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Hoy

hablamos de ...
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Nuevo sistema de aviso de notificacion de la AEAT
via SMS

De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 41.6 de
la Ley 3972015, del
Procedimiento  Adminis-
trativo Cowmin de las
Adwministraciones Publicas,
que entré en vigor el
pasado 2 de octubre, desde
el dia 13 del mismo mes,
la AEAT tiene habilitado
un  nuevo Sservicio para
la recepcion de avisos de
notificaciones emitidas
por la Agencia Tributaria,
previa comunicacién pov
el usuario de un nimero
de teléfono wmovil o una
diveccion de corveo elec-
trénico.

De esta manera, los
contribuyentes que volun-
tariamente se
en este sistema, recibirdn
una alerta de la Agencia
Tributaria cuando tengan
una notificacién, via SMS
en el teléfono movil, o via
correo electrénico. Ello pev-
mitird estar preavisado de
manera inmediata de la
llegada de una notificacion.

El hecho de recibir un SMS
de aviso, no cambia en
nada el proceso. Es deci,
un contribuyente recibird
de la misma forma que
siempre las wotificaciones

Sabias que el

inscriban -

de Hacienda, lo dnico
que cambia es que ahora
puede conocer con cierta
antelacién que se producird
un envio. De hecho, las
sociedades ya estdn obli-
gadas a velacionarse con
la Administracién Piblica
mediante el servicio de no-
tificaciones electrénicas y
veciben las wnotificaciones
administrativas a través de
un buzén de correo elec-
trénico.

“los contribuyentes
que voluntariamente
se inscriban en este
sistema recibiran
una alerta de la
Agencia Tributaria
cuando tengan una
notificacién, via SMS
en el teléfono mévil, o
via correo electrénico”

Para acceder a este servicio
se debera disponer de Cl@ve
PIN, certificado electronico
o DNI electrénico o de su
nimero de referencia (0b-
tenido a través del Servicio
REND).

Por motivos de seguridad,
en los SMS no se incluird
ni el NIF completo, ni el
motivo ni el contenido de la
notificacién. Simplemente
se avisard de su existencia.

“La Agencia Tributaria ha
emitido una notificacion
dirigida al NIFXXX”. Este
serd el texto que recibirdn
los contribuyentes que de-
cidan adherirse al pro-
grama de avisos.

En el supuesto de que, por
motivos técnicos, no sea
posible vealizar el aviso,
ello no impedird que la
notificacion  sea  consi-
derada plenamente vali-
da.

En el caso de las personas
juridicas y  entidades
sin  personalidad  juri-
dica que estén obligados
a relacionarse elec-
trénicamente con las Ad-
ministraciones Publicas,
recibirdn un aviso de la
existencia de no-
tificacién  pendiente en
la Direccion Electrénica
Habilitada (DEH) siempre
que previamente hagan
comunicado una direccion
de corvreo electronico.

una

Podrd encontrar toda
la informacién sobre la
normativa y procedimiento
en la pdgina web de la
agencia tributaria (http://
www.agenciatributaria.
es/), dentro del apartado
“Suscripcidn avisos notifi-
caciones”

L El SMS (Short Messaging Service, Servicio de mensajes cortos en castellano) nacié en Newbury, Berkshire (Reino
Unido) el 3 de Diciembre de 2.992 cuando el programador Neil Papworth envié un mensaje desde su ordenador
"a un amigo, empleado de una compaiiia de teléfonos, pava felicitarle la Navidad. La operadora descubrié enton-

hos un sistema util para comunicarse dentio de su propia empresa.

i

evoteca - titulares

He

El Tribunal Supremo declara  Hacienda pone en marcha La victoria de Trump afectara

nulo el canon digital un sistema electrénico para al comercio internacional,
(Expansién, 12-11-2016) devolver el IVA a viajeros la sanidad y la regulacion
(El Pais, 11-11-2016) financiera

(Cinco Dias, 10-11-2016)



Esta publicacién no aceplard responsabilidades por
tas pérdidas ocasionadas a |es personas naturales o
juridicas gue actien o dejen de actuar come resultado
de las informaciones contenidas en este boletin.

iA POR EL 2017! UN ANO LLENO DE NUEVOS RETOS

Una vez mas se nos ha ido otro afio. El 2016. Y eso que ha sido mas largo, por
bisiesto. En el marco de las relaciones laborales, el 2016 ha venido marcado por
la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo que concluye que la diversidad en
la cuantia y derecho a la indemnizacién por finalizacion de la relacién laboral
en el caso de los contratos indefinidos y los temporales, o su negacién a los
interinos, no respeta el derecho basico a la no discriminacién por tipologia de
contrato que la normativa europea impone. Con base en esta posicién, el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid ya ha dictado la Sentencia de 5 de octubre
de 2016, en que reconoce el derecho de la trabajadora interina demandante
a percibir una indemnizacién equivalente a veinte dias por afio trabajado,
equiparando su situacién a la de un despido objetivo para un trabajador con
contrato indefinido. Lo mismo hace el TSJ del Pais Vasco en su Sentencia
de 18 de octubre, reconociendo el derecho a esta misma indemnizacién en
un contrato temporal. A partir de aquf, el aluvién de reclamaciones para la
equiparacion podria ser inminente. Habra que esperar a ver como gestiona el
nuevo Gobierno los cambios que esta posicién de la justicia europea implica. Ya
tiene deberes para el 2017.

También en el 2017 seremos testigos de nuevos pasos adelante en la
consolidacién de la administracion electrénica. Entre ellos, la nueva obligacion
impuesta a las personas juridicas y entes sin personalidad juridica, profesionales
de una actividad que requiera colegiacién, empleados publicos en las relaciones
que desarrollen con la administracion en su condicién de tales, entre otros
colectivos, que deberan recibir las notificaciones administrativas por medios
telematicos a partir de la entrada en vigor, el pasado 2 de octubre, de la nueva
Ley de Procedimiento Administrativo. También en este marco de las relaciones
con la administracion, es novedosa la implantacion del aviso por SMS o correo
electrénico a la persona interesada de que estd en curso una notificacién
administrativa. Este aviso carece de trascendencia juridica a efectos de computo
de fechas o validez de la notificacion, pero intenta aumentar la seguridad de la
ciudadania respecto a la existencia de alguna notificacién pendiente.

Y no podemos olvidar uno de los temas a los que tendremos que estar atentos
el proximo afo: la regulacion de los plazos que incorpora la sefialada nueva
Ley de Procedimiento Administrativo. Su novedad principal es que, a partir del
pasado 2 de octubre en que entré en vigor, los sibados son inhabiles. A pesar
de la supletoriedad de esta nueva norma en el marco de los procedimientos
tributarios y de Seguridad Social, no parece razonable mantener “despistado”
al ciudadano con criterios diferentes en funcién de la administracion con que
tenga que relacionarse. Asi que habra que estar atentos a las interpretaciones y
aclaraciones que van surgiendo en la materia de plazos, sobre todo viendo cé6mo
puede complicar dicho cdmputo la progresiva implantacion de la administracion
electrénica, que puede permitir la presentacion de documentos o la realizacion
de ingresos las 24 horas del dfa, todos los dias del afio, incluso aquellos
inhabiles, y que obliga a remitirse a las reglas de cémputo de plazos, no siempre
conocidas en detalle, no siempre claras, para entender si dicha actuacién debe
0 no entenderse realizada en plazo. Asi en unos casos, la finalizacién de plazo
en dia inhabil supondra su prérroga al siguiente habil, y en otros, por ejemplo,
el de las declaraciones informativas Intrastat, el plazo de presentacién previsto
en dias naturales finaliza siempre el 12 de cada mes, sea o no inhabil a otros
efectos administrativos, como sucedera por ejemplo, en el caso del 12 de
octubre, festivo e inhabil a todos los efectos en el territorio nacional.

