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& Editorial

La metamorfosis del contable

En enero de 2014 vio la luz un estudio publicado
en The Economist: The Future of Jobs, del que Bill
Gates se hizo eco en una conferencia celebrada
en el American Enterprise Institute en Washington
en marzo de 2014 manifestando que: “... muchos
trabajos desapareceran en 20 afios y seran rempla-
zados por tecnologia. Los robots nos van a quitar
muchos trabajos”. En la lista de las profesiones
con mas posibilidades de desaparecer, la de conta-
ble aparecia en segundo lugar.

Los profesionales de la contabilidad nos resistimos
y no aceptamos esta tesis apocaliptica, fundamen-
tados en la complejidad normativa e interpretativa
de este sector superespecializado. Pero somos
conscientes de la transformacion digital que se
esta operando en muchos campos y, como no, en
el de la automatizacion y mecanizacion de la con-
tabilidad. Vivimos en una época en la que el cam-
bio es constante, el antiguo contable amanuense
que todos los ejercicios escribia en el libro diario
dio paso, en las ultimas décadas del siglo pasado,
con la implantacion de la informatica, a otra forma
de “redactar” los asientos contables.

La AECE, tratando de anticiparnos al futuro de la
profesion de contable y con referencia en el marco
internacional, creamos en enero de 2016 el Regis-
tro y Acreditacion de “Experto Contable Acreditado
AECE". Con esta figura conseguimos un doble ob-
jetivo: la autorregulacion desde el derecho privado
de la profesion y la metamorfosis del contable al
experto contable, mediante una redefinicion de las
actividades y tareas reservadas al experto conta-
ble acreditado.

Recordemos que el tejido empresarial espafiol esta
predominado por microempresas, que constituyen
mas del 99% entre pymes y micropymes y que es-
tan obligadas a mostrar anualmente su situacién
real econémico-financiera a través de las cuentas
anuales, pero que no estan obligadas a auditarse.
La figura del experto contable, profesional que ha
superado una acreditacion que lo dota de una alta
cualificacién, puede garantizar la imagen fiel de las
cuentas anuales, otorgando mayor seguridad y ga-
rantia a la informacion en beneficio de los Stakehol-
ders, ese término inglés popularizado por Edward
Freeman en su obra: Strategic Management que re-
coge a todos los actores sociales que intervienen
en las empresas, no solo a quienes mantienen re-
laciones contractuales de cualquier naturaleza con
ellas, como proveedores, clientes, entidades finan-
cieras, Administraciones, etc. pero también en su

circulo interno,
como  puedan
ser los propios
socios Yy trabaja-
dores.

Todos sabemos
que la accion fi-
sica o el tiempo
que invertimos
en pasar la con-
tabilidad no es
lo mas valioso
de nuestro trabajo, ni por supuesto, es suficiente-
mente reconocido por nuestros clientes. Transfor-
marse y adaptarse al cambio que supondré el fin de
“picar asientos” tal y como se ha venido oficiando,
tiene otras ventajas, la implantacion de herramien-
tas de contabilidad automatica, introduce el factor
velocidad de procesamiento, permite tener a nues-
tra disposicion y a la de nuestros clientes la infor-
macion contable necesaria para que redactemos
los informes preceptivos a la hora de acceder a la
financiacion, solicitar ayudas publicas, incentivos
o0 —deducciones y desgravaciones— fiscales, a la in-
terpretacion de los resultados contables y su trasla-
cion a las distintas figuras impositivas de obligado
cumplimiento y, por supuesto, analizar los ratios
para medir la calidad de gestion asi como la posibi-
lidad de planificacién en la empresa, mejorando su
capacidad productiva.

Prestigiar la profesion, que se nos valore en su
justa medida, es trabajo de todos. Mi vision per-
sonal del futuro, influenciada por mas de 30 afios
de ejercicio de la profesion de contable y asesor
fiscal es: valorar mas la aplicacion préctica del co-
nocimiento adquirido mediante afos de estudio y
experiencia. El cliente debe ir asumiendo que una
profesion que exige un reciclaje continuo, debido
a los numerosos cambios legislativos que se pro-
ducen en materia fiscal y contable, debe reflejar en
sus honorarios la justa compensacion al esfuerzo,
que se trasformard, en definitiva, en mayor valor
para la empresa.

Venzamos la resistencia al cambio, aceptemos que
la transformacion digital ha llegado para quedarse,
adaptémonos y, cuanto menos, aspiremos a refle-
jar en nuestros honorarios aquel dicho: No cobro
por lo que hago, cobro por lo que sé.

Juan Carlos Berrocal Rangel

Presidente
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NOTICIAS INCONTABLES
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Actividad corporativa

AECE participa en el VIl Congreso de ACCID

Los dias 8 y 9 de junio de 2017 se celebré el VIl Congreso de Contabilidad y Direccion en las instala-
ciones del IESE Business School de Barcelona en torno a los temas mas actuales e importantes que
afectan a la contabilidad y al control de la gestion empresarial. AECE colaboré impartiendo la ponencia:
Identificacion, determinacion y valoracion de las limitaciones al acceso a las fuentes financieras en
la empresa y su solucion desarrollando el tema en sus aspectos estratégico y analitico. Intervinieron
nuestro presidente, Juan Carlos Berrocal Rangel, y los vocales de la Junta Directiva, Marta Diez-Rabago
de San Juan y Julio Bonmati Martinez.

Asistencia a la presentacion de los datos del Observatorio
de la Actividad de la Justicia

El 8 de junio de 2017, en la sede del Colegio de la Abogacia de Barcelona (ICAB), la Fundacién Wolters
Kluwer presentd el Informe de la Actividad de la Justicia elaborado por el Observatorio de la Actividad de
la Justicia. El acto estuvo presidido por el ministro de Justicia, Rafael Catald, acompanado por el en-
tonces decano del ICAB, Oriol Rusca; el director del Observatorio de la Actividad Judicial y magistrado
de la Audiencia Nacional, Enrique Lépez; y la presidenta de la Fundacion Wolters Kluwer, Rosalina Diaz.
Nuestra Asociacion, que acudié como invitado institucional, estuvo representada por Juan Carlos Be-
rrocal y Marta Diez-Rabago de San Juan.

Asamblea General Ordinaria de la AECE

El 23 de junio de 2017, de conformidad con lo preceptuado en los Arts. 24 al 31 de los Estatutos de
nuestra Asociacion, se llevd a cabo la Asamblea General ordinaria de AECE, en el hotel NH Collection de
Sevilla, siendo aprobados todos los puntos del orden del dia.

Homenaje pdstumo a Arturo
Cuarto programa Gonzalez Pareja
de AECE TV El 27 de junio de

2017,en Santa Cruz
de Tenerife, al inicio
de lajornada forma-
tiva se llevo a cabo

El pasado mes de ju-
lio empezd a emitirse
el cuarto programa de
AECE TV que, en esta

ocasion, trata sobre la situacion un emotivo home-

de nuestra profesion. Su contenido naje poéstumo al

se divide en tres partes, abordando companero  Arturo

la primera la situacion actual de la Gonzalez Pareja, fallecido el pasado mes de abril. Arturo
profesion y las posibles coberturas; fue durante mas de 16 afos presidente de AECE en Ca-
la segunda, el dia a dia del ejercicio narias y vocal de la Junta Directiva. Asistié al acto una
profesional; y la tltima, anticipa el representacion de la Junta Directiva y de los empleados
futuro. Cada una de las partes tiene de AECE, asi como numerosos asociados y companeros
una duracién inferior a 25 minutos. que quisieron homenajearlo. Se proyectaron fotografias
Os invitamos a verlas y a que nos de diferentes jornadas y momentos en los que intervino
hagais llegar vuestros comentarios Arturoy se le dedicaron unas palabras de agradecimien-
y opiniones que seran tenidos en to al generoso trabajo que desempefd para nuestra aso-
cuenta para proximas ediciones. ciacion. Finalmente, se le entregé una placa de recono-

cimiento a su viuda, ante el aplauso de los asistentes.
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Eventos formativos

Jornadas Autondmicas

Durante el mes de junio se impartié la jornada
Impuesto sobre Sociedades y Cuentas Anuales,
en 23 ciudades —desde Alicante hasta Zarago-
za— con un gran nimero de asistentes.

