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Si tiene que solicitar o renovar un certificado de
persona juridica, debe informarse de los cambios y
el coste que le va a suponer

Tal y como se puede leer en la
sede electronica de la FNMT
y la AEAT, los tradicionales
certificados de persona juri-
dica sélo se han podido pedir/
acreditar hasta el dia 3 de
Junio.

Conforme a la nueva nor-
mativa  europea,  debido
a la entrada en vigor
del Reglamento UE n°
A10/2014, de 23 de julio
de 2014, velativo a la
identificaciéon electrénica y
los servicios de confianza para
las transacciones electrénicas
en el wmwercado interior
(e-IDAS), a partir del 1 de
Julio de 2016 ya no pueden
emitirse  certificados  de
firma electrénica a favor de
personas juridicas o entidades
sin  personalidad  juridica,
si  bien estos certificados
(conforme a las directrices
del Ministerio de Industria,
Energia y Turismo) podran
seguir utilizandose hasta su
caducidad o revocacion.

Sabias que

Enlugar de ellos se empezardn
a emitir certificados de firma
electrénica de representante
de persona juridica o en-
tidades con personalidad
juridica, de tres tipos:

» Certificado de Represen-
tante para Administrador
Unico o Solidario.

» Certificado de Represen-
tante de Persona Juridica.

s Certificado de Represen-
tante de Entidad sin
Personalidad Juridica.

iludnto va a costar
desde ahora solicitar/renovar
alguno de estos certificados?

Excepto para el certificado
de Representante de Entidad
sin  Personalidad Juridica
que es gratuito, los nuevos
certificados de representante
de persona juridica tendrdn
un coste de 14 € (mds IVA) y
los de administrador inico o
solidario de 24 € (mds IVA).

Segin publica la FNMT -
RCM, el incremento del
precio se debe a que el
usuario debe asumir el coste
de la comprobacion ante el
Registro Mercantil de las
facultades de representacion
del adwinistrador unico o
solidario, que correrd a cargo
directamente de la entidad
emisora de los certificados.

-} dCémo se tiene que
hacer ahora la solicitud?

Si se trata de un admi-
nistrador tnico o solidario,
podrd obtener su certificado
sin necesidad de personarse
en las oficinas de registro
wi aportar documentacion
alguna, siempre que se
identifique en la pdgina Web
CERES con un certificado
electrénico de persona fisica
expedido por la FNMT-RCM
o de los incluidos en el DNI
electrénico.

Si no es administrador

tnico o solidario, o si no
puede identificarse en
la pdgina web como se
indica  anteriormente, es

preciso personarse en una
oficina de registro para ob-
tener el certificado, con la
documentacién exigible en
cada caso.

» JQué ventajas/mejoras
tienen los nuevos certificados?

Tanto en la pdgina web de la
AEAT, como en la de l[a FNMT,
encontramos numeradas al
menos ocho:

1) Los nuevos certificados
pueden ser utilizados para
la velacién con cualquier
Administracion.

2) Los certificados de
administrador Gnico o so-
lidario pueden utilizarse
tanto con Administraciones

Psignifica...

Piblicas como con em-
presas privadas.

3) La interrvelacion FNMT-

RCM-Colegio de  regis-
tradores, dota de una
mayor  seguridad  ju-

ridica, ya que en caso de
disolucién o terminacion de
la representacion del ad-
ministrador, el certificado
queda revocado.

4) Estos nuevos certificados
proporcionan una mayor
comodidad en su solicitud,
siempre que disponga de
un certificado de persona
fisica.

5) Pueden emplearse en
multitud de productos que
ofrece la Administracién
y en las vrelaciones co-
merciales con terceros: fir-
ma de facturas y de PDFs,
envio de correos, etc.

6) Conllevan una impor-
tante mejora tecnoldgica,
dando wmayor seguridad
al uso de los certificados
electrénicos en las
transacciones telemadticas.

7) Se emiten conforme al
Reglamento Europeo de
identificacién Electrénica,
siendo asi de validez eu-
ropea.

8) Estos certificados cuen-
tan con un servicio de so-
porte técnico especifico.

La palabra certificado es originaria del latin, especificamente del participio del verbo “certificar’, que
puede tener varios significados, todos ellos vinculados a la idea de “dar certeza” de algo. Es una pala-
bra que se utiliza a menudo para designar aquellos envios de cartas o paquetes en que queda constan-
cia mas certera del envio (envios certificados).

A nivel juridico su uso es muy habitual para hacer referencia a hechos de los que se deja constancia
por escrito o documentos que som emitidos por personas con la potestad de dar “certeza” de lo que
describen.




Esta publicacion no aceptard responsabilidades por
las: pérdidas ocasionadas a las personas naturales o
juridicas que actiien o dejen de actuar como resultado
de Ias informaciones contenidas en esta boletin.

EL NUEVO REGIMEN DE SUMINISTRO INMEDIATO DE
INFORMACION EN EL IVA: PRACTICAMENTE INVIABLE SU
ENTRADA EN VIGOR EN ENERO DE 2017

En el afo 2014, la Agencia Tributaria comenzé a hablar de una revolucién en
la gestion del IVA, denominando el proyecto como Sl (Suministro Inmediato de
Informacién). Desde el afio 2015, se empezd a trabajar en la aprobacion de un
real decreto con el fin de implantar el Sll, modificando tanto el reglamento del
IVA, como el reglamento de las actuaciones y de los procedimientos de gestion
e inspeccién ftributaria y el reglamento de facturacion. El objetivo principal
de esta norma reglamentaria proyectada no es otro que el de implantar un
sistema de gestion del IVA, consistente en la llevanza de los libros registros
exigidos por la normativa a través de la Sede Electrénica de la AEAT, remitiendo
por via electrénica el detalle de la facturacién recibida y emitida en tiempo
real. Se trataba de cambiar el sistema de gestién actual del IVA, que parte
de la informacién facilitada por los sujetos pasivos y del resto de informacién
obtenida por la AEAT, que lleva 30 afios funcionando.

El nuevo Sl servird para acercar el momento del registro o contabilizacién
de las facturas al de la realizacién efectiva de la operaciéon econdémica que
subyace en ellas. Este cambio es posible gracias a la situaciéon tecnolégica
actual, que permite su implementacién para mejorar el control tributario y la
asistencia al contribuyente. En principio este sistema no sera obligatorio para
todas las empresas, o por lo menos no lo serd desde su entrada en vigor. La
Agencia Tributaria tiene previsto que sea aplicable con caracter obligatorio,
de entrada, a los sujetos pasivos que actualmente tienen obligacion de
autoliquidar el IVA mensualmente (los inscritos en el REDEME, Registro de
Devolucion Mensual del IVA), las grandes empresas (facturacién superior a 6
millones de euros) y los grupos de IVA. Pero también sera aplicable a los sujetos
pasivos que, voluntariamente decidan acogerse al mismo, mediante la oportuna
comunicacion en el modelo 036, durante el mes de noviembre anterior al afio
en el que vaya a surtir efecto.

El nuevo SlI conlleva para el contribuyente las siguientes ventajas:

1. Reduccién de las obligaciones formales, suprimiendo la obligacion de
presentacion de los modelos 347, 340y 390, asi como la elaboracion de los
Libros Registros de IVA. Unicamente deben presentar las correspondientes
autoliquidaciones del impuesto (modelo 303 mensual o trimestral).
2.0btencidn de “Datos Fiscales” que seran una (til herramienta de asistencia
en la elaboracion de las declaraciones, reduciendo errores y permitiendo una
simplificacién y una mayor seguridad juridica.

3. Ampliacién en diez dias del plazo de presentacion de las autoliquidaciones
periédicas.

4. Reduccion de los plazos de comprobacion y realizacion de las devoluciones,
al disponer la AEAT de la informacién en tiempo casi real y de mas datos
sobre las operaciones.

5.Disminucién de los requerimientos de informacion, ya que muchos de ellos
tienen por objeto solicitar las facturas o datos contenidos en las mismas para
comprobar determinadas operaciones.