Como siempre, seguiremos atentos a la evolucion de todas estas cuestiones
para que pueda conocerlas. Mientras tanto, ja por el 2017!

DICIEMBRE 2016




FISCAL

La reserva de capitalizacién: cuestiones clave para su
correcta ap[lcacién

Con el objetivo de reforzar la posicion financiera de las empresas, la reforma del régimen del
Impuesto de Sociedades aprobada en 2014 intenta, por una parte, favorecer la capitalizacién
de sus beneficios, para lo que incorpora la posibilidad de reducir en su base imponible un
porcentaje de los que se queden en eifla en concepto de reserva de capitalizacion, y por otra,
limitar el endeudamiento externo, limitando de alguna manera la deducibilidad de los gastos

financieros.

Desde su entrada en vigor el pasado 1 de enero de 2015, y tras el primer ejercicio de su
incorporacién a la declaracién del impuesto, son numerosas las dudas y cuestiones que ha
suscitado en la practica esta reserva de capitalizacién, por lo que dedicaremos las préximas
paginas a resumir las claves que se han de tener en cuenta para su correcta aplicacion.

.- ;QUE SUPONE FISCALMENTE
LARESERVADE CAPITALIZACION?

La denominada reserva de capi-
talizacion es el concepto que el
articulo 25 de la Ley 27/2014
incorpora para referirse a una
nueva reserva que la entidad podra
generar a partir del incremento de
los fondos propios. Las cantidades
destinadas a esta reserva de capi-
talizacion tendran un trato fiscal
favorable, como veremos a con-
tinuacién.

Los contribuyentes que cumplan
los requisitos establecidos legal-

mente para acceder a este beneficio
fiscal tendran derecho a una re-
duccién en la base imponible del
10 % del importe del incremento
de sus fondos propios. Es decir,
calculado este incremento de los
fondos propios siguiendo las re-
glas establecidas, el 10 % de este
incremento queda fuera de ftri-
butacion al reducirse dicha cuan-
tfa de la base imponible.

Se trata de reconocer con un
trato fiscal favorable, y por tan-
to, motivar a las empresas, para
que capitalicen una parte de
los beneficios del ejercicio des-
tinandolos a un fondo indisponible
denominado “reserva de capitali-
zacion” que deberd mantenerse en
la entidad durante cinco afios.

I1.-;QUE CONTRIBUYENTES PUE-
DEN ACCEDER A LA REDUCCION
DE LA BASE A CAMBIO DE
CREAR LA RESERVA DE CAPI-
TALIZACION?

Los sujetos que pueden acceder a
este beneficio fiscal son definidos
escuetamente por el articulo 25

de la Ley 27/2014, que se limita a
hacer referencia para identificarlos
a "los contribuyentes que tributen
al tipo de gravamen previsto en los
apartados 1 o 6 del articulo 29 de
esta Ley”.

Esto quiere decir que podran dis-
frutar de este incentivo las en-
tidades que estan sometidas al
tipo de gravamen general del
impuesto fijado en la actualidad
en un 25 %, y las sometidas al
tipo incrementado del 30 %, es
decir, las entidades de crédito y
las entidades que se dediquen
a la exploracién, investigacién
y explotacién de yacimientos vy
almacenamiento subterraneo de hi-
drocarburos.

En el caso de las empresas de
reducida dimensién, para los pe-
riodos impositivos iniciados a
partir del 1 de enero de 2016
ya tributan al tipo de gravamen
general, por lo que tanto ellas,
como las sociedades parcialmente
exentas, deben considerarse in-
cluidas también en el grupo de
contribuyentes que pueden acce-
der a esta reduccién fiscal.



Por el contrario, la medida no sera
aplicable para aquellas entidades
sometidas al impuesto que tribu-
tan a un tipo de gravamen in-
ferior al general, por ejemplo,
las instituciones de inversién co-
lectiva, las fundaciones, los fon-
dos de pensiones o ciertas aso-
claciones.

En el caso de las cooperativas fis-
calmente protegidas, el hecho de
que parte de su base imponible
tribute al tipo reducido del 20 %, y
que vengan previstas en el nimero
2 del articulo 29, no en el nimero
1, supone que queden excluidas
de la aplicacion de esta reduccién
fiscal, a pesar de que parte de su
base imponible, la constituida por
tos resultados extracooperativos,
tribute al tipo general.

Cosa distinta pasard con las coo-
perativas de crédito y las cajas
rurales, que si que podran acceder
a este beneficio fiscal ya que su
tipo de gravamen es equivalente
al general. La solucién no esta tan
clara en el caso de las entidades
de nueva creacién, ya que si que
estan incorporadas en el parrafo
1 del articulo 29, pero el tipo de
gravamen que les resulta aplicable
durante los dos primeros ejercicios
con base positiva es del 15 %, o
sea, inferior al general.

Con caracter general se acepta que
puedan disfrutar de estareduccion,
aunque solo lo podran hacer,
siempre que cumplan el resto de
requisitos, a partir de su segundo
ano de vida, ya que en el gjercicio
de su creacién légicamente no
podré existir incremento de fondos
respecto al anterior.

lll.- ;QUE REQUISITOS SE RE-
QUIEREN EN RELACION CON EL
INCREMENTO DE FONDOS PRO-
PIOS?

Los contribuyentes con derecho
a la aplicacion de esta reduccién
tendran que cumplir con una con-
dicién basica que es el incremento
en la cifra de fondos propios de
acuerdo con los criterios legalmen-
te establecidos.

El 10 % del incremento de sus fondos
propios, fuera de fributacion

1) ;Cémo debe interpretarse la
exigencia de “incremento de los
fondos propios"?

En primer lugar, como ya hemos
indicado anteriormente, se exige
que las entidades que acceden
a este beneficio hayan llevado a
cabo un incremento de sus fon-
dos propios, lo gue constituye el
fundamento primero de la exis-
tencia de la reduccién en la base
imponible. Este incremento de
los fondos propios se determinara
por la diferencia positiva entre
los fondos propios existentes al
cierre del ejercicio sin incluir los
resultados de éste, y los fondos
propios existentes al inicio del
mismo, sin incluir los resultados
del ejercicio anterior,

Dicho de otra forma, la base sobre
la que se podré aplicar la reduccién
sera el resultado de la siguiente
operacién: (fondos propios al
cierre del ejercicio - resultado
del ejercicio) - (fondos propios al
inicio del ejercicio - resultado del
ejercicio anterior).

Hay que tener presente que no se
tendrdn en cuenta como fondos
propios al inicio y al final del
periodo, ni para dicho célculo, ni
para determinar el mantenimiento
del incremento de fondos propios
en cada periodo impositivo en que

resulte exigible,
conceptos:

los siguientes

a) Las aportaciones de los socios.

b) Las ampliaciones de capital o
fondos propios por compensacién
de créditos.

¢) Las ampliaciones de fondos pro-
pIoS por operaciones con acclones
propias o de reestructuracion.

d) Las reservas de caracter legal o
estatutario. En este sentido, una
de las dudas que ya ha resuelto
la Direccién General de Tributos
en consulta vinculante V-2357/16
es que las cantidades dotadas a la
reserva indisponible por inversién
de beneficios, debe considerarse
COMOo una reserva que tiene origen
legal, por lo que no se computara
en los fondos propios a tener en
cuenta en relacién con la reserva
de capitalizacion por aplicacién
precisamente de esta excepcion
recogida en la letra d).

e) Las reservas indisponibles que
se doten por aplicacién de lo dis-
puesto en relacién a la reserva de
nivelacion.

f) Los fondos propios que
correspondan a una emision de
instrumentos financieros compues-
tos.




La unica parte donde el ‘éxito’ aparece antes que
el ‘trabajo’ es en el diccionario. Vidal Sasoon

g) Los fondos propios que se

correspondan  con  variaciones
en activos por impuesto diferido
derivadas de una disminucién o
aumento del tipo de gravamen de
este Impuesto.