Curso on line: Impuesto sobre
|a Renta de No Residentes y
Viviendas Vacacionales

Desde el mes de julio, estd a disposicion
de los asociados el curso on line: Aspectos
Practicos del Impuesto sobre la Renta de
No Residentes y Viviendas Vacacionales.
Este curso, impartido por Antonio Martinez
Alfonso, analiza las peculiaridades de este
impuesto abarcando los contenidos teéricos
y ejemplos practicos. Esta homologado por
AECE con una puntuacién de 0,50 puntos
para el acceso al Registro y Acreditacion de
Experto Contable Acreditado AECE. El precio
es de 600 € pero esta bonificado para los
asociados con un 90% de descuento, por lo
que solamente tendran que abonar 60 €.

3® Wolters Kluwer

Fiscalidad y Contabilidad en Andorra

En el mes de noviembre se llevara a cabo en Madrid una
Jornada Nacional sobre Fiscalidad y Contabilidad en An-
dorra que analizard la normativa contable andorranay los
principales elementos que la diferencian con respecto a
la normativa espanola. Se vera el sistema tributario del
Principado en referencia al Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y al Impuesto sobre Sociedades, in-
cidiendo en el Impuesto sobre la Renta de los No Residen-
tes, Impuesto General Indirecto y el convenio para evitar
la doble imposicién. La jornada se llevara a cabo en cola-
boracién con la ACP (Associacié Comptables del Principat).

Especializacion Profesional Universitaria
de Experto Contable con ERP

Esta abierta la matricula de la 92 edicién del Diploma
de Especializacion Profesional Universitaria de Experto
Contable con ERP, en su modalidad on line, a través de
la Universidad de Valencia. El titulo esta también homo-
logado para la solicitud de acceso al Registro y Acredi-
tacion de Experto Contable Acreditado AECE. Mas in-
formacion sobre el programa, profesorado, objetivos y
metodologia en: www.aece.es o en http://cort.as/wvrD

Asociacion Profesional de Expertos
Contables y Tributarios de Espaiia
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PRACTICA CONTABLE

El calculo del derecho de
separacion de S0Ci0S (. a4 s Lsc)

Por Gregorio Labatut Serer

Departamento de Contabilidad | Facultad de Economia | Universidad de Valencia

Introduccion

El Art. 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) sobre el derecho de separacion de socios entré
en vigor el 1 de enero de 2017, puesto que quedé suspendido hasta el 31 de diciembre de 2016. Por
tanto, es una cuestion a tener en cuenta en los estados financieros cerrados en el ejercicio 2016, ya que

el acuerdo de reparto del beneficio se realizara en el ejercicio 2017.

Dicho precepto otorga al socio el derecho de se-
paracion de la sociedad en el caso de que esta no
repartiera dividendos pudiendo haberlo hecho du-
rante los cinco afos anteriores. Este derecho favo-
rece principalmente a los socios minoritarios, ya
que son estos los que podrian ser objeto de abuso
por parte de la mayoria.

En este citado articulo se indica textualmente:

1. A partir del quinto ejercicio a contar desde la ins-
cripcion en el Registro Mercantil de la sociedad, el
socio que hubiera votado a favor de la distribucion
de los beneficios sociales tendra derecho de separa-
cion en el caso de que la junta general no acordara la
distribucion como dividendo de, al menos, un tercio
de los beneficios propios de la explotacion del obje-
to social obtenidos durante el ejercicio anterior, que
sean legalmente repartibles.

2. El plazo para el ejercicio del derecho de separacion
serd de un mes a contar desde la fecha en que se hu-
biera celebrado la junta general ordinaria de socios.
3. Lo dispuesto en este articulo no sera de aplicacion
a las sociedades cotizadas.

Como hemos dicho, el derecho de separacion esta
pensado para evitar abusos por parte de los socios
mayoritarios con respecto a la minoria. Imagine-
mos que existe un socio mayoritario que posee el
80% de una sociedad no cotizada y, como ademas
es administrador y ejerce funciones de direccién y
percibe una remuneracién adecuada por esta fun-
cién, no estd interesado en que la sociedad reparta
dividendos, quedando la minoria del 20% cautiva
de sus decisiones, de modo que pueden pasar
anos sin que la minoria perciba absolutamente
nada por su inversion. El legislador consciente de
esta posible situacidn, le otorga al accionista mi-
noritario el derecho de separacién en tales casos.

Este derecho de separacion quedé suspendido
hasta 31 de diciembre de 2016, dada la importan-

te crisis financiera y econdmica sufrida, que hacia
conveniente que las empresas se autofinanciaran,
y dicho derecho podia suponer una traba impor-
tante a dicha autofinanciacion.

Ante la entrada en vigor de este derecho, podemos
llegar a las siguientes conclusiones:

1.Los administradores deben informar sobre esta
cuestion. La propuesta de distribucion del re-
sultado ha desaparecido de la Memoria abre-
viada y de la de Pymes, pero se ha incluido en
una pagina especial en el modelo de depdsito
de cuentas anuales del Registro Mercantil.
Orden JUS/471/2017, de 19 de mayo, por la
que se aprueban los nuevos modelos para la
presentacion en el Registro Mercantil de las
cuentas anuales de los sujetos obligados a su
publicaciéon [datos generales de identificacion
e informacion complementaria requerida en la
legislacion espafiola (aplicacion de resultados
y periodo medio de pago a proveedores)].

2.El pasivo con el socio que ejerza su derecho, de-
bera aparecer en el balance en el momento en
el que este lo ejerza y nunca antes, puesto que
entonces es cuando la obligacion puede ser va-
lorada con fiabilidad y que sea probable que se
vaya liquidar en el futuro, cuestiones necesarias
para el reconocimiento de pasivos segun el Mar-
co Conceptual de la Contabilidad.

El problema que presenta el redactado del Art. 348
bis estriba en los términos en los cuales cuantifica
el derecho que tiene el socio a percibir el dividendo
minimo, pues en lugar de calcularlo sobre la base
del resultado contable del ejercicio anterior, como
hubiera sido lo normal puesto que es la base del
resultado repartible, lo expresa sobre el denomina-
do “beneficios propios de la explotacién del objeto
social” del afo anterior.

CONTUBL 3
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Esta definicion provocara serios problemas cuando
se aplique, tal y como vamos a ver a continuacion.

En primer lugar, nos podemos preguntar ;Tiene
derecho el socio al dividendo? ;Cual es el resul-
tado contable repartible segtn la legislacion mer-
cantil? ;Cual es el minimo valor del dividendo al
que tiene derecho el socio?