Estaba previsto que el Sll entrard en vigor el 1 de enero de 2017, una vez
realizadas las modificaciones normativas necesarias. Sin embargo, todo apunta
a que este plazo no se cumplird. El real decreto que tenia que desarrollar el
régimen regulador de la obligacién de las empresas de informar del IVA en
tiempo real no llegd a aprobarse antes de la celebracién de las Elecciones
Generales. La imposibilidad de formar Gobierno y la nueva cita electoral dejaron
en suspense esta iniciativa.
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El Tribunal Supremo si
podvz’i repercutir el 1B1 al
de pacto expreso

enta doctrina: el vendedor
comprador sin necesidad

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2016, dictada en recurso de casacion,
establece claramente la linea jurisprudencial favorable a la repercusién del 1Bl por parte del
vendedor al comprador a pesar de no haberse pactado asi expresamente. Se trata, por tanto, de

una interesante sentencia, donde se observa la dualidad de crit

erio que puede existir entre la

taxativa prevision legal del obligado al pago a efectos tributarios, y su mas flexible interpretacion

a efectos civiles inter partes.

i.- LA CONTROVERSIA PLAN-

TEADA EN EL PRESENTE RECUR-
SO DE CASACION |

La Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de junio de 2016, que pa-
samos a comentar, trae causa
de un contrato de compraventa
de 155 plazas de garaje entre
sociedades mercantiles celebrado
el 16 de marzo de 2009.

En aplicacion del artfculo 75
del Texto Refundido de la Ley de
Haciendas Locales (en adelante,
LHL), de 5 de marzo de 2004, la
vendedora ingresé integramente el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles
(en adelante, 1B!) correspondiente
al ejercicio 2009, al ser ella la
propietaria de los inmuebles en
el momento del devengo del im-

puesto, 1 de enero de 2009.
Posteriormente, planteé demanda
en recurso ordinario contra la
compradora ante el Juzgado
de Primera Instancia nuamero
18 de Madrid, para reclamarle
la parte proporcional del IBI
correspondiente a la parte del afo
comprendida entre el 16 de marzo
(fecha de la compraventa) y el 31
de diciembre de 2009, al entender
que en dicho periodo la propietaria
era ya la compradora y, por tanto,
a ella correspondia hacer frente al
pago del impuesto correspondiente
a dicho periodo dentro del afio
natural.

El Juzgado dicté sentencia esti-
mando la pretension de los
vendedores y obligando a la com-
pradora a pagarles dicha parte
proporcional del {BI. No conforme
con esta resolucién, la compradora
plante6 recurso ante la Audiencia
Provincial de Madrid, que en
contra del criterio mantenido en
la sentencia de instancia, le dio
la razon, declarando que no tenia
ninguna obligacion de soportar
el IBI gue pretendia repercutirle
la vendedora, ya que, de acuerdo
con la LHL ésta era el Gnico sujeto
pasivo del impuesto en tanto que
propietaria del bien a la fecha del
devengo (1 de enero), y ademas,
porque no existia ningdn pacto

que previera la posibilidad de tal
repercusion,

La existencia de jurisprudencia
contradictoria por parte de las
Audiencias Provinciales en torno
a la posibilidad del vendedor de
repercutir o no sobre el comprador
el IBl pagado, llevé a la parte
vendedora a plantear recurso de
casacién ante la Sala de lo Civil
de! Tribunal Supremo, solicitando
el prorrateo de la cuota del IBI
correspondiente al afio 2009
a pesar de no existir pacto al
respecto, proceso en que se dicta
la sentencia objeto del presente
comentario.

il.- EL IMPUESTO SOBRE BIENES
INMUEBLES: ELEMENTOS CLAVE

El IBI es un impuesto regulado
por el Texto Refundido de la
Ley de Haciendas Locales, de
5 de marzo de 2004. De esta
regulacién, para poder entender
en todos sus extremos la posicion
del Tribunal Supremo, nos interesa
destacar la configuraciéon de su
hecho imponible, la delimitacion
del sujeto pasivo y la fijacion del
momento del devengo.

El articulo 61 LHL establece como
hecho imponible del impuesto,
entre ofros, la ftitularidad del



derecho de propiedad sobre bienes
inmuebles risticos o urbanos.

En cuanto a los sujetos pasivos
del impuesto, el articulo 63
LHL califica como tales a las
personas naturales o juridicas que
ostenten la titularidad del derecho
constitutivo del hecho imponible
en cada caso.

Ahora bien, matiza a continuacién
este articulo que esta regla ser
de aplicacién “sin perjuicio de
la facultad del sujeto pasivo de
repercutir la carga tributaria
soportada conforme a las normas
del derecho comin”.

Es precisamente en este inciso
del articulo 63 donde se centra
parte importante de la controversia
planteada en el proceso.

Por dltimo, nos interesa también la
previsién del articulo 75 LHL que
fija el devengo del impuesto “el
ptimer dia del periodo impositivo”,
coincidiendo a su vez este periodo
impositivo con el afio natural.

.- DOCTRINA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

La pretensién de la parte vendedora
planteada en su demanda, vy
sobre la que el Tribunal Supremo
sienta doctrina, podria resumirse
en cinco ideas. Como punto de
partida, que la carga tributaria
debe ser soportada por el duefio
del inmueble en cada momento y
durante el tiempo en que ostente
la propiedad del mismo.

Por tanto, se debe admitir la
posibilidad de que el vendedor
pueda repercutir sobre el com-
prador la parte del Bl que
corresponda proporcionalmente al
periodo del afio natural en que el
comprador sea duefio del bien.

Ademds, la repercusién debe
admitirse incluso en el caso
en que no se haya pactado ex-
presamente dicha posibilidad. Si
que cabe el pacto contrario a dicha
repercusién, caso en que ésta no
seria admisible.

Por
vendedora
momento del devengo tiene con-
secuencias tributarias pero no
puede generar efectos en el orden
juridico privado”.

altimo, afiade la parte

recurrente que ‘el

Ante estos planteamientos, el
Tribunal Supremo sienta la regla
general favorable a la repercusion
que deberé aplicarse en estas
situaciones partiendo de cuatro
criterios taxativos que deja sen-
tados a todos los efectos.

En primer lugar, entiende el
Tribunal Supremo que no hay lugar
a dudas en que la normativa fiscal
es clara y considera sujeto pasivo
del impuesto a los titulares de la
propiedad a 1 de enero de 2009,
por tanto, la parte vendedora es
la que debe responder ante Ia
administracion tributaria del pago
del impuesto.

En segundo lugar, considera el
Tribunal Supremo que “cuando el
art. 63.2 LHL establece que «Lo
dispuesto en el apartado anterior
serd de aplicacion sin perjuicio
de la facultad del sujeto pasivo
de repercutir la carga tributaria
soportada conforme a las normas
de derecho comin», debe en-
tenderse que el sujeto pasivo
del impuesto, en este caso la
vendedora, puede repercutirlo, sin
necesidad de pacto.”

Por tanto, el Tribunal Supremo
elimina la exigencia de pacto previo
como requisito necesario para
poder proceder a la repercusién.

En tercer lugar, para el alto
Tribunal esta previsién del 63.2
LHL simplemente “advierte de
la posibilidad de repercusién,
sin sujetarlo a pacto que lo
permita, limitandose el precepto
a establecer que el reparto del
importe del impuesto se hara
conforme a las normas de derecho
comun, que no son otras, en este
caso, que las de la compraventa
(art. 1445 y siguientes del C.
Civil), en virtud de las cuales la
compradora debe considerarse
propietaria desde el momento de
la entrega el 16 de marzo de 2009
(art. 609 del C. Civil)".

En cuarto y Ultimo lugar, el Su-
premo acepta plenamente que
las partes puedan pactar la im-
posibilidad de la repercusién.

Como conclusién, la Sentencia
afirma tajante que “la regla
general, en caso de ausencia
de pacto en contrario, sera
que el vendedor que abone el
IBI' podrd repercutirlo sobre
el comprador, en proporcion
al tiempo en que cada una de
las partes haya ostentado la
titularidad dominical y por el
tiempo que lo sea”.
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Las comisiones e incentivos como p
la remumneracién de las vacaciones: la

arte integr'ante de

Sentencia del

Tribunal Supremo de 8 de junio de 2016

En su Sentencia de 8 de junio de 2016 resuelve el Tribunal Supremo una cuestion de gran
interés practico y que puede afectar a un ndmero importante de trabajadores. Se trata de
determinar qué conceptos retributivos han de acompafiar al salario base a la hora de determinar
la cuantia de remuneracién que corresponde al trabajador en vacaciones.