El hecho de que no exista un
concepto fiscal de lo que debe
entenderse como “fondos propios”
a efectos del impuesto obliga a
acudir a la nomenclatura contable
para determinar que son los
fondos propios, y mas en concreto,
conduce a considerar como tales
los que resulten del balance
incorporado a las cuentas anuales
del ejercicio.

Es importante dejar claro que la
base de la reduccién se determina
a partir de esta variacion exclu-
sivamente en la cuantia de los
fondos propios, lo que obliga a
ignorar, a efectos de su célculo, el
resto de variaciones que se hayan
producido en otras partidas que
deban tomarse en cuenta para
calcular el patrimonio neto de la
entidad, pero que no se califican
como fondos propios, como podria
suceder, por ejemplo, con ciertos
ajustes por cambios de valor.

2) ;Durante cuanto tiempo debe
mantenerse este incremento en la
cifra de fondos propios?

En segundo lugar, este incremento
de los fondos propios debe man-
tenerse en la entidad durante un

plazo de cinco afios desde el
cierre del periodo impositivo a
que corresponda esta reduccion,
salvo por la existencia de pérdidas
contables en la entidad.

Al tratarse de una medida
fiscal “joven" todavia no ha
habido tiempo para plantear las
incidencias e interpretaciones di-
versas que podrén surgir en torno
a cémo debe interpretarse esta
exigencia de mantenimiento del in-
cremento durante cinco afios, asi
como la obligatoria regularizacién
en caso de incumplimiento.

De la lectura de la ley, que
se limita a establecer en este
punto como requisito que “se

mantenga durante un plazo de 5
afios desde el cierre del periodo
impositivo al que corresponda
esta reduccion”, podria llevar a
entender dos cosas, o bien que
la regularizacién procedera si, al
margen de las variaciones al alza
o a la baja que puedan existir
durante los sucesivos periodos,
en el ejercicio 5 se mantenga el
incremento en comparacién con
el ejercicio 1, o por el contrario,
que tal regularizacién procedera
en cualquiera de estos ejercicios
(segundo, tercero...) en que tal
obligacién de mantener el in-
cremento no se cumpla, sin
necesidad, por tanto, de es-
perar el transcurso de los cinco
ejercicios siguientes. En cuanto
a la referencia que realiza el
Gltimo inciso de la prevision le-

gal a la imposicién de dicho
mantenimiento  “salvo por la
existencia de pérdidas contables
en la entidad”, implica que tales
pérdidas no se tendran en cuenta
al determinar los fondos propios
al cierre de cada uno de esos
cinco ejercicios, a los efectos
de determinar si el requisito de
mantenimiento de su nivel de
incremento se ha cumplido o no.

3) ;En qué consiste la dotacién a
la reserva de capitalizacion?

Como tercer requisito, se exige la
dotaciéon de una nueva reserva en
la entidad, la denominada reserva
de capitalizacién, que debera fi-
gurar en el balance con absoluta
separaci6n y titulo apropiado y
serd indisponible durante cinco
afos.

Se puede interpretar como la con-
trapartida exigida por el legislador
a cambio del reconocimiento del
tratamiento favorable.

Esta reserva se dotard con el
importe de la reduccién practicada
sobre la base imponible del Im-
puesto sobre Sociedades, es decir,
la reserva se dotara con el 10 %
del importe correspondiente al
incremento de los fondos propios
que se ha reducido en la base.

IV.-;EN QUE CONSISTE LA INDIS-
PONIBILIDAD DE LA RESERVA
DE CAPITALIZACION?

Con la obligatoria constitucién
de la reserva de capitalizacién,
la ley se asegura que el beneficio
fiscal disfrutado por la sociedad
(cantidad que se reduce en la base
imponible) queda cautiva en ella
en forma de reserva, ya que se
trata de una reserva indisponible
durante cinco afios.

Para comprender en qué con-
siste esta obligacion de indis-
ponibilidad, el mismo articulo 25
especifica tres casos en que no se
considerard que se ha dispuesto
de la reserva. El primero, es el
caso en que el socio o accionista



ejerce su derecho a separarse de
la entidad. El segundo seria aquel
supuesto en que la reserva se
elimine total o parcialmente como
consecuencia de operaciones so-
metidas al régimen tributario es-
pecial de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos, canje de
valores y cambio de domicilio so-
cial de una Sociedad Europea o
una Sociedad Cooperativa Europea
de un Estado miembro a otro de la
Union Europea.

Los contribuyentes
con derecho a la
apﬁcacién de esta
reduccién tendrin
que cump[ir con
una condicién
basica que es el
incremento en la cifra
de fondos propios
de acuerdo con los
criterios [egalmente
establecidos

Esta previsién es logica teniendo
en cuenta que este régimen
especial implica normalmente una
subrogacién por parte de la entidad
adquirente en los derechos y obli-
gaciones fiscales de la entidad
que desaparece consecuencia
del proceso, lo que supondrd, en
este caso, que la adquirente de-
berd respetar la prohibicion de
disponibilidad de las cantidades
sobre las que se haya aplicado la
reduccién que, por tanto, deberian
permanecer como tal reserva de
capitalizacién indisponible por
el plazo impuesto de cinco afios
desde su creaciéon por la entidad
desaparecida.

Obsérvese que la ley solo
contempla entre las excepciones
esterégimen especial, loque obliga
a concluir que si las operaciones
de fusiéon o reestructuracion se
han llevado a cabo al margen de
este régimen especial, entonces

si que se considerard que se ha
dispuesto la reserva. Por Ultimo,
tampoco se considerara que ha
existido esta disposicién cuando
la entidad deba aplicarla en virtud
de una obligacion de caracter
legal, ya que se entiende que la
accién no es fruto de la voluntad
de la entidad sino que le viene le-
galmente impuesta y no tiene otra
opcidn que su cumplimiento.

V.- LOS CONTRIBUYENTES
QUE CUMPLAN TODOS LOS
REQUISITOS ;PUEDEN OPTAR
POR NO APLICARSE LA RE-
DUCCION O DISFRUTARLA PAR-
CIALMENTE?

De acuerdo con su naturaleza de
beneficio fiscal, debe entenderse
que la constitucion de la reserva
indisponible y la reduccién sobre
la base imponible que permite,es
voluntaria para el contribuyente
que serd quien decidird si quiere
aplicarla o, por el contrario,
prefiere no aplicarse esta medida
especial y tener la libertad de
distribuir dividendos o destinar
esas cantidades a otra finalidad
libremente decidida.

Igualmente en coherencia con su
naturaleza de medida beneficiosa
para la entidad, nada impide que
ésta pueda aplicarla parcialmente,
es decir, dedicar sélo una parte
del incremento de fondos propios
a la reserva de capitalizacién, y
por tanto, solo sobre esta cantidad
asi dotada beneficiarse de la re-
duccién del 10 %.

VI.- ;EN QUE EJERCICIO SE APLI-
CARA LA REDUCCION EN LA BA-
SE IMPONIBLE?

Una de las primeras dudas que sur-
ge de la lectura de este articulo es
en qué ejercicio puede aplicarse
la reduccion correspondiente a la
reserva dotada con este incremento
de fondos propios, ya que la cuantia
del incremento correspondiente
a dicho ejercicio s6lo se puede
conocer a partir de su cierre, y
ademds, la dotacién a la reserva
derivada de dicho incremento

sélo se registra contablemente
una vez aprobada su aplicacion.
En la respuesta formulada a la
consulta vinculante V4127-2015,
se plantea precisamente a la Di-
reccién General de Tributos esta
cuestion, y los criterios que sienta
la consulta al respecto son los si-
guientes.

Primero, y como premisa general
previa, sélo a la finalizacion del
periodo impositivo es posible co-
nocer el incremento de fondos
propios producido en el periodo y,
por tanto, el correspondiente in-
cremento de reservas y su cuantia.