Determinar cual es el dividendo minimo al que tie-
ne derecho el socio para que no ejerza el derecho
de separacion, no es baladi, pues el Art. 348 bis
lo complica en demasia; recordemos que dispone:
(..) en el caso de que la junta general no acordara la
distribucion como dividendo de, al menos, un tercio
de los beneficios propios de la explotacion del obje-
to social obtenidos durante el ejercicio anterior, que
sean legalmente repartibles.

Se nota que esta redaccion no la ha realizado un
experto contable porque es bastante complicado
su célculo, no es facil y, ademas, puede ser objeto
de interpretaciones.

En consecuencia, habra que estipular, segin el mode-
lo de la cuenta de pérdidas y ganancias, dénde puede
encontrar estos beneficios propios de la explotacion
del objeto social que sea legalmente repartible.

Concepto de beneficios propios de
la explotacion del objeto social

Obviamente el calculo de este concepto habria
que realizarlo sobre la base del contenido de la
cuenta de pérdidas y ganancias, ya que no se ofre-
ce en ningun otro punto de las cuentas anuales, ni
en el balance ni en la memoria.

La cuenta de pérdidas y ganancias, se estructura
en cinco partes segun el modelo normal:

* Resultado de explotacion.

* Resultado financiero.

* Resultado antes de impuestos.

* Resultado del ejercicio de actividades continuadas.
* Resultado del ejercicio.

Segun el modelo abreviado son

cuatro:

El problema que presenta la redaccion del Art. 348 bis LSC

radica en los términos en los que se cuantifica el derecho
que tiene el socio a percibir el dividendo minimo

* Resultado de explotacion.
* Resultado financiero.
* Resultado antes de impuestos.

En mi opinidn el resultado al que tiene derecho es
un tercio de “los beneficios propios de la explota-
cion del objeto social”.

En primer lugar, habra que determinar cuél es el
objeto social de la empresa, ;este debe coincidir
con las actividades dadas de alta en el impuesto
de Actividades Econdmicas (modelo 848)? Entien-
do que no, ya que tiene que ver con el objeto social
establecido en los Estatutos de la Sociedad. Es po-
sible que coincida con las actividades del IAE, pero
también es posible que no.

fa.....;:rrt'.:.-“' iﬂumh
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* Resultado del ejercicio.

Entendemos que lo mas préximo al concepto de
“beneficios propios de la explotacion del objeto
social” podria ser el resultado de explotacién. Aun-
que en este se encuentran también los resultados
de actividades ordinarias y también otras de tipo
extraordinario, como, por ejemplo, resultados por
venta de inmovilizado y resultados excepcionales.
En mi opinion estos Ultimos quedarian fuera del
concepto de resultado de explotacion del objeto
social, puesto que no forman parte de él por lo que
deberian ser depurados.

Después, el problema se centra en determinar qué
se entiende por resultado de explotacion del obje-
to social legalmente repartible; por ello, entiendo
que deberian descontarse las obligaciones lega-
les con respecto al resultado del ejercicio, como
son reservas legales, estatutarias, etc. Pero este
resultado legalmente repartible, se calcula sobre
la base del resultado contable ultimo establecido
en la cuenta de pérdidas y ganancias, y este no
tiene por qué coincidir con el “beneficio propio de
la explotacion del objeto social”.

En consecuencia, nos encontramos con dos con-
ceptos distintos: por un lado, el “beneficio propio
de la explotacion del objeto social” y, por otro, el
“resultado legalmente repartible”, que se calcula
sobre la base del resultado del ejercicio, y uno y
otro no tienen por qué ser coincidentes.
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Asimismo, es posible que la base de reparto sobre
la cual se deba calcular el derecho de separacion
del socio, no sea solamente el resultado del ejerci-
cio, sino también las reservas de libre disposicion,
remanente, etc. Quiero decir con esto, que la base de
reparto incluya el resultado del ejercicio, las reservas
de libre disposicion y el remanente (en caso de que
exista), con lo cual el tema se puede complicar en de-
masia, puesto que la base de reparto de los dividen-
dos no coincide, ni mucho menos, con el “beneficio
propio de la explotacion del objeto social”.

De tal modo que es posible que el resultado de
explotacion del objeto social fuera positivo, y el
resultado del ejercicio negativo, con lo que podria
producirse que en una empresa con pérdidas el
socio —segun la literalidad del Art. 348 bis LSC-
pudiera tener un derecho de separacion sino se le
otorga un dividendo valorado en un tercio sobre

Casos practicos

una base de calculo distinta al resultado contable.
Cosa que es totalmente absurda y que se complica
aun mas si existiesen reservas de libre disposicion
y remanente.

Todo esto se podria convertir en un auténtico pro-
blema, como veremos posteriormente al aplicar la
norma que valora dicho derecho sobre una base
distinta a la base de reparto.

De este modo, se pueden producir tres casos dis-
tintos:

* Caso 1: Beneficios propios de la explotacion del ob-
jeto social positivo y resultado contable negativo.

* Caso 2: Beneficios propios de la explotacion del ob-
jeto social negativo y resultado contable positivo.

* Caso 3: Beneficios propios de la explotacion del ob-
jeto social positivo y resultado contable positivo.

Vemos qué puede suceder en cada uno de estos casos, suponiendo que la tnica obligacion legal con
respecto al resultado del ejercicio es la dotacion de la reserva legal.

Caso practico 1: Beneficios propios de la explotacion del objeto social positivo y

resultado contable negativo

Supongamos una sociedad que durante los cinco afios anteriores tuvo beneficios repartibles y se optd
por no repartirlos y capitalizar la empresa, dada la delicada situacién econémica sufrida. Este afo, la

cuenta de Pérdidas y Ganancias es la siguiente:

Importe de la cifra de negocios

() Aprovisionamientos

Otros ingresos de explotacion

() Gastos de personal

() Otros gastos de explotacion

(-) Amortizacién del inmovilizado
Imputacién de subvenciones de capital
Excesos de provisiones

-
o | & — | A& w|A|la|l=|o|o
o |© wlo|lv|=|olo|lololo|lo
o |o olo|lo|lo|o|o|o|lo|o|o
o|lo olo|lo|lolololo|lo|lo|lo
=3 K=} =3 k=3 =N k=R =R =R k=R k=R k=R k=]
o |o o|lo|lo|o|o|lo|o|la|o|o

RESULTADO DE EXPLOTACION
Ingresos financieros

() Gastos financieros

(-) Deterioros y resultados de enajenacion de inmovilizado (1)

RESULTADO FINANCIERO -590.
RESULTADO ANTES DE IMPUESTOS -460.

() Impuesto sobre beneficios

RESULTADO DEL EJERCICIO

.

w|l—=|Hs
A=
oo |S
[ NenlN Nan)
o]0 |O©
[e= 2 Nenly Nan)

1) Se sabe que este resultado se debe totalmente a una venta de elementos de inmovilizado material y
a un resultado excepcional por un siniestro.

Supongamos que durante los afios anteriores ha habido beneficio de modo que las reservas de volun-

tarias ascienden a 300.000 euros.

CONTUBL 3
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De este modo, en este caso, las preguntas son:

1.¢Cudl es la base de reparto para el calculo de los
posibles dividendos? Obviamente seran las re-
servas de libre disposicién y el resultado del ejer-
cicio que es negativo. En nuestro caso: 300.000
- 345.000 = -45.000. Base de reparto negativa,
en cuyo caso no es posible el reparto de dividen-
dos.

