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chfoque fisca

A vueltas con la deducibilidad del IVA soportado por las
entidades holding — Sentencia del TJUE de 5 de julio de 2018

Miguel Ferrandez Amoroés
Director

TAX VAT

. KPMG Abogados, S.L.P.

De sobra es conocida la problematica relativa a la
deducibilidad del IVA soportado por las sociedades
holding. Concretamente, en aquellos casos en los que
este tipo de entidades realizan una actividad
empresarial, se plantea qué parte del IVA soportado es
deducible, toda vez que las holding “mixtas” tienen un
caracter dual, por un lado como meros inversores
privados vy, por otro, como empresarios desde la Optica
del IVA.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE") ha
analizado esta cuestion en varias ocasiones.
Concretamente en lo que respecta a la deducibilidad del
IVA soportado en distintos gastos (de asesoramiento,
consultoria, auditoria, etc.) utilizados para la adquisicion
de una filial, el Tribunal ha considerado, muy a grandes
rasgos, que la sociedad de cartera podra deducir dicho
IVA soportado en la medida en que participe en la
gestion de dicha filial. Asi, entre otras, en Sentencia de
16 de julio de 2015, asuntos acumulados C-108/14 y C-
109/14, relativa al caso Larentia + Minerva, el TJUE
dispuso que “la intervencion de una sociedad de cartera
en la gestion de las sociedades en las que participa
constituye una actividad econdmica..., en la medida en
que implique la realizacion de operaciones sujetas al
IVA..., como la prestacion de servicios administrativos,
financieros, comerciales y técnicos por la sociedad
holding a sus filiales” .

Pues bien, recientemente, el citado Tribunal ha dictado
Sentencia, con fecha de 5 de julio de 2018, en el asunto
C-320/17, caso Marle Participations, en la que, en
primer lugar, ha dado un nuevo punto de vista a los
servicios que podrian encajar dentro de la “ participacion
en la gestion de las filiales" a estos efectos, y por otro
recuerda el riesgo de poder incurrir en una practica
abusiva o fraudulenta con tal de recuperar el IVA
soportado en los gastos relativos a una adquisicién de
acciones:

— En efecto, de manera, en nuestra opinién, un tanto
sorprendente, el TJUE admite que el alquiler de un
bien inmueble por la sociedad de cartera a la filial

adquirida constituye una manera por la cual aguélla
interviene en la gestion de ésta, generando por tanto
el derecho a la deduccién del IVA soportado por la
entidad holding. A este respecto, en la Sentencia se
sefnala que “los ejemplos de actividades que revelan
una Iintervencidon de la sociedad de cartera en la
gestion de sus filiales, proporcionados por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia [ejemplos que
han sido transcritos anteriormentel, no son una
enumeracion taxativa”.

— Sibien, el Tribunal advierte de que el derecho a la
deduccién no puede invocarse “de forma
fraudulenta o abusiva”, haciendo referencia a la
relevancia que los dividendos percibidos de las
filiales pudieran tener frente a los ingresos obtenidos
en el marco de la actividad empresarial.

Desde nuestro punto de vista, este nuevo
pronunciamiento del TJUE resulta de gran importancia,
por cuanto (i) abre enormemente el espectro de
servicios que una holding podria prestar a sus filiales y
que encajarian, a los efectos de la deducibilidad del IVA
soportado, dentro de la “intervencion en la gestion" de
estas ultimas, y (ii) porque saca a relucir un riesgo que
algunos ya nos temiamos, concretamente el riesgo de
que, en el caso de que los dividendos a percibir por la
holding sean desproporcionadamente superiores a los
ingresos obtenidos por la gestion en las participadas, se
pueda considerar que la holding esta cometiendo una
practica abusiva o fraudulenta.

Serd necesario estar atentos a la posicion de la
Administracion Tributaria asi como a la evoluciéon
doctrinal y jurisprudencial que pueda darse a raiz de esta
reciente Sentencia del TJUE, para poder valorar con
mayor precision el impacto de la misma. Sea como
fuere, lo cierto es que, a la luz de esta Sentencia,
cuando se analice la deducibilidad del IVA soportado en
los gastos relativos a la compra de acciones, seria
recomendable valorar, entre otras circunstancias, qué
peso tendrén los dividendos frente al total de ingresos a
percibir por la sociedad de cartera.
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Sobre el disfrute de los permisos retribuidos en dias laborables

Maria Beatriz Ruiz Vela
Senior Manager

Legal Laboral

KPMG Abogados, S.L.P

A

Es bien conocido que existen ciertos motivos que dan
derecho a que los trabajadores se ausenten del trabajo
sin descuento de sueldo, tales como, el matrimonio, el
nacimiento de hijo, la hospitalizacion o el fallecimiento
de familiares. En este sentido, el Estatuto de los
Trabajadores no solo establece los hechos causantes de
dichos permisos, sino también los dias de duracion de
cada uno de ellos que, como minimos de derecho
necesario, pueden ser ampliados por los Convenios
Colectivos.

Sin embargo, el Estatuto de los Trabajadores no precisa
en qué momento se actualiza el disfrute de los
permisos ni en qué momento debe comenzar su
disfrute, lo cual, ha dado lugar a ciertas polémicas sobre
todo cuando el hecho causante se produce en dia no
laborable y, entonces, su disfrute se desconecta de la
exoneracion de trabajar. Por otro lado, parece l6gico
pensar que esos permisos han sido establecidos para
conectarse con el acontecimiento que los motiva, a
diferencia de las vacaciones, las cuales, pueden
disfrutarse en distintos momentos a lo largo del afo,
con caracter general.

Pues bien, el Tribunal Supremo (TS) en Sentencia de
13 de febrero de 2018 (Rec. 266/2016) ha tenido
ocasion de pronunciarse al respecto con ocasién de un
conflicto colectivo promovido en torno a la regulacion
contenida en el Convenio Colectivo de empresas de
Contact Center. El Alto Tribunal, partiendo de la
regulacion particular contenida en la norma
convencional, mantuvo que “/os permisos se conceden
para su disfrute en dias laborales, pues en dias festivos
no es preciso pedirlos porque precisamente no se
trabaja”. Y en lo que se refiere al dia inicial del disfrute
de los permisos, dicho Tribunal ha establecido que ese
“no puede ser un dia feriado, sino el primer dia
laborable que le siga a aquel en que se produjo el
hecho que da derecho al permiso, ya que el convenio no
dice otra cosa”.

Como decimos, la interpretacion dada por el TS ha
girado en torno al Convenio Colectivo de Contact Center
pero, no es descartable que sus efectos se puedan
extender a otros sectores.

Dicha Sentencia ha tenido gran impacto, no sélo por su
contenido, sino también porque incluso podrian
apreciarse ciertas diferencias de criterio si la
comparamos con otra dictada unos pocos meses
después por el propio TS. Nos referimos a su Sentencia
de 5 de mayo de 2018 (Rec. 122/2017), relativa al
permiso de matrimonio, en la que el Alto Tribunal sin
embargo da por bueno que, si el matrimonio se celebra
en dia no laborable, ese dia cuente para el computo de
los quince (15) dias naturales previstos en el convenio,
descartandose, por tanto, que el permiso tenga que
comenzar el primer dia laborable cuando el hecho
causante se ha producido en dia no laborable.

Asi, se trata de una resolucién de gran calado, no sélo
desde el punto de vista técnico-juridico, sino también
por el impacto econémico, incluso de incremento de
costes que puede llegar a suponerle a las empresas.

No obstante, por otro lado, nos encontramos con que la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (AN) ha
ido més lejos respecto del cobmputo de los permisos, en
esta ocasion en su supuesto de hecho concerniente al
Convenio Colectivo de las Empresas de Trabajo
Temporal, partiendo de la distincion entre permisos
“cortos” y “largos”. Su tesis es que el disfrute de los
permisos “cortos” unicamente tenga lugar en dias
laborables. Nos referimos principalmente a su
Sentencia de fecha 13 de junio de 2018 (Rec.
91/2018), y también a las de 20 y 28 de junio de 2018,
con la misma tesis.
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Como decimos, la doctrina de la AN, en sus tres
sentencias, se establece sobre la distincion de dos tipos
de permisos, “largos”y “cortos”, anudando los
primeros a los que se conceden, tanto legal como
convencionalmente, en “dias naturales” y los segundos
a los que se conceden en “dias"”. En los primeros de los
citados incluye el matrimonio, mientras que en los
segundos incluye el nacimiento de un hijo, el
fallecimiento y las circunstancias médicas que afecten a
determinados parientes.

Asi, tal y como establece la Sala, los permisos largos se
refieren a dias naturales, e incluyen por tanto dias
laborables y no laborables, mientras que los permisos
de corta duracion estan referidos a dias, incluyendo
Unicamente dias laborables.

Una vez establecida dicha diferencia, la AN sostiene que
los permisos cortos deberén iniciarse a partir del primer
dia laborable si el hecho causante ha tenido lugar en un
dia no laborable; sin embargo, en lo que respecta al
permiso de matrimonio la Sala no llega a la misma
solucion por cuanto entiende que se trata de un permiso
largo que incluye tanto dias laborables como no
laborables, debiendo por consiguiente iniciarse el
mismo desde el dia en que se produce el hecho
causante, con independencia de que el mismo ocurra en
un dia no laborable.

Adicionalmente, en lo que respecta al computo total de
dias de permiso, la Sala mantiene que los permisos de
corta duracion deberdn consumir Unicamente dias
laborables, sin que pueda entenderse que un permiso
de tres (3) dias pueda disfrutarse durante dias no
laborables. Esto es, siguiendo dicha doctrina, si un
permiso de tres (3) dias comenzara a disfrutarse un
jueves, ese comporta que el mismo serd disfrutado el
jueves, viernes y lunes.

No nos consta la firmeza de dichas sentencias de la AN,
por lo tanto, tampoco el caréacter definitivo de dicha
doctrina, por lo que habremos de esperar a los
correspondientes pronunciamientos que se dicten por el
TS ante eventuales recursos. De lo que si tenemos
constancia es que la propia Sala de lo Social de la AN ha
elevado una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE), por considerar que la
normativa espanola, tanto la ley como algunos
convenios colectivos, que fijan el disfrute de los
permisos o licencias retribuidas en relacion a dias
naturales, puede provocar que se solape o coincida con
descansos semanales ya previstos en los calendarios,
con la posible consiguiente vulneracion de la normativa
europea sobre la materia. De confirmarse, podriamos
estar ante otro relevante pronunciamiento juridico de
gran impacto econémico.
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Novedades Iedisiativas

Ambito fiscal

Convenios internacionales CONVENIO MULTILATERAL para aplicar las medidas relacionadas con los
tratados fiscales para prevenir la erosiéon de las bases imponibles y el traslado
de beneficios, hecho en Paris el 24 de noviembre de 2016, asi como
Declaraciones y Reservas que Espana desea formular (110/000090) (BO
CONGRESO DIPUTADOS 07/09/2018) VER TEXTO

Reales Decretos REAL DECRETO 1113/2018, de 7 de septiembre (BOE 08/09/2018), por el
que se desarrolla la estructura organica béasica del Ministerio de Hacienda.

Ordenes Ministeriales ORDEN HAC/941/2018, de 5 de septiembre (14/09/2018), por la que se
modifican la Orden HFP/227/2017, de 13 de marzo, 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
atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio
espanol, y el modelo 222 para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del
Impuesto sobre Sociedades en régimen de consolidacion fiscal y se
establecen las condiciones generales y el procedimiento para su presentacion
electronica, la Orden HFP/441/2018, de 26 de abril, 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 espanol, para los periodos impositivos iniciados
entre el 1 de eneroy el 31 de diciembre de 2017, y la Orden HFP/1978/2016,
de 28 de diciembre, por la que se aprueba el modelo 231 de Declaracién de
informacion pais por pals.

A continuacién, comentamos las principales modificaciones
introducidas por esta Orden:

1. Modificaciones en los modelos 202 y 222 (pagos
fraccionados)

- Se recoge la exclusién para las entidades de capital-riesgo
de efectuar el pago fraccionado minimo aplicable a las
grandes empresas. Esta modificacién no resultara de
aplicacion a los pagos fraccionados cuyo plazo de
declaracion haya comenzado antes del 5 de julio de 2018.
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Ambito fiscal (cont.)

2 .. . - Por otra parte se recogen determinadas modificaciones (en
Ordenes Ministeriales P 9 (

relacion con los plazos de autoliquidacién, ingreso y
domiciliacion) contenidas en las normativas forales del Pais
Vasco y Navarra para aquellos sujetos sometidos a
normativa foral que tributen bajo exaccion conjunta de la
Administracion del Estado y la Foral.

2. Modificaciones en el modelo 200 y 220 (declaracion del
Impuesto sobre Sociedades).

Se habilita técnicamente la posibilidad de manifestar la voluntad
de que el Estado destine el 0,7 % de la cuota integra de cada
contribuyente a actividades de interés general consideradas de
interés social. Esta opcion solo estara disponible para
contribuyentes cuyo periodo impositivo hubiese finalizado a partir
del 5 de julio de 2018

3. Modificaciones en el modelo 231 de declaracion de
informacion pais por pais

Se incorpora en el modelo 231 la modificacién introducida en el
Reglamento del IS, en relacion con el ambito subjetivo de las
entidades que han de presentar la informacion pais por pais,
la cual, sera aplicable por primera vez para las presentaciones a
realizar a partir del 1 de enero de 2019.
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Ambito legal

Varios
Reales Decretos-leyes

REAL DECRETO-LEY 11/2018, de 31 de agosto (BOE 04/09/2018), de
transposicion de directivas en materia de protecciéon de los compromisos por
pensiones con los trabajadores, prevenciéon del blanqueo de capitales y
requisitos de entrada y residencia de nacionales de paises terceros y por el
que se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Este Real Decreto-ley se dicta con el objetivo de transponer diversas
directivas de la UE, por razones de extraordinaria y urgente necesidad, ante la
gravedad de las consecuencias de seguir acumulando retraso en su
incorporacion al ordenamiento juridico espanol, lo que permitird cerrar los
procedimientos de infraccién abiertos por la Comisién Europea.

Asi, mediante este Real Decreto-ley se incorpora al ordenamiento juridico
espanol la siguiente normativa comunitaria: (i) la Directiva 2014/50/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los
requisitos minimos para reforzar la movilidad de los trabajadores entre
Estados miembros mediante la mejora de la adquisicion y el mantenimiento
de los derechos complementarios de pension, que implica modificaciones en
el TR de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre
(TRLPFP); (ii) la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo vy del
Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencién de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del
terrorismo y por la que se modifica el Reglamento (UE) 648/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 2005/60/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE de la Comisién,
provocando la modificacién de diversos preceptos de la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo (Ley 10/2010); y (iii) la Directiva (UE) 2016/801 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a los requisitos de
entrada y residencia de los nacionales de paises terceros con fines de
investigacion, estudios, practicas, voluntariado, programas de intercambio de
alumnos o proyectos educativos y colocacion au pair.