Segundo, el cumplimiento de la
obligacién formal de disponer en
el balance una reserva separada
e identificada como “reserva de
capitalizaciéon” que la ley impone
como requisito para disfrutar de la
reduccién, se entendera cumplido
“siempre que la dotacién formal de
dicha reserva de capitalizacion se
produzca en el plazo legalmente
previsto en la normativa mercantil
para la aprobacion de las cuentas
anuales del ejercicio correspon-
diente al periodo impositivo en
que se aplique la reduccién”.

El criterio de la DGT implica, por
tanto, que, para que una entidad
pueda aplicar la reduccién en la
declaraciéon del Impuesto sobre
Sociedades correspondiente al
periodo impositivo 2016 (supo-
niendo ahora que el periodo
impositivo coincide con el afio
natural), debera tener en cuenta
las siguientes condiciones.

- Primera, que a 31 de di-
ciembre de 2016 se haya
producido un incremento de
los fondos propios en relacién a
los existentes a 1 de enero de
2016, siempre de acuerdo con
las reglas que, para el célculo
de tal incremento, establece
el articulo 25 de la LIS y que
hemos ido exponiendo con an-
terioridad.

- Segunda, que igualmente se
haya producido el correspon-
diente incremento de reservas
exigido legalmente.




El fracaso derrota a los perdedores e inspira
a los ganadores. Robert T. Kiyosaki
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- Tercera, la aplicacion de la
reduccion se realiza, de entrada,
a pesar de que (de momento)
no esté formalmente registrada
e identificada la reserva de ca-
pitalizacién (recordemos que
éste es el requisito formal im-
puesto por la ley).

ano |

- Cuarta, la entidad dispone del
plazo previsto en la normativa
mercantil para la aprobacién
de las cuentas anuales del
ejercicio 2016 para reclasificar
la reserva correspondiente a
la reserva de capitalizacion,
de manera que ya (ahora sf)
figure en el balance de forma
totalmente separada y con el
titulo apropiado, entendiéndose
asi cumplido ya el requisito
formal exigido por la ley. De
esta manera, la reduccién se
aplica en el ejercicio 2016
aunque el cumplimiento del re-
quisito formal se realice en el
balance de las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio
2017,y noen el de 2016.

- Quinta, el plazo de cinco afios
durante el cual la reserva sera
indisponible, se computara des-
de el 31 de diciembre de 20186,
afio en que se ha producido el
incremento y dotacién de la
reserva, y no desde el 31 de
diciembre de 2017.

VIl.- ;QUE LIMITES EXISTEN A LA
APLICACION DE LA REDUCCION
EN LA BASE IMPONIBLE?

Como lIimite cuantitativo al be-
neficio fiscal, prevé el articulo 25
que, en ningln caso, el derecho
a esta reduccién del 10 % podra
superar el importe del 10 % de la
base imponible positiva del perio-
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do previa a esta reduccién, a la
integracion a que se refiere el
articulo 11 de la ley en relacién
a las dotaciones por deterioro
de los créditos u otros activos
derivadas de ciertos supuestos que
el apartado 12 de este articulo
especifica, y a la compensacion
de bases imponibles negativas.
Al plantearse este limite, la regu-
lacion de esta reduccién fiscal
contempla también el supuesto
de insuficiencia de base para su
aplicacién.

En este caso, las cantidades
pendientes de reduccién por in-
suficiencia de base imponible
suficiente podrédn ser objeto de
aplicacién en los dos periodos im-
positivos que finalicen en los dos
afios inmediatos y sucesivos al
cierre del periodo en que se ha ge-
nerado el derecho a la reduccion.

Esto supone que en esos dos
gjercicios se podrd aplicar la re-
duccion que corresponda al pe-
riodo en curso, conjuntamente con
la correspondiente al ejercicio an-
terior en que se produjo la insu-
ficiencia de base.

La aplicacion debera respetar en
todo caso el limite previsto con
caracter general, es decir, no
podra superar el 10 % de la base
imponible del periodo previa a la
aplicacién de la reduccién, las
dotaciones por deterioro y la com-
pensacién de bases imponibles
negativas.

En caso de que la estimacion
conjunta de las cantidades pen-
dientes de reducciéon de afios
anteriores y la del actual supere
el Iimite establecido, primero
se aplicardn las del ejercicio
en curso, y sbélo en caso de que

exista margen, se aplicaran
las de ejercicios anteriores. En
aquellos casos en que sea ne-
cesario acudir a este limite, la
l6gica fiscal podria lIlevar a la
interpretacion de que la obligacién
de mantener la indisponibilidad
de la reserva durante cinco afios
debe entenderse referida a la parte
sobre la que se haya disfrutado
efectivamente de la reduccion, y
no al resto que se haya constituido
pero que no haya accedido a nin-
guna contrapartida fiscal.

Por otra parte, la aplicacién de la
reduccion correspondiente a esta
reserva es incompatible para un
mismo periodo impositivo con la
reduccién en la base imponible
que pueda corresponder en con-
cepto de factor de agotamiento
en el régimen fiscal especial de
la minerfa y de la investigacion y
explotacién de hidrocarburos. Esta
incompatibilidad obligard al con-
tribuyente a optar por una u otra.

Al tratarse de un beneficio fiscal,
la reduccién en la base que se
disfruta en un ejercicio fiscal
determinado pero requiere el
cumplimiento de requisitos a
posteriori para su consolidacion,
como es la indisponibilidad de la
reserva generada durante un plazo
de cinco afios, se ha de tener
presente que el incumplimiento a
futuro de los requisitos impuestos
para el disfrute ‘“condicionado”
del beneficio fiscal, obligara a
proceder a la correspondiente re-
gularizacién para las cantidades
que han sido indebidamente redu-
cidas, asi como al ingreso, en su
caso, de los intereses de demora
que correspondan.

En consecuencia, en el ejer-
cicio en que se produzca el
incumplimiento, junto a la cuota
de este periodo impositivo el
contribuyente deberd ingresar la
cuota correspondiente a la redu-
ccion indebidamente aplicada en
aquel ejercicio anterior, de acuerdo
con el régimen general previsto
en el articulo 125 de la LIS para
este tipo de regularizaciones por
el incumplimiento a posteriori de
los requisitos exigidos para su dis-
frute.



LABORAL
El derecho a indemnizacién en los contratos tempora[es

e indeﬁnidos: sobre la Sentencia del Tribunal Europeo
de 14 de septiembre de 2016

No son muchas las ocasiones en que una sentencia genera tanta repercusién como la dictada
por el Tribunal de Justicia Europeo el pasado 14 de septiembre de 2016. En elia resuelve sobre
dos cuestiones cruciales: el derecho que la normativa espafiola niega a los interinos a percibir
una indemnizacién en caso de finalizacién de su contrato laboral, asi como sobre la legalidad
de configurar derechos de indemnizacion diferentes en funcién de la tipologia de contrato,
indefinido o temporal, del trabajador.

Aceptado y generalizado el uso y abuso de la temporalidad en la contratacién laboral en nuestro
entorno socioecondmico, en muchos casos, ademas, sin cumplir las condiciones exigidas para
su celebracién, lo cierto es que la posicién del Tribunal Europeo puede llegar a provocar una
reforma profunda en el régimen de indemnizaciones por finalizacién de contrato vigentes. De Q
momento, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid ya ha dictado sentencia en fecha 5
de octubre en que reconoce el derecho de esta trabajadora a cobrar una indemnizacién por

finalizacion de su contrato de interinidad a razén de veinte dias por afio trabajado.

.- LOS ANTECEDENTES: LA
CUESTION PREJUDICIAL

La sentencia del Tribunal de Jus-
ticia Europeo trae causa de los
siguientes hechos.