2.¢Tiene obligacion la sociedad de repartir divi-
dendos? La respuesta es obvia: no, porque la

base de reparto es negativa y en consecuencia
no seria posible.

3.¢Tiene derecho el socio a que, en el caso de que
en los cinco afos anteriores no se hubieran re-
partido dividendos pudiendo hacerlo, exigir que
se le asigne el tercio de los beneficios propios
de la explotacion del objeto social obtenidos,
que sean legalmente repartibles? En mi opinion,
entiendo que tampoco porque no existen divi-
dendos legalmente repartibles.

Conclusion: segun nuestra opinion, a pesar de que segun la literalidad del Art. 348 bis se le otor-
ga un derecho de separacion en el caso de no reparto de dividendos, como la base de reparto
es negativa no se puede exigir el derecho de separacion. Pero, podria existir opinioén en contra.

Caso practico 2: Beneficios propios de la explotacion del objeto social negativo y

resultado contable positivo

Importe de la cifra de negocios

() Aprovisionamientos

Otros ingresos de explotacion

() Gastos de personal

(-) Otros gastos de explotacion

(-) Amortizacién del inmovilizado
Imputacion de subvenciones de capital
Excesos de provisiones

(-) Deterioros y resultados de enajenacion de inmovilizado (1)

RESULTADO DE EXPLOTACION

Ingresos financieros
() Gastos financieros

RESULTADO FINANCIERO

1.900.000
-300.000
100.000
-700.000

-600.000
-500.000
10.000
20.000
-100.000
-170.000
700.000
-300.000
400.000
230.000

RESULTADO ANTES DE IMPUESTOS

() Impuesto sobre beneficios

RESULTADO DEL EJERCICIO

(1) Se sabe que este resultado se debe totalmente a una venta de elementos de inmovilizado material y
a un resultado excepcional por un siniestro.

-57.500
172.500

Supongamos que durante los afios anteriores ha
habido beneficio de modo que las reservas de vo-
luntarias ascienden a 300.000 euros.

2. ¢Tiene obligacion la sociedad de repartir divi-
dendos? La base de reparto es positiva, por lo
que como la Unica obligacion legal con respecto
al mismo es la dotacion de la reserva legal por
el 10%, podria repartir dividendos si asi lo deci-
den la mayoria de los socios, pero obligacién no
tendria. La base de reparto ya hemos visto que
seria 455.250 euros.

De tal modo, que las preguntas en este caso, son:

1. ¢Cual es la base en caso de reparto de dividen-
dos? Pues obviamente seran las reservas de libre
disposicion y el resultado del ejercicio después
de haber atendido las obligaciones legales, en
nuestro caso la reserva legal (10% sobre 172.500
euros). En nuestro caso: 300.000 + 172.500 -
17.250 = 455.250. La base de reparto es positiva y
en consecuencia podria repartirse dividendos.

3. ¢Tiene derecho el socio a que, en el caso de que
en los cinco anos anteriores no se hubieran re-
partido dividendos pudiendo hacerlo, exigir que
se le asigne el tercio de los beneficios propios de
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la explotacion del objeto social obtenidos, que
sean legalmente repartibles? Aqui nos podemos
encontrar con un problema de interpretacion, ya
que si lo que queremos es el calculo del dividen-
do minimo exigible por el socio minoritario, para
que no pueda ejercer su derecho de separacion,
al indicar la ley que su cuantificacion debe reali-
zarse en, (...) al menos, un tercio de los beneficios
propios de la explotacion del objeto social obteni-

dos durante el ejercicio anterior, que sean legalmen-
te repartibles; y resulta que el beneficio propio de
la explotacion del objeto social obtenido duran-
te el ejercicio es negativo (170.000 - 100.000 =
-70.000), el dividendo minimo exigible seria cero.
Pero esto es mi interpretacion de la literalidad
contenida en el articulo 348 bis —aunque estoy
convencido que el espiritu del legislador no seria
este— provocando un conflicto litigioso.

Conclusion: segun nuestra opinion: aplicando la literalidad del Art. 348 bis se le otorga un de-
recho de separacion en el caso de no reparto de dividendos, valorado en (...) al menos, un tercio
de los beneficios propios de la explotacion del objeto social obtenidos durante el ejercicio anterior,
que sean legalmente repartibles, y si los beneficios propios de la explotacion del objeto social
son negativos, el dividendo minimo exigible para evitar el derecho de separacion del socio seria
cero, mientras que la base de reparto (reservas voluntarias mas resultado del ejercicio después

de las atenciones legales) podria ser positivo.

Curiosidades de aplicar la norma segun su literalidad y cuyo célculo se realiza sobre una base
distinta del resultado repartible. Aunque estoy totalmente convencido que el espiritu de la Ley
no era ese, lo que provocaria en estos casos un problema de interpretacion litigioso.
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Caso practico 3: Beneficios propios de la explotacion del objeto social positivo y re-
sultado contable positivo

Supongamos una sociedad que durante los cinco afos anteriores tuvo beneficios repartibles y se opté
por no repartirlos y capitalizar la empresa, dada la delicada situacién econémica sufrida.

Este afo, la cuenta de Pérdidas y Ganancias es la siguiente:

RESULTADO FINANCIERO -100.000
RESULTADO ANTES DE IMPUESTOS 30.000

() Impuesto sobre beneficios -7.500

RESULTADO DEL EJERCICIO 22.500

(1) Se sabe que este resultado se debe totalmente a una venta de elementos de inmovilizado material y
a un resultado excepcional por un siniestro.

Importe de la cifra de negocios
() Aprovisionamientos
Otros ingresos de explotacion
(-) Gastos de personal
(-) Otros gastos de explotacién
() Amortizacién del inmovilizado
Imputacion de subvenciones de capital
Excesos de provisiones
() Deterioros y resultados de enajenacion de inmovilizado (1)
Ingresos financieros
(-) Gastos financieros

| 100000)

| 30000)

| 750)

2250

Supongamos que durante los afios anteriores ha habido beneficio de modo que las reservas de volun-
tarias ascienden a 300.000 euros.
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De este modo, las preguntas podrian ser:

1. ¢Cual es la base en caso de reparto de divi-
dendos? Pues obviamente seran las reservas
de libre disposicion y el resultado del ejercicio
después de haber atendido las obligaciones
legales, en nuestro caso la reserva legal (10%
sobre 22.500 euros). Por lo tanto, ascenderia a:
300.000 +22.500 — 2.250= 320.250 euros. Base
de reparto es positiva y en consecuencia podria
repartirse dividendos.

2. ¢Tiene obligacion la sociedad de repartir divi-
dendos? El resultado del ejercicio es positivo,
por lo que como la Unica obligacién legal con
respecto al mismo es la dotacién de la reserva
legal por el 10%, podria repartir dividendos, si
asi lo deciden la ma-

se le asigne el tercio de los beneficios propios
de la explotacion del objeto social obtenidos
que sean legalmente repartibles? En mi opinion,
entiendo que si'y, en concreto, como bien se in-
dica en el Art. 348 bis LSC, (...) al menos, un tercio
de los beneficios propios de la explotacién del ob-
jeto social obtenidos durante el ejercicio anterior,
que sean legalmente repartibles.

En una primera visién, podemos ver que el valor
correspondiente a un tercio de los beneficios pro-
pios de la explotacion del objeto social obtenidos
durante el ejercicio anterior, que sean legalmente
repartibles, podria ser los beneficios propios de ex-
plotacién del objeto social, menos la parte corres-
pondiente a la dotacion de la reserva legal. Con
lo cual ascenderia a:

yoria de los socios.
De tal modo que la
base repartible se-
ria: 320.250 euros.
Pero obligacion le-

No es lo mismo el “beneficio propio
de la explotacion del objeto social”
que “la base de reparto contahle”

(130.000 + 400.000) -
2.250 = 527.750 euros.