En concreto, la solicitud que se plantea al Tribunal es que “declare el derecho de los trabajadores
del sector del Contact Center a que se recoja dentro de la retribucion de sus vacaciones todos
aquellos complementos que han venido recibiendo habitualmente en el desempefio de su puesto
de trabajo, especialmente comisiones por ventas y otros incentivos a ta produccién”. Veamos a
continuacién cuiles son los argumentos en que el alto Tribunal fundamenta el reconocimiento

de este derecho.

HOLIDAY

.- LA DETERMINACION DE LA
REMUNERACION QUE CORRES-
PONDE AL TRABAJADOR EN VA-
CACIONES

Sin duda todos conocemos el
derecho a las vacaciones remu-
neradas que tanto la legislacion

estatal como la legislacion inter-
nacional reconoce. Pero quiza has-
ta que no se plantea un conflicto
como el que resuelve la Sentencia
objeto del presente comentario no
nos paramos a pensar cuales son
los conceptos concretos que el
trabajador tiene derecho a recibir
como tal remuneracion.

Si nos fijamos, el articulo 38 del
Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, que aprueba
el Estatuto de los Trabajadores,
se limita a reconocer el derecho
a las vacaciones retribuidas de
los trabajadores, sin entrar a es-
pecificar el contenido de este de-
recho.

Lo mismo hace a nivel europeo la
Directiva 2003/88 en su articulo
7 cuando prevé someramente
este derecho a las vacaciones
remuneradas, pero tampoco espe-
cifica ninguna regla de célculo
para tal remuneraciéon. Un poco

mas especifico resulta el articulo
7.1 del Convenio 132 de la OIT,
sobre vacaciones pagadas, cuando
prevé: “Toda persona que tome
vacaciones de conformidad con
las disposiciones del presente
Convenio percibird, por el periodo
entero de esas vacaciones, por 1o
menos su remuneracién normal
o media (incluido el equivalente
en efectivo de cualquier parte de
esa remuneracién que se pague
en especie, salvo si se frata de
prestaciones  permanentes  de
que disfruta el interesado inde-
pendientemente de las vacaciones
pagadas), calculada en la forma
que determine en cada pais la
autoridad competente o el organis-
mo apropiado.”

Ahora bien, la cuestion que plantea
esta prevision del Convenio 132
es: ;como debe calcularse esta
remuneracién normal o media?
iqué conceptos retributivos han
de tomarse en cuenta para cal-
cularla?



En el caso concreto que la Sen-

tencia resuelve, el de los tra-
bajadores del sector del Contact
Center, el Convenio Colectivo de
ambito estatal, publicado en el
BOE de 27 de julio de 2012, y
vigente hasta 31 de diciembre de
2014, incluye, como es habitual,
diferentes conceptos retributivos
gue integran o pueden integrar
la remuneracién que corresponda
al trabajador: el salario base que
fija el propio Convenio; los com-
plementos salariales en funcion
de las condiciones personales del
trabajador, las caracteristicas de
su puesto de trabajo o la forma
de realizacion de su actividad, o
al tiempo; los complementos de
puesto de trabajo, como el plus
de idiomas; los complementos por
festivos o domingos, y el plus de
nocturnidad.

En relacién a la remuneracién de
las vacaciones, el articulo 50 del
Convenio prevé: “Los trabajadores
afectados por este Convenio per-
cibirdn, como retribucion de sus
vacaciones anuales la media
de lo que hayan percibido por
los complementos de festivos,
domingos, festivos especiales,
plus de nocturnidad y de idiomas
indicados en el Convenio.

Se calculard dicha retribucién de
conformidad con la siguiente for-
mula:

a) Sumar las cantidades perci-
bidas por los complementos
salariales indicados en el pa-
rrafo anterior, del afio en curso
que haya percibido el tra-
bajador.

b) Dividir esta cantidad entre
360 dias (12 meses de 30
dias entendido como mes ti-
po) y multiplicarlo por los 32
dias de vacaciones fijados
en este Convenio, o la parte
proporcional correspondiente en
caso de prestacién de servicios
inferior al afio. E|l importe
resultante de esta férmula se
hara efectivo en una sola vez
en la némina de enero del afio
siguiente, salvo el supuesto de
que el trabajador cesara en la
empresa, por cualquier causa,
antes de la finalizacion del afio
natural, que se abonara dentro
del correspondiente recibo de
finiquito.”

En torno a la percepcién en vaca-
ciones del salario base o la parte
que corresponde a complementos
de festivos y domingos, plus de

nocturnidad, idiomas, es decir, los
conceptos que recoge este articulo
50 del Convenio, no hay discusién,

La cuestién se plantea exclu-
sivamente, como centra el Tribunal,
en torno a la consideracién que ha
de tener el concepto “comisiones
y/o incentivos a la produccién
variables” que, “no recogido ex-
presamente en la norma con-
vencional, no hay duda que lo
perciben con cierta habitualidad
los trabajadores del sector a los
que se encamina el objeto del pro-
ceso”,

Toda persona
que tome
vacaciones de
conformidad con
las disposiciones
del Convenio

132 de [a OIT
percibiré, por el
per(odo entero de
esas vacaciones,
por lo menos su
remuneracién
normal o media

Asf parece quedar demostrado
en la descripcién de los hechos
probados en la propia Sentencia
cuando se afirma en relaciéon a
este colectivo que “no integra su
remuneracién en vacaciones lo que
hubieran venido percibiendo en
concepto de comisiones por ventas
y/o incentivos a la produccién va-
riables en funcion de la actividad
realizada derivados del desempefio
de su puesto de trabajo”.

Il.- LA POSICION DE LA AUDIEN-
CIA NACIONAL

La Sentencia 496/2016, de 8
de junio de 2016, del Tribunal
Supremo, que estamos comen-
tando, se dicta en recurso plan-
teado contra Sentencia dictada
previamente por la Audiencia Na-
cional.




Lo bueno del cine es que durante dos horas los problemas
son de otros. Pedro Ruiz

Ante la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional se presenté
demanda acumulada por parte
de varios sindicatos, en que
se solicitaba Sentencia en que
“se declare el derecho de los
trabajadores de! sector del Contact
Center a que se recoja dentro de la
retribucién de sus vacaciones todos
aquellos complementos que han
venido recibiendo habituaimente
derivados del desempefio del
puesto de trabajo, especialmente
aquellas comisiones por ventas y
otros incentivos a la produccién.”

La pretension se fundamentaba
basicamente en que “la practica
empresarial de tan solo abonar
los complementos relacionados en
el art. 50 del Convenio Colectivo
del sector (antes telemarketing),
excluyendo del salario global del
trabajador las comisiones que
percibe mensuaimente por el
desarrollo de las tareas derivadas
de su contrato de trabajo “no
respeta el contenido minimo de
derecho necesario y es contraria a
lo establecido en el art. 7.1 de la
Directiva de ordenacién del tiempo
de trabajo al resto de normativa
resefiada y la jurisprudencia”.

La Sentencia de la Audiencia
Nacional de 11 de diciembre
de 2014 estima las demandas
acumuladas presentadas por los
sindicatos y concluye afirmando:
“declaramos el derecho de los
trabajadores del sector de Contact
Center a los que resulta de apli-
cacion el convenio colectivo de
ambito estatal del sector (BOE
de 27-07-2012) a incluir dentro
de su retribucién de vacaciones
todos los complementos que han
venido recibiendo habitualmente
en el desempefio de su puesto
de trabajo, especialmente comi-
siones por ventas e incentivos
a la produccion” condenando a
la Asociacion de Contact Center
Espafiola a “pasar por tal decla-
racion a todos los efectos”.