La Sra. De Diego Porras presto
servicios desde febrero de 2003
como secretaria de diversas sub-
direcciones del Ministerio de
Defensa. La prestacion de estos
servicios se articulé a través de

sucesivos contratos de interinidad,
el dltimo de ellos de fecha 17
de agosto de 2005 y que era un
contrato de sustitucién de otra
trabajadora en situacion de dis-
pensa de obligaciones laborales
por su condicién sindical.

El 13 de septiembre de 2012
se cita a la trabajadora a efectos
de formalizar la documentacién
relativa a la finalizacion del contrato
con fecha 30 de septiembre ya
que el 1 de octubre la trabajadora
sustituida se reincorpora a su
puesto de trabajo.

En aplicacién de la legalidad es-
pafiola vigente y constituida en
lo relativo a este aspecto por el
articulo 49, apartado 1, letra c)
del Estatuto de los Trabajadores,
ninguna indemnizacién se entrega
a la trabajadora al tratarse de la
finalizacién de un contrato de inte-
rinidad.

La Sra. De Diego interpone en
noviembre del mismo afio recurso
ante el Juzgado de lo Social n° 1
de Madrid en que viene a impugnar
tanto la legalidad de su contrato de
trabajo, como las condiciones de
éste, en concreto, la ausencia de
indemnizacion a su finalizacion.

Este Juzgado dicta sentencia deses-
timatoria en el proceso, contra la
que la interesada plantea recurso
de suplicacién ante el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid
alegando que “los contratos de
interinidad mediante los que fue
contratada se celebraron en fraude
de ley y gue su relacién laboral
debe convertirse en indefinida.
En consecuencia, la extincién de
tal relacién implica el pago de
una indemnizacion”. Este Tribunal
observa que la contratacion de la
reclamante a través de un contrato
deinterinidad cumple los requisitos
exigidos por la normativa estatal,
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asi como que la finalizacién del
contrato tiene una causa objetiva,
cual es la reincorporacién de la
persona a que la trabajadora venia
sustituyendo, sustitucion de la que
trafa causa su contrato laboral.

Ahora bien, lo que el Tribunal
se cuestiona es si en estas con-
diciones, tiene la sra. De Diego
derecho a reclamar el pago de una
indemnizacién.

En concreto, se plantea el Tribunal
si la regulacion espafola que
contempla, por una parte, la
diferente cuantia de indemnizacién
en caso de finalizacién de contrato
indefinido o de contrato temporal,
e incluso, la ausencia de derecho
a indemnizacion para los con-
tratados interinos, es acorde a la
normativa y principios europeos vi-
gentes en relacién a la regulacién
de las condiciones de trabajo y la
no discriminacion.

Ante esta duda, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid de-
cide suspender el procedimiento
en curso para plantear al Tribunal
de Justicia Europeo las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) ;Ha de entenderse compren-
dida la indemnizacién por fina-
lizacion del contrato temporal
en las condiciones de trabajo a
las que se refiere la clausula 4,
apartado 1, del Acuerdo [marco]?

2) Si se entiende dicha indem-
nizaciénincluidaenlascondiciones
de trabajo, ;los trabajadores con
un contrato de trabajo o una re-
lacién laboral concertados direc-
tamente entre un empresario y un
trabajador, en los que el final del
contrato de trabajo o de la relacién
laboral viene determinado por
condiciones objetivas tales como
una fecha concreta, la realizacion
de una obra o servicio determinado
0 la produccién de un hecho o
acontecimiento determinado, han
de percibir a la finalizacién del
contrato la misma indemnizacién
que corresponderia a un trabajador
con contrato de duracién indefinida
comparable cuando el contrato
de éste se extingue por causas
objetivas?

3) Si el trabajador tiene derecho
a percibir la misma indemnizacion
que corresponde a un trabajador
indefinido al producirse la extincién
por causas objetivas ;ha de en-
tenderse que el articulo 49.1.c)
del Estatuto de los Trabajadores
ha traspuesto adecuadamente la
Directiva 1999/70 [...] o es dis-
criminatorio y contrario a la misma
vulnerando su objetivo y efecto
atit?

4) No existiendo razones objetivas
para exceptuar a los trabajadores
interinos del derecho a percibir
una indemnizacion por la fina-
lizacion del contrato temporal ;es
discriminatoria la distincién que
el Estatuto de los Trabajadores
establece entre las condiciones de
trabajo de estos trabajadores no
solo frente a las condiciones de
los trabajadores indefinidos sino
también respecto de las de los
demés trabajadores temporales?»

Il.- NORMATIVA ESPANOLA Y
DERECHO DE LA UNION EU-
ROPEA

El articulo 49, apartado 1, letra c),
del Estatuto de los Trabajadores
dispone que, a la finalizacién de
los contratos temporales, excepto
en los casos del contrato de interi-

nidad y de los contratos formativos,
el trabajador tendra derecho a
recibir una indemnizacién de
cuantia equivalente a la parte
proporcional de la cantidad que
resultaria de abonar doce dias de
salario por cada afio de servicio.
Esta cantidad es inferior a la que
corresponde por la finalizacion de
un contrato indefinido.

La cuestion prejudicial planteada
ante el Tribunal Europeo versa so-
bre como encaja esta prevision
legal de regimenes diferenciados
en la interpretacion de la clausula
4 del Acuerdo Marco sobre el
trabajo de duracion determinada,
celebrado el 18 de marzo de
1999, incorporado en el Anexo |
de la Directiva 1999/70/CE del
Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo Marco de la
CES, la UNICE y el CEEP sobre el
trabajo de duracion determinada.
Veamos, por tanto, qué establecen
estas normas.

La Directiva 1999/70/CE establece
que el objetivo de ésta es aplicar
el Acuerdo Marco sobre el trabajo
de duracién determinada con el
objetivo de “garantizar la igualdad
de trato a los trabajadores con un
contrato de duracion determinada,
protegiéndolos contra la discrimi-
nacién” con la finalidad de "me-



jorar la calidad del trabajo de
duracién determinada" e impedir
los abusos en el encadenamiento
de contratos temporales. La
clausula 4 del Acuerdo Marco, en
relacion a la no discriminacién
prohibe tratar a los trabajadores
temporales de una manera menos
favorable que a los trabajadores
fijos “a menos que se justifique
un trato diferente por razones
objetivas.”

A la vista de esta normativa, el
Tribunal  remitente  manifiesta
sus dudas en cuanto a la com-
patibilidad de las previsiones
del Estatuto de los Trabajadores
con este principio de no dis-
criminacién  entre trabajadores
fijos y trabajadores con contrato
de duracién determinada, que he-
mos visto que prevé la clausula
4 del Acuerdo Marco, tal y como
lo interpreta la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia.

Ante esta cuestion prejudicial
planteada, el Tribunal Europeo
realiza un doble analisis: primero,
sobre si la referencia a las “con-
diciones de trabajo” sobre las
que no se admite discriminacion,
incluye también la indemnizacién
por fin de contrato; segundo, en
caso afirmativo, si la prohibicién
de discriminacion prevista por
el Acuerdo Marco también re-
sulta aplicable en el caso de con-
currencia de estas diferencias en
el volumen o derecho a la indemni-
zacion.

lll.- LA INDEMNIZACION POR
FINALIZACION DE CONTRATO
COMO PARTE DE LAS “CON-
DICIONES DE TRABAJO" DEL
CONTRATO LABORAL SOBRE
LAS QUE NO PUEDE HABER DIS-
CRIMINACION

Partiendo de que la clausula 4
del Acuerdo Marco al plantear el
“Principio de no discriminacién”
establece que “por lo que res-
pecta a las condiciones de tra-
bajo, no podra tratarse a los
trabajadores con un contrato de
duracién determinada de una ma-
nera menos favorable que a los
trabajadores fijos comparables por

el mero hecho de tener un contrato
de duracion determinada a menos
que se justifique un trato diferente
por razones objetivas”, la primera
cuestion que se plantea el Tribunat
es si el derecho a la indemnizacién
en el momento de finalizacién de
contrato e incluso su cuantia,
forma parte del concepto de
“condiciones de trabajo" sobre
las que s6lo puede existir trato
diferenciado cuando concurran
causas objetivas.