En relacion con la trasposicion de la Directiva 2014/50/UE que modifica el
TRLPFP, resaltar la introduccion en la disposicién adicional primera sobre

" Proteccion de los compromisos por pensiones con los trabajadores”, relativa
a la obligacion de instrumentar mediante seguros colectivos o planes de
pensiones de empleo los compromisos por pensiones asumidos por las
empresas con los trabajadores, vinculados a determinadas
contingencias, entre ellas la jubilacién. La novedad opera sobre los seguros
de esta naturaleza, siendo resefable que se extiende la aplicacion de la
Directiva 2014/50/UE a todos los trabajadores -no sélo a los que cesan la
relacion laboral y se desplazan a otros Estados miembros-. El aspecto méas
destacable radica en los seguros colectivos que articulan compromisos por
pensiones de jubilacion donde las primas abonadas por la empresa no se
imputan fiscalmente a los trabajadores, cuando exista adquisicion y
mantenimiento de derechos en caso de cese de la relacion laboral previo
a la jubilacion. En ellos se produce la limitacion de los requisitos de edad
y de los periodos de espera y adquisicion de derechos, y se regula la
determinacion de los derechos economicos por el cese, contemplandose
expresamente la posibilidad de recuperar las primas abonadas por el
trabajador cuando no se hubieran adquirido los derechos.

Por otro lado, respecto a la trasposicién de la Directiva (UE) 2015/849 en
virtud de la cual se modifica la Ley 10/2010, destacar la previsién de una
nueva obligacion de registro para los prestadores de determinados
servicios a sociedades y fideicomisos en el Registro Mercantil
correspondiente. Se trata de una nueva obligacion que afecta a todas las
personas incluidas las personas fisicas (empresarios o profesionales) que
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Ambito legal

Reales Decretos-leyes

Laboral y Seguridad Social
Resoluciones

Mercantil
Reglamentos de la UE

Banca, Seguros y Mercado
de Valores
Reglamentos de la UE

presten con caracter profesional y por cuenta de terceros el elenco de
servicios detallado en el art. 2.1 apdo. o) de la Ley 10/2010. La informacion
que cada ejercicio deben incluir estos especificos sujetos, salvo las personas
fisicas profesionales, junto con el depdsito de sus cuentas anuales en el
Registro Mercantil, que resultarad obligatoria en todos los casos donde a su
vez sea preceptiva su inscripcion, es la siguiente: (i) los tipos de servicios
prestados de entre los comprendidos en el art. 2.1 0) de la Ley 10/2010; (ii)
ambito territorial donde se opera, indicando municipio 0 municipios y
provincias; (iii) prestacion de este tipo de servicios a no residentes en el
ejercicio de que se trate; (iv) volumen facturado por los servicios
especificados en el apartado a) en el ejercicio y en el precedente, si la
actividad de prestadores de servicio a sociedades no fuera Unica y exclusiva;
(v) niumero de operaciones realizadas de las comprendidas en el mencionado
art. 2.1 o), distinguiendo la clase o naturaleza de la misma; vy (vi) en su caso,
titular real si existiere o modificacion del mismo respecto del que ya conste
en el Registro.

Asimismo, se prevé la obligacion para todos los sujetos obligados de
establecer procedimientos internos para que sus empleados, directivos o
agentes puedan comunicar, incluso anénimamente, informacion relevante
sobre posibles incumplimientos de la Ley 10/2010, su normativa de desarrollo
o las politicas y procedimientos implantados para darles cumplimiento,
cometidos en el seno del sujeto obligado. También en cuanto al régimen
sancionador, se adaptan los limites sancionadores a los umbrales
maximos establecidos por la normativa de la UE y se incorporan nuevas
normas en materia de publicidad y nuevos tipos infractores.

RESOLUCION de 14 de septiembre de 2018 (BOE 20/09/2018), del
Instituto Nacional de la Seguridad Social, por la que se establecen las
prescripciones técnicas necesarias para el desarrollo y aplicaciéon de la "Tarjeta
Social Universal".

REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) 2018/1212 de la Comisién, de 3 de
septiembre de 2018 (04/09/2018), por el que se establecen requisitos
minimos de ejecucion de las disposiciones de la Directiva 2007/36/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo relativo a la identificaciéon de los
accionistas, la transmision de informacion y la facilitaciéon del ejercicio de los
derechos de los accionistas (Texto pertinente a efectos del EEE).

REGLAMENTO DELEGADO (UE) 2018/1221 de la Comision, de 1 de junio
de 2018 (DOUE 10/09/2018), por el que se modifica el Reglamento
Delegado (UE) 2015/35 en relacion con el céalculo del capital reglamentario
obligatorio para las titulizaciones y las titulizaciones simples, transparentes y
normalizadas mantenidas por las empresas de seguros y reaseguros (Texto
pertinente a efectos del EEE).

REGLAMENTO DELEGADO (UE) 2018/1229 de la Comision, de 25 de
mayo de 2018 (DOUE 13/09/2018), por el que se completa el Reglamento
(UE) n.° 909/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a
las normas técnicas de regulacion relativas a la disciplina de liquidacion (Texto
pertinente a efectos del EEE).
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Ambito legal (cont.)

Reales Decretos-leyes

REAL DECRETO-LEY 14/2018, de 28 de septiembre (BOE 30/09/2018), por
el que se modifica el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.

Este Real Decreto-ley tiene por objeto completar la transposicién al
ordenamiento juridico espanol de parte de la Directiva 2014/65/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a los
mercados de instrumentos financieros y por la que se modifican la Directiva
2002/92/CE y la Directiva 2011/61/UE (comUnmente conocida como MiFID ).
El mismo entré en vigor al dia siguiente de su publicacién salvo aguellos
articulos que lo haran en el momento en que lo haga la normativa que los
desarrolle.

Asimismo, mediante este Real Decreto-ley se incorpora parcialmente al
ordenamiento espafol la Directiva (UE) 2016/1034 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de junio de 2016, por la que se modifica la Directiva
2014/65/UE relativa a los mercados de instrumentos financieros; vy la
Directiva Delegada (UE) 2017/593 de la Comisién de 7 de abril de 2016 por
la que se complementa la Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, en lo que respecta a la salvaguarda de los instrumentos financieros
y los fondos pertenecientes a los clientes, las obligaciones en materia de
gobernanza de productos y las normas aplicables a la entrega o percepcion de
honorarios, comisiones u otros beneficios monetarios 0 no monetarios.

En lineas generales, esta transposicion refuerza la proteccion al inversor,
incrementando el nivel de exigencia y concrecién en las obligaciones de
informacion al cliente, y el grado de control que se exige sobre cualquier
circunstancia que afecte a los conflictos de interés de las empresas de
servicios de inversion respecto al marco contemplado por MiFID |. Asimismo,
se otorgan nuevas facultades de supervision a la CNMV y se concretan las
obligaciones de cooperacion entre este organismo, las autoridades nacionales
supervisoras de la Unién Europea y la Agencia Europea de Mercados vy
Valores.

Las principales novedades de Real Decreto-ley son las siguientes:
— Régimen de actuacion transfronteriza

Por lo que respecta a la actuacion transfronteriza con Estados no
miembros de la UE, destaca la regulaciéon de la actividad en Espana de
las empresas de terceros paises, que deberan establecer
necesariamente una sucursal si la prestacién de servicios y actividades
de inversion que van a desarrollar se dirige a clientes minoristas o a
determinados clientes profesionales. Estas entidades necesitaran
autorizacion previa de la CNMV.

Por otro lado, las empresas de servicios y actividades de inversion (en
adelante, ESI) espafiolas que quieran abrir sucursal o prestar servicios
sin ella en un Estado no UE deberan obtener autorizacion por la
CNMV, igual gue en caso de adquisicion de companias para operar.

— Idoneidad, gobierno corporativo y requisitos de informacion

Se incorpora a la LMV una regulacién mas moderna para las ESI
respecto a los sistemas de gobierno corporativo, funcionamiento del
érgano de administracion, politicas de idoneidad para la seleccion y
evaluacién de cargos, y politicas de remuneraciones, necesariamente
adaptadas a la gestion del riesgo y de los conflictos de interés. Los
requisitos de organizacién interna serén objeto de futuro desarrollo
reglamentario.
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— Obligaciones en materia de registro de conversaciones
Reales Decretos-leyes A .o .
telefonicas y comunicaciones electronicas

Una de las novedades de este Real Decreto-ley y que va mas alla de lo
dispuesto en MIFID Il, consiste en la obligacion para las ESI de
desarrollar un registro que comprenda las grabaciones de las
conversaciones telefénicas o comunicaciones electrénicas
relacionadas con la actividad de la ESI, el cual deberé ser suficiente
para permitir que la CNMV desempefie sus funciones de supervision y
aplique las medidas ejecutivas oportunasy, en particular, para que
pueda determinar si la empresa ha cumplido todas sus obligaciones,
incluidas las relativas a sus clientes o posibles clientes y a la integridad
del mercado. No obstante, se prevé un desarrollo reglamentario que
determine el alcance de estas grabaciones.

— Negociacion algoritmica

Se contemplan en el Real Decreto-ley las obligaciones que deben
cumplir las ESI cuando lleven a cabo actividades de negociaciéon
algoritmica, las especialidades a tener en cuenta cuando se desarrolle
la actividad de creaciéon de mercado en este contexto, asf como las
obligaciones que deben cumplir cuando faciliten el acceso electrénico
directo a un mercado.

— Servicios de suministro de datos

Se ha creado un nuevo Titulo en la LMV dedicado a los servicios de
suministro de datos, donde se detallan los elementos fundamentales
del procedimiento de autorizacién administrativa y registro al que
deben someterse los proveedores de dichos servicios (clasificados en
las nuevas tipologias: APA, PIC y SIA), las normas que afectan a la
difusién, comunicacion y tratamiento de la informacion, asi como los
requisitos de funcionamiento y organizacién interna que deben
cumplir.

— Normas de conducta destinadas a la proteccion al inversor:

- Clasificacion de clientes. Se establece que las ESI clasificaran
a sus clientes en minoristas, profesionales (serad un reglamento
el que los encuadre, y también regule las condiciones para
admitir que un cliente minorista solicite su consideracién en
esta categoria) y contrapartes elegibles.

- Gobierno de Producto. Se contempla como una de las
principales novedades de la norma que estamos comentando,
que las ESI que disefien instrumentos financieros para su venta
a clientes deberan garantizar que dichos instrumentos estén
disefados para responder a las necesidades de un mercado
destinatario definido de clientes finales dentro de la categoria
de clientes pertinentes (target market assessment).

- Informacion a clientes. Se establece la obligacién para las
entidades de mantener debidamente informados a sus clientes
de acuerdo con las obligaciones introducidas por el propio Real
Decreto-ley y por el Reglamento Delegado (UE) 2017/585. En
concreto, la norma hace especial mencién a la necesidad de
proporcionar a los clientes con suficiente antelacién
informacién conveniente con respecto a la ESI, los
instrumentos financieros y las estrategias de inversién
propuestas, los centros de ejecucion de érdenes y todos los
costes y gastos asociados.
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Ambito legal (cont.)

Reales Decretos-leyes

Administrativo
Acuerdos Internacionales

Reales Decretos-leyes

- Régimen de incentivos. Una de las principales novedades
que recoge el Real Decreto-ley es la limitacion de abonar o
cobrar honorarios, comisiones o cualquier beneficio no
monetario en relacion con la prestacion de un servicio de
inversion o un servicio auxiliar, salvo que su percepciéon esté
justificada por la mejora de la calidad del servicio prestado al
cliente y siempre que el incentivo no genere Unicamente un
beneficio para la empresa de servicios de inversién, sino que
exista un beneficio también para el cliente. En tales casos, a
definir por una futura norma de desarrollo nimerus clausus, y
recordemos que siempre vedados en los supuestos donde se
ofrezca al cliente un servicio de asesoramiento calificado de
“independiente”, existira la obligacién de revelar al cliente la
percepciéon de incentivos o retrocesiones por la ESI, debiendo
realizarse con suficiente claridad y antes de la prestacion del
servicio.

— Comunicacion de infracciones

Se prevé que toda persona que conozca la posible o la efectiva
comisién de las infracciones previstas en esta ley o en la Ley 35/2003,
de 4 de noviembre, podréd comunicarla a la CNMV -de forma escrita,
oral o reunién fisica- y estas comunicaciones podran ser anénimas o
incluir la identificacién de la persona que las formula. En todo caso,
deberan presentar elementos facticos de los que razonablemente
derive, al menos, una sospecha fundada de infraccién.

ACUERDO DE COLABORACION Y COOPERACION entre la Unién
Europea y sus Estados Miembros, por una parte, y la Republica de Iraq,
por otra parte, hecho en Bruselas el 11 de mayo de 2012 (BOE
19/09/2018).

REAL DECRETO-LEY 12/2018, de 7 de septiembre (BOE 08/09/2018), de
seguridad de las redes y sistemas de informacién.

Este Real Decreto-ley tiene por objeto regular la seguridad de las redes y
sistemas de informacién utilizados para la provision de los servicios
esenciales y de los servicios digitales, asi como establecer un sistema de
notificacion de incidentes.

Mediante este Real Decreto-ley se incorpora al ordenamiento juridico espanol
la Directiva (UE) 2016/1148 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
julio de 2016, relativa a las medidas destinadas a garantizar un elevado nivel
comun de seguridad de las redes y sistemas de informacion en toda la Unién
Europea, pasando de este modo a ser este Real Decreto-ley la norma
fundamental en materia de ciberseguridad a nivel nacional.
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Reales Decretos-leyes

Reales Decretos

Ordenes Ministeriales

REAL DECRETO-LEY 13/2018, de 28 de septiembre (BOE 30/09/2018), por
el que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los
Transportes Terrestres, en materia de arrendamiento de vehiculos con
conductor.

Este Real Decreto-ley tiene por objeto regular el régimen de otorgamiento de
autorizaciones de vehiculos de turismo con conductor (VTC), de modo que
tras un periodo transitorio de 4 ahos, el otorgamiento de estas autorizaciones
de VTC para el transporte urbano serd competencia de las Comunidades
Auténomas competentes, mientras que el otorgamiento de las
autorizaciones de VTC para el transporte interurbano continuara siendo de
ambito nacional.

REAL DECRETO 1114/2018, de 7 de septiembre (BOE 08/09/2018), por el
que se regula la concesioén directa de subvenciones para la implantacion de
instalaciones de refrigeracion basadas en tecnologias alternativas a los gases
fluorados de alto potencial de calentamiento atmosférico en establecimientos
dedicados a la distribucion comercial (Plan PIMA FRIO).

REAL DECRETO 1112/2018, de 7 de septiembre (BOE 19/09/2018), sobre
accesibilidad de los sitios web vy aplicaciones para dispositivos méviles del
sector publico.

ORDEN HAC/994/2018, de 17 de septiembre (BOE 30/09/2018), por la que
se establece la relacion de municipios a los que resultaran de aplicacion los
coeficientes de actualizacion de los valores catastrales que establezca la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2019.
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Ambito fiscal

Impuesto sobre Sociedades
(IS)

Tribunal de Justicia de la
Union Europea

AYUDAS DE ESTADO

El TJUE se pronuncia sobre el régimen fiscal espaiiol de “Tax Lease” y

remite a un nuevo futuro pronunciamiento del Tribunal General.

Sentencia del TJUE, Sala Segunda, de 25/07/2018. Asunto C-128/2016

Esta Sentencia trae causa del recurso de casacién interpuesto por la
Comision Europea solicitando al TJUE que anule la Sentencia del
Tribunal General de 17/12/2015 (Asuntos acumulados T-515/13 y
T-719/13) la cual anulaba, en su totalidad, la Decisién 2014/200/UE de
la Comision que condenaba a Espaiia por entrafar el régimen fiscal
espanol de “Tax Lease” una ventaja selectiva para el sector naval
espanfol y, por tanto, una ayuda estatal en favor de las AIE y de sus
socios-inversores, considerando que este régimen se aplicaba a
transacciones que constituian un montaje destinado a generar ventajas
fiscales en favor de inversores agrupados en una AlE fiscalmente
transparente para trasladar parte de estas ventajas a la empresa naviera
en forma de un descuento sobre el precio del buque. En consideracién al
principio de seguridad juridica, la Comision solo exigié que se recuperase
la ayuda concedida a determinadas operaciones.