Contra esta Sentencia de la Au-
diencia Nacional esta Asociacion
de Contact Center Espafiola pre-
senta recurso ante el Tribunal
Supremo, solicitando que dicte

Sentencia en que declare que |0s
complementos en conflicto (co-
misiones e incentivos) no deben
formar parte de la remuneracion
percibida por vacaciones.

I11.- LASENTENCIADEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 8 DE JUNIO DE
2016: RECONOCIMIENTO DEL DE-
RECHO AL COBRO DE COMISIO-
NES E INCENTIVOS TAMBIEN EN
VACACIONES

El Tribunal Supremo mantiene en
su Sentencia el mismo criterio
sostenido por la Audiencia Na-
cional e igualmente desestima las
pretensiones de la Asociacion de
Contact Center para dar la razén a
la posicion de los trabajadores.

Veamos a continuacién los ele-
mentos que conducen a la con-
figuracion de esta posicion por
parte del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo
mantiene en su
Sentencia el mismo
criterio sostenido
por la Audiencia
Nacional e
igualmente
desestima las
pretensiones de

la Asociacién de
Contact Center
para dar la razén
ala posicion de los
trabaj adores

Comienza el Alto Tribunal con-
siderando la dificultad que implica
hacer una interpretacién certera y
general de como se debe entender
la referencia a la “retribucion
normal o media" que contempla el
Convenio 132 de la OIT. Afirma el
Tribunal Supremo en este sentido
que “la fijacién o establecimiento
de la retribucién ‘normal o me-

dia' de las vacaciones por parte
de la negociacién  colectiva
admite un comprensible grado
de discrecionalidad, ya que la
expresion ‘calculada en la forma...'
que utiliza el art. 7.1 del Convenio
132 de la OIT no puede alcanzar
la distorsion de aquel concepto
(‘normal o media’) hasta el punto
de hacerlo irreconocible, pues
se trata de un concepto juridico
indeterminado que, como tal,
ofrece zonas de certeza y zonas
de duda que, por fuerza, impone
a los Tribunales un examen
casufstico de cada supuesto
concreto para alcanzar asi una
conclusién respetuosa con las
prescripciones legales, nacionales
y de la UE, pero que a la vez
satisfaga la finalidad del descanso
efectivo que persigue la figura de
las vacaciones retribuidas, y sin
propiciar o contribuir de cualquier
forma a disuadir o desincentivar de
su disfrute a los trabajadores”.

Por tanto, la primera conclusi6n
a la que llega el Tribunal es
la dificultad que implica una
interpretacién general de este
concepto de la remuneracién “nor-
mal o media” para determinar
la retribucién correspondiente a
vacaciones.

A partir de aqui, el Tribunal
deriva hacia el necesario respeto
que debe tenerse para dicha
interpretacion o aplicacion en cada
caso, en la “casuistica concreta”,
a los criterios generales que, para
la interpretacion de este derecho a
la remuneracién en vacaciones ha
ido elaborando la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia Europeo.

Veamos, por tanto, algunas de
las Sentencias de este Tribunal
Europeo a que el Tribunal Supremo
se acoge para fundamentar su
posicion en torno a tres ideas
principales: la importancia del
derecho a la obtencion de la
remuneracién por vacaciones que
siempre ha de ser reconocido
(caso Bollacke), los criterios pa-
ra distinguir ciertos conceptos
retributivos que corresponden
en vacaciones y los que no (caso
Williams) y, el mas importante, el



caso Lock, sobre la configuracién
de la remuneracién de vacaciones
para que no tenga efectos disua-
sorios sobre su disfrute.

El primero de estos casos, el caso
Bollacke (Sentencia del Tribunal
de Justicia Europeo de 12 de junio
de 2014), sienta la importancia
del derecho a la remuneracién
por vacaciones que corresponda
al trabajador, hasta el punto de
reconocerlo incluso en caso de fa-
llecimiento.

Para Ilegar a esta conclusién, co-
mienza el Tribunal declarando que
“el derecho de cada trabajador a
vacaciones anuales retribuidas
debe considerarse un principio
del Derecho social de la Unién de
especial importancia, al cual no
pueden establecerse excepciones”.

Planteamiento que el Tribunal
refuerza afirmando que “el articulo
7 de la Directiva 2003/88 no
figura entre las disposiciones a
las cuales dicha Directiva permite
expresamente que se establezcan
excepciones y, por otro lado, que
dicha Directiva considera que el
derecho a vacaciones anuales y el
derecho a percibir una retribucién
en concepto de vacaciones cons-
tituyen dos vertientes de un tnico
derecho.”

Esta Directiva prevé ademés que
“una vez finalizada la relacién
laboral, ya no resulta posible
disfrutar de modo efectivo de las
vacaciones anuales retribuidas
y que, a fin de evitar que, co-
mo consecuencia de esta im-

posibilidad, el trabajador que-
de privado de todo disfrute
del mencionado derecho, in-

cluso en forma pecuniaria, el
articulo 7, apartado 2, de la Di-
rectiva 2003/88 prevé que el
trabajador tendra derecho a una
compensacién  financiera”, por
lo que este articulo “se opone
a disposiciones o practicas na-

cionales que establezcan que,
al finalizar la relacién laboral,
no se abonard compensacién

financiera alguna en concepto de
vacaciones anuales retribuidas no
disfrutadas al trabajador que se
haya encontrado en situacién de
baja por enfermedad durante la
totalidad o parte del periodo de
devengo de las vacaciones anuales
y/o del perfodo de prérroga, razon
por la cual no haya podido ejercitar
su derecho a vacaciones anuales
retribuidas”.

Y concluye la Sentencia que “se
opone a normativas o practicas
(...) en que el derecho a las
vacaciones anuales retribuidas se
extingue sin dar derecho a una

compensacién financiera por las
vacaciones no disfrutadas, cuando
la relacion laboral llega a su fin por
el fallecimiento del trabajador. EI
derecho a dicha compensacion no
puede supeditarse a una solicitud
previa del interesado".

Asi declarado el protagonismo de
este derecho, en otro caso, el caso
Williams (Sentencia C-155/10)
dictada en relacion al calculo de
la remuneracién que debian recibir
los pilotos de British Airways
durante las vacaciones, el Tribunal
Europeo aporta un interesante
razonamiento sobre los criterios
que determinan qué conceptos
han de incluirse o no en dicha
remuneracion.

Para ello, parte de la idea de que
durante sus vacaciones anuales
el trabajador debe percibir su
retribucién ordinaria ya que el
objetivo de la remuneracién de
las vacaciones es colocar al traba-
jador, durante este periodo de
descanso, en una situacién que,
desde el punto de vista del salario,
sea comparable a los periodos de
trabajo.

El Tribunal declara
que el derecho de
cada trabajador a
vacaciones anuales
retribuidas debe
considerarse un
principio del
derecho social de
la Unidén Europea
de especial
timportancia, al
cual no pueden
establecerse
excepciones

De entrada, esto conduce al reco-
nocimiento de un importe que
coincida con la remuneracién nor-
mal del trabajador, pero cuando
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ésta viene compuesta por varios
conceptos, como en el caso de
los pilotos a gue hace referencia
esta Sentencia, el calculo de
este importe requiere un analisis
especifico.

Concluye el Tribunal que los
inconvenientes  intrinsecamente
vinculados a la ejecucién de las
tareas que incumben al trabajador
seglin su contrato de trabajo vy
compensados por un importe
pecuniario incluido en el célculo
de la retribucién global del
trabajador —como, para los pilotos
de linea aérea, el tiempo pasado
en vuelo— deben necesariamente
formar parte del importe al que
tiene derecho el trabajador durante
sus vacaciones anuales.

Por el contrario, los elementos de
la retribucién global del trabajador
que tienen por unico objeto
cubrir los gastos ocasionales o
accesorios que surjan con ocasion
de la ejecucion de las tareas que
incumben al trabajador segun
su contrato de trabajo —como los
gastos vinculados al tiempo que
los pilotos estan obligados a pasar
fuera de la base- no deben ser
tenidos en cuenta para calcular el
pago que se ha de abonar durante
las vacaciones anuales.

En tercer y dltimo lugar, la Sen-
tencia dictada en el caso Lock
(Sentencia C-539/12) es la que da
el espaldarazo final a la posicién
del Tribunal Supremo.

