlisis lo suficien-
temente frio.

Aquellas empresas que no disponen de un buen cuadro de mando integral
e incluso las que puedan disponerlo, deberian someterse todos los afios a
un test de probabilidad de colapso financiero. Un test de probabilidad de
colapso financiero es un simple diagndstico que realizard un profesional
independiente, totalmente objetivo, en el que le medira la probabilidad
que tiene en el futuro de sufrir colapso financiero. No es infalible, pero
en la mayoria de los casos es acertado y nunca le dara un consejo que no
sea prudente.

Disponer de esta informacion con tiempo le permitira evitar el colapso
financiero o afrontarlo con garantias de continuidad.

La breve experiencia que tenemos en este campo, pero amparada en la
gran experiencia que tenemos como asesores de empresa y como aboga-
dos mercantilistas, nos permite afirmar que este diagndstico deberia
hacérselo toda empresa de forma regular — cada uno o dos afios — es rapi-
do, muy econdmico, y dada su caracteristica preventiva, totalmente acon-
sejable.

En resumen, nuestro consejo es que, si no dispone de un buen cuadro de
indicadores para la gestion de su empresa, pida a un equipo profesional
que le ayude a establecerlos.
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CONSEJOS PRACTICOS PARA LA EMPRESA

Control y Confianza, van de la mano

La confianza es un elemento basico. Sin confianza nuestro sistema
econdmico, nuestra sociedad y nuestros sistemas de valores no
funcionan. Por eso decimos que la confianza es un elemento basico
en nuestra economia y en nuestra vida.

El triangulo de la confianza estd compuesto por tres vértices:

m Competencia (en el sentido de persona reconocida como
una fuente confiable de un tema, técnica o habilidad)

m Transparencia
m Responsabilidad (en el sentido de que responde)
Queremos referirnos a la Transparencia.

Transparencia como elemento que permite el conocimiento de los
usuarios de la informacidn de una empresa y de las condicio-
nes que operan en ella.

Cuanto mas transparente es una empresa, una organizacion
(también seria aplicable a una persona, un partido politico,
un gobierno), mds confianza genera.

La transparencia se desarrolla mediante actitudes, pero también
asegurando la certeza de las aseveraciones que se efecttan.

Si existe un elemento que nos proporcione control y aseguramien-
to, éste es la auditoria.

La auditoria es una técnica que también genera confianza. Porque
es desarrollada pro personas habilitadas y competentes para des-
arrollarla, porque se realiza con transparencia, y el auditor es
responsable de su trabajo. Confluyen en ella los tres vértices del
triangulo de la confianza.

La auditoria tiene efectos internos y
externos muy claros. Internamente
porque actia como control -y elemen-
to disuasorio - y externamente actua
como aseguramiento de las aseveracio-
nes financieras de la empresa.

A pesar de que puedan haber existido
casos en los que firmas de auditoria
pudieran no haber hecho bien su traba-
jo, ello no excluye el nivel de confianza
que se debe otorgar una auditoria,
pues dichas firmas van a responder de
sus actos, como responde un cirujano
cuando comete un error (no por ello,
decimos que la cirugia no es buena).

Todas las empresas deberian adoptar medidas para establecer controles
internos adecuados que permitan generar confianza en los mercados. Y
para ello, el profesional adecuado es el auditor. En algunos paises, esta
prdactica es muy comun. No precisa de obligacién legal.

Si usted ya se audita, enhorabuena. Ya sabe de qué estamos hablando. Si
no es asi, le invitamos a que visite nuestra pagina corporativa.

Si usted no se audita, preguntese cuantos beneficios le puede proporcio-
nar la auditoria. Puede estar seguro de que mejoraran sus sistemas de
control interno y ademds generard mayor confianza respecto a terceros.

Estamos seguros de que las cantidades invertidas en la auditoria no son

un gasto, sino una inversion (aunque las contabilicemos como gasto),
pues aumenta su nivel de confianza y, por consiguiente su goodwill.

En Octubre
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gratuitam® 93.860.0370
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CONSEJOS PRACTICOS PARA LA EMPRESA

Las empresas asumen un im- En nuestro informe, ademds de expresar qué criterios se han seguido
. . ) para realizar la liquidacion, se exponen los riesgos a los que, a nuestro

portante riesgo fiscal. Tengalo juicio, se expone la empresa.

bajO control Otro aspecto que intentamos no dejar de lado, es llevar a cabo un

analisis de razonabilidad. Para ello, entre otros criterios, se estudia la
variabilidad de determinadas relaciones en comparacién con ejercicios
anteriores asi como con el sector de actividad.

En cada ejercicio fiscal las empresas cierran y liquidan
un periodo de varios impuestos en los que se hallan
sujetos. Sea por impuestos directos, sea por impuestos
repercutidos o bien sea por impuestos retenidos, las
empresas asumen un cierto riesgo en la estimacién y no esta seguro, puede interesarle esto.
liquidacién de dichos impuestos que no prescriben has-
ta al cabo de 4 afios de haber sido declarados.

Las empresas asumen, aunque no sea su fin, riesgos adicionales a los
consustanciales a su actividad. Téngalo en cuenta y téngalos bajo con-
trol. Asegurese de que alguien los tenga muy presentes. Si no es asi, o

Un riesgo que no es pequeiio, dada la prolija y complica-
da legislacién fiscal de este pais y las distintas interpre-
taciones que vienen realizandose diariamente de la
norma tributaria.

Con independencia de ello, las empresas estan obliga-
das a minimizar sus costes por impuestos directos (va
directamente a su cuenta de resultados), aplicando, en
la medida de lo posible, una adecuada planificacién
fiscal en sus decisiones.