Tras el recurso interpuesto por Espana, el Tribunal General considero
que el régimen fiscal espainol de “Tax Lease” no constituye una
ayuda de Estado, en cuanto que no existe discrecionalidad por parte
de la Administracion Tributaria espafnola, pudiendo acogerse a las
medidas cualquier contribuyente, a pesar de la existencia de un sistema
de autorizacién para la aplicacién del mismo (amortizacion acelerada).

Interpuesto el recurso de casacién contra la citada Sentencia del Tribunal
General, el TJUE la anula y ordena devolver el asunto a dicho
Tribunal para que resuelva definitivamente el litigio -quedando
vinculado por la resolucién adoptada por el TJUE-, no sin antes realizar
las siguientes apreciaciones:

1. El Tribunal General aplicé erroneamente el art. 107 apdo.1
TFUE sobre las ayudas de Estado prohibidas, al concluir que
las AIE no podian ser las beneficiarias de una ayuda de Estado por
el Unico motivo de que, debido a la transparencia fiscal de estas
agrupaciones, eran los inversores, y no las AlE, quienes se habian
beneficiado de las ventajas fiscales y econdémicas derivadas de las
medidas fiscales en cuestion.

El TJUE considera que, dado que las AIE ejercian una actividad
econdémica, constituian empresas en el sentido del art. 107
apdo. 1 TFUE. Eran las AIE quienes: (i) por una parte, solicitaban a
la Administracion tributaria que se les concediera la amortizaciéon
anticipada de activos arrendados, y era a ellas a quienes se les
concedia dicho beneficio; (ii) por otra parte, renunciaban al
régimen ordinario del IS y optaban por el régimen especial de
tributacion por tonelaje; (i) también conseguian las ventajas
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Ambito fiscal (cont.)

Tribunal de Justicia de la
Union Europea

fiscales en dos fases, mediante la combinacién de las medidas fiscales
en cuestion.

Aunque las ventajas econdmicas resultantes se transferian
integramente a los socios de las AlE, también es cierto que las
medidas fiscales controvertidas se aplicaban a las AlE y que éstas
eran las beneficiarias directas de las ventajas derivadas de dichas
medidas. Estas ventajas favorecian la actividad de adquisicion de
buques mediante contratos de arrendamiento, concretamente
con vistas a su fletamento a casco desnudo y su posterior
reventa, actividad que ejercian las AlE. Al descartar que las AlE
pudieran ser las beneficiarias de ayudas de Estado atendiendo
Unicamente a su forma juridica y a las normas relativas a la
tributacion de los beneficios vinculados a éstas, el Tribunal
General no tuvo en cuenta la jurisprudencia segun la cual la
calificacion de una medida como “ayuda de Estado” no puede
depender del estatuto juridico de las empresas afectadas ni de las
técnicas utilizadas.

2. El Tribunal General basé asimismo su pronunciamiento en la
premisa errénea de que solo los inversores, y no las AIE,
podian considerarse beneficiarios de las ventajas derivadas
de las medidas fiscales controvertidas y de que era preciso por
tanto examinar si las ventajas que los inversores, y no las AlE,
habian recibido, tenfan caracter selectivo, y si podian falsear la
competencia y afectar a los intercambios comerciales entre
Estados miembros. El TUUE considera que la valoracién del
Tribunal General en esta materia no es correcta, a la hora de
examinar si el sistema de autorizacién de la amortizacién
acelerada otorgaba a la Administracion una facultad discrecional
que favorecia de forma selectiva estas operaciones.

3. Al contrario de lo que consideré el Tribunal General, el TJUE
declara que la decision de la Comision no incurre en falta de
motivacion ni de motivacion contradictoria.

El TJUE anula la Sentencia del Tribunal General que consideré que el
régimen fiscal espaiol “Tax Lease” no constituye una ayuda de

Estado y ordena devolver el asunto a dicho Tribunal para un nuevo
pronunciamiento.

ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

No debe impedirse a una sociedad el aprovechamiento de pérdidas de
establecimientos permanentes en otros Estados, cuando ya no puedan
ser aprovechadas por los propios establecimientos permanentes.

Sentencia del TJUE, Gran Sala, de 12/06/2018. Asunto C-650/2016

En el contexto de un litigio seguido entre dos sociedades danesas
(sociedad X y sociedad Y), por un lado, y el Ministerio de Hacienda de
Dinamarca, por otro, en relacion con la negativa de las autoridades danesas a
permitir que la sociedad X dedujera de su base imponible pérdidas de su
sucursal finlandesa, se presenta cuestion prejudicial con el fin de que el
TJUE interprete el art. 49 TFUE, en relacién con la Ley del Impuesto sobre
Sociedades de Dinamarca que: (i) excluye de la base imponible de las
sociedades danesas los beneficios y pérdidas de los establecimientos
permanentes situados en otro Estado miembro, a menos que la compafia en
cuestion haya optado por acogerse al régimen de tributaciéon conjunta
internacional establecido en esa misma Ley; v (ii) cuyo objeto es la
prevencion de la doble imposicion de beneficios y, por simetria, la doble
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Ambito fiscal (cont.)

Tribunal de Justicia de la
Union Europea

Tribunal Supremo

deduccion de las pérdidas de las sociedades danesas que sean titulares de
ese tipo de establecimientos permanentes.

El TJUE ha declarado sobre ese particular que, por lo que respecta a las
medidas previstas por un Estado miembro a fin de evitar o atenuar la
doble imposicion de los beneficios de una sociedad residente, en
principio, las sociedades titulares de establecimientos permanentes situados
en otro Estado miembro no se encuentran en una situacién comparable a las
sociedades que poseen establecimientos permanentes residentes, y que una
disposicion que permite tener en cuenta las pérdidas de un
establecimiento permanente para determinar los beneficios imponibles
de la sociedad a la que aquel pertenece constituye una ventaja tributaria.

Por lo que respecta a un establecimiento permanente no residente que ha
cesado plenamente en sus actividades y cuyas pérdidas no han podido ser
objeto de deduccion de su beneficio imponible en el Estado miembro en que
ejercia esas actividades ni puedan serlo ya, la situacion de la sociedad
residente titular de tal establecimiento no es distinta, a efectos del
objetivo de evitar la doble deduccién de las pérdidas, de la de una sociedad
residente titular de un establecimiento permanente residente. La
capacidad contributiva de una sociedad titular de establecimientos
permanentes no residentes que hayan incurrido en pérdidas definitivas
resulta tan afectada como la de una sociedad cuyos establecimientos
permanentes residentes hayan incurrido en pérdidas. Por tanto, las dos
situaciones son comparables desde esa éptica, de lo que se deriva que la
diferencia de trato que es controvertida en el asunto principal afecta a
situaciones comparables objetivamente.

Concluye el TJUE declarando que el art. 49 TFUE debe interpretarse en el
sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro que se
excluya la posibilidad de que una sociedad residente que no haya
optado por un régimen de tributacion conjunta internacional como el
controvertido en el litigio principal, deduzca de su base imponible pérdidas
de un establecimiento permanente situado en otro Estado miembro
cuando esa sociedad, (i) por un lado, haya agotado todas las posibilidades
de deduccidén que le ofrezca el Derecho del Estado miembro en que esté
situado el establecimiento y, (i) por otro, haya dejado de percibir de tal
establecimiento ingreso alguno, de modo que ya no exista ninguna
posibilidad de que tales pérdidas se compensen en ese mismo Estado
miembro, extremos que corresponde comprobar al tribunal nacional.

REGIMEN DE CONSOLIDACION FISCAL

ElI TS no reconoce responsabilidad patrimonial del Estado por la
regulacion del régimen de consolidacion fiscal anterior a 2015.

Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de
11/06/2018. Rec. 427/2017

Analizamos una solicitud de reclamacion en concepto de responsabilidad
del Estado espaiol por incumplimiento de la normativa comunitaria
referente a un caso de consolidacion horizontal (“entre sociedades
hermanas”), al considerar la recurrente que concurren los presupuestos de la
responsabilidad patrimonial del Estado, argumentando que, como en las
declaraciones de los afios 2008 y 2009 no pudo realizar el grupo de
sociedades las declaraciones del Impuesto sobre Sociedades por el régimen
de consolidacién, ni tampoco la compensacién de bases negativas como
bases imponibles de consolidacién (debido al efecto de la prescripcion
tributaria), se le ha ocasionado un perjuicio econémico por una
determinada cantidad, incrementada en los intereses de demora.
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Apovya la reclamante su defensa en que la STJUE de 12/06/2014 (Asuntos
acumulados C-39/13 y C-41-13) comporta la concurrencia de un régimen de
consolidacién fiscal -en ese caso, el holandés- contrario al Derecho de la
Unidn por no permitir realizar este tipo de consolidacion y que es plenamente
aplicable al Derecho espanol, del mismo modo que el TJUE lo determind para
los regimenes de consolidacién fiscal de Francia (Sentencia de 27/11/2008.
Asunto C-418/07) y el Reino Unido (Sentencia de 01/04/2014. Asunto C-
80/12).

Con anterioridad a la actual LIS 2014, la normativa espanola impedia tributar
bajo el régimen de consolidacion fiscal a “sociedades hermanas” residentes
en Espafa participadas directa o indirectamente por una entidad residente en
otro Estado miembro de la UE distinto de Espafa, al igual que lo hacia la
normativa del IS holandesa declarada por el TJUE contraria a los arts. 49y 54
TFUE. Es decir, no se permitian ni la consolidacion horizontal (“entre
hermanas”) ni la consolidacién indirecta.

Dada la similitud del régimen espafol con el de los citados Estados
miembros, el legislador espaiol modifico posteriormente -con efecto
para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2015- el
régimen de consolidacion fiscal, permitiendo la tributacién bajo el
mencionado régimen a aquellas entidades espafnolas participadas directa o
indirectamente por una matriz comun no residente en Espana.

En ese sentido, el TEAC en Resolucion de 08/03/2018 reconocid que la
"“consolidacion horizontal” ya era aplicable con la anterior normativa, es decir,
antes de que se implantara de manera expresa en la nueva LIS, con base en
la referida STUUE de 12/06/2014 (caso holandés). Asi, aunque el TEAC
reconocia que dentro de sus competencias no estaba la de concluir sobre si
una determinada norma espafnola se opone o no al Derecho de la UE, los
principios de primaciay de efecto directo del Derecho comunitario
obligaban a no desconocer la jurisprudencia del TJUE para un caso similar al
espanol.

EI TS reitera la conclusion alcanzada en la mencionada Resolucién del TEAC,
pero cierra la puerta a solicitar, via responsabilidad patrimonial de la
Administracion, la devolucion correspondiente a periodos prescritos
(2008 y 2009), porque no existe un pronunciamiento especifico del TJUE
sobre nuestro Derecho, a pesar de la similitud entre el derogado régimen
espanol y el holandés al que se refiere la STJUE.

Concluye el TS que la responsabilidad exigida por la recurrente se encontraba
prescrita y, por ello, desestima la solicitud de reclamacion en concepto de
responsabilidad del Estado espaiol por incumplimiento de la normativa
comunitaria realizando, entre otras, las siguientes consideraciones:

— La exigencia de responsabilidad por incumplimiento del Derecho
comunitario esta sometida al plazo de prescripcion de un (1) aino.

— El argumento de la defensa de la recurrente referido a que el dies a
quo del citado plazo anual ha de iniciarse con la publicacion en el
DOUE de la STJUE de 12/06/2014 no puede ser acogido, al no
declarar expresamente ésta (ni ninguna otra de los tribunales
nacionales) que el regimen del Derecho espanol sobre la
consolidacion fiscal vulnerase la normativa comunitaria.

— La regulacion del régimen de consolidacion fiscal del TRLIS era
contraria al Derecho de la Unién, pues las declaraciones del TJUE son
extrapolables a la normativa espaiola.
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Ambito fiscal (cont.)

Tribunal Supremo

Audiencia Nacional

— Sin embargo, como la STJUE no trata del caso espanol, la
vulneracion del Derecho de la UE deberia declararse
expresamente por el TS, y la ausencia de la misma determina la
afectacion de los plazos de prescripcion: (i) no puede situarse el inicio
del plazo prescriptivo desde la citada Sentencia; (ii) el plazo de
prescripcion debe situarse en los actos tributarios cuya
vulneracion del Derecho comunitario sirven de fundamento a la
pretension.

El TS considera -a raiz de un caso de consolidacion horizontal (“entre
hermanas”)- que no hay responsabilidad del Estado legislador en

relacion con la regulacion espanola del régimen de consolidacion
fiscal del grupo de sociedades del TRLIS 2004.

DEDUCCIONES

La deduccion por transmision de participaciones operaba
exclusivamente sobre el beneficio de la participada.

Sentencia de la AN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
25/05/2018. Rec. 640/2015

A raiz de un caso de impugnacién por rectificacion de la autoliquidacion del IS
2008, que previamente fue desestimado por el TEAC en su Resolucion de
02/06/2015, comentamos esta Sentencia de la AN por la importante
aclaracion que realiza respecto a las dudas planteadas sobre cémo realizar el
calculo para la aplicacion de la deduccion para evitar la doble imposicion
interna sobre las rentas derivadas de la transmision de participaciones;
esto es, si ésta se determinaba (i) sobre los beneficios generados por la
entidad participada objeto de transmision o (ii) también sobre los
generados por las sociedades participadas indirectamente.

Para resolver la cuestion planteada, la AN realiza un analisis interpretativo
de la normativa tributaria aplicable en el tiempo, del siguiente modo:

1. El art. 30 del RD Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(TRLIS 2004), relativo a la "Deduccion para evitar la doble imposicion
interna: dividendos y plusvalias de fuente interna’, es la norma
invocable al caso, y establece que: “(...) 5. Cuando entre las rentas del
sujeto pasivo se computen las derivadas de la transmision de valores
representativos del capital o de los fondos propios de entidades
residentes en territorio espanol que tributen al tipo general de
gravamen o al tipo del 40%, se deducird de la cuota integra el
resultado de aplicar el tipo de gravamen al incremento neto de los
beneficios no distribuidos, incluso los que hubieran sido
incorporados al capital social, que correspondan a la participacion
transmitida, generados por la entidad participada durante el tiempo
de tenencia de dicha participacion o al importe de las rentas
computadas si éste fuere menor. (..)".

Para interpretar dicho precepto, la AN acude a los arts. 12.1y 14 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) y, por
derivacion, al art. 3.1 del Codigo Civil, declarando, tras lo cual, que “el
Legislador al establecer la deduccidn relativa a la transmision de
valores representativos del capital o de los fondos propios de
entidades residentes en territorio espanol se refirio a los beneficios
no distribuidos, incluso los que hubieran sido incorporados al capital
social, que correspondan a la participacion transmitida, generados
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Audiencia Nacional

por la entidad participada. E| Legislador podria, si hubiera querido,
referirse a los beneficios consolidados, pero lo cierto es que no lo hizo,
por lo que al tratarse de un beneficio fiscal debemos efectuar una
interpretacion restrictiva de la norma”.

2. Sin embargo, en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades (LIS 2014) este beneficio fiscal ha sido objeto de
nueva regulaciéon, configurdndose como una exencién sobre
dividendos y rentas derivadas de la transmisién de valores
representativos de los fondos propios de entidades residentes y no
residentes en territorio espanol. Asi, su art. 21 se refiere,
expresamente, a que el porcentaje de ingresos “se calculard sobre el
resultado consolidado del ejercicio, en el caso de que la entidad
directamente participada sea dominante de un grupo segun los
criterios establecidos en el art. 42 del CCom, y formule cuentas
anuales consolidadas”.