El Sr. Lock, consultor interno de
ventas para la empresa Bristish
Gas, cobraba junto a su salario
base una comision calculada en
funcién de las ventas obtenidas,
siendo estas comisiones pagaderas
en los meses posteriores al mes de
su generacion.

Asi las cosas, resulta que los
meses posteriores al periodo de
vacaciones, el Sr. Lock obtenia
una remuneracioén inferior al resto,
ya que durante dicho periodo no
habia generado comisiones.

La cuestién que el Tribunal Inglés
ante el que se plantea el caso for-

mula al Tribunal Europeo es si la
remuneracion correspondiente a
las vacaciones debe incluir esas
comisiones que si se habrian
cobrado en caso de estar tra-
bajando.

El Tribunal Europeo declara el
derecho del trabajador a cobrar
dichas comisiones también du-
rante las vacaciones, alegando
basicamente dos interesantes ar-
gumentos.

En primer lugar, estima el Tribunal
Europeo que esa disminucién de
la retribucién de un trabajador
correspondiente a sus vacaciones
anuales retribuidas puede di-
suadirle de ejercer efectivamente
su derecho a disfrutar de esas
vacaciones, siendo contraria al
objetivo perseguido por la Directiva
relativa a la ordenacién del tiempo
de trabajo.

En segundo, y en coherencia
con la posicién descrita en la
Sentencia Williams, declara que la
comision percibida por el Sr. Lock
esta directamente relacionada con
la actividad que éste desarrolla en
el seno de su compaiiia, existiendo
un vinculo intrinseco entre las
comisiones percibidas y el desem-

pefio de las tareas incluidas en el
contrato de trabajo.

En consecuencia, la citada co-
misién deberd tenerse en cuenta
al calcular la retribucion global a
la que tiene derecho en concepto
de vacaciones anuales.

El Tribunal
Europeo declara

6[ devecho 6{6[

trabajador a
cobrar dichas
comisiones
también durante
[as vacaciones

Con base en estos argu-
mentos, el Tribunal Supremo
desestima la demanda in-
terpuesta por la Asociacién
de Contact Center Espafiola
y declara el derecho de los
trabajadores del sector a
percibir también en vacacio-
nes la remuneracion que
corresponda en concepto de
comisiones e incentivos.
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MERCANTIL

La responsabilidad pena[ de las personas jwridicas tras
la veforma del Cédigo Penal: compliance guides (11)

Como desarrollabamos en el ndmero anterior de este Boletin, uno de los aspectos cruciales de la
reforma del Codigo Penal operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, fue el referente a la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

En el presente niimero haremos referencia a las compliance guides o modelos de organizacion que
pueden disefar las empresas para intentar prevenir, detectar y sancionar comportamientos delictivos,
tanto por parte de la personas que tienen una posicién de responsabilidad, como por los trabajadores
que carecen de ella. La creacién de estos modelos asi como la aplicacién de esta nueva normativa
en la empresa incluso ha generado el nacimiento de una nueva profesion: la de compliance officer,
aquella persona que se encarga de concretar y garantizar el cumplimiento de estas guias.

.- EL NACIMIENTO DEL COM-
PLIANCE

Es en el mundo anglosajén, vy
mas en concreto, en el de sus
empresas financieras, donde se
empieza a plantear la necesidad
de mecanismos de funcionamiento,
gufas de compliance que vengan
a garantizar el cumplimiento de
las normativas que les resultaban

aplicables, y cuyo incumplimiento
podria implicar importantes san-
ciones.

En el marco de las grandes multi-
nacionales, este concepto va tra-
dicionalmente vinculado al de
una cultura corporativa en que se
incorpora como eje el cumplimiento
de todas las obligaciones legales
que afecten a la organizacién, por
cierto, cada vez mas numerosas
y complejas. La buena imagen
conseguida con la incorporacion de
estos planes de cumplimiento es
una de las razones que anima a su
incorporacion en un cada vez mayor
numero de entidades, incluso las
pequefas empresas.

La idea del compliance o cum-
plimiento implica la creacion
de politicas y protocolos o pro-
cedimientos adecuados para ase-
gurar que todos los sujetos de
una empresa, incluyendo desde la
persona con mas responsabilidad,
hasta la que menos responsabilidad
tenga, cumplen con las obligaciones
legales que les afectan asi como
con los compromisos internos y los
codigos éticos con los que se hayan
comprometido.

Los compliance guides incorporan,
por tanto, también una serie
de compromisos éticos, no sélo
legales.

El  compliance implica varias
actuaciones. En primer lugar,
identificar los riesgos a los que se
enfrenta la empresa. En segundo,
prevenirlos. En tercero, para el caso
que la prevencion falle, requiere
disefiar e ir implementando pro-
gresivamente procedimientos de
control, adecuados y eficaces, y
periédicamente revisables.

La reforma del Cédigo Penal en
2010 introdujo la responsabilidad
penal de las personas juridicas, con
lo que éstas se pueden convertir
en penalmente responsables de los
delitos cometidos en su nombre o
por su cuenta por los sujetos que
la integran.

Recientemente se introdujo una
modificacién al respecto de esta
responsabilidad penal, en virtud
de la cual, la persona juridica
quedara exenta de responsabilidad
cuando haya adoptado y ejecutado,
antes de la comisién del delito,
medidas de vigilancia y control

11
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idéneas para prevenir delitos de
la misma naturaleza o reducir de
forma significativa el riesgo de su
comisién, que, a su vez, deberan
ser supervisadas por un o6rgano
interno, el compliance officer.

En el caso de las pequefias em-
presas, para evitar costes adicio-
nales, seadmite que estas funciones
puedan ser desarrolladas por el
mismo 6rgano de administracién
social.

H.- LAS COMPLIANCE GUIDES

Uno de los aspectos novedosos
e interesantes que incorpora la
reforma del Cédigo Penal operada
por la Ley Organica 1/2015 es la
posibilidad de exonerar de res-
ponsabilidad a las personas juri-
dicas en aquellos casos en que
dispongan de modelos o programas
de organizacién y gestion orientados
al cumplimiento normativo, los
denominados compliance guides.

Es el nuevo articulo 31.bis el que
incorpora en sus apartados 2, 3,
4 y 5 una completa regulacion
de los requisitos que han de
cumplir estos programas para
generar el efecto de exoneracién,
La norma distingue entre los dos
supuestos posibles que pueden
desencadenar la declaracién de
responsabilidad para la persona
juridica: cuando el delito se cometa
por los administradores o por
otras personas con representacion
o facultades de organizacion vy
control en la misma, o cuando
el delito sea cometido por otros
sujetos dependientes por haberse
incumplido gravemente por parte
de éstos los deberes de supervisién,
vigilanciay control en la misma.

La prevision de exencién se con-
templa en los dos supuestos
siguientes:

a) Exencién de responsabilidad
en el caso de delitos cometidos
en nombre o por cuenta de una
sociedad por su representante
legal o por quien, actuando
individualmente o como miem-
bro de un drgano de la persona

juridica, esté autorizado para
tomar decisiones en su nombre
u ostenta facultades de orga-
nizacién o control dentro de la
misma.

b) Exencién de responsabilidad
para la persona juridica en ca-
so de delitos cometidos por
personas fisicas dependientes
sometidas a la autoridad de los
representantes legales de la
sociedad, los autorizados pa-
ra tomar decisiones en ella o
tienen facultades de control y
organizacion.

Uno de los aspectos
novedosos de la
refovma del Cc’)digo
Penal es la posibilidad
de exonerar de res-
ponsaloi[idad a las
personas juridicas

en aque“os casos en
que dispongan de
modelos o programas
de organizaciony
gestion orientados

al cump[imiento
normativo, los
denominados
compliance guidés

IH.- LOS REQUISITOS PARA LA
EXENCION DE RESPONSABILIDAD

En ambos casos, la exencién de
responsabilidad requiere que se
cumplan las siguientes condiciones.

1.-En primer lugar, es necesario
que el drgano de administracion
“haya adoptado y ejecutado con
eficacia, antes de la comision del
delito, modelos de organizacién y
gestidn que incluyan las medidas
de vigilancia y control idéneas
para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su
comisién.”