Pero como resulta que
el beneficio maximo re-

gal, no tendria, de-
biéndolo decidir los socios en Junta General.

3. ¢Tiene derecho el socio a que, en el caso de que
en los cinco anos anteriores no se hubieran re-
partido dividendos pudiendo hacerlo, exigir que

partibles es de 320.250
euros, en mi opinion, solamente tendria derecho a
percibir la parte correspondiente a su participacion
en la empresa sobre 1/3 de ese resultado maximo
repartible de 320.250 euros.

Conclusion: segun nuestra opinién, la literalidad del Art. 348 bis le otorga un derecho de sepa-
racion en el caso de no reparto de dividendos, consistente en un tercio de los beneficios propios
de la explotacion del objeto social obtenidos durante el ejercicio anterior, que sean legalmente re-
partibles; interpretamos que el término “legalmente repartibles” se refiere a la base de reparto
contable legalmente repartible y si este fuera inferior al beneficio propio de la explotacion del
objeto social, habria que calcular el dividendo minimo al cual tiene derecho el socio, sobre esta

base contable repartible.

Conclusiones

Como conclusion final, podemos comentar que
la valoracion del derecho de separacién del socio
establecido en el Art. 348 bis LSC, en el caso de
que durante los cinco afos anteriores no se hu-
bieran repartido dividendos, pudiéndolo hacer la
sociedad, se realiza sobre un tercio de los beneficios
propios de la explotacion del objeto social obtenidos
durante el ejercicio anterior, que sean legalmente re-
partibles; esta forma de calcular el dividendo mi-
nimo exigible, sobre una base distinta a la de la
base de reparto contable (resultado del ejercicio

repetible mas reservas de libre disposicién y rema-
nente), hace que su calculo esté sujeto a interpre-
taciones distintas, puesto que no es lo mismo el
“beneficio propio de la explotacion del objeto social”
que “la base de reparto contable” y esta Ultima, o en
su caso el resultado contable repartible, es el que se
utiliza para el célculo del dividendo repartible, lo que
supone un serio problema para realizar la valoracion
del derecho de socio, tal y como se ha puesto de ma-
nifiesto en este trabajo, pudiendo en algunos casos
dar lugar a un conflicto de interpretacion litigioso.

CONTUBL 3
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Contrato de Cash pooling y
responsabilidad de administradores

Por Antonio Valmana Cabanes

Doctor en Derecho y abogado | Master en Derecho Internacional de los Negocios | Méster en Derecho

de la Empresa y la Contratacion | Mdster en Administracion y Direccion de Empresas

La asistencia financiera entre las sociedades que
integran un mismo grupo es una practica habitual
y ciertamente ldgica, porque siempre puede haber
la que puntualmente necesite mayor tesoreria y la
que, en esas mismas circunstancias, disponga de
ella. De este modo, prestandose las sociedades
vinculadas ese mutuo apoyo cuando sea preciso,
el conjunto del grupo se beneficia, al ahorrarse los
costes de recabar la financiacion por vias exter-
nas, generalmente a través del crédito bancario.

po, consiguiendo de esta manera un solo saldo por
cada banco con el que se opere™. Es decir. todas las
sociedades concentran sus saldos en una misma
cuenta, desde las que se atienden las obligaciones
de cualquiera de ellas.

Lo que se logra con todo ello es mejorar la ges-
tion operativa, al tener un control centralizado de
la totalidad de los saldos del grupo, y también op-
timizar mejor la capacidad crediticia conjunta, por

cuanto las posiciones de crédito que en

Este contrato atipico, sin una regulacion expresa
en nuestro ordenamiento, se configura como
un mecanismo para realizar una gestion
centralizada de la tesoreria de las sociedades

que integran un grupo

un momento dado tengan unas socieda-
des se compensaran con las de débito
que tengan otras. Lo cierto es que estos
préstamos intragrupo son beneficiosos
tanto para las sociedades prestamistas
como para las prestatarias, asi como
también para el grupo, que no solo ex-

Esta dindmica puede institucionalizarse e intensi-
ficarse a través del denominado contrato de cash
pooling (o Netting Agreement), que se configura
como un mecanismo para realizar una gestion
centralizada de la tesoreria de las sociedades que
integran un grupo. Se trata de un contrato atipico,
que no tiene una regulacion expresa en nuestro or-
denamiento y que ni siquiera ha generado apenas
antecedentes jurisprudenciales, pero que resulta
interesante para muchos grupos de sociedades.
Se puede definir como “un acuerdo entre todas (o
varias) sociedades de un mismo grupo que tiene por
objeto la gestion de una cuenta corriente bancaria
centralizada (pool o master account) por parte de una
de ellas (sociedad pooler) en la cual se “vierten” con
cardcter periédico —normalmente diario— los saldos
activos y pasivos de las cuentas corrientes bancarias
(periféricas) de las diversas sociedades que compo-
nen ese grupo. Se produce asi un conjunto de présta-
mos automaticos intercompanias que se realizan dia
a dia con el fin de optimizar la posicion global del gru-

cluye costes financieros, sino que saca
mejor rendimiento a sus recursos de los que ob-
tendria por ejemplo mediante depdsitos?.

Es més: incluso cuando se tiene que acudir al crédi-
to bancario, la existencia de este tipo de acuerdos
en el seno del grupo “permite un mayor poder de nego-
ciacion con las entidades financieras al producirse eco-
nomias de escala financieras”, puesto que se negocia
de manera conjunta en nombre de las distintas so-
ciedades integradas®. Y no solo se consigue mejorar
la posicién negociadora frente a las entidades ban-
carias sino que, ademas, se puede llegar incluso a
dejar de depender por completo (o casi por comple-
to) de su concesion de crédito para el desarrollo de
la actividad, en la medida en que sea posible obtener
los recursos en el seno del propio grupo®.

Puede parecer, a la vista de todo lo expuesto, que el
contrato de cash pooling solo ofrece ventajas y, a prio-
ri, No se aprecian ciertamente inconvenientes desde
el punto de vista del interés conjunto del grupo. Sin
embargo, si debemos advertir de los problemas que

1. FUENTES, M.: “El contrato de cash pooling”, en Revista de Derecho Mercantil, nim. 291/2014, pag. 235.
2. VETTER, J./SCHWANDTNER, C.: “Cash pooling under the revised German Private Limited Companies Act (GmbHG)", en German Law

Journal, nim. 9/2008, pag. 1.156.

3. SERRANO OLIVARES, R.: “Grupos de empresa a efectos laborales y cash pooling”, en luslabor, nim. 1/2014, pag. 2.
4. VERMEER, J.: “Break the bank link”, en The Treasurer, nim. 4/2010, pags. 12-13.
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pueden verse cuando se analiza desde el prisma del
interés individual de cada una de las sociedades in-
tegradas en el mismo y, muy especialmente, cuando
se estudian las posibles responsabilidades que del
contrato puedan derivar para los administradores de
dichas sociedades. En particular, debemos advertir
de las siguientes fuentes de riesgos:

1.Los flujos ascendentes de liquidez (upstream
loans) pueden provocar que alguna de las socie-
dades participantes vulnere normas imperativas,
como pueda ser la prohibicion de restitucién an-
ticipada del capital a los socios. En la medida en
que una sociedad pooler unipersonal entrega dine-
ro a su socio Unico (master account) por esta via,
esta eludiendo la filosofia del capital social, a la
vez que pierde la capacidad operativa que le per-
mitia tener la tesoreria de la que ha prescindido.