Tras su anélisis, la AN afirma que para interpretar el alcance de la
deduccion, derogada en 2015, hay que estar a su tenor literal, y, por ello:

— en el TRLIS 2004, el legislador no omitié una referencia al beneficio
consolidado por olvido, sino que hizo una mencién expresa al
beneficio generado por la entidad participada, por tanto, se referia
al beneficio individual, sin que procediese tomar en consideraciéon los
beneficios consolidados no repartidos del grupo de entidades que
otorgaban el derecho a la deduccion y que tributaron en Espafa, a
pesar de estar incorporados al precio de venta y de manifestar por ello
una doble imposicion.

— en la LIS 2014, el legislador ha querido que se tenga en cuenta el
beneficio consolidado, estableciéndolo clara y expresamente.

Por lo expuesto, la AN invoca la anterior STS de 18/07/2013 (sobre el art. 28.5
de la Ley 43/1995) y desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucién del TEAC impugnada, confirmando la
liquidacion del IS del ejercicio 2008, dando la razén a la Administraciéon
cuando sostiene que:

(i) para la determinacion del incremento neto de los beneficios
generados y no distribuidos por la sociedad participada durante el
tiempo de tenencia de la participacién, habrén de tenerse en cuenta,
exclusivamente, los beneficios de la sociedad transmitida, es decir,
los generados por ella de forma expresa e incorporados a su
cuenta de pérdidas y ganancias primero y a su balance después; y

(ii) no se computaran en el momento de la transmisién las
expectativas de beneficio futuro por la participada.

En definitiva, “la aplicacion de la deduccion no podra hacerse teniendo en
cuenta los beneficios de las entidades en las que se participa
indirectamente, sino exclusivamente los generados y no distribuidos por
la sociedad en la que la recurrente participa directamente, cuyas
acciones se enajenan”. Ademas, se excluye de la base de deduccién la
parte de renta imputable a plusvalias tacitas de cualquier elemento del
activo de la entidad cuya participacion se transmite; ello, sin perjuicio de
que la doble imposicién que se manifiesta en estas operaciones pueda
corregirse en la entidad adquirente de la participacién cuando,
posteriormente, se cumplan las condiciones del art. 30.4 e) TRLIS.

La aplicacion de la deduccion podra hacerse teniendo en cuenta,
exclusivamente los beneficios generados y no distribuidos por la

sociedad en la que la recurrente participa directamente, cuyas
acciones se enajenan.
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Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (IRPF)

Tribunales Superiores de
Justicia

PRIMAS DE EMISION

El TSJ Pais Vasco fija el criterio para tributar en el IRPF por la prima de
emision repartida de una sociedad.

Sentencia del TSJ del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 28/03/2018. Rec. 200/2016

Sentencia del TSJ del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 28/03/2018. Rec. 201/2016

En estas dos Sentencias -que analizamos de forma conjunta- los hechos
parten del acuerdo -adoptado en el seno de una sociedad X- de repartir entre
SUS SOCI0s, en proporcion a su participacion en el capital de la sociedad, cierta
cantidad y formalizar el pago de dicha prima mediante la entrega de acciones
de una sociedad Y, adquiridas por suscripcion en escritura de ampliaciéon de
capital. Coetdneamente, la sociedad Y formalizd el acuerdo de reducir su
capital, mediante la amortizacion de mas de un millén de acciones y
devolucién de las aportaciones a su socio Unico (sociedad X), procediendo en
el mismo acto a renumerar las acciones gque serian entregadas a los socios de
X en pago del reparto de la prima de emisién. Las acciones de Y
posteriormente se transmitieron a otra sociedad Z.

Por estas operaciones de (i) reparto de la prima de emisién de X vy (ii) entrega
de las acciones de Y a los socios, los obligados tributarios no reflejaron en la
declaracion de IRPF 2007 renta alguna derivada de las mismas, por lo que la
Inspeccion Tributaria inicié actuaciones de comprobacion e investigacion, con
resultado de disconformidad, al considerar que la distribucion de la reserva
por prima de emision de X generé rendimientos de capital mobiliario en
especie, de acuerdo con el art. 37.1 e) de la Norma Foral 10/2006, de 29 de
diciembre, del IRPF en el Territorio Historico de Guipuzcoa. Por tanto, el
principal debate que se suscita se centra en la interpretacion del citado art.
37.1 e) de la Norma Foral del IRPF, en cuyo contenido se sustentan las dos
distintas formas de calcular el rendimiento del capital mobiliario en la
distribucion de la reserva por prima de emision sostenida por las partes.

Afirma el TSJ del Pais Vasco que en la forma de calculo empleada, en este
caso, por la Inspeccion, no resulta acertado el punto de partida en la
interpretacion que realiza de la norma, no singularizando la tributacion de
la prima de emision de entre los recursos propios de la sociedad,
englobandola dentro del concepto genérico de reservas, ademas de no venir
amparado tal criterio interpretativo por soporte normativo o jurisprudencial
que lo refrende.

EI TSJ Pais Vasco acoge el criterio de calculo del rendimiento del capital
mobiliario en la distribucion de la prima de emisién efectuado por los
contribuyentes -tributacion del socio por el beneficio real obtenido, es
decir, solo cuando lo que globalmente se recibe en el reparto es mas de lo
que en un momento anterior y por el mismo concepto aportd a la sociedad-,
no existiendo -en el caso- rendimiento de capital mobiliario que deba ser
sometido a tributacion, por lo que anula la liquidacion de IRPF y la
sancion derivada de la misma confirmadas por el TEAF en la resolucion
objeto del recurso, que igualmente, anula.
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Ambito fiscal (cont.)

Impuesto sobre la Renta de
No Residentes (IRNR)

Tribunal Supremo

DEVOLUCION DE INGRESOS INDEBIDOS

El TS fija criterio interpretativo respecto a la determinacion del dies a
quo para el devengo de los intereses de demora a una sociedad no
residente, en caso de retencion indebidamente practicada en el IRNR.

Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de
05/06/2018. Rec. 634/2017

El objeto de esta Sentencia consiste en determinar si la Sala sentenciadora ha
adoptado una decisiéon conforme, o no, a Derecho en la interpretacion de las
normas juridicas sustantivas y adjetivas, respecto a las siguientes cuestiones:

i)

Determinacién del dies a quo para el devengo de los intereses de
demora correspondientes a la devolucion de las retenciones
indebidamente practicadas a entidades aseguradoras no residentes sin
establecimiento permanente, sobre los dividendos percibidos por
podlizas unit linked , en un periodo comprendido entre 2002 a 2006; es
decir, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 2/2010.

Afirma el TS que el dies a quo para el reembolso de los intereses de
demora a la sociedad no residente derivados de la retencion
indebidamente practicada en el IRNR, en el citado periodo es el
momento en que se practico tal retencion.

Determinar si, con apoyo en los arts. 31.2 y 32.2 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (LGT), cabe sostener o no el
devengo de intereses de demora sobre los intereses de demora
incluidos en la cantidad total a devolver reconocida, desde la fecha en
se produzca ese reconocimiento hasta la fecha en la que se ordene el

pago.

Sin que proceda dar una respuesta explicita a esta cuestion -en
palabras del propio TS-, sin embargo, y con fundamento en el art. 32
LGT, se reconoce el derecho a percibir los intereses de demora
desde la fecha en que se produjo la retencion indebida hasta la
del pago efectivo de tales intereses, |o que colma plenamente los
principios de equivalenciay efectividad emanados del Derecho de la
Unidn y nuestros propios principios juridicos generales, concordes con
ellos, de indemnidad o restitutio in integrum.

Por tanto, respecto a los recursos de casacién interpuestos contra la
sentencia de la AN impugnada, el TS declara no haber lugar al interpuesto por
la Administracion General del Estado, pero estima en parte el interpuesto por
el contribuyente, casando y anulando la citada SAN, exclusivamente en lo
que respecta a la determinacion del dies a quo para el computo de los
intereses de demora derivados del ingreso indebido en concepto de
IRNR, y al derecho que surge de tal pronunciamiento, manteniéndola en
lo demas.

Se utilizara el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos
para reintegrar los ingresos cobrados discriminatoriamente a no

residentes y se abonaran los intereses de demora desde la fecha de
ingreso indebido de la retencion.
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Impuesto sobre el Valor
Anadido (IVA)

Tribunal de Justicia de la
Unién Europea

DEDUCCIONES

El alquiler de un inmueble, sujeto a ciertos requisitos, por una sociedad
holding a su filial se considera como actividad econémica que da
derecho a deducir el IVA.

Sentencia del TJUE, Sala Séptima, de 05/07/2018. Asunto C-320/2017

El TJUE en su Sentencia de 5 de julio de 2018 resuelve cuestiéon prejudicial
relativa a si la Directiva del IVA debe interpretarse en el sentido de que el
arrendamiento de un inmueble por parte de una sociedad de cartera a su filial
es una intervencién en la gestiéon de esta Ultima que debe tener la
consideracién de actividad econdémica, en el sentido de lo dispuesto en el art.
9, apdo. 1, de dicha Directiva, y que dé lugar al derecho a deducir el IVA
devengado por los gastos soportados por la sociedad para adquirir
participaciones en esa filial y, en caso afirmativo, en qué condiciones.

Por lo que se refiere al derecho a deduccion de una sociedad de cartera, el
Tribunal de Justicia europeo ya ha declarado que no tiene la condicién de
sujeto pasivo del IVA, a efectos del art 9 de la Directiva del IVA, vy, por lo
tanto, no tiene derecho a deducir, segun los arts. 167 y 168 de la misma
Directiva, una sociedad de cartera cuyo unico objeto es la adquisicion de
participaciones en otras empresas, sin que dicha sociedad intervenga
directa o indirectamente en la gestion de estas empresas, sin perjuicio de
los derechos de que sea titular dicha sociedad de cartera en su condicién de
accionista o socio.

La mera adquisicién y la mera tenencia de participaciones sociales no deben
considerarse actividades econdémicas en el sentido de la Directiva del IVA,
que confieran a quien las realiza la condicién de sujeto pasivo. No obstante, el
caso es distinto cuando la participacion va acompainada de una
intervencion directa o indirecta en la gestion de las sociedades en las
que se haya producido la adquisicion de la participacion, sin perjuicio de
los derechos que ostente el titular de las participaciones en su condicién de
accionista o socio. Asi, de la reiterada jurisprudencia del TJUE se desprende
que la intervencion de una sociedad de cartera en la gestion de las
sociedades en las que participa constituye una actividad econdmica, en
el sentido del art. 9, apdo. 1, de la Directiva del IVA, en la medida en que
impligue la realizacién de operaciones sujetas al IVA con arreglo al art. 2 de
dicha Directiva, tales como la prestacién de servicios administrativos,
contables, financieros, comerciales, informaticos y técnicos por la sociedad
de cartera a sus filiales.

Por tanto, el concepto de “intervencion de una sociedad de cartera en la
gestion de su filial”, debe ser entendido en el sentido de que incluye todas
las operaciones que constituyen una actividad econdmica, a efectos de la
Directiva del IVA, llevadas a cabo por dicha sociedad de cartera en provecho
de su filial.

A la vista de estas consideraciones el TJUE responde a la cuestion planteada
declarando que la Directiva del IVA debe interpretarse en el sentido de que el
alquiler de un bien inmueble por parte de una sociedad de cartera a su
filial es una “intervencion en la gestion” de esta ultima, que debe
considerarse actividad econémica, a efectos del art. 9, apdo. 1, de dicha
Directiva, lo cual da derecho a deducir el IVA por los gastos soportados
por la sociedad para la adquisicion de participaciones en la filial, ya que
esta prestacion de servicios tiene caracter permanente, se realiza con
caracter oneroso y esta gravada, lo que implica que este alquiler no esta
exento, y que existe una relacién directa entre el servicio proporcionado por
el prestador y el contravalor recibido del beneficiario.
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Ambito fiscal (cont.)

Tribunal de Justicia de la
Union Europea

Impuestos Locales
Impuesto sobre Bienes
Inmuebles (IBl)

Tribunal Supremo

Por lo que se refiere a los requisitos para ejercitar el derecho a la deduccion:

Los gastos relacionados con la adquisicion de participaciones en
sus filiales soportados por una sociedad de cartera que participa en
su gestion alquilandoles un bien inmueble y que, por esta razén, ejerce
una actividad economica deben considerarse parte integrante de
sus gastos generales y el IVA soportado por esos gastos debe, en
principio, poder ser objeto de deduccidn integra.

il No obstante, los gastos relacionados con la adquisicion de
participaciones en sus filiales soportados por una sociedad de cartera
que anicamente participa en la gestion de algunas de estas y que,
respecto de las demas, no ejerce, por el contrario, ninguna actividad
econdmica, forman parte solo parcialmente de sus gastos generales,
de modo que el IVA abonado por esos gastos solo puede
deducirse en proporcion a los que son inherentes a la actividad
economica, segun los criterios de reparto definidos por los Estados
miembros.

El alquiler de un inmueble por una sociedad de cartera a su filial es
una intervencion en la gestion de esta ultima; actividad economica

que da derecho a deducir el IVA sobre los gastos soportados por la
sociedad para la adquisicion de titulos de esta filial, sujeto a ciertas
condiciones.

EXENCION

Para aplicar la exencion del IBl a centros docentes concertados, debe
coincidir la titularidad del bien inmueble y la del centro,
independientemente del titulo de explotacion.

Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de
27/06/2018. Rec. 235/2016

El objeto de esta Sentencia consiste en determinar si la pronunciada por el
TSJ de las Islas Baleares -impugnada en casacién por el Ayuntamiento de
Mahén, al reconocer al demandante en la instancia la exencién en el IBI
respecto de ciertos inmuebles (de los que es propietario) destinados al
proceso educativo de un colegio concertado, pese a que la titularidad del
centro educativo pertenece a otra persona (en este caso juridica, una
fundacién)- es, o no, conforme a Derecho. Esto es, si la exencion
reconocida en el IBl a favor de los bienes inmuebles que se destinen a la
ensefanza concertada exige que los sujetos pasivos del impuesto sean
titulares de tales centros docentes.

El beneficio fiscal controvertido se contiene en el art. 62.2 a) del RD
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL), precepto que declara
exentos del IBI, previa solicitud, a “los bienes inmuebles que se destinen a la
ensenanza por centros docentes acogidos, total o parcialmente, al régimen de
concierto educativo, en cuanto a la superficie afectada a la ensefanza
concertada”.

EL TS -siguiendo la jurisprudencia sentada en las SSTS de 03/12/1998 y de
23/12/2002 (Rec. 7183/1997), asi como la doctrina constitucional consolidada

© 2018 KPMG Abogados S.L.P. sociedad espafola de responsabilidad limitada profesional y firma miembro de la red KPMG de firmas independientes afiliadas a KPMG
International Cooperative (“KPMG International”), sociedad suiza. Todos los derechos reservados.



N° 70 — Septiembre 2018 27

Ambito fiscal (cont.)