Los requisitos que deben cumplir
estos modelos o compliance guides
son los siguientes:

a) Estos programas deben reco-
gerse por escrito y cumplir con
las exigencias de claridad y
precision que sean necesarias para
poder considerarlos eficaces. La
Fiscalia, en el informe elaborado
en relaciéon a esta reforma operada
en 2015 que estamos comentando,
realiza una matizacién importante,
pues considera que no es en
absoluto suficiente que el pro-
grama exista, sino que “debera
acreditarse su adecuacién para
prevenir el concreto delito que
se ha cometido”, lo que obliga a
realizar un “juicio de idoneidad
entre el contenido del programa y
la infraccién”. Entendemos que es
ésta una matizacién importante ya
que obliga a la persona juridica a
dar un paso més y no conformarse
con la incorporacién de un
programa tipo o copiar el elaborado
por otra empresa, pues se arriesga
a que no supere este juicio de
idoneidad en caso de que el delito
llegue a producirse y se tenga
que recurrir a la aplicacion de la
exencién. La Fiscalia concluye
en este sentido que “los modelos
de organizacién y gestion deben
estar perfectamente adaptados a la
empresa y a sus concretos riesgos”.
En este sentido, cuando el parrafo
5 establece en su parrafo primero
que estos modelos “identificaran
las actividades en cuyo &mbito
puedan ser cometidos los delitos
que deben ser prevenidos" vya
estd obligando a personalizar el
programa, pues la persona juridica
ha de disefiar procedimientos que
permitan identificar, gestionar vy
controlar los riesgos derivados de
su concreta actividad.

Este proceso puede implicar una
evaluacién del riesgo en funcién,
por ejemplo, de los diferentes tipos
de clientes o de los diferentes tipos
de operaciones, ya que el riesgo
de comportamientos delictivos
puede variar entre unos y otros,
por lo que la “idoneidad” que
hemos visto que exige la redaccién
legal puede imponer también esta
diferenciacion.



De todas formas, hay que tener en
cuenta que la exigencia de esta

idoneidad  podria  interpretarse
también de forma un poco relativa
ya que la letra de la ley lo gue
exige es que el programa sirva
para prevenir o para “reducir de
forma significativa el riesgo” de
la comision de los delitos, lo que
constituye un concepto juridico
indeterminado.

Los datos relativos a aspectos
vinculados con la gravedad de las
conductas delictivas, el volumen de
empleados que estén implicados en
el comportamiento, la duracién de la
actividad criminal... todos ellos son
elementos que servirdn para valorar
la eficacia del modelo. Igualmente
podran tenerse en cuenta en el
proceso ofros indicios negativos en
relacién a dicha cultura, como por
ejemplo, el retraso en la denuncia,
la existencia de procedimientos
penales previos o en frdmite, el
mantenimiento en el cargo de una
persona responsable incluso ftras
someterse a un proceso penal, o
una actitud no colaborativa con la
justicia.

Igualmente podran ser interpretados
como indicios favorables los com-
portamientos  desarrollados  por
la entidad tras la comisién del
delito, que pueden ir desde la
adopcién de medidas disciplinarias
contra los autores, la revision del
programa que permita superar sus
lagunas y evitar comportamientos
delictivos futuros, la restitucion
o la reparacion del dafio, la co-
laboracién con la investigacion, la
puesta en marcha de procesos de
investigacién interna paralelamente
a la oficial... todas ellas son mues-
tra del compromiso ético de la
sociedad y pueden conducir a la
exencidén de la pena.

En opinion de la Fiscalia, la
obtencién por parte de la em-
presa de certificaciones sobre la
idoneidad del modelo que ha-
yan podido expedir entidades
evaluadoras vy certificadoras de
cumplimiento de obligaciones, y en
que pueda afirmarse que el modelo
previsto en la empresa cumple
con las condiciones legalmente
impuestas para generar la exencion,
no son suficientes para acreditar la

eficacia del programa, ni pueden
sustituir la valoracién definitiva que
s6lo corresponde al érgano judicial.

En todo caso, sera la persona
juridica la que deberd acreditar
que los modelos de organizacion
y control cumplen con las con-
diciones y requisitos legales, ya
que es la que dispone de todos
los datos de funcionamiento de la
organizacion para asi defenderlo.

Esta prueba sera esencial teniendo
en cuenta que la propia comision
del delito puede considerarse un
indicio de la ausencia de tales
requisitos que, como decimos,
deberé destruirse por la prueba en
contrario aportada por la empresa.

b) El segundo requisito que el
apartado 5 del articulo 31.bis
exige a estos programas es que
establezcan “los protocolos o pro-
cedimientos que concreten el
proceso de formacion de la voluntad
de la persona juridica, de adopci6n
de decisiones y de ejecucion
de las mismas con relacién a
aquéllos”. Se trata de garantizar
determinados estandares éticos,
por ejemplo en el &mbito de la
contratacién y promocién de las
personas directivas o de las per-
sonas que integrarén los érganos de
administracién de la sociedad.

Hablar de ética en este marco,
obliga a hacer referencia también a
como este tipo de comportamientos
delictivos pueden redundar direc-
tamente en beneficio de la sociedad
o buscar un beneficio directamente
para el delincuente que sélo de
forma indirecta beneficiara a la
sociedad.

La amenaza de la sancién penal
personal siempre serd més efectiva
para el potencial delincuente que
la existencia de este programa de
compliance.

Por ello, la Fiscalia obliga a los
fiscales a valorar si los programas
establecen altos estandares éticos
en la contratacién y promocién
de directivos, en aquellos casos
en que el delito se cometié por el
infractor en su beneficio propio

s
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principalmente, generando sélo un
beneficio indirecto para la persona
juridica.

c) El tercer requisito que incorpora
este apartado 5 es la necesidad de
disponer de “modelos de gestién de
los recursos financieros adecuados
para impedir la comisién de los
delitos que deben ser prevenidos”.

Dealguna manera se hacereferencia
en este apartado a la necesidad de
que el modelo incorpore férmulas
que sirvan para prevenir los delitos.

d) Como cuarto requisito, hace
referencia el articulo a la ne-
cesidad de que estos modelos
obliguen a “informar de posibles
riesgos e incumplimientos del or-
ganismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del
modelo de prevencién”,

Este apartado junto con el anterior
incorpora el binomio prevencion-
comunicacién, en virtud del cual,
no es suficiente con prevenir,
sino también es necesario crear
ciertos canales para la denuncia
de los incumplimientos que se
puedan detectar dentro de la
empresa en caso de que, a pesar
de la prevencién, se produzcan
efectivamente.

Los mecanismos de denuncia gue
pueda incorporar la empresa, para
ser efectivos, han de garantizar,
como es légico, la confidencialidad
del sistema, de manera que las
posibles denuncias se formulen
libremente sin miedo a represalias.

En este sentido, considera la nota
de la Fiscalia que la deteccion de
los incumplimientos, conseguida
por sus diferentes vias, debe con-
siderarse un “elemento sustancial
de lavalidez del modelo” y por tanto,
establece como criterio para los
fiscales la obligacién de conceder
mayor valor al descubrimiento de
los delitos por la propia corporacién.
Al valorarse la exencién de la pena
que sea solicitada en estos casos
se tendrd que tener en cuenta
que esa deteccién sirve como
prueba de la eficacia del modelo
y de su consonancia con una

cultura empresarial favorable al
cumplimiento.

e} En quinto lugar, se impone
la obligacién de establecer ‘“un
sistema disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento
de las medidas que establezca el
modelo”.

Esta previsién se ha de interpretar
en un sentido amplio, como referida
no s6lo a las infracciones mas
graves, las constitutivas de delito,
sino que deben contemplarse
también las conductas que con-
tribuyan a impedir o dificultar
su descubrimiento, o incluso la
propia infraccién del deber de co-
municar al érgano competente los
incumplimientos que se hayan po-
dido detectar.