Se p[antea el Tribunal si
la regu[acic’m espaﬁola
que contempla,

por una parte, la
d@ferente cuant(a de
indemnizacién en

caso de ﬁnalizacién de
contrato indefinido o
de contrato ’cempora[, y
de otra, la ausencia de
derecho a indemnizacién
para los contratados
interinos, es acorde a la
normativa y principios
europeos vigentes

Para poder llegar a una conclusién
al respecto, el Tribunal toma como
punto de partida que precisamente
uno de los objetivos del Acuerdo
Marco es “mejorar la calidad del
trabajo de duracién determinada
garantizando el respeto al prin-
cipio de no discriminacion”,
objetivo que refuerza la Directiva
1999/70 cuando establece que
el objetivo del Acuerdo Marco
consiste en mejorar la calidad del
trabajo de duracién determinada
estableciendo condiciones mini-
mas que garanticen la aplicacién
del principio de no discriminacién
y a la vez conseguir que el recurso a
este tipo de contratos de naturaleza
temporal no sea utilizado por
el empresario como una forma
de privar a los trabajadores de
ciertos derechos que si que se

reconocen a los trabajadores con
contrato indefinido. A la vista de
los objetivos asi perseguidos por
la Directiva y el Acuerdo Marco,
considera igualmente el Tribunal
Europeo que “la clausula 4 de éste
debe interpretarse en el sentido
de que expresa un principio de
Derecho social de la Unién que no
puede ser interpretado de manera
restrictiva”.

En relacién al contenido del con-
cepto de “condiciones de tra-
bajo", el Tribunal Europeo ya ha
declarado en anteriores ocasiones
que el criterio decisivo a tomar
en cuenta para determinar si una
medida estéd o no incluida en el
concepto, es precisamente el cri-
terio del empleo, es decir, “la
relacién laboral entre un trabajador
y su empresario”,

En el caso que nos ocupa, la
indemnizacién se concede al
trabajador por finalizacién del
contrato laboral que le vincula a
su empresario, por lo que es un
elemento que esta incluido en el
mismo concepto de empleo, o lo
que es lo mismo, en el concepto
de relacién laboral entre las dos
partes, y por ello, debe entenderse
incluida la indemnizacién dentro
de las condiciones de trabajo.

El Tribunal considera que la clau-
sula 4 del apartado 1 del Acuerdo
Marco “debe interpretarse en
el sentido de que el concepto
de «condiciones de trabajo» in-
cluye la indemnizacién que un
empresario estd obligado a abo-
nar a un trabajador por razén de la
finalizacién de su contrato de tra-
bajo de duracién determinada”.

IV.- LA NO DISCRIMINACION Y EL
DERECHO A LA INDEMNIZACION
POR FINALIZACION DE CON-
TRATO

Sentada la premisa de que la
indemnizacién forma parte de las
condiciones de trabajo, la segunda
cuestiéon que ha de resolver el
Tribunal es si la clausula 4 del
Acuerdo Marco debe interpretarse
en el sentido de que se opone a
una normativa como la espafiola
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que deniega cualquier indem-
nizacién por finalizacién del con-
trato de trabajo al trabajador con
contrato de interinidad, mientras
que la mencionada indemnizacién
se concede, en particular, a los
trabajadores fijos comparables.

Para afrontar esta cuestién, co-
mienza el Tribunal declarando que
el Acuerdo Marco prevé expre-
samente la prohibiciéon de tratar
a los trabajadores con contrato
de duracién determinada de ma-
nera menos favorable que a los
trabajadores fijos comparables por
el mero hecho de que su contrato
sea temporal, salvo que se jus-
tifique que el trato diferencial
tiene su fundamento en alguna
causa objetiva.

De acuerdo con la interpretacion
jurisprudencial, el principio de no
discriminacién exige que no se trate
de manera diferente situaciones
comparables, y paralelamente que
no se traten de manera idéntica
situaciones diferentes, siempre
salvo que dicho trato pueda justi-
ficarse objetivamente.

Es evidente que en el caso
planteado al Tribunal Europeo
exis-te una diferencia de trato
entre trabajadores indefinidos vy
tra-bajadores temporales, cuestién
que entronca directamente con
la prevision de no discriminacién
del Acuerdo Marco, como estamos
viendo.

Pero es que también se plantea
en el mismo una segunda posible
discriminacién de trato esta vez
entre los mismos trabajadores
contratados temporaimente, al
quedar excluidos de!l derecho a in-
demnizacién dentro de este grupo
los trabajadores temporales in-
terinos. Y esta cuestién, ya parece
no formar parte del &mbito del
Acuerdo Marco.

El “Principio de no
discriminacién”
establece que, por
lo que respecta a

las condiciones de
trabajo, no podré
tratarse a los

trabaj adores con un
contrato de duracién
determinada de
una manera menos
favorable que a los

trabazj adores ﬁjos

En consecuencia, serd necesario
analizar si, por una parte, son
comparables las situaciones de los
trabajadores interinos y el resto
de trabajadores temporales, y por
otra, si existe justificacién objetiva
para un trato diferenciado entre
ambos subgrupos.

a) Sobre la comparabilidad de si-
tuaciones entre trabajadores tem-
porales

Para apreciar si los trabajadores
contratados en las diferentes
modalidades ejercen un trabajo
idéntico o similar, en la linea
planteada por el Acuerdo Marco,
debe comprobarse si, atendiendo
a factores como la naturaleza del
trabajo que desarrollan o la for-
macién que se les exige, se en-
cuentran dichos trabajadores en
posicién comparable.

En este sentido, considera el Tri-
bunal que el reconocimiento de
una indemnizacion sélo a parte de
los trabajadores seria contraria a la
cladusula 4 del Acuerdo Marco que
prohibe la discriminacién en las
condiciones de trabajo “salvo en
el supuesto de que las funciones
desempefiadas por un trabajador
como la recurrente en el litigio
principal en el marco de los
diferentes contratos de duracién
determinada no correspondieran
a las de los trabajadores fijos,
dado que dicha diferencia de trato
estaria vinculada a situaciones
diferentes”.

Enaplicacién de la més pura logica,
considera el Tribunal europeo que
la identidad de funciones, forma-
cion requerida o contenido del
trabajo existia en el caso que nos
ocupa, ya que la demandante te-
nia precisamente un contrato
de trabajo interino para “sustituir”
a la trabajadora principal en sus
funciones, por lo que “la situacién
del trabajador con contrato de du-
racion determinada en el litigio
principal era comparable a la de
un trabajador fijo".

b) Sobre la existencia de una
justificacién objetiva

Siendo las situaciones equipa-
rables, ;existe justificacién obje-
tiva para el trato diferencial?

La primera cuestién que resuelve
el Tribunal en este aspecto es que
el concepto de “razones objetivas”
implica que, en la existencia de la
desigualdad de trato, concurran



las siguientes circunstancias: que
la desigualdad de trato esté jus-
tificada por la “concurrencia de
elementos precisos y concretos,
que caracterizan la condicién
de trabajo de que se trata, en el
contexto especifico en que se en-
marca y con arreglo a criterios
objetivos y transparentes, a fin
de verificar si dicha desigualdad
responde a una necesidad au-
téntica, si permite alcanzar el
objetivo perseguido y si resulta in-
dispensable al efecto.”

En consecuencia, concluye el Tri-
bunal que “debe entenderse que el
concepto de «razones objetivas»,
en el sentido de la clausula 4,
apartados 1 04, del Acuerdo Marco,
no permite justificar una diferencia
de trato entre trabajadores con
contrato de duracién determinada
y trabajadores fijos por el hecho
de que aquélla esté prevista por
una norma nacional general y
abstracta, como una ley o un con-
venio colectivo”.