Tribunal Supremo

Ley General Tributaria (LGT)
y procedimientos tributarios

Audiencias Provinciales

(SSTC de 33/2006, de 13 de febrero; y 54/20086, de 27 de febrero; entre
otras)- estima el recurso de casacion interpuesto por el Ayuntamiento de
Mahoén, casando y anulando la sentencia del TSJ Islas Baleares
impugnada sobre la exencion en el IBl respecto de los inmuebles afectos a
la actividad docente de un colegio, y fija los siguientes criterios
interpretativos:

1. El art. 62.2 a) TRLHL, anteriormente reproducido, puesto en
conexion con el art. 61.3 TRLHL -que dispone gue el hecho
imponible del IBI est4 constituido por la titularidad del derecho de
propiedad sobre los inmuebles, de la concesién administrativa sobre
los mismos o de los derechos reales de usufructo y superficie- y con
el art. 63.1 TRLHL -que define como sujeto pasivo del impuesto a
quien sea titular del derecho que sea constitutivo del hecho imponible-
debe interpretarse en el sentido de que solo establece la exencion
en favor de los bienes inmuebles destinados a la ensefanza por
centros docentes acogidos al régimen de concierto educativo
concertado cuando los sujetos pasivos del impuesto sean
titulares de tales centros docentes.

2. El art. 1 b) y penultimo parrafo, del RD 2187/1995, de 28 de
diciembre, por el que se determina el alcance y concesion de la
exencion establecida en el IBl a los centros educativos concertados y
el procedimiento para satisfacer las compensaciones a favor de los
Ayuntamientos, previstas en el apdo. 2 del art. 7 de la Ley 22/19983, de
29 de diciembre -que sigue en vigor-, debe entenderse que es mero
desarrollo del art. 62.2 a) TRLHL, y, como este Ultimo, debe
interpretarse, segun su propia literalidad, en el sentido de que exige
también para tener derecho a la exencion en el IBl que el titular del
centro docente acogido al régimen de concierto sea a la vez el titular
de los bienes inmuebles dedicados a la educacion concertada.

“La titularidad de los bienes inmuebles destinados a la ensefanza en
régimen de concierto y la del centro educativo concertado han de

coincidir en la misma persona o entidad para aplicar la exencion del
IBI, tributo que grava, precisamente, la titularidad de los inmuebles”.

RESPONSABILIDAD CIVIL
Negligencia del asesor fiscal al liquidar los impuestos de IRPF e IVA.
Sentencia de la AP de Valencia, de 24/04/2018. Rec. 888/2018

La cuestiéon controvertida surge en el &mbito de la responsabilidad derivada
de la relacion contractual entre un asesor fiscal y su cliente, donde al primero
-aungue reconocioé su negligencia al haber efectuado un incorrecto encaje de
la actividad econémica desarrollada por el actor al liquidar los impuestos de
IRPF de 2007 e IVA de 2007 y 2008, y se allané a pagar al actor solo cierta
cantidad del total correspondiente a la sancién impuesta por esta
circunstancia- la Sentencia de instancia le condena a pagar a su cliente el
total de la sancion mas los intereses legales devenidos y las costas.

En suma, la Sentencia que analizamos versa sobre la determinacion de quién
debe asumir la responsabilidad de los siguientes conceptos -y en la que,
adelantamos, la AP de Valencia confirma el Fallo condenatorio del asesor
fiscal dictado en la instancia-:
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Ambito fiscal (cont.)

Audiencias Provinciales

El recargo de apremio derivado de la falta de pago del principal en el
plazo comprometido.

La Sala de apelacion, tras la revisién de las pruebas practicadas,
confirma el criterio de la juez de la primera instancia, pues el recargo
del 20% se produjo porque el asesor fiscal no notificé a su cliente las
actas de conformidad que habia firmado, sin que conste que éste
tuviera conocimiento de ello hasta que, casi 4 meses después, se lo
comunico el asesor fiscal, cuando ya no cabia recurso alguno, y solo
podia pedirse de la AEAT un aplazamiento de pago para evitar el
embargo.

Los intereses derivados del aplazamiento del pago de la sancion y
los gastos de ampliacion del préstamo hipotecario sobre la
vivienda del cliente.

Para la AP de Valencia, ambos conceptos constituyen gastos de
consecuencia necesaria de la negligencia del asesor fiscal por el
cumplimiento defectuoso de sus obligaciones profesionales, al
entender que tanto la peticion de aplazamiento de pago ante la AEAT,
con los consiguientes intereses, como la peticién de un préstamo a
una entidad financiera, mediante la ampliacién de un préstamo
hipotecario sobre la vivienda habitual del actor, no se efectuaron por
capricho de éste, sino por la necesidad de atender un pago inmediato,
en el plazo convenido con la AEAT, de casi el doble de la suma
adeudada a la AEAT por razén estricta de los impuestos, y que debe
entenderse consecuencia de la negligencia del actor, toda vez que de
haberse realizado correctamente las autoliquidaciones, la suma de
principal habria debido ser atendida por el actor en diversos ejercicios.

Las costas:

La AP, conforme al criterio por ella adoptado en su Sentencia de
11/09/2007 -y seguido en posteriores, como en la SAP de 24/02/2015-
en la que mantuvo que ‘el allanamiento parcial a la demanda no
altera el régimen del pago de las costas cuando {(...) se produce la
integra estimacidn de la demanda y no concurren serias dudas en la
determinacion de los hechos controvertidos (...)"” confirma la
imposicién al asesor de las costas causadas en la primera instancia,
segun el art. 304 LEC, que las pone a cargo de quien haya visto
rechazadas todas sus pretensiones.

Y, por ultimo, respecto a los intereses de demora exigidos por la
Agencia Tributaria, también confirma el pago por el asesor fiscal, pues
el mero ofrecimiento de un pago parcial que no llegé a realizarse, ni
fue seguido de la pertinente consignacion liberatoria, no es causa
justificada o no imputable al deudor que le exonere del pago de tales
intereses.

© 2018 KPMG Abogados S.L.P. sociedad espafola de responsabilidad limitada profesional y firma miembro de la red KPMG de firmas independientes afiliadas a KPMG
International Cooperative (“KPMG International”), sociedad suiza. Todos los derechos reservados.



N° 70 — Septiembre 2018 29

Ambito legal

Laboral y Seguridad Social

Tribunal de Justicia de la
Union Europea

Tribunal Supremo

DESPIDO IMPROCEDENTE

La Administracion no esta obligada a readmitir a un trabajador no fijo
tras un despido improcedente.

Sentencia del TJUE, Sala Sexta, de 25/07/2018. Asunto C-96/17

A raiz del litigio entre una empleada interina y el servicio de salud catalan
como consecuencia del despido disciplinario de la misma, se plantea por el
Juzgado de lo Social ante el TJUE la conformidad a derecho comunitario de la
diferencia de trato prevista en la normativa espanola entre el personal fijo y el
trabajador temporal o indefinido no fijo de la Administracién Publica.

El TUUE declara que la clausula 4, apdo. 1, del Acuerdo marco sobre el
trabajo de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que
figura 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, no se opone a una norma nacional como
la espaiola, segun la cual, cuando el despido disciplinario de un trabajador
fijo al servicio de una Administracién publica es declarado improcedente, el
trabajador debe ser readmitido obligatoriamente, mientras que, en el mismo
supuesto, un trabajador temporal o un trabajador indefinido no fijo que realice
las mismas tareas que el trabajador fijo puede no ser readmitido y recibir
como contrapartida una indemnizacion.

Argumenta el Alto Tribunal que el trato diferenciado al que tiene derecho el
personal laboral fijo, que debe ser readmitido, esté justificado por la garantia
de permanencia en el puesto que, en virtud del Derecho de la funciéon publica
nacional, sélo puede ser invocada por este tipo de personal. Ahade que hay
determinadas consideraciones derivadas de las caracteristicas del Derecho de
la funcion publica nacional, como la imparcialidad, la eficacia y la
independencia de la Administraciéon, que implican una cierta permanencia y
estabilidad en el empleo que justifican esa diferencia de trato.

El TJUE avala la normativa espafola que determina que la

Administracion no esta obligada a readmitir a un trabajador no fijo
tras un despido improcedente.

PROTECCION DEL EMBARAZO

La empresa asume la carga de probar la inexistencia de riesgo durante
la lactancia.

Sentencia del TS, Sala Cuarta, de lo Social, de 26/06/2018. Rec.
1398/2016

La cuestién que se analiza en este recurso es si la demandante -una ATS que
realizaba tareas de asistencia domiciliaria y de situaciones de emergencia en
la via publica en una UVI movil- tiene o no derecho a la prestacion por riesgo
durante el periodo de lactancia natural. La Seguridad Social rechazd su
solicitud de la prestacion por riesgo durante la lactancia argumentando que el
trabajo que desempenaba no tenia la consideraciéon de actividad de riesgo.
Una decision que fue avalada en primera instancia y en apelacion.

Sin embargo, el TS admite el recurso de casacion presentado por la
trabajadora basandose en la reciente jurisprudencia del TJUE en el caso
“Otero Ramos” que realizd una inversion de la carga de la prueba en cuanto a
la concesion de la prestacion por riesgo durante el periodo de lactancia, pues
determina el Alto Tribunal que basta la lectura de la propia evaluacion de
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Tribunal Supremo

Civil

Tribunal Supremo

riesgos para deducir la concurrencia de circunstancias que, aceptada su
incidencia sobre cualquier trabajador, tienen particular repercusion en el caso
de la mujer en periodo de lactancia y habra de ser la parte que niega la
existencia de la situacion de riesgo durante la lactancia la que haya de
desarrollar la actividad probatoria en contrario, esto es, la empresa.

Asi, en este sentido, el TS modifica su doctrina anterior en relacion con la
distribucion de la carga de la prueba, puesto que anteriormente se
establecfa que quien solicitaba la prestacién aportase una evaluacion que
"desvirtuara" las causas de denegacioén de la prestacion, de modo que si los
informes enviados por la empleada no demostraban la existencia de riesgos
especificos, se avalaba la negativa a suspender de forma remunerada el
contrato laboral.

El TS modifica su doctrina sobre la carga de la prueba para probar

inexistencia de riesgo durante la lactancia.

ARRENDAMIENTOS

El TS flexibiliza su doctrina en relacion con la subrogacion por
fallecimiento en los arrendamientos para uso de vivienda sometidos a la
LAU 1964.

Sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, de 20/07/2018 Rec. 2554/2015

La cuestién juridica que se analiza en esta Sentencia es si el arrendador de
una vivienda puede oponerse a la subrogacién en el contrato cuando, pese a
gue no se le ha notificado por escrito, tiene conocimiento del fallecimiento de
la arrendataria y de la voluntad del viudo de subrogarse.

El Tribunal de Primera Instancia desestimo la demanda del arrendador al
considerar que conociod y consintié la subrogacion en calidad de arrendatario
de la vivienda. El juzgado razoné que, si bien no se cumplieron los
formalismos exigidos por la disposicion transitoria segunda de la LAU 1994, el
art. 24.1 y el art. 58 LAU 1964, ya que no se comunicé por escrito la
subrogacion, el incumplimiento de un formalismo no podia producir los
mismos efectos que si no se hubiera efectuado comunicacion alguna, cuando
en el presente caso, la arrendadora acepté la subrogacién al negociar el
importe de la renta, pues ello supondria vulnerar la doctrina de los actos
propios.

Frente a ello, la AP de Santa Cruz de Tenerife estimd el recurso, revocd la
Sentencia apelada y estim6 la demanda, declarando la resolucion del contrato
de arrendamiento, pues consider6 que la falta de notificacion por escrito de la
subrogacion determina la resolucion del contrato de arrendamiento.

La Sala de lo Civil del TS, ante el recurso de casacion interpuesto, determina

gue hasta la fecha la Sala ha venido entendiendo que, para que tenga lugar la
subrogacion, era imprescindible el cumplimiento de los requisitos exigidos en
el art. 16 LAU, que incluyen la comunicacion por escrito del fallecimiento y de
la identidad de la persona que tiene la voluntad de subrogarse.

Sin embargo, reunida nuevamente en pleno, la Sala considera que la doctrina
anterior resulta excesivamente rigida y que no puede ser mantenida de
manera inflexible sin atender en cada caso a las exigencias que imponga
la buena fe. Aflade el TS que, basandose en la buena fe, el efecto extintivo

© 2018 KPMG Abogados S.L.P. sociedad espafola de responsabilidad limitada profesional y firma miembro de la red KPMG de firmas independientes afiliadas a KPMG
International Cooperative (“KPMG International”), sociedad suiza. Todos los derechos reservados.



N° 70 — Septiembre 2018 31

Ambito legal (cont.)
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del contrato puede ser un resultado injusto cuando, a pesar de no haberse
llevado a cabo una notificacién formal por escrito, el arrendador tiene un
conocimiento efectivo de que se ha producido el fallecimiento del
arrendatario y de la voluntad de subrogaciéon de quien tiene derecho a ello,
pues, en este caso concreto, negociaron el importe renta.

Asimismo, aclara el Alto Tribunal, de acuerdo con el régimen legal, que el
consentimiento del arrendador no es un requisito para que se produzca la
subrogacion y que la exigencia de notificacion lo que pretende es que el
arrendador tenga conocimiento en un plazo razonable del ejercicio de un
derecho que le afecta. Invocar la falta de notificacion para extinguir el
contrato cuando el arrendador conoce la voluntad del ejercicio del
derecho de subrogarse resulta, por tanto, contrario a la buena fe.

El TS flexibiliza su doctrina en cuanto al cumplimiento de los
requisitos formales para que se produzca la subrogacion por

fallecimiento en los arrendamientos para uso de la vivienda sujetos a
la LAU 1964.

ESTABLECIMIENTO MERCANTIL

Contrato de compraventa celebrado en el stand de un comerciante
durante una feria comercial.

Sentencia del TJUE, Sala Octava, de 07/08/2018. Asunto C-485/17

Este asunto tiene por objeto la interpretacion del art. 2, punto 9, de la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se
modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del
Consejo vy la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (en
adelante Directiva sobre los derechos de los consumidores).

La cuestién prejudicial que se plantea ante el TJUE tiene su origen en el litigio
entre una asociacién de consumidores alemana y una sociedad de
distribucion alemana, relativo a la falta de informacion sobre el derecho de
desistimiento del consumidor en el marco de una venta celebrada durante
una feria comercial, puesto que la asociacién de consumidores considera que
la sociedad de distribucion si debié haber informado al cliente de la existencia
de un derecho de desistimiento, dado que el contrato de compraventa se
celebro fuera de un establecimiento mercantil. El Tribunal alemén plantea
ante el TJUE cuando podemos considerar establecimiento mercantil a las
ventas realizadas en un stand de una feria.

El TUUE a estos efectos declara que dicho aspecto de la Directiva sobre los
derechos de los consumidores, debe interpretarse en el sentido de que un
stand, como el controvertido en el litigio principal, explotado por un
comerciante en una feria comercial y en el que este ejerce sus
actividades durante unos dias al aino constituye un “establecimiento
mercantil”, en el sentido de esta disposicion, siempre que, habida cuenta de
todas las circunstancias de hecho que rodean a esas actividades y, en
particular, de la apariencia del stand'y de la informacién proporcionada en los
propios locales de la feria, un consumidor normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz pueda contar razonablemente con
que el comerciante ejerce sus actividades en ese standy con que el
comerciante le proponga celebrar un contrato, extremo que debe
comprobar el 6rgano jurisdiccional nacional.
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PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Accion rescisoria concursal por dacion en pago: no procede si no existe
sacrificio patrimonial injustificado que perjudique la masa activa.

Sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, de 21/06/2018. Rec.
3415/2017

Gira este asunto en torno a la determinacién de si los actos de disposicion
controvertidos objeto de rescisién concursal -daciones en pago- realizados por
la entidad concursada resultaron perjudiciales para su patrimonio y, en
definitiva, para la masa activa del concurso. Se cuestiona la conformidad a
Derecho, o no, de la sentencia de apelacion impugnada que, dando la razén a
la AEAT -como acreedora concursal-, acuerda la rescision concursal de la
dacion en pago de deuda otorgada por la concursada -consistente en un
derecho de uso exclusivo de 8 plazas de aparcamiento en pago de la deuda
contraida, siendo el valor de los derechos cedidos inferior a la mitad del
crédito, que se extinguio con la cesidn- realizada en el periodo posterior a
comunicar el inicio de negociaciones para alcanzar un acuerdo de financiacién
0 para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio (art. 5 bis
LC)y

meses antes de la declaracién del concurso. Por las mismas fechas la
concursada llevé a cabo también otras cesiones de derechos sobre plazas de
aparcamiento a otras acreedoras, en pago de sus respectivos créditos.

La sentencia de primera instancia desestimo la demanda por entender que
con la operacion realizada, si bien se habia minorado la masa activa del
concurso, a su vez se habia reducido el pasivo en el importe de las cuotas y
gastos de mantenimiento, ademas de que el precio fijado para la cesion del
uso de cada plaza de garaje habia sido muy superior al precio de mercado,
suponiendo una quita de la deuda superior a la quita del 50% establecida en
la propuesta anticipada de convenio, para cuya aprobacion la concursada
contaba con las adhesiones necesarias. Recurrida en apelacion la sentencia,
la AP de Orense estima el recurso y acuerda la rescisiéon concursal de la
dacion en pago, al considerar la cesion controvertida “injustificada y
perjudicial para la masa activa”, fundando tal perjuicio en la alteracion de la
par condicio creditorum.

En sede casacional afirma el TS, siguiendo la jurisprudencia consolidada
sobre el “perjuicio para la masa activa” invocada por la recurrente, que tal
perjuicio se concibe como un sacrificio patrimonial injustificado.

Considera el TS que, en el caso, la regla general ha sido que la cesion supuso
que el acreedor cesionario recibié en pago de sus créditos unos derechos que
valfan menos de la mitad del importe de esos créditos, sin que se aprecien
circunstancias excepcionales respecto de la naturaleza de los créditos o la
condicion del acreedor. Ademas, consta que la cesion no se realizo de
forma aislada, sino que se cedieron otros bienes a otros acreedores en
condiciones similares por lo que, como afirma el TS, es dificil apreciar la
concurrencia del sacrificio patrimonial injustificado.

Por tanto, cuando se realizaron las daciones en pago, pese a la
proximidad de la declaracion de concurso, por las condiciones en que se
hicieron no conllevaban un perjuicio en cuanto que el sacrificio
patrimonial que suponian no era injustificado: (i) porque se extinguieron
pasivos por el doble del valor de los derechos cedidos, con lo cual no existié
un detrimento de la masa activa; y (ii) porque la novacién sufrida por los
créditos concursales afectados por el concurso les permitié cobrar sus
créditos, mas tarde, pero en similar proporcion y en dinero.
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CLASIFICACION DE CREDITOS

Son créditos concursales los derivados de contratos de permuta
financiera en que el deudor se encuentre en concurso, con
independencia de que su devengo haya sido antes o después de la
declaracion de concurso.

Sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, de 20/06/2018. Rec.
2498/2015

Versa este caso sobre una permuta financiera anterior a la declaracion de
concurso y la calificaciéon que debe darse a los respectivos créditos.

Para su resolucion, el TS sigue la jurisprudencia vigente sobre la cuestién
objeto de litigio en la que declara que el acuerdo de compensacion cumple
una doble funcidn: (i) permitir la compensacion entre diferentes operaciones
financieras contratadas entre las mismas partes; y (i) que esta liquidacién se
sujete a un régimen concursal especial. Ambas funciones tienen sentido y
alcanzan su finalidad cuando el acuerdo de compensacion comprende varios
contratos de instrumentos financieros distintos. Pero carecen de sentido
cuando, como es el caso, el acuerdo de compensacion afecta a un unico
producto financiero, puesto que entonces no habra compensacion
posible.

Afirma el TS que el art. 5 del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de
reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la
contratacion publica -relativo al “Contenido de los acuerdos de compensacion
contractual -, constituye el presupuesto de aplicacién de su art. 16 -sobre
“Liquidacidn anticipada -, en cuanto que estén sometidas al Contrato Marco
de Operaciones Financieras (CMOF) una pluralidad de operaciones
financieras, cuyas respectivas liquidaciones estan destinadas a ser
compensadas para dar lugar a un saldo neto Unico, calculado conforme a las
reglas establecidas en el acuerdo marco de compensacion contractual. Por
ello, en un supuesto en que la entidad acreedora no esta haciendo valer
el saldo neto, como obligacion unica, del producto de la liquidacion de
una pluralidad de operaciones amparadas en el contrato CMOF, no
resulta de aplicacion la prevision legal contenida en el art. 16 RDL
5/2005.

Por otro lado, declara el Alto Tribunal que el swap no es un contrato que
produzca obligaciones reciprocas entre las partes sino obligaciones para
una sola de las partes en cada una de las liquidaciones previstas, sin perjuicio
de que el riesgo sea bilateral y por la aleatoriedad propia de este contrato
puede que la parte para la que surgen obligaciones no sea la misma en todas
las liquidaciones. Por tal razén, es doctrina jurisprudencial que “/os créditos
derivados de contratos de permuta financiera en que el deudor se
encuentre en concurso son créditos concursales y no contra la masa, con
independencia de que se hayan devengando antes o después de la
declaracion de concurso”.

Los créditos derivados de contratos de permuta financiera en que el
deudor se encuentre en concurso son créditos concursales y no

contra la masa, con independencia de que se hayan devengando
antes o después de la declaracion de concurso.
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FOMENTO DE LA EFICIENCIA ENERGETICA
Obligaciones de aportacion al Fondo Nacional de Eficiencia Energética.
Sentencia del TJUE, Sala Segunda, de 07/08/2018. Asunto C-561/16

En este caso, el TJUE resuelve la cuestiéon prejudicial que se le ha planteado
por el TS espanol sobre la legalidad de la Orden IET/289/2015 del Ministerio
de Industria, Energia y Turismo, de 20 de febrero, por la que se
establecen las obligaciones de aportacion al Fondo Nacional de
Eficiencia Energética en el aio 2015, aprobada en aplicaciéon de la Ley
18/2014, de 15 de octubre, de aprobaciéon de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia, tal como fue modificada por la
Ley 8/2015, de 21 de mayo, por la que se modifica la Ley 34/1998, de 7 de
octubre, del Sector de Hidrocarburos, y por la que se regulan determinadas
medidas tributarias y no tributarias en relacién con la exploracion,
investigacion y explotaciéon de hidrocarburos, a raiz del litigio entre las
empresas energéticas y la Administracion del Estado al considerar que la falta
de alternativa para demostrar que contribuyen al ahorro energético no se
ajustaba al derecho comunitario porque convertia la contribucion al FNEE en
una practica abusiva.

El TUUE ha confirmado que el sistema de contribucion anual previsto en la
normativa espaiiola -esto es, la obligacion de las companias energéticas de
aportar el 1,5% de su facturacién al Fondo Nacional de Eficiencia Energética
(FNEE)- es conforme a la normativa comunitaria, en particular, a lo
dispuesto en los arts. 7 y 20 de la Directiva 2012/27/UE, de 25 de octubre
de 2012, relativa a la eficiencia energética. Determina el TUUE que tal
obligacién constituye uno de los medios enumerados en esta Directiva para
obtener ahorros de energia entre los clientes finales.

Por otro lado, el TJUE también avala la conformidad a derecho comunitario
sobre la imposicion de esta obligacion a algunas empresas determinadas del
sector de la energia, siempre que la designacién de dichas empresas como
partes obligadas se base efectivamente en criterios objetivos y no
discriminatorios expresamente indicados, algo que también corresponde
comprobar al tribunal nacional.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

ElI TS confirma la responsabilidad de la Administracion balear por los
danos y perjuicios ocasionados debido a la desclasificacion de suelo en
Ibiza, contenida en la Ley autonomica 4/2008.

Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de
03/07/2018. Rec. 2440/2016

Se debate en este asunto la conformidad a Derecho, o no, de la Sentencia del
TSJ de Islas Baleares que reconoci6 el derecho de la entidad recurrente a
ser indemnizada por la Administracion autonémica por los dafos y
perjuicios ocasionados por responsabilidad por acto legislativo, debido al
cambio de ordenacidn urbanistica en la isla de Ibiza en virtud de la Ley
autondmica 4/2008, de 14 de mayo, de medidas urgentes para un desarrollo
territorial sostenible en las llles Balears, que determiné que los terrenos de la
entidad reclamante, que estaban clasificados como suelo urbano, pasaran a
clasificarse como suelo rustico protegido con categoria de Area Natural de
Especial Interés.
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El Alto Tribunal adopta la respuesta ya dada para supuestos similares y, en
este sentido, declara que, ademas de confundir la Administracion
recurrente el acto causante del derecho a indemnizar -la alteracion de las
condiciones urbanisticas, en este caso por la normativa balear-, con uno de
los requisitos establecidos al efecto -como es el cumplimiento de los
plazos de ejecucion de la urbanizacién y la responsabilidad en su
incumplimiento-, que es lo que se examina en la sentencia recurrida y a cuyo
efecto se anaden, al sistema de ejecucion de cooperacién, otras
disposiciones administrativas que impidieron el desarrollo de la urbanizacion
en plazo, la parte introduce un debate nuevo sobre el que no se encuentra
referencia ni pronunciamiento alguno en la sentencia de instancia, que no
puede tener cabida en el ambito del recurso de casacion.

Tribunal Supremo

Por lo expuesto, el TS declara que no ha lugar el recurso de casacion
interpuesto contra la STSJ de las Islas Baleares impugnada, cuyos
pronunciamientos sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién
autonémica confirma, por ser ajustados a Derecho.

EXPROPIACION FORZOSA

EI TS aclara que el proceso de expropiacion urgente es valido incluso sin
informacion publica previa.

Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de
26/06/2018. Rec. 1182/2017

En este caso, se cuestiona si la aprobacion del procedimiento expropiatorio
de urgencia es, 0 no, valida incluso cuando el tramite de informacion publica
no se realice de forma previa a la declaracién de necesidad de ocupacién, sino
que sea posterior.

EI TS considera que el TSJ de Castilla-La Mancha -que anulaba el
procedimiento expropiatorio enjuiciado por entender que postergar el tramite
de informacién publica provoca la nulidad de todo el proceso- ha realizado una
interpretacion errénea de los arts. 17, 18 y 20 de la Ley de Expropiacién
Forzosa y de la jurisprudencia del TS, respecto a la validez de la apertura del
tramite de informacion publica en el procedimiento expropiatorio de urgencia
con posterioridad a la aprobacién del Proyecto.

Concluye el Alto Tribunal, siguiendo extensa jurisprudencia al respecto, que
en el procedimiento expropiatorio de urgencia: (i) no se requiere que el
tramite de informacion publica tenga caracter previo a la declaracion de
necesidad de ocupacion; y (ii) que su realizacion en un momento
posterior no afecta a la regularidad del procedimiento siempre que el
tramite se ajuste a las exigencias establecidas en los arts. 18 y 19 LEF. No
se esta ante un trdmite de informacién publica de un estudio informativo, ni
tampoco el trdmite estaba destinado sélo a la correccién de errores del
proyecto de obras o de la relaciéon de bienes y derechos afectados.
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Tribunal Supremo

Penal

Tribunal Supremo

TRANSPORTES TERRESTRES

ElI TS anula unos articulos relacionados con el arrendamiento de
vehiculos con conductor, en concreto, la exigencia de una flota minima.

Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de
04/06/2018. Rec. 438/2017

EI TS en esta Sentencia anula los dos primeros parrafos del art. 181.2 del
Reglamento de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres -en la
redaccion de los mismos dada por el Real Decreto 1057/2015, de 20 de
noviembre-, en lo referente a la exigencia de una flota minima de
vehiculos y, en consecuencia la disposicion transitoria Unica del citado Real
Decreto que regula la inexigibilidad de flota minima para los titulares de
autorizaciones de arrendamiento de vehiculos con conductor vigentes en el
momento de entrada en vigor de dicho Real Decreto. En concreto, el articulo
objeto de anulacién dispone que las empresas dedicadas a la actividad de
arrendamiento con conductor habran de disponer en todo momento, en
propiedad o arrendamiento financiero de, al menos, siete (7) vehiculos
dedicados a esta actividad.

El Alto Tribunal considera que la exigencia de una flota minima de siete (7)
vehiculos constituye una limitacién a la actividad de VTC que excluye a
pequenos empresarios del ejercicio de la misma y que carece, sin
embargo, de una razon de interés general o de necesidad que la
justifique.

COMPLIANCE PENAL
El TS resalta la importancia de los programas de compliance penal.

Sentencia del TS, Sala Segunda, de lo Penal, de 28/06/2018. Rec.
2036/2017

En este caso se trata de una sentencia dictada en el marco de una sociedad
formada por dos socios al 50%, uno espanol y otro italiano, donde ambos
eran administradores solidarios pero de facto solo el socio espanol (pues el
otro administrador se encontraba permanentemente en lItalia) realizaba las
funciones de administracion y gerencia, por las que recibia una retribucion fija.
Dicho administrador cometié numerosas irregularidades en su gestion con el
consiguiente perjuicio econémico para la sociedad, entre las que destacan las
disposiciones en efectivo de “caja” y las transferencias periédicas a su
cuenta bancaria personal sin justificaciéon alguna de su destino y la
domiciliacion en las cuentas de la sociedad de sus gastos personales, etc.

Tomando en consideracion lo anterior, el Juzgado de Instruccion de Avilés
incod un procedimiento abreviado contra el administrador espafol y, una vez
concluso, lo remitié a la AP de Oviedo, la cual dicté Sentencia condenandole
como autor penalmente responsable de un delito continuado de apropiacion
indebida y un delito de administracién desleal, con una pena de 5 anos y 9
meses de prision, junto con la obligacion de indemnizar, en concepto de
responsabilidad civil, a la sociedad administrada, un importe de mas de 2
millones de euros; y sin embargo absolviéndole de los delitos de estafa y
falseamiento de cuentas anuales y otros documentos, interesados por la
acusacion particular.
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Ambito legal (cont.)

Frente a esta resolucién, el administrador condenado interpuso recurso de
casacién amparado en trece motivos que fueron parcialmente estimados por
la Sala Segunda de lo Penal del TS, donde se casa y anula la Sentencia de la
APy se dicta una segunda Sentencia en la que se le impone una pena de 4
anos de prision al apreciar continuidad delictiva de ambos delitos y mantiene
el resto de los pronunciamientos de la Sentencia recurrida.

Tribunal Supremo

Lo realmente interesante de esta Sentencia es que el TS ante los hechos
probados y con el consiguiente perjuicio econémico causado a la propia
sociedad, trae a colacion una serie de aspectos relacionados con la regulacion
mercantil y financiera que recogemos a continuacion:

— Una de las peculiaridades de esta Sentencia es la valoraciéon que da
el propio Tribunal a los cédigos de buen gobierno corporativo del
ambito mercantil que son de asuncion voluntaria por las sociedades y
que, en este caso, también se podrian haber utilizado como medio
para prevenir la comisién continuada de los delitos enjuiciados por
parte de los administradores.

El propio Tribunal dice: “ Estos Codigos a seguir por los
Administradores societarios marcan unas pautas de actuacion
donde priman la transparencia en la gestion, lo que en este caso
se ha omitido, dado que de la prueba practicada se ha evidenciado que
el socio italiano desconocia la actuacion del recurrente y el
conocimiento tardio de lo que estaba ocurriendo es lo que determina
los plazos de maniobra de los que dispuso el recurrente para llevar a
cabo los actos de apropiacion”.