2.La existencia de un proceso concursal de cual-
quiera de las sociedades pooler generaria dificul-
tades de ejecucion practica del contrato. Debe
recordarse que la mera declaracién de concurso
no supone la resolucion de los contratos vigen-
tes con obligaciones reciprocas y, por tanto, los
movimientos de fondos con la concursada (mo-
vimientos desde y para su cuenta) se seguirian
produciendo durante la tramitacion del concur-
so. Sin embargo, el crédito que cualquier otra
sociedad del grupo tuviera con la concursada
(que consistiria en el exceso no compensado o
diferencia entre fondos transmitidos y fondos
recibidos)® tendria el caracter de crédito subor-
dinado, por la especial vinculacion entre ambas,
lo cual dificultaria mucho su cobro.

3.La incidencia del concurso se proyectaria tam-
bién sobre los upstream loans que una concursa-
da hubiera podido conceder a su matriz. Al ser
estos créditos un activo de la masa concursal,
es evidente que la administracion concursal ha-
ria cuanto estuviera en su mano para tratar de
recuperar sus importes, lo cual podria suponer
un problema adicional en caso de insolvencia de
la pooler o, cuanto menos, de imposibilidad de
atender los créditos de forma agil.

4.La existencia de una estructura de cash pooling
genera también riesgos en sede laboral, por
cuanto la interpretacion que de una situacion
de este tipo puede tener la jurisdiccion social no
serfa la misma que la que pueda tener la mer-
cantil. Y es que para la jurisdiccién social, que

5. FUENTES, M.: “El contrato de..”, ob. cit., pag. 253.

6. SERRANO OLIVARES, R.: “Grupos de empresa..”, ob. cit., pag. 4.

suele hablar de este tipo de contrato como “caja
Unica”, se trataria de un indicador de lo que se
puede considerar una situacién de “promiscui-
dad en la gestion econémica” que, a la postre,
pueda acabar provocando que se aprecie confu-
sion de patrimonios, debiendo en consecuencia
responder todas las sociedades integrantes del
contrato, solidariamente, por las responsabilida-
des que cualquiera de ellas pueda tener frente a
sus trabajadores.

5.Los posibles conflictos de interés en el seno del
grupo Y, por ende, del contrato de cash pooling.
Pueden llegar a coexistir hasta tres tipos distin-
tos de intereses: el de la sociedad dominante, el
de cualquiera de las dominadas y el del grupo
como tal, entendido en su conjunto, resultando
que pueden no solo ser distintos, sino hasta
opuestos, lo cual no es en absoluto infrecuente
en las estructuras de grupo’.

En relacién con el Gltimo de los problemas apun-
tados es quizas cuando mas se aprecia la dificil
situacion en que el contrato de cash pooling puede
situar al administrador de cualquiera de las socie-
dades participantes, sobre todo en el caso de las
sociedades pooler y muy especialmente cuando la
estructura del grupo sea vertical. Esta dificil situa-
cion no sera seguramente novedosa para ese admi-
nistrador, que se vera a menudo sometido al impe-
rio de la unidad de decision que, en mayor o menor
grado, existird siempre en estas estructuras®. Sin
embargo, en el caso concreto del contrato de cash
pooling, parece evidente que su situacion se agrava,
por cuanto debe tenerse en cuenta que, al finalizar
la jornada, sus saldos bancarios quedan a cero.

7. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.: Derecho de sociedades, vol. Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 1.842-1.843.

8. EMBID IRUJO, J.M.: “Ante la regulacion de los grupos de sociedades en Espafia”, en Revista de Derecho Mercantil, nim. 284/2012,

pags. 39-40.
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Es cierto que todo ello se hace con una finalidad
muy clara y que, en el fondo, la sociedad pooler
se puede ver beneficiada de la asistencia finan-
ciera que por esta via reciba de sus vinculadas,
pero no hay que perder de vista que, en puridad,
la sociedad se coloca en situacion de insolven-
cia diaria. Insolvencia que no acostumbrara a
generar problemas de orden practico pero que, si
los genera, irrogaran una evidente responsabili-
dad a su administrador. Administrador que, ade-
mas, estd en una posicién ciertamente compli-
cada, ya que no puede oponerse a las directrices
que haya recibido de la matriz, porque ello “iria
no solo en contra de la realidad de las instrucciones
impartidas desde la direccién del grupo sino tam-
bién contra el reconocimiento de su propia legitimi-
dad, es decir, el derecho de la dominante a impar-
tir instrucciones a sus filiales en virtud del interés
de grupo que emana de la direccion unitaria™. Asi
pues, el administrador no tiene alternativa vy, si
desde el seno de la direccion unitaria del grupo
se decide optar por el contrato de cash pooling,
debera hacer lo pertinente para que la sociedad
que administra participe correctamente en el
mismo, aun cuando ello le suponga situarse en
una posicion de riesgo.

Entendemos que el riesgo, como deciamos antes,
puede ser mas conceptual o tedrico que practico,
debido a que los movimientos con los saldos se
realizan a diario y debido también a que, como
resulta evidente por lo expuesto al principio del
presente articulo, el contrato serd en general be-
neficioso para todas las sociedades integradas en
el grupo, ya que los flujos podran ir en cualquier
direccion: “los traspasos positivos y/o negativos
realizados hacia la sociedad pooler tienen la conside-
racion de préstamos entre sociedades. Si el saldo ba-
rrido es positivo, se considera un préstamo de la filial
ala matriz (upstream loan), mientras que un traspaso
negativo a la pooler se considera un préstamo de la
matriz a la filial (downstream loan)"°. Por lo tanto,
aunque habra ocasiones en que la filial verad como
su tesoreria se aplica a atender deudas o acome-
ter proyectos de la matriz o de otras sociedades
(lo cual es un riesgo), vera también cémo en otros
casos el flujo es inverso y es ella la que se bene-
ficia de la tesoreria de otras integrantes del grupo
(lo cual es una oportunidad).

De todos modos, como lo cierto es que es el ad-
ministrador quien en este caso —como en tantos
otros— es el que justa o injustamente acostumbra
a quedar sujeto a responsabilidades, considera-
mos oportuno efectuar unas pequefias recomen-
daciones para que, en la medida de lo posible, se
vea protegido al respecto:

1.Exigir siempre instrucciones expresas a la ma-
triz, al socio Unico, a la junta o a quien le indique
que la sociedad debe participar en el contrato.
Estas instrucciones no exoneraran sus respon-
sabilidades en el plano externo (ex articulo 161
de la Ley de Sociedades de Capital), frente a
terceros, pero si en el plano interno tanto de la
sociedad como del grupo.

2.Maximizar las oportunidades y minimizar los
riesgos del contrato: con una adecuada plani-
ficacion financiera, la sociedad puede tratar de
aprovechar al maximo las ventajas del cash poo-
ling, tratando de ser receptora de fondos para
sus proyectos en lugar de financiadora de los
proyectos de las demas integrantes del grupo.

3.Crear un fondo de reserva que sea ajeno al cash
pooling. Teniendo en cuenta que el contrato ge-
nerard sus efectos en una determinada entidad
bancaria, la sociedad puede disponer de una pe-
quefia reserva en otra entidad para atender pun-
tualmente necesidades de tesoreria.