Los asesores fiscales se han venido dedicando tanto a la
planificacién fiscal de las empresas, como a la liquida-
cién de sus impuestos.

Las dos facetas son muy importantes y las dos deberian
de conformar los servicios de asesoramiento fiscal que
precisan las empresas.

Queremos centrarnos en la liquidacién de los impues-
tos.

El equipo juridico de JDA ha logrado que

Para liquidar los impuestos, debe llevarse a cabo, de

forma previa, una revision de las operaciones realizadas sea declarada, en Sentencia de Primera Ins-
para la compaiiia a lo largo del ejercicio. Para llevar a . . 5

cabo dicha revision normalmente los asesores fiscales tanCIa’ la nulidad de la Orden de Suscrlp'
siguen un programa de chequeo a fin de tener en cuen- cion de Valores denominados “Bonos Su-

ta todos aquellos aspectos que puedan conformar el . .

riesgo. bordinados”, en base a que el consenti-

Nuestra experiencia como asesores fiscales nos ha de- miento del suscrlptor fue prestado por

mostrado que ésta es la mejor forma de asegurar nues- error.

tro trabajo, ademas de que, queda en nuestros archivos,

un registro del trabajo realizado que nos facilita la reali-

zacion de un informe para el cliente y nos posibilita Recientemente, el equipo juridico de JDA ha logrado un caso de éxito al con-

encarar futuras revisiones, por parte de la Inspeccion . ) ) . .
7 ey & seguir sea declarara por Sentencia de Primera Instancia, la nulidad de la Orden

fiscal, totalmente documentados.
- - de Suscripcion de Valores, denominados Bonos Subordinados , en procedi-
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CASOS DE EXITO

dimiento ordinario seguido contra una entidad bancaria, con la obligacion de
restituir el total precio destinado a la adquisicién de los citados bonos por el
importe total nominal de mdas de SEIS MILLONES DE EUROS, mads los intereses
legales desde la fecha de la orden de suscripcion.

Tras un arduo procedimiento judicial, la sentencia dictada, en sus Fundamen-
tos Juridicos, concluye que la entidad bancaria no cumplié con su obligacion de
facilitar la informacidn clara y suficiente al cliente sobre la contratacion de los
Bonos Subordinados necesariamente canjeables por acciones. La entidad ban-
caria pretendia acreditar que era un mero ejecutor de las ordenes o instruccio-
nes de su cliente, lo que quedé completamente desvirtuado al quedar probado
de una forma clara y terminante, que el cliente no estaba previamente decidi-
do a adquirir un determinado producto de inversion, sino que acudié al banco
y solicité informacion sobre los existentes y sobre su rentabilidad; siendo per-
sonal del banco el que le informé y recomendd la suscripcidon de los Bonos,
recibiendo por tanto un asesoramiento particular activo.

Asimismo, la sentencia también concluye que ha quedado debidamente proba-
do que los Bonos Subordinados son un producto complejo, habiendo sido sus-
crito por una persona clasificada como cliente minorista, con perfil conserva-
dor, con bajo nivel de estudios y escasos conocimientos financieros.

Por lo tanto, el Juez considera procedente declarar la nulidad en base a que el
consentimiento del cliente al suscribir la Orden de Suscripcién fue prestado
por error.

Recientemente hemos asesorado a
un cliente que solicité aplazamiento
por IRPF de 258.000 euros, aproxi-

madamente, contra la denegacién de

aplazamiento por parte de la Depen-
dencia de Recaudacion de la AEAT

de su administracion.

Ha sido y estan siendo aun muy numerosos los casos que se
estan tratando frente los 6rganos de recaudacion de las
administraciones. La falta de liquidez de los contribuyentes
ha conllevado gran cantidad de solicitudes de aplazamien-
tos, de compensaciones, y también de suspensiones de
deudas derivadas de liquidaciones impugnadas.

La tramitacion de estos expedientes exige por parte del
contribuyente que sea muy riguroso en plazos y formas,
cualquier descuido puede dar lugar al decaimiento de las
solicitudes o la denegacidn, y la posibilidad inmediata de
entrar en recargos y de que se abra la via ejecutiva.

A veces la administracién abusa de las facultades que le son
atribuidas para valorar la falta de liquidez, la capacidad de
generaciéon de recursos, la suficiencia e idoneidad de las
garantias (art. 51 del Reglamento General de Recaudacidn),
denegando las solicitudes con motivaciones muy vagas y
claramente insuficientes

Recientemente hemos asesorado a un cliente que solicitd
un aplazamiento por IRPF de 258.000,00 euros (aprox.),
dictando la Dependencia de Recaudacion de la AEAT de su
administracion acuerdo denegatorio con la siguiente moti-
vacion:

“por no apreciarse, del examen de su renta disponible en
base a la documentacion aportada y a los datos que obran
en el expediente dificultades economico-financieras que le
impidan hacer frente en plazo al pago de la deuda para la
que solicita aplazamiento”.

Todo ello después de haber cumplido rigurosamente con el
plan de pagos propuesto y de haber ingresado hasta la
fecha del acuerdo unos 35.000 euros.

Evidentemente se interpuso la correspondiente reclama-
cién econdmica administrativa contra dicha resolucién. El
tribunal estimé nuestras pretensiones afirmando:

“..la motivacion no se satisface con cualquier formula, sino
que es necesario sefialar la razon de la decision administra-
tiva, debiendo ser suficiente para permitir la comprension
del proceso logico y juridico que ha conducido' a la Adminis-
tracion a adoptar la decision, siendo su finalidad la exterio-
rizacion y puesta en conocimiento del administrado de los
motivos internos que condujeron a la formacion de la vo-
luntad (criterio éste que ha sido mantenido por el Tribunal
Supremo en reiteradas sentencias)”