El Tribunal Superior

de Justicia de Madrid
reconoce el derecho de
la trabajadora a percibir
una indemnizacién y
equipara su situacién a
la de un despido objetivo
para un trabajador con
contrato indefmido

Ademas, la naturaleza temporal
de la relacién no cumple con
estos requisitos planteados vy
no es suficiente para justificar
como ‘“razén objetiva” el ftrato
diferencial.

En palabras del propio Tribunal:
“admitir que la mera naturaleza
temporal de una relacién de trabajo
basta para justificar tal diferencia
privaria de contenido a los ob-
jetivos de la Directiva 1999/70 y
del Acuerdo Marco y equivaldria
a perpetuar el mantenimiento de
una situacién desfavorable para
los trabajadores con contrato de
duracién determinada”.

Por tanto, ni la naturaleza tem-
poral del contrato laboral, ni la
inexistencia de disposiciones en
el ordenamiento laboral espafiol
que reconozcan el derecho de
los interinos a cobrar una in-
demnizacién, pueden constituir
razones objetivas que vengan a
justificar el trato diferenciado que
reciben respecto al resto de tra-
bajadores.

V.- CONCLUSION DEL TRIBUNAL
EUROPEO Y SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUS-
TICIA

Como resultado de todo el proceso
argumentativo anterior, concluye
tajante el Tribunal Europeo que
“La clausula 4 del Acuerdo Marco
sobre el trabajo de duracién
determinada, que figura en el
anexo de la Directiva 1999/70,
debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa
nacional, como la controvertida en

el litigio principal [la normativa
espafiolal, que deniega cualquier
indemnizacién por finalizacién de
contrato al trabajador con con-
trato de interinidad, mientras
que permite la concesion de tal
indemnizacién, en particular, a los
trabajadores fijos comparables. El
mero hecho de que este trabajador
haya prestado sus servicios en
virtud de un contrato de interinidad
no puede constituir una razén
objetiva que permita justificar la
negativa a que dicho trabajador
tenga derecho a la mencionada
indemnizacién.”

A la vista de esta posicién del
Tribunal Europeo, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, la
recoge en su Sentencia de 5 de
octubre de 2016, y reconoce el
derecho de la trabajadora a percibir
una indemnizacién equivalente
a veinte dias por afo trabajado,
equiparando su situacion a la
de un despido objetivo para un
trabajador con contrato indefinido.
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MERCANTIL
El Tribunal Supremo admite el error de una entidad

mercantil y su administrador, licenciado en derecho,
para declarar la nulidad de un contrato '

La Sentencia de 20 de julio de 2016, dictada en Recurso de Casacion por el Tribunal Supremo,
confirma la linea jurisprudencial que obliga a las entidades que ofrecen servicios financieros a
informar hasta el iltimo detalle a sus clientes sobre los efectos positivos y negativos, las ganancias
y las pérdidas, que se pueden ocasionar como consecuencia de un contrato financiero.

En esta Sentencia, el Tribunal hace especial hincapié en que el hecho de que el cliente sea una
entidad mercantil no excluye esta obligacién de diligencia maxima en el cumplimiento del deber
de informacidn por parte de la empresa financiera. Igualmente, el TS rechaza el argumento de que
el administrador de la empresa sea licenciado en derecho como fundamento para no admitir la

concurrencia del error.

.- LOS ANTECEDENTES DE
HECHO: LA CONTRATACION DEL
SWAP POR LA SOCIEDAD MER-
CANTIL

La Sentencia de 20 de juliode 2016
objeto de comentario, dictada en
casacién por el Tribunal Supremo,
tiene su origen en un contrato de

Swap entre una sociedad mercantil
limitada y una entidad bancaria.
Siguiendo la descripcién de los
hechos que incorpora la Sentencia,
el caso comienza a gestarse en la
oferta que realiza una comercial
de la entidad bancaria a la entidad
mercantil con ocasiéon de la
contratacién de una linea de crédito
para que contrate adicionalmente
un seguro contra el riesgo de subida
de los tipos de interés vinculados a
dicha péliza de crédito. La entidad
contraté este seguro.

Dos afios mas tarde, al rebajarle
el banco el importe de la linea
de crédito, la mercantil decide
cancelar el contrato de swap. Para
hacerlo, la entidad bancaria le exige
20.000 €, por lo que finalmente no
es cancelado.

Las liquidaciones periddicas rea-
lizadas durante los dos primeros
afios del contrato, entre 2007
y 2009 habian generado unos
ingresos de unos 700 € para la
mercantil, pero durante el 2009 se
produjeron liguidaciones negativas
en su contra por valor de casi
4.590 €. La sociedad solicita la
anulacién del contrato por entender

que ha concurrido un error vicio
del consentimiento, sustancial y
excusable, derivado de no haber
recibido la informacion correcta
sobre la naturaleza, caracteristicas
y riesgos del contrato, ya que la
entidad bancaria no le informé
sobre los riesgos del producto y la
posibilidad de liquidaciones ne-
gativas, asi como sobre los costes
de cancelacion.

Il.- LAS SENTENCIAS CONTRA-
DICTORIAS DE LAS INSTANCIAS
INFERIORES

El Juzgado de Primera Instancia
de Mataré6 que conocié el caso
inicialmente admitié la nulidad
del contrato financiero, admitiendo
que este tipo de contratos son
dificiles de comprender, por lo
que debe exigirse el méaximo rigor
en el cumplimiento del deber de
informacién, teniendo en cuenta
ademas que en su celebracidn con-
curre, por una parte, una posiciéon de
superioridad de la entidad bancaria
dedicada profesionalmente a este
tipo de contrataciones y, por otra, la
posicion de confianza que el cliente
deposita en ella.



Contra esta sentencia estimatoria
interpone la entidad bancaria re-
curso ante la Audiencia Provincial,
que dicta sentencia estimatoria
de este recurso, dando la razodn
al banco al considerar que la
empresa cliente contraté el swap
“en desarrollo de su objeto social
y en calidad de comerciante,
siendo su administrador licenciado
en derecho, y dedicandose la
sociedad (...) al sector de la
joyeria y bisuteria, por lo que no
le es aplicable la normativa sobre
consumidores y usuarios.” Concluia
la Audiencia que, ademas, los
administradores de la sociedad
han de actuar en cumplimiento de
su objeto social con la diligencia
de un ordenado empresario, pon-
derando los riesgos, en este caso
financieros, de los productos que
contraten en representacion de la
entidad.

I1l.- EL TRIBUNAL SUPREMO: LA
ACEPTACION DEL ERROR COMO
VICIO DEL CONSENTIMIENTO

El Tribunal Supremo en esta
Sentencia dictada en recurso de
casacién confirma la linea ju-
risprudencial mantenida en sen-
tencias anteriores y declara la
nulidad del contrato aceptando el
error alegado por la empresa, con
base en tres interesantes lineas
argumentales.

En primer lugar, plantea el Tribunal
Supremo que, cuando, como
ocurre en el mercado de valores,
el ordenamiento impone un deber
de informacion detallada y clara
a las entidades financieras, la
omision de esta informacién o el
hecho de facilitar una informacién
inexacta, incompleta o poco clara,
“determina que el error de la
contraparte haya de considerarse
excusable”, porque es esta parte
cliente la que merece la proteccién
del ordenamiento juridico frente al
incumplimiento de la obligacién de
informar de forma veraz, exacta,
completa, comprensible y con la
necesaria antelacién, impuesta por
la legislacion a la entidad finan-
ciera. Ante el incumplimiento de
su deber por una de las partes, lo

gue no puede hacer el Tribunal es
perjudicar alin mas a la otra. El
error del cliente debe considerarse
suficiente para generar la nulidad
del contrato, al considerarse sus-
tancial, ya que recae sobre los
elementos principales que le lle-
varon a decidir la aceptacién del
contrato, tratandose ademéas de un
error excusable.