4.Exigir una auditoria de todas las sociedades
participantes en el cash pooling, puesto que en
cualquier momento se pueden ostentar créditos
frente a cualquiera de ellas y, por lo tanto, resulta
imprescindible conocer su grado de solvencia.

Ciertamente, ninguna de estas medidas excluiria
por completo el riesgo de que los administradores
de las sociedades participantes se vieran sujetos a
riesgo, aunque si podrian contribuir a minimizar su
impacto. Algo que no estaria de mas complementar
con la contratacién de un seguro de responsabili-
dad civil de administradores y directivos. Con todo,
aun cuando sea necesario tener en cuenta todos los
riesgos descritos, especialmente por parte de aque-
llos que pueden verse afectados por los mismos,
el contrato de cash pooling puede ser una solucién
muy interesante para la gestion de los recursos pro-
pios en el seno de los grupos de sociedades.

9. GIRGADO PERANDONES, P: La responsabilidad de la sociedad matriz y de los administradores en una empresa de grupo, Marcial

Pons, Madrid, 2002, pags. 200-201.

10. ORTEGA VERDUGO, F.J.: “Modelo para implantar una tesoreria centralizada en un grupo empresarial, en Estrategia financiera,

naim. 219/2005, pag. 26.
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Requisitos legales que deben
cumplir los requerimientos
individualizados de informacion

Por Marcos M. Pascual Gonzalez

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario (Universidad de Oviedo)

¢ Qué es el deber de informacion?

El deber de informacién encuentra su regulacion
en los Arts. 93 y 94 de la Ley General Tributaria
(en adelante, LGT) y alcanza a todos los obligados
tributarios, que estaran compelidos a proporcio-
nar a la Administracion tributaria toda clase de
datos, informes, antecedentes y justificantes con
trascendencia tributaria relacionados con el cum-
plimiento de sus propias obligaciones tributarias
o deducidos de sus relaciones econémicas, profe-
sionales o financieras con otras personas.

Segun el Art. 93.2 LGT, los obligados tributarios se
someten a este deber bien a partir de un reque-
rimiento de informacion general o por suministro
que se impone a través de una norma concreta
y especifica, bien mediante requerimiento indivi-
dualizado a un obligado concreto, potestad parala
que existe una genérica autorizacion a la Adminis-
tracion tributaria en la LGT.

difuminarian hasta desaparecer las lineas diviso-
rias entre ambos tipos de informacion.

La obligacién de suministro de informacién de ca-
racter general no genera dudas; basta con acudir
alos Arts. 30y siguientes del RGIT para constatar
que tal obligacion estara contenida en la normati-
va especifica de que se trate o bien en la normativa
sobre asistencia mutua y, en todo caso, en lo dis-
puesto en el RGIT en desarrollo de lo preceptua-
do por la LGT. Las dudas recaen en lo referente al
requerimiento individualizado, por lo que centrare-
mos en él el andlisis.

El deber de informacion individualizado

De la diccion de los Arts. 93 y 94 LGT, la Inspeccion
de los Tributos puede solicitar toda informacién con
trascendencia tributaria; y, en tanto la propia LGT
vincula el concepto de trascendencia tributaria con
el concepto de la aplicacion de los tributos, esto es,
con todo lo que encuentre encaje

Un requerimiento individualizado nunca puede ser un
requerimiento abstracto, genérico e indiscriminado pues,
de otra forma, se difuminarian hasta desaparecer las
lineas divisorias con respecto a un requerimiento de
informacion general o por suministro

en el Titulo Ill de la LGT, llegamos
a una relacion simplista porque,
£qué no esta o puede estar de al-
gun modo u otro relacionado con
la aplicacion de los tributos?

Se hace necesario asi delimitar

La experiencia que otorga el comportamiento de la
Inspeccion de los Tributos hace necesaria una cla-
ra distincién entre ambos procedimientos de exi-
gencia de informacion, para lo que nos valdremos
aqui de la postura del Tribunal Supremo (TS) de
entender que el calificativo de «individualizados»
implica la exigencia «de ser concretos y singula-
res, condicion que se predica en primer lugar del
requerido, pero también del ambito objetivo de la
informacién reclamadan.

En consecuencia, un requerimiento individualiza-
do nunca puede ser un requerimiento abstracto,
genérico e indiscriminado pues, de otra forma, se

el contenido de los conceptos
«trascendencia tributaria» y «apli-
cacion de los tributos», especialmente del primero
de ellos, pues en el campo del segundo cabe todo.

El concepto de trascendencia tributaria
Segun ha especificado el TS,

La nocién de “trascendencia tributaria” constituye
() un concepto juridico indeterminado, no definido
agotadoramente en el texto de la norma, pero que,
al ser aplicado, sélo puede reconducirse a una tnica
solucion juridicamente admisible. En otras palabras,
la calificacion de unos datos como de “trascendencia
tributaria” no entrafia la atribucion a la Administra-
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cion de una potestad discrecional, en cuyo ejercicio
disponga de un mayor o menor margen de manio-
bra que le permita optar entre indiferentes juridicos,
quedando, por lo tanto, su eleccion exenta de control
jurisdiccional. Se trata, por el contrario, de una po-
testad esencialmente reglada, que obliga a la Admi-
nistracion a encontrar la correcta y unica aplicacion
justa de la norma en atencion a la naturaleza de los
datos que quiere recopilar y de los sujetos a quienes
se los reclama, pues no en vano el articulo 93.1 se re-
fiere a datos “con trascendencia tributaria relaciona-
dos con el cumplimiento de sus propias obligaciones
tributarias o deducidos de sus relaciones economi-
cas, profesionales o financieras con otras personas”.

Siendo asi, la Inspeccidn, cuando efecttia un reque-
rimiento individualizado de informacidon, debe preci-
sar los datos que pide, para conocimiento del reque-
rido, pero también para facilitar el eventual control
jurisdiccional ex articulo 106.1 de la Constitucion
Espariola. Se trata, en fin, de eliminar todo atisbo de
arbitrariedad en el ejercicio de esta intensa potes-
tad por parte de la Administracion. Sélo con aquella
precision se podra concluir cabalmente si los datos
recabados alcanzan trascendencia tributaria (...).

A partir de aqui la jurisprudencia del TS distingue
entre unos datos que por si mismos retnen tras-
cendencia tributaria de otros donde tal relevancia
tributaria no es tan evidente. Entre los primeros, por
ejemplo, hallamos los saldos de cuentas en entida-
des financieras o las operaciones de caja en bancos
con billetes de 500 euros. Para requerir informacion
individualizada sobre tales operaciones resulta su-
ficiente la mera mencion objetiva de los elementos
de informacion que se demandan y de las normas
que fundamentan el requerimiento.

Sin embargo, tales simples menciones no seran va-
lidas para aquellos datos donde, como dije, la rele-
vancia tributaria no es tan evidente. Aqui, cuando
no hay amparo de una obligacién general de sumi-
nistro, la Administracion debe realizar un mayor es-
fuerzo de motivacion, justificando el requerimiento
de forma razonaday razonable. Por tanto, y aqui en-
contramos el punto esencial del andlisis, los reque-
rimientos de informacion han de cumplir en estos
casos los siguientes requisitos:

1. Han de estar motivados;

2. Cumplir con la previsién de individualizacién que
el tipo de informacion reclamada exige;

3. Debe concurrir una justificacion especifica y sufi-
ciente que los fundamente; y

4. Se ha de respetar el principio de proporcionali-
dad, conforme al que solamente han de pedirse
aquellos extremos que sirvan al objeto de la nor-
ma, para lo que es indispensable que la Inspec-
cion motive adecuadamente el contenido y el
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alcance del requerimiento para cotejar si su ac-
tuacion se ajusta a los designios del legislador.