— Otro de los aspectos més relevantes de esta Sentencia es la
consideracién que realiza sobre los programas de cumplimiento
normativo (comunmente conocidos como “compliance programs”)
como politicas eficaces para evitar delitos frente a terceros asi como
frente a la propia sociedad.

Resalta el TS “/a importancia de que en las sociedades mercantiles
se implanten estos programas de cumplimiento normativo, no
solo para evitar la derivacion de la responsabilidad penal a la empresa
en los casos de delitos cometidos por directivos y empleados, que
serian los casos de ilicitos penales ad extra, que son aquellos en los
gue los perjudicados son terceros/acreedores que son sujetos pasivos
por delitos tales como estafas, alzamientos de bienes, etc., sino,
también, y en lo que afecta al supuesto ahora analizado, para evitar la
comision de los delitos de apropiacion indebida y administracion
desleal, es decir, ad intra”.

— Asimismo otro de los aspectos relevantes que aborda la Sentencia es
la consideracion de las pélizas de seguro de responsabilidad civil
para garantizar la cobertura preventiva de la responsabilidad civil
derivada de los delitos societarios.

Por ultimo, resaltar que el TS considera que en este caso el acusado carecia
de consentimiento y autorizacion para llevar a afecto las disposiciones y
extracciones dinerarias que se detectaron, a pesar de sus facultades como
administrador solidario.

El TS resalta la importancia de los programas de compliance penal

para evitar la comision de delitos en el seno de las compaiias.
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Joctrina administrative

Ambito fiscal

Tribunal Economico-
Administrativo Central

Impuesto sobre Sociedades
(IS)

Diferentes cuestiones en torno al régimen especial de sociedades
patrimoniales.

Resolucion del TEAC, de 10/05/2018. Rec. 421/2015

A raiz de un procedimiento de inspeccién por el IS, ejercicio 2005, a la
sociedad C (sucesora de X, sociedad disuelta al haber sido absorbida por
aquélla en una operacioén de fusion), se formalizé acta de disconformidad en la
que se proponia liquidacion a X por dicho impuesto y ejercicio.

La entidad X tributaba en el régimen fiscal de sociedades patrimoniales 'y,
dado que el socio unico de la entidad (que era C) a la fecha de devengo
del IS de 2005 no era sociedad patrimonial, la actuaria consideré que X
habia incurrido en causa de exclusion de dicho régimen (art. 61.2 TRLIS
2004): "No se aplicard el presente régimen a sociedades en las que la
totalidad de los socios sean personas juridicas que, a su vez, no sean
sociedades patrimoniales {(...)".

La AEAT dicté Acuerdo de liquidacion definitivo, confirmando la propuesta
inspectora. No conforme, la entidad C interpuso reclamacién econdémico-
administrativa ante el TEAR de Madrid, resultando desestimada. Finalmente,
la sociedad C interpuso recurso de alzada ante el TEAC y formula las
siguientes cuestiones de fondo:

1. Momento o espacio de tiempo a tener en cuenta para considerar
que concurren, o no, las causas de exclusion del régimen especial
de sociedades patrimoniales y, en consecuencia, aplicarlo o no,
en el ejercicio 2005.

Cuestion ya resuelta por el TEAC -Resoluciones de 28/02/2013 y de
05/03/2014- que considera como tal el momento de devengo del
impuesto. Anadiendo ademas, que para que una sociedad patrimonial
deje de serlo, el requisito de que todos sus socios sean personas
juridicas no patrimoniales debe darse el dia de cierre de ejercicio de
la sociedad.

Por tanto, no podria aplicarse el régimen especial de sociedades
patrimoniales en el ejercicio 2005.

2. En caso de no ser procedente su aplicacion, si procedia aplicar, en
el ejercicio 2005, deduccion por reinversion de beneficios
extraordinarios, considerando como reinversion las inversiones
efectuadas por la sociedad absorbente C en 2004 y 2005.

La sociedad objeto de comprobacién por el IS de 2005 (periodo del
31/12/2004 al 30/12/2005) era X -no C-. La fecha a partir de la cual las
operaciones realizadas por la sociedad extinguida X habian de
considerarse realizadas por C, a efectos contables vy fiscales, era el
01/01/2006, ya en un ejercicio posterior al comprobado. Puesto que no
se ha justificado que X realizara inversion alguna en los ejercicios
2004 y/0 2005, no procede aplicar la deduccion por reinversion en
relacién con el tributo y periodo analizado.
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Impuesto sobre Sociedades
(1S)

Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (IRPF)

Ley General Tributaria (LGT)
y procedimientos tributarios

Tampoco accede el TEAC a la pretensiéon de C de que, a efectos del IS
de X de 2005, se tengan en cuenta sus propias inversiones realizadas
en ese aho y el anterior, porque, en ese periodo, aln no habia
sucedido a esta sociedad. Asi sefiala la RTEAC de 28/02/2013 que
“(...) las adquisiciones realizadas por la entidad absorbente con
anterioridad a esa fecha no seran vdlidas a efectos de materializar la
reinversion de las transmisiones realizadas por la entidad absorbida
(..)"

Los intereses fijados, en cuanto obligacion accesoria, han de tener la
misma consideracion que el concepto principal del que deriven y
calificarse, en estos supuestos, como ganancias patrimoniales exentas.

Resolucion del TEAC, de 10/05/2018. Rec. 5260/2017

La cuestiéon que se plantea consiste en determinar si los intereses
indemnizatorios por el retraso en el pago correspondiente a una
indemnizacion exenta se encuentran también exentos de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 7 de la Ley 35/2006 (Ley IRPF).

Los intereses indemnizatorios tienen como finalidad resarcir al acreedor por
los dafios vy perjuicios derivados del incumplimiento de una obligacién o el
retraso en su correcto cumplimiento. Estos intereses, debido a su carécter
indemnizatorio, no pueden calificarse como rendimientos del capital
mobiliario. En consecuencia, tributaran como ganancia patrimonial. Los
intereses por mora en caso de retraso por parte del deudor en las
obligaciones de pago se configuran como accesorios al caracter
indemnizatorio del dafio personal, fisico o psiquico, que ampara la
exencion, que tratan de compeler a los aseguradores para un pronto pago v,
al mismo tiempo, compensar a las victimas del retraso en el abono de la
indemnizacion, por lo que tales intereses, si bien estan sujetos al impuesto,
se encuentran amparados por la exencién del art. 7 de la Ley 35/2006 (Ley
IRPF), al participar de la naturaleza indemnizatoria del principal al que
responden. Si bien los expedientes que ahora son objeto de estudio se
refieren a una indemnizacion por dafios personales, sin embargo, la
naturaleza de los intereses es indemnizatoria en ambos casos, por lo que
la conclusién alcanzada sobre la calificacion de estas rentas ha de ser también
la misma, y por tanto, los intereses fijados, en cuanto obligacion accesoria,
han de tener la misma consideracion que el concepto principal del que
deriven y calificarse, en estos supuestos, como ganancias patrimonial
exentas.

A efectos de considerar la prescripcion del derecho de la Administracion
a determinar la deuda tributaria hay que estar a la fecha de notificacion
del informe emitido por la Inspeccion atendiendo las alegaciones del
interesado.

Resolucion del TEAC, de 16/07/2018. Rec. 1211/2015

Mediante Resolucién de 16 de julio de 2018, el TEAC confirma el cambio de
criterio expuesto en su Resolucion de 16/01/2018.y resuelve que, en un
supuesto de presentacion de alegaciones frente al acta pero que tienen
entrada en la Inspeccion una vez dictado el Acuerdo de liquidacion y
ante las cuales la Inspeccion emite un informe posterior en el que se da
respuesta a dichas alegaciones, el dies ad quem de computo del plazo
de duracion de las actuaciones inspectoras es la fecha en que se
notifique o se tenga por notificado dicho informe y no la fecha en que se
notifico el Acuerdo de liquidacion.
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Ley General Tributaria (LGT)
y procedimientos tributarios

El supuesto concreto parte de la apertura de un procedimiento inspector
mediante comunicacién de inicio notificada con fecha 08/07/2013, por lo
que considerando 201 dias de dilacién confirmados, el plazo maximo de
finalizacién del mismo siguiendo los términos previstos en el art. 150 de la
Ley 58/2003 (LGT) se cumpliria el 25/01/2015, de manera que habiéndose
notificado al obligado tributario el Acuerdo de liquidacién con fecha
29/12/2014 no habria excedido la Administracion en el plazo de 12 meses
de duracion del procedimiento. No obstante lo anterior, con fecha
16/02/2015 la Inspeccién emitié un informe posterior al Acuerdo de
liquidacion a efectos de atender las alegaciones al acta presentadas
en plazo por el obligado tributario, alegaciones cuya entrada en la
Dependencia Regional de Inspeccién tuvo lugar con fecha 30/12/2014,
esto es, una vez dictado y notificado el Acuerdo de liquidacién, lo cual tuvo
lugar el 22/12/2014.

Asf las cosas, el TEAC considera que, a efectos del computo del plazo de
duracion del procedimiento, es preciso traer a colacién la Sentencia de

la AN de 12/07/2016 -posteriormente confirmada por la Sentencia del TS

de 13/12/2017- que determina que es el informe emitido por la Inspeccion,
atendiendo las alegaciones del interesado, el finalizador del procedimiento,
el que lo resuelve y el que, en fin, determina el dies ad quem del cémputo
del plazo de duracién de las actuaciones de comprobacion.

Pues bien, de acuerdo con las Sentencias expuestas, siendo el informe
emitido por la Inspeccion atendiendo las alegaciones del interesado el
finalizador del procedimiento, el que lo resuelve y el que, en fin, determina el
dies ad quem del computo del plazo de duracion de las actuaciones de
comprobacion, estaremos a la fecha de notificacion del mismo a efectos
de determinar la prescripcion del derecho de la Administracion a
determinar la deuda tributaria.

Finalmente el TEAC aclara que si bien se habia pronunciado en sentido
distinto en resoluciones anteriores -considerando como dies ad quem la fecha
de notificacion del Acuerdo de liquidacion en el que no se daba respuesta a
las alegaciones del contribuyente-, a la vista de los pronunciamientos
judiciales anteriores el Tribunal cambio de criterio en el sentido expuesto en la
presente resolucién ya en su Resolucion de 16/01/2018.

Cuando la Inspeccion emite un Informe posterior al Acuerdo de
liquidacién para atender las alegaciones al acta presentadas en plazo
por el obligado tributario, el dies ad quem de computo del plazo de

duracion de las actuaciones inspectoras es la fecha en que se
notifique o se tenga por notificado dicho informe y no la fecha en que
se notifico el Acuerdo de liquidacion.
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Direccion General de
Tributos

Impuesto sobre Sociedades
(1S)

Diversas cuestiones relacionadas con la deduccion en el IS de
espectaculos en vivo.

Consulta Vinculante a la DGT V1910-18, de 28/06/2018

(En el mismo sentido: V1911-18; V1916-18; V1917-18; V1922-18; V1924-18;
V1925-18; V1926-18; y V1927-18).

La Direccién General de Tributos (DGT), en diversas consultas del mes de
junio, aborda determinadas cuestiones sobre la aplicacion de la deduccién de
producciones cinematograficas y espectaculos en vivo -en la modalidad
de gastos de produccion y exhibicion de espectaculos en vivo de artes
escénicas y musicales-.

Todas ellas se basan en una estructura instrumentada a través de una
agrupacion de interés econémico (AlE) participada por dos socios, la
entidad X en un 99%, que es una empresa con una actividad comercial o
industrial consistente en la fabricacion y distribucion de bebidas alcohélicas, y
la entidad A, productora ejecutiva de espectaculos, que participa en la AlE en
un 1%. La AIE tiene su objeto social consistente en la produccién, promocién
y organizacion de festivales musicales, incluyendo segun los propios términos
de la consulta, un festival en particular (el Festival).

Para la aplicacion de esta deduccioén (art. 36.3 LIS), serd necesario el
cumplimiento de los siguientes requisitos:

a. Que el contribuyente haya obtenido un certificado al efecto, en
los términos que se establezcan por Orden Ministerial, por el
Instituto Nacional de las Artes Escénicas y de la MUsica.

b. Que, de los beneficios obtenidos en el desarrollo de estas
actividades en el ejercicio en el que se genere el derecho a la
deduccién, el contribuyente destine al menos el 50% a la
realizacién de actividades que dan derecho a la aplicacion de la
deduccién prevista en este apartado. El plazo para el cumplimiento
de esta obligacién sera el comprendido entre el inicio del ejercicio
en que se hayan obtenido los referidos beneficios y los 4 afios
siguientes al cierre de dicho ejercicio.

C. La base de esta deduccidén se minorara en el importe de las
subvenciones recibidas para financiar los gastos que generen el
derecho a la misma. El importe de la deduccién, junto con las
subvenciones percibidas por el contribuyente, no podra superar el
80% de dichos gastos.

1. La primera cuestion abordada en las consultas se debe a la posibilidad
de aplicar la deduccion prevista en el IS por los gastos realizados por la
AIE en la produccién y exhibicion del Festival.

Pues bien, la DGT confirma que en una estructura como la planteada
en esta serie de consultas, en la medida en que la AIE cumpla los
citados requisitos, si se generara el derecho a aplicar la deduccién en
él contenida.

La DGT da respuesta a una circunstancia concreta cual es que si tras la
primera o segunda edicion, y a resultas de un resultado insatisfactorio
del Festival, los dos socios de la AIE decidieran no continuar con la
celebracion del Festival (y, en consecuencia, no celebrar las ediciones
restantes hasta verificar las tres inicialmente previstas), y se
procediera a liquidar la AIE y a terminar anticipadamente todos los
contratos suscritos, si podria entenderse afectada la deduccion por los
Festivales ya celebrados.
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La respuesta a lo anterior es negativa, la circunstancia apuntada no
afectard a la deduccién generada por los Festivales celebrados, salvo
que se esté incumpliendo el requisito de reinversion de los beneficios
generados previsto en la letra b) del art. 36.3 LIS.

La base de la deduccion estard formada por los costes directos de
caracter artistico, técnico y promocional incurridos en las referidas
actividades. Se minora en el importe de las subvenciones recibidas
para financiar los gastos que generan derecho a la deduccién.

De acuerdo con lo anterior, en relacion con los gastos asumidos por la
AlE, la DGT considera lo siguiente:

a. Podran formar parte de la base de la deduccién los siguientes
gastos:

- Gastos de personal de caracter artistico, técnico o
promocional vinculados al desarrollo del Festival, incluso
personal directivo.

- Gastos de intermediacion necesarios para el desarrollo
del Festival, siempre que tengan un caracter artistico,
técnico o promocional.

- Gastos de alojamiento, transporte y manutencion de los
artistas en la medida en que se incluyan en los contratos
suscritos con estos y supongan una retribucién para los
mismos.

- Asimismo se precisa que los gastos relacionados con la
primera edicién del Festival que hayan sido objeto de
refacturacion por parte de uno de los socios de la AIE
con caracter previo a la celebracién del Festival, podran
formar parte de la base de la deduccién generada por la
AlIE en la medida en que la AIE sea quien soporte
posteriormente los gastos de la produccién y exhibicién
del Festival.

b. Sin embargo, los siguientes gastos no podran formar parte
de la base de la deduccion al no considerarse costes directos
de caracter artistico, técnico o promocional:

- Gastos de estructura (oficinas, servicios administrativos,
contables, legales,...);

- Gastos de constitucion de la AlE;

- Gastos de seguros;

- Los relacionados con los servicios de bebidas y
comidas;

- Los de seguridad, y

- Los servicios médicos.