En segundo lugar, entra el Tribunal
Supremo a discernir sobre cémo
puede influir para valorar la tras-
cendencia de su error, por una parte,
el hecho de la parte contratante
sea una sociedad mercantil, por
otra, que su administrador sea un
licenciado en derecho.

El Tribunal Supremo
declara la nulidad del

contrato aceptando el
error a[egado por la
empresa

Niega también en este sentido el
TS la trascendencia juridica de
estas circunstancias al considerar
que “El hecho de que el cliente
sea una sociedad mercantil, vy
que su administrador fuera licen-
ciado en Derecho, no supone ne-
cesariamente el caracter experto
del cliente, puesto que la for-
macién necesaria para conocer la
naturaleza, caracteristicas y riesgos
de un producto complejo y de riesgo
como es el swap no es la del simple
empresario, en este caso dedicado
al sector de la joyeria y la bisuteria,
o la del licenciado en Derecho,
titulo que tenia su administrador,
sino la del profesional del mercado
de valores o, al menos, |a del clien-
te experimentado en este tipo de
productos.”

El Tribunal reitera la necesidad de
contar con conocimientos espe-
cializados en materia financiera
para que pueda excluirse el error
o calificarlo como “inexcusable”,
y concluye este punto reafirmando
tajantemente que “no por tratarse
de una empresa debe presumirse
en sus administradores o repre-
sentantes unos especificos cono-

cimientos en materia bancaria o
financiera”.

Ademas, es reiterada la jurispru-
dencia del Supremo que considera
gue los conocimientos necesarios
para poder entender este tipo de
contratos no son “los conocimientos
usuales del mundo de la empresa”,
sino que serian necesarios “cono-
cimientos especializados en este
tipo de productos financieros” para
que pueda considerarse que no se
ha incurrido en error, o que el error
es inexcusable.

Por Gltimo, para acabar de justificar
su fallo favorable al cliente, in-
corpora en esta Sentencia el Su-
premo otro interesante argumento.
En la medida en que el contrato de
swap tiene una alta aleatoriedad,
resulta que los beneficios de una de
las partes del contrato constituyen
el reflejo inverso de las pérdidas de
la otra.

Esto implica para el Tribunal que
jos intereses de la empresa de
inversion se encuentran en conflicto
con los del cliente. El banco o la
entidad financiera a la que sirve de
intermediario s6lo ganara con este
contrato de swap si su previsién
sobre la evolucién de la variable
econdémica que le sirve de referencia
es acertado y el cliente pierde. Es
decir, el Tribunal Supremo desta-
ca que nos encontramos ante un
contrato que implica para la em-
presa de servicios de inversién un
verdadero conflicto de intereses,
ya que, en relacidn a este contrato,
esta claro que los intereses de ésta,
la empresa de inversion o entidad
bancaria, y los intereses de su
cliente, son contrapuestos.

Como conclusién de todas estas
argumentaciones, concluye el Tri-
bunal que “la ausencia de infor-
macion adecuada y suficiente sobre
la naturaleza y riesgos del producto
complejo contratado determiné en
la demandante, entidad mercantil
no dedicada a la contratacién de
este tipo de productos complejos
y sin perfil de contratante experta
en este ambito, un error sustancial
e inexcusable que vicid su con-
sentimiento.”
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NORMATIVA

fiscal

Real Decreto-Ley 2/2016, de 30 de septiembre, por el que se introducen medidas tributarias dirigidas a
la reduccidn del déficit pablico.

Orden HAP/1552/2016, de 30 de septiembre, por la que se modifica la Orden EHA/1721/2011, de
16 de junio, por la que se aprueba el modelo 222 para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del
Impuesto sobre Sociedades en régimen de consolidacién fiscal estableciéndose las condiciones generales
y el procedimiento para su presentacién telemética, y la Orden HAP/2055/2012, de 28 de septiembre,
por la que se aprueba el modelo 202 para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del Impuesto
sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a establecimientos
permanentes y entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas en el extranjero con presencia
en territorio espafiol, y se establecen las condiciones generales y el procedimiento para su presentacién
telemética.

Orden HAP/1626/2016, de 6 de octubre, por la que se aprueba el modelo 190 para la declaracién
del resumen anual de retenciones e ingresos a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas sobre rendimientos del trabajo y de actividades econémicas, premios y determinadas ganancias
patrimoniales e imputaciones de renta; y se modifican asimismo otras normas tributarias.

. laboral

Orden ESS/1452/2016, de 10 de junio, por la que se regula el modelo de diligencia de actuacién de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Real Decreto 311/2016, de 29 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 1561/1995, de 21 de
septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, en materia de trabajo nocturno.

Resolucién de 19 de julio de 2016, de la Secretarfa de Estado de la Seguridad Social, por la que se fija
la fecha a partir de la cual los actos del procedimiento de devolucién de ingresos indebidos a la Seguridad
Social y saldos acreedores se notificaran electrénicamente.

Real Decreto 299/2016, de 22 de julio, sobre la proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores
contra los riesgos relacionados con la exposicién a campos electromagnéticos.

Resolucién de 22 de agosto de 2016, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de agosto de 2016, por el que se aprueba el Plan Anual de Politica
de Empleo para 2016, segin lo establecido en el articulo 11.2 del Texto Refundido de la Ley de Empleo,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre.

Resolucién de 4 de octubre de 2016, de la Direccion General de Empleo, por la que se publica la relacién
de fiestas laborales para el afio 2017.
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CALENDARIO

ENERO 2017 FEBRERO 2017

Hasta el dia 20: Hasta el dia 20:
RENTA Y SOCIEDADES RENTA Y SOCIEDADES
Retenciones e ingresos a cuenta: Retenciones e ingresos a cuenta:
Diciembre 2016: Enero 2017:
Grandes Empresas 111, 115, 123 Grandes Empresas 111,115,123
Cuarto Trimestre 2016: 111, 115, 123

IVA
_Hasta el dia 30: Enero 2017: Grandes Empresas

y Devolucién mensual 303
Pagos fraccionados RENTA: Enero 2017: Declaracién operaciones
Cuarto Trimestre 2016: incluidas en libros registro 340
Estimacion Directa 130 Enero 2017: Declaracién de
Estimacion Objetiva 131 operaciones intracomunitarias 349
IVA _Hasta el dia 28:
Diciembre 2016: Grandes Empresas
y Devolucién mensual 303 Declaracidn informativa entidades
Diciembre 2016: Declaracion operaciones atribucién rentas 2016 184
incluidas en libros registro 340
Diciembre 2016: Declaracién de Declaracion anual operaciones con
operaciones intracomunitarias 349 terceros 2016 347

Cuarto Trimestre 2016: Régimen

general y simplificado 303
Cuarto Trimestre 2016 / Anual: MARZO 2017

Operaciones intracomunitarias 349 : 5
Resumen anual IVA 2016 agp  -ilastasldia 20;

18
_Hasta el dia 31; RENTA Y SOCIEDADES

Retenciones e ingresos a cuenta:

. . Febrero 2017
Resumen anual retenciones e ingresos

a cuenta 2016 180, 190, 193 Grandes Empresas 111,115,123
IVA
Febrero 2017: Grandes Empresas
y Devolucién mensual 303

Febrero 2017: Declaracién operaciones

BILOLS, BIAIIGITA] o e,

operaciones intracomunitarias 349

JOORGOI4IO0RY e
g@ %Eg' gg%%g 8@* é en el extranjero 2016 720
ééé‘% Eé@g ﬁﬁ@@’ “La Navidad no es una
@83 gé éggé &H &é @6@5 J]:iceii)efs un estado en la

@’%&%QMQ%@@M@%@% Mary Ellen Chase
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merry christmas

“iFeliz, feliz Navidad, la que hace que nos acordemos de
las ilusiones de nuestra infancia, le recuerde al abuelo
las alegrias de su juventud, y le transporte al viajero a
su chimenea y a su dulce hogar!”

Charles Dickens
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