Los mecanismos
de denuncia que
sueda (ncorporar
a empresa, para
ser efectivos, han
de glll'an{_izalf,
como es légico, la
conﬁdcncia[io{ad
del sistema, de
manera que las
posibles denuncias
se formulen
libremente

sin miedo a
Yepresa[ias

f) Por dltimo, se impone una
revisién periddica del modelo que
permita contrastar su eficacia.
La revision serd especialmente
necesaria cuando se produzcan
cambios en la organizacién o en las
estructuras de control.

Igualmente la revision sera acon-
sejable si se detecta que, a pesar

de la existencia del modelo, las
conductas delictivas se producen,
puesto que, a pesar de que no
necesariamente deba existir una
relacién directa entre la eficacia del
modelo y las conductas delictivas,
el hecho de que éstas se produzcan,
sobre todo si asi sucede de forma
reiterada, es un indicio de que el
modelo puede no estar disefiado
correctamente o puede no estar
funcionando suficientemente bien,
ya gue no consigue su objetivo.

2.-En segundo lugar, se requiere que
la supervisién del funcionamiento
y del cumplimiento del modelo de
prevencién implantado haya sido
confiada a un érgano de la persona
juridica creado expresamente con
poderes auténomos de iniciativa y
decontrol o que tenga encomendada
legalmente la funcién de supervisar
la eficacia de los controles internos
de la persona juridica.

La creacién de este érgano no sera
necesaria en aquellas entidades en
que la ley ya obligue a disponer de
un organismo que se encargue de
la verificacion de estos controles
internos de riesgos.

Esta figura de control se deno-
mina comunmente oficial de
cumplimiento o compliance offi-
cer, y podra estar formado por una
0 por varias personas.

El funcionamiento de esta figura
es crucial para la puesta en fun-
cionamiento o no del régimen de
responsabilidad puesto que un mal
desarrollo de sus funciones puede
implicar que no resulte aplicable el
régimen de exencion.

En ninglin momento se prohibe que
estas funciones puedan ser rea-
lizadas por una empresa externa.

La interpretacién que hace al res-
pecto la Fiscalia en su informe es
que “lo verdaderamente relevante...
es que la persona juridica tenga un
organo responsable de la funcion
de cumplimiento normativo, no
que todas y cada una de las tareas
que integran dicha funcién sean
desempefiadas por ese érgano”.



Sin perjuicio de esta prevision para
la identificacién del compliance
officer, sera en todo caso el érgano
de administracién el que definira
la politica de control y gestién de
riesgos de la sociedad asi como su
supervision.

La posicién de responsabilidad
que adopta el compliance officer
genera diversas consecuencias pa-
ra la persona o personas que lo
conforman.

Primero, porque es uno de los
sujetos que si actia de forma
delictiva podra transferir la res-
ponsabilidad penal a la persona
juridica. Segundo, porque también
en caso de omisién grave de control
sobre los subordinados puede
transmitir la responsabilidad a la
persona juridica.

En este caso ademas, puede ser él
mismo penalmente responsable del
delito cometido por el subordinado.
De hecho tiene més posibilidades
que otros directivos de que esto le
suceda, ya que se encuentra en una
posicién que le permite acceder a
mas informacion sobre la comisién
de hechos delictivos.

Y tercero, y especialmente im-
portante, el hecho de que el com-
pliance officer omita sus obli-
gaciones de control supondrd que
la entidad no pueda quedar exenta
de responsabilidad penal.

El articulo 31.bis.3 contempla una
regla especial para el caso de las
personas juridicas de pequefias
dimensiones, es decir, aquellas que
estén autorizadas para presentar
cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada, a las que se permite
que estas funciones de supervisién
sean asumidas directamente por el
6rgano de administracion.

Esta es la Unica especialidad, por
tanto a ellas se les impone también
la exigencia de contar con modelos
de organizacién y gestidén, aunque
se entiende que éstos podran ser
maés sencillos, en coherencia con su
también mas sencilla organizacién
y sus menores obligaciones legales
a nivel fiscal, contable, etc.

condicion se

3.-Como tercera
exige para la exencion de la pena
que los autores individuales hayan

cometido el delito eludiendo
fraudulentamente estos modelos
de organizacién y de prevencion
disefiados. Merece la pena destacar
que este requisito referente a la
elusion fraudulenta del modelo para
poder desencadenar la exencién de
la pena sdlo es aplicable a aquellos
delitos cometidos por las personas
que ostenten una posicidn de
responsabilidad o representacion
en la sociedad, pero no en el caso
de los delitos cometidos por los
subordinados.

La consecuencia directa de esta
diferenciacion en los requisitos
exigibles es que el marco de la
exenciéon es mas amplio para los
delitos cometidos por los subor-
dinados que para aquéllos co-
metidos por personas con poder de
representacion, o cual tiene légica.

Por lo demas, el resto de condiciones
son equivalentes entre los dos su-
puestos de responsabilidad.

4.-Por ultimo, se exige verificar que
el organismo a que ha sido confiada
la supervisién del funcionamiento y
control del modelo de prevencién no
ha omitido o no ha desarroliado de
forma insuficiente estas funciones.

Es decir, la exencién de res-
ponsabilidad exige no sélo que se
haya disefiado un modelo de pre-

vencion, vigilancia y control cuya
supervision corresponda a un
6rgano con poderes suficientes,
sino que ademas se requiere que
el comportamiento se haya lle-
vado a cabo eludiendo de forma
fraudulenta estos modelos de
prevenciéon a pesar del correcto
cumplimiento de sus funciones
supervisoras por parte de dicho 6r-
gano.

Se prevé que, en el caso que es-
tas circunstancias s6lo puedan
justificarse parcialmente, entonces
también se procedera a una ate-
nuaciéon parcial de la pena que
corresponda.

La justificaciéon parcial no se refiere
al volumen de la prueba, que sélo
pueda cubrir ciertas circunstancias,
sino al modelo en si, es decir, que
el modelo no sea correcto del todo o
tenga ciertas deficiencias que lleven
a la conclusién de que el modelo
incorpora mecanismos de control
menos intensos del que justifica la
exencién de responsabilidad, pero
suficiente para atenuar la pena.

IV.- DIFERENCIAS EN LA RES-
PONSABILIDAD: COMPORTAMIEN-
TO DE LOS REPRESENTANTES Y
COMPORTAMIENTO DE LOS DE-
PENDIENTES

Evidentemente no parece que pueda
juzgarse con la misma rigidez la
idoneidad de los programas cuando
los comportamientos delictivos se

IS
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Las criticas no seran agradables, pero
son necesarias. Winston Churchill

han desarrollado por una persona
con responsabilidad que cuando lo
han sido por un dependiente.

El primero de los casos, en que el
delito se comete por una persona
con posicién de responsabilidad
en la empresa, revela un menor
compromiso ético de la sociedad
e invita a cuestionar la idoneidad
preventiva del programa de com-
pliance.

Partiendo de esta premisa, la Fis-
calia fija como criterio que deberd
ser seguido por los Fiscales que,
en aquellos casos en que un
alto responsable de la compafiia
participa, consiente o tolera el
delito, se presumira que el pro-
grama no es eficaz.

V.- CONCLUSION

Antes de la reforma, en la re-
daccion de 2010, la Unica re-
ferencia a esta posibilidad de
exencién de responsabilidad exigia
simplemente "haber establecido,
antes del comienzo del juicio oral,
medidas eficaces para prevenir y
descubrir los delitos que en el futu-

ro pudieran cometerse con los
medios 0 bajo la cobertura de la
persona juridica”, pero no hacia
referencia si esta exencion podia
resultar aplicable en los casos
en que tales medidas fueran
establecidas antes de la comision
del delito.

La previsién de la eximente para
los casos en que las medidas
vinieran establecidas antes del
juicio oral invitaba por logica a una
interpretacion favorable a extender
la exencién a los casos en que
tales medidas se establecieran
antes incluso de la comisién del
delito, pero la letra de la ley no lo
contemplaba asi expresamente.