El régimen fiscal especial de las agrupaciones de interés econémico
espanolas regulado en el Capitulo Il del Titulo VII de la LIS se aplica
siempre que la AIE esté constituida bajo su normativa especial y
desarrolle la actividad propia de su objeto social (que debera ser la
promocioén y realizacion de espectaculos en vivo), con independencia
de la actividad de sus socios. Por tanto, las bases imponibles, la bases
de deducciones y los gastos financieros que no hayan sido objeto de
deduccién por la AlE, se imputardn a quienes ostenten los derechos
econdmicos inherentes a la condicion de socio el dia de la conclusion
del periodo impositivo de la AlE, siempre que sean residentes en
territorio espafnol; imputacién que debera realizarse a tenor de la
proporcion que resulte de los estatutos de la Agrupacion. Este criterio
ya se contenia en una contestacion a Consulta vinculante anterior a las
comentadas, la V4490-16.
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Ambito fiscal (cont.)

Impuesto sobre Sociedades
(1S)

Reconocimiento de la deducibilidad de intereses de demora por acta de
inspeccion en disconformidad.

Consulta Vinculante a la DGT V1439-18, de 29/05/2018

A la entidad consultante le ha sido notificado el Acuerdo de liquidacién
derivado de un Acta de disconformidad en el afo 2016, incoada por el
Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2010y 2011. De la misma se
derivan una cuota y unos intereses de demora. Tal liquidacion sera objeto de
reclamacion ante el TEAC.

Se plantea a la DGT si es deducible en el IS del ejercicio 2016 el completo
importe soportado por los intereses de demora antes referidos, v, si se
opinase que la deducibilidad es procedente en ejercicios anteriores, se
cuestiona cémo deberia operar para lograr tal fin.

Los intereses de demora tributarios se califican como gastos financieros,
tanto por su sentido juridico, teniendo en cuenta la propia calificacion que de
los mismos hace el TC en la Sentencia 76/1990, como por su calificacion
contable, existiendo una norma positiva, en este caso el derecho contable,
que califica estos intereses con aquel caracter, calificacion que vincula a la
normativa fiscal salvo que esta establezca expresamente por la Ley del
Impuesto una calificacion distinta.

Por tanto, la DGT analiza si estos gastos financieros se pueden encuadrar
entre aquellos que tienen la condicion de no deducibles en aplicacién del
art. 15 LIS para concluir que:

— No son gastos derivados de la contabilizacion del IS por lo que no cabe
encuadrarlos en la letra b) del art.15 LIS.

— Tampoco admiten su encaje en la letra c) de dicho precepto al no
configurarse juridicamente como sancién ni como recargo.

— No tienen la consideracién de donativo o liberalidad, por cuanto no
existe por parte de la entidad el animus donandi o la voluntariedad que
requiere la donacion o liberalidad, toda vez que estos intereses vienen
impuestos por el ordenamiento juridico. Por tanto, tampoco se
encuadran los intereses de demora en la letra e) del art.15 LIS.

— Los intereses de demora no son gastos contrarios al ordenamiento
juridico, sino todo lo contrario, son gastos que vienen impuestos por el
mismo, por lo que tampoco cabe establecer su no deducibilidad por la
letra f).

En conclusion, la DGT considera que los intereses de demora de caracter
tributario tienen la consideracion de gastos financieros, no pudiendo este
Centro Directivo separarse del caracter que a los mismos atribuye la Ley, en
este caso tanto contable como fiscal, al no corregir esta segunda lo
establecido por la primera, teniendo en cuenta su no consideracién como
gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico (art. 15 f) LIS), todo
ello en base a lo dispuesto en el art. 26 LGT y en coherencia con lo expresado
por el propio TC, de acuerdo con la STC 76/1990. No obstante, dado su
caracter financiero, estaran sometidos a los limites de deducibilidad
establecidos en el art. 16 LIS.

La consulta también indica que los intereses de demora se contabilizan como
gasto del ejercicio, cualquiera que sea el ejercicio a que correspondan, o con
cargo a reservas cuando se trate de un error contable por no haberse
registrado una provision en su momento. Este segundo cargo seré deducible
cuando se registra el cargo a reservas, siempre que de ello no se derive una
tributacion inferior respecto al ejercicio de devengo.
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Ambito fiscal (cont.)
. L. o . -
Impuesto sobre la Renta de Proce.de apllca.r la reduccion d.el 30% cuando se .perclbe un rendimiento
.. notoriamente irregular en el tiempo y en los ultimos 5 afnos se ha
las Personas Fisicas (IRPF) percibido uno plurianual que aplicé la reduccion.

Consulta Vinculante a la DGT V1271-18, de 14/05/2018

El contribuyente percibié en 2017 un importe de su empresa en concepto de
capitalizacion del complemento de beneficios sociales. En 2014, recibié de la
misma entidad un premio de antigliedad.

La compensaciéon econémica se corresponde con un supuesto de
rendimiento obtenido de forma notoriamente irregular en el tiempo, art. 12.1
e) RD 439/2007 (Reglamento del IRPF); por tanto, si se imputa en un Unico
periodo impositivo si le resultara aplicable la reduccion del 30% del art. 18.2
Ley 35/2006 (Ley IRPF). No obstante, la entidad pagadora no ha aplicado la
reduccién debido a que el contribuyente recibié en 2014 un premio por
antigliedad al que ya aplicé la reduccién -dentro del plazo de los 5 periodos
impositivos anteriores-. Sin embargo, esta segunda reduccion se refiere a
rendimientos que tengan un periodo de generacion superior a dos (2) anos, y
no a rendimientos calificados reglamentariamente como obtenidos de forma
notoriamente irregular, como en este caso. Por lo tanto, ya que se trata de
rendimientos obtenidos de forma notoriamente irregular, se podra aplicar la
reduccion.

Intercambio de monedas virtuales.
Consulta Vinculante a la DGT V1149-18, de 08/05/2018

El consultante compré en los aflos 2013y 2014, a través de portales de
internet, monedas virtuales "bitcoin" e "iota" mediante su pago en euros.
En 2017 intercambio las monedas virtuales "iota" por monedas virtuales
"bitcoin" y posteriormente en el mismo ano 2017 ha vendido a cambio de
euros a través de portales de internet parte de las monedas virtuales "bitcoin'
que tenia, obteniendo ganancia.

Las operaciones con dichas monedas virtuales se realizaron como inversion
particular y no en el ambito de una actividad econémica. Por otra parte, el
consultante podria en un futuro desarrollar un proyecto personal que le
exigiria su desplazamiento al extranjero, pudiendo perder su condicién de
contribuyente del IRPF.

La venta de monedas virtuales a cambio de euros realizada al margen de
una actividad econdmica, daré lugar a una ganancia o pérdida patrimonial,
cuyo importe serd la diferencia entre los respectivos valores de adquisicién y
de transmision.

Y el cambio de una criptomoneda por otra también determina ganancia o
pérdida patrimonial, de acuerdo con la regla especial relativa a la permuta,
art. 37.1 h) Ley 35/2006 (Ley IRPF).

Por lo que respecta a la aplicacién del régimen de ganancias patrimoniales por
cambio de residencia (exit tax), la titularidad de monedas virtuales, no se
encontraria incluida en el &mbito de aplicacion del régimen de ganancias
patrimoniales por cambio de residencia, al no tener dichas monedas
virtuales consideracion de acciones o participaciones de cualquier tipo
de entidad. Ello sin perjuicio de que en el caso de titularidad de otras
monedas virtuales distintas habra que conocer sus caracteristicas a efectos
de determinar si se encuentran o no incluidas en el ambito de aplicacion de
dicho régimen.
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Ambito fiscal (cont.)

Impuesto sobre el
Patrimonio (IP)

Impuesto sobre el Valor
Anadido (IVA)

Valores extranjeros de no residentes bajo gestion de entidad espanola.
Consulta Vinculante a la DGT V1177-18, de 09/05/2018

Se plantea a la DGT si es procedente o no tributar por el Impuesto sobre el
Patrimonio en el caso de un no residente titular de una cartera de inversion
con Fondos de renta fija y variable emitidos por entidades no residentes. La
cartera esté gestionada por una entidad bancaria espafnola.

La DGT responde que la intervencion de una entidad bancaria espafola, que
se ha limitado a realizar una actividad mediadora sobre productos financieros
emitidos por entidades no residentes que, ni estan situados ni pueden
ejercerse o cumplirse en territorio espafol, no generara la obligacion de
tributacion por obligacion real en el impuesto patrimonial por parte del
no residente titular de las participaciones, en el caso bien entendido de
inexistencia de saldos en dicha entidad por haber sido aplicados en su
integridad a la adquisicién de tales productos.

Tratamiento a efectos del IVA del cashback y facturacion.
Consulta Vinculante a la DGT V1455-18, de 30/05/2018

En este caso se va a ofrecer por parte de la entidad consultante un sistema
de ventas y fidelizacion de clientes, que podra ser contratado por cualquier
comercio, mediante una aplicacién. Al usar la citada aplicacién, los usuarios
tendran derecho al reembolso de una parte del importe en euros de la
compra realizada con un minimo del 2%, IVA incluido, que podra utilizar en
compras posteriores en cualquiera de los establecimientos adheridos al
sistema. El consultante abonaréa el importe del referido cashback en la cuenta
que cada usuario tendrd en el sistema y, cuando el usuario decida utilizarlo en
alguno de los comercios adheridos al sistema, el consultante lo transferira a
dicho establecimiento. La consultante percibira una contraprestacion de
los establecimientos adheridos por los servicios de gestion del sistema, y el
importe del descuento, debiendo repercutir IVA por ambos conceptos.

En relacion con el tratamiento a efectos del IVA del cashback, se trata de un
descuento comercial que cada entidad participante ofrece a sus clientes,
abona a la entidad consultante, y que se materializa posteriormente a la
compra, cuando es reembolsado en una compra realizada en otro
establecimiento. Asi, esta compra posterior es abonada por el cliente en una
parte, y por el consultante por otra, la correspondiente al descuento.

La DGT se remite a la CV 2121/2009 de 23 de septiembre:

— El reembolso del descuento a la empresa integrante del sistema por
parte de la consultante implica que la sociedad consultante podra
minorar la base imponible del servicio de fidelizacion o promocién
que presta a las empresas adheridas a este sistema, en el importe del
descuento que dicha empresa haya efectuado a los consumidores
finales, siempre que su importe haya sido efectivamente
reembolsado, excluida la parte de dicho importe que corresponde
a la cuota del IVA aplicable.

— No obstante, la modificacion de la base imponible que ha de efectuar
la entidad consultante no supone rectificaciéon de la cuota repercutida
por ésta ni de las deducciones realizadas por las empresas adheridas
al sistema, si bien esta modificacion habrd de documentarse a través
de la expedicién de una factura rectificativa.
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Ambito fiscal (cont.)

Impuesto sobre el Valor
Anadido (IVA)

Impuesto sobre
Transmisiones
Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados
(ITP y AJD)

— La entidad consultante deberé acreditar, por cualquier medio de
prueba admitido en derecho, la realizacién efectiva del reembolso del
importe del descuento que las empresas adheridas al sistema
conceden a los usuarios, pudiendo utilizar a estos efectos el
documento expedido por ellas si en él se hace constar el
reconocimiento por dichas empresas de la percepciéon de tales
importes.

Novacion de préstamo hipotecario pasando de tipo variable a fijo.
Consulta Vinculante a la DGT V1380-18, de 25/05/2018

La escritura de novacion de préstamo hipotecario en el que se modifica
el tipo de interés que pasa de variable a fijo esté sujeta a la cuota variable
del documento notarial por cumplirse todos los requisitos que establece el
art. 31.2 TRLITPAJD (RDLeg 1/1993): (i) ser primera copia de una escritura;
(ii) ser inscribible en el Registro de la Propiedad; (iii) tener contenido
valuable; (iv) no estar sujeta a la modalidades de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas (TPO) ni de Operaciones Societarias (OS) o al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (ISD).

No obstante, examinada la posibilidad de aplicar la exencion recogida en el
art. 45.1.C TRLITPAJD y en particular los beneficios fiscales que para este
impuesto establece la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogaciéon y
modificacién de préstamos hipotecarios, la DGT concluye que la escritura
publica en la que se produce la novacién de un préstamo hipotecario, en el
sentido de modificar determinadas clausulas del mismo relativas al interés del
préstamo, si esta amparada por la exencion regulada en el art. 9 de la Ley
2/1994, siempre que concurran los demas requisitos legales exigidos. El
citado art. 9 tan solo contempla la exencién para las escrituras publicas de
novacién modificativa que relna los siguientes requisitos: (i) que la
modificacion se pacte de comun acuerdo entre el acreedor y el deudor; (ii)
siempre que el acreedor sea una entidad financiera del art.1 de la misma Ley;
y (iii) la modificacion se refiera a las condiciones del tipo de interés,
inicialmente pactado o vigente, ahadiendo que, conjuntamente con la
modificacién del tipo, se podréa pactar la alteracion del plazo.
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Ambito legal

Direccion General de los
Registros y del
Notariado

Registro Mercantil

Cancelacion de anotacion preventiva de embargo.
Resolucién de la DGRN de 19/07/2018

En este expediente resulta la inscripcion de la reserva de dominio a favor
del financiador de una operacion de compra de un vehiculoy, a
continuacién, consta la anotacion preventiva de embargo de la posicién
juridica del comprador.

Se presenta en el Registro (al amparo del modelo aprobado por Resolucion de
26/09/2001), solicitud de cancelacion de la reserva de dominio como
consecuencia de la entrega que hace el comprador al vendedor del
vehiculo ante la imposibilidad de hacer frente a las obligaciones de pago
derivadas del contrato de financiacion. Junto a la anterior se presenta
solicitud de cancelacion de la anotacién de embargo posterior. La
Registradora de Bienes Muebles deniega ésta porque la entrega a la
financiera lo ha sido para pago de la deuda y por no resultar consentimiento
de su titular (Hacienda Publica), o resolucion judicial firme.

La DGRN desestima el recurso y confirma la calificacion del Registrador al
determinar que no cabe practicar una modificacion voluntaria sobre la
situacion inscrita en perjuicio de terceros. No existiendo resolucion
contractual ni restitucion de aportaciones -como ocurre en este caso-
tampoco cabe llevar a cabo la cancelaciéon por la via establecida en el art.
175.6 del Reglamento Hipotecario, lo que conduce a la aplicacion de las
reglas generales: la cancelacion solo puede llevarse a cabo con
consentimiento del titular o por resolucién judicial firme.
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Puplicacion

KPMG
LaTemuneracior

El informe sobre Remuneracion de los Consejeros del Ibex 35 (edicion
2017), preparado por el &rea de Compensacion General, de Consejeros y de
Directivos de KPMG, se ha consolidado como uno de los mas completos y
valiosos del mercado. Constituye un exhaustivo andlisis de los Informes
Anuales de Remuneraciones de Consejeros (IARC) presentados en 2017.
Sus objetivos son por una parte, identificar novedades, tendencias, practicas
retributivas frecuentes y mejores practicas aplicadas en el IBEX desglosadas
por conceptos vy, por otra, proveer a todo tipo de empresa, y a los
Consejeros mismos, de una posible herramienta para la toma de decisiones
en materia de Remuneraciones de Consejeros. Una herramienta asi permite
a las empresas extraer conclusiones que les ayudan en la gestién de sus
politicas retributivas.
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