Con la reforma, uno de los puntos
que parece aclararse respecto a
la redaccion anterior es que la
referencia al debido control, o en
términos legales, al cumplimiento
de los “deberes de supervision,
vigilancia y control” queda atri-
buido a las personas fisicas
que conforman el 6rgano de ad-
ministracién o disponen en ella
de poderes organizativos, y no a la
propia persona juridica. Es decir,
estos programas de organizacién y

control no deberian interpretarse
como elementos definitorios de
la culpabilidad de [a empresa ni
fundamento de su imputacién, sino
que ambas circunstancias deben
entenderse més vinculadas a la
comision de un delito por parte de
tas personas fisicas que conforman
dicho 6rgano de administracién o
tienen poderes de organizacién en
ella.

En relacién a estos comportamien-
tos, los modelos de organizacion
o que hacen es venir a eximir de
responsabilidad a la empresa en
determinadas condiciones, lo que
podria entenderse que sirve, sobre
todo, para eliminar toda sospecha
de responsabilidad objetiva en
relacién a estos procedimientos.

Ello es asi porque la declaracién
de responsabilidad penal a par-
tir de ahora no se fijara sélo en el
comportamiento  delictivo  obje-
tivamente considerado, sino que
exigird un analisis sobre la ido-
neidad del programa de cumpli-
miento adoptado por la persona
juridica.

La valoracién de esta idoneidad
a partir de las condiciones que
cumple el programa, como se ha
aplicado... seran un elemento
a tener en cuenta para decidir
aplicacién o no de la sancién penal.

Con el protagonismo gue el legis-
lador concede a la existencia
de estos modelos a efectos de
determinar la exencién, puede
pensarse que el objetivo final es
conseguir a través de esta via que
las empresas se vayan integrando
en formas de trabajo responsables
y promoviéndose una auténtica
cultura empresarial favorable al
cumplimiento de las obligaciones
legales en cada organizacion.

El premio de la exencion puede ser
acicate suficiente en este sentido.
Si bien éste es un objetivo loable, lo
cierto es que en muchas empresas
la existencia de estos programas
sélo se contemplard como una via
para cubrir expediente y poder, en
un momento dado, salvarse de la
sancién.



NORMATIVA
fiscal

Orden HAP/871/2016, de 6 de junio, por la que se aprueban los modelos de declaracion del Impuesto
sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a establecimientos
permanentes y a entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas en el extranjero con presencia
en territorio espafiol, para los periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de
2015, se dictan instrucciones relativas al procedimiento de declaracién e ingreso y se establecen las
condiciones generales y el procedimiento para su presentacién electrénica, y se aprueba el documento
normalizado de documentacion especifica de operaciones con personas o entidades vinculadas para
entidades que cumplan los requisitos del articulo 101 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades.

Resolucién de 8 de junio de 2016, de la Direccién General de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, por la que se modifica la de 18 de mayo de 2010, en relacién con el registro y gestién de
apoderamientos y el registro y gestién de las sucesiones y de las representaciones legales de menores e
incapacitados para la realizacién de tramites y actuaciones por Internet ante la Agencia Tributaria.

Resolucion de 10 de junio de 2016, del Departamento de Recaudacién de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, por la que se modifica el plazo de ingreso en perfodo voluntario de los recibos de!
Impuesto sobre Actividades Econémicas del ejercicio 2016 relativos a las cuotas nacionales y provinciales
y se establece el lugar de pago de dichas cuotas.

Orden PRE/1064/2016, de 29 de junio, por la que se desarrolla parcialmente el Reglamento General de
Recaudacién, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, en lo relativo al procedimiento de
recaudacion de recursos no tributarios ni aduaneros de titularidad de la Administracién General del Estado
a través de entidades colaboradoras.

laboral

Resolucién de 22 de junio de 2016, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica
el Acuerdo sectorial estatal del sector de la pesca.

Orden ESS/1003/2016, de 22 de junio, por la que se prorrogan los plazos para la presentacion de las
solicitudes y la remisién de los informes-propuesta de los incentivos correspondientes al ejercicio 2015, al
amparo del Real Decreto 404/2010, de 31 de marzo, por el que se regula el establecimiento de un sistema
de reduccién de cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que hayan contribuido
especialmente a la disminucién y prevencion de la siniestralidad laboral.

Resolucién de 5 de julio de 2016, de la Intervencién General de la Administracion del Estado, por la que
se modifican las Resoluciones de 1 de julio de 2011, por la que se aprueba la adaptacién del Plan General
de Contabilidad Publica a las entidades que integran el sistema de la Seguridad Social; y la de 25 de julio
de 2012, por la que se determina la estructura y composicién de la Cuenta General de la Seguridad Social
y de las cuentas anuales de las entidades que integran el sistema de la Seguridad Social.
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OCTUBRE 2016

Hasta el dia 20:

RENTA Y SOCIEDADES
Retenciones e ingresos a cuenta:
Septiembre 2016:

Grandes Empresas 111, 115,123
Tercer Trimestre 2016: 111, 115,123
Pagos fraccionados RENTA:

Tercer Trimestre 2016:

Estimacién Directa 130
Estimacion Objetiva 131
Pagos fraccionados SOCIEDADES:

Ejercicio en curso 2P 202, 222
IVA

Septiembre 2016: Grandes Empresas

y Devolucién mensual 303
Septiembre 2016: Declaracién operaciones
incluidas en libros registro 340
Septiembre 2016: Declaracién de

operaciones intracomunitarias 349
Tercer Trimestre 2016: Régimen general 303
Tercer Trimestre 2016: Declaracion de

operaciones intracomunitarias 349

Dimey lo obvido, enséname
y lo recuerdo, involticrame

Yy [O apren G{O

Benjamin Franklin

CALENDARIO

NOVIEMBRE 2016

_Hasta el dia 7:

RENTA 2° Piazo 102

Hasta el dia 21:

RENTA Y SOCIEDADES
Retenciones e ingresos a cuenta:
Octubre 2016

Grandes Empresas 111,115,123
IVA

Octubre 2016: Grandes Empresas

y Devolucion mensual 303
Octubre 2016: Declaracién operaciones

incluidas en libros registro 340
Octubre 2016: Declaracion de

operaciones intracomunitarias 349

DICIEMBRE 2016

Hasta el dia 20:

RENTA Y SOCIEDADES
Retenciones e ingresos a cuenta:
Noviembre 2016

Grandes Empresas 111,115,123
Pagos fraccionados SOCIEDADES:

Ejercicio en curso 3P 202, 222
IVA

Noviembre 2016: Grandes Empresas

y Devolucién mensual 303
Noviembre 2016: Declaracion operaciones
incluidas en libros registro 340

Noviembre 2016: Declaracién de
operaciones intracomunitarias 349




iHace un sol de

justicia!

Los wniRos vuelven a
la escuela, las tardes
son mds cortas, se
acabaron las vaca-
ciones... todos estos
factores wnos indican
que se ha acabado el
verano y, por lo tanto,
ya no escucharemos la
expresion “hace un sol
de justicia”. iSabes el
origen de la expresion
“hacer un sol de
Justicia’?

Solemos utilizar esta
expresion para hacer
referencia a que hace
muchisimo  calor y
ue el sol “estd muy
guerte”} haciendo que
el ambiente se vuelva
insoportable, agobiante
e incluso irrespirable.

iQué quiere
Hipopotomonstrosesqui

Esta palabra tan larga no significa nada menos que el miedo
a pronunciar palabras largas y complicadas.

El origen lo encon-
tramos en la antigua
costumbre de con-
denar a cierto tipo
de reos a la exposicion
al sol durante un de-
terminado tiempo,
a modo de castigo y
escarnio publico.

Pocos resistian la des-
hidratacion y  otros
efectos del calor
morian rremisible—
mente. En  muchas
culturas el Sol era
adorado como el cen-
tro referencia de la vida
y proclamado dios, el
cual impartia su ley. De
esta forma se aplicaba
literalmente “justicia”
empleando al astro rey
como ejecutor.

pedaliofobia?

La justicia de la UE, contra
la devolucion retroactiva de

clausulas suelo
{Cinco Dias, 13-07-2016)

Espana culpa a la inflacién
del incumplimiento de los

objetivos de déficit
(El Confidencial, 13-07-2016)

Hemeroteca - titulares

La clase media de EEUU
cae a niveles de hace 30
anos

(El Pals, 13-07-2016)
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