Con tal doctrina del TS, en caso de estar ante un
dato econdmico cuya trascendencia tributaria no
es tan evidente, se hace necesario que la Inspec-
cion motive suficientemente tal trascendencia tri-
butaria de la informacién que solicita.

Asi, por ejemplo, la tasacion inmobiliaria, por ser
dato econdémico, es valida como requisito material
del requerimiento individualizado de informacién;
sin embargo, su relevancia tributaria no es evidente,
no la tiene per se, lo que exigiria que un requerimien-
to individualizado sobre estas operaciones deba
estar suficientemente motivado en cada caso por la
Inspeccién de los Tributos.

La equivalencia mimética entre datos econdmicos
y datos con trascendencia tributaria no es avalada
en ninguna circunstancia por el Tribunal Supremo.

Por tanto, el requerimiento de informacién ha de
versar sobre un dato econémico que revele tras-
cendencia econémica por cuanto sea significativo
como indicio de capacidad econémica; pero si tal
trascendencia no resalta de su configuracion inhe-
rente o per se, la motivacion de la concurrencia de
tal trascendencia deviene en obligacién ineludible
al caso concreto por parte de la Administracion.

Y aqui encontramos otro aspecto esencial en la juris-
prudencia del TS: el concepto de trascendencia tribu-
taria lo enlaza con la aplicacién de los tributos no por
eltenor de los Arts. 83 y siguientes de la LGT, sino por
la manifestacion de capacidad econdmica. Asi, des-
de esta doctrina considero equivocada la postura de
la Agencia Espaiola de Proteccién de Datos (AEPD)
cuando admite que la comunicacion a la Agencia
Tributaria del domicilio de una persona esta ampa-
rada en la trascendencia tributaria. Si bien es cierto
que la notificacion debe hacerse en el domicilio del
obligado tributario y que la notificacion es elemento
esencial en la aplicacion de los tributos, sin embargo,
el conocimiento del domicilio para realizar una notifi-
cacion no tiene relacion con la capacidad econémica
por lo que la admisibilidad de que se comunique tal
dato deberia estudiarse en cada caso.

Al no haber, como decia antes, equivalencia mi-
mética entre dato econdmico y trascendencia
tributaria, no deberian ser validos requerimiento
de informacion como el realizado a El Corte Inglés
sobre pagos realizados con la “tarjeta de El Corte
Inglés” por sus titulares por importe total anual
igual o superior a 30.000,00 euros, si lo que se
usa por parte de la Inspeccion es una férmula tipo
como: «Por orden del Jefe de la Oficina Nacional
de Investigacion del Fraude, de conformidad con
la normativa descrita en el apartado correspon-
diente, y por su trascendencia para la aplicacion
de los tributos, se le requiere la siguiente informa-



cién de contenido econémico, que resulta necesa-
ria para el desarrollo de las actuaciones que tienen
encomendadas los Servicios de Inspeccion de la
AEAT». Son férmulas genéricas y estereotipadas
que vale tanto para El Corte Inglés como para una
compafia eléctrica o una de telecomunicaciones.

Una interpretacion estricta de la doctrina del TS -
aunque a veces hasta nuestro Alto Tribunal no hace
una interpretacion rigurosa de su propia doctrina— lle-
va a convenir que todo requerimiento individualizado
debe, en primer lugar, delimitar claramente la infor-
macion que se solicita y, en segundo lugar, examinar
la suficiente motivacion en cada caso y atendiendo
a las particularidades y singularidades de cada uno.

La validez de usar una férmula tipo cuando la infor-
macion requerida retine una evidente trascendencia
tributaria, no faculta en ninglin caso a la Inspeccion
a usarla siempre y en todo caso, pues aquellos su-
puestos donde la relevancia tributaria es indiciaria
exigen a la Administracion un mayor esfuerzo de
motivacién, justificando el requerimiento de forma
razonada y razonable.

Cuando la Inspeccién requiere datos de manera in-
discriminada y no selectiva esta haciendo uso de
un mecanismo de recopilacion generalizado de ca-
racter masivo. Esto es, pretende mediante el reque-
rimiento individualizado obtener la informacion que
se obtiene a través del requerimiento por suministro,

informatic

pero sin amparo normativo concreto y especifico
para este tipo de requerimientos generales. Usar los
requerimientos individualizados como requerimien-
tos por suministro no esta admitido por el TS.

¢Es de aplicacion la Ley Organica de
Proteccion de Datos?

El Art. 11.1 LOPD exige el previo consentimiento
del interesado para la comunicacion de sus datos
personales; sin embargo, en el Art. 11.2 a) se elimi-
na la necesidad de tal consentimiento cuando una
norma con rango de ley legitime tal cesién. En el
ambito tributario esa norma son los Arts. 93 y 94
LGT, pero con la prevision contenida en el Art. 94.5
de que la cesion de datos de caracter personal que
se deba efectuar a la Administracion Tributaria
ha de ser conforme a lo dispuesto en los citados
preceptos; es decir, que la solicitud de informa-
cién que no respete la LGT no estd amparada en
la excepcion del Art. 11.2 a) LOPD, por lo que no
cabra tal cesion de datos sin consentimiento del
afectado.

En este sentido, si el requerimiento individualizado
no relne los requisitos de individualizacion, con-
crecion, motivacion y proporcionalidad, no puede
verse amparado en la limitacion al derecho de la
proteccion de datos que brinda el juego de los
Arts. 11.2 a) LOPDy 93y 94 LGT.

Y ahora mediante un acuerdo de colaboracion
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Son estos motivos los que me llevan a no compar-
tir de modo alguno que la AEPD admita una cesidn
generalizada de datos sobre suministro eléctrico.
La Agencia vuelve a confundir —o a desconocer- la
diferencia entre informacion por suministro, que es
admisible siempre que una norma asi lo contemple
(los retenedores, por ejemplo), e informacion por re-
querimiento individualizado. Sefala asi la AEPD que
la normativa de proteccién de datos no impone que
la habilitacion establecida en una norma con rango
de Ley se refiera literalmente al supuesto objeto de
cesion, sino que bastara que la Ley imponga obliga-
ciones que exijan la cesion.

Lo anterior es cierto para un requerimiento indivi-
dualizado de informacién, donde es suficiente la
potestad que la LGT le otorga a la Administracion Tri-
butaria; pero requerir una informacion general a los
suministradores de energia eléctrica entra en el cam-
po de la solicitud de informacién por suministro y ahi
no encuentra aval legal la Administracion Tributaria.

Para que este requerimiento tuviera la condicion de
individualizado, bastandole la autorizaciéon genéri-
ca, deberia reunir los requisitos de individualizacién
y concrecion y la consiguiente motivacion suficien-
te de la trascendencia tributaria de los datos econé-
micos solicitados. Y ello es asi porque el suministro
eléctrico es un dato econdémico cuya trascendencia
tributaria no es evidente per se. En todo caso seria
indiciaria al poner de manifiesto, por ejemplo, que
en un piso declarado vacio por el propietario, se
hace un uso continuo y diario de energia eléctrica,
lo que podria revelar que hay un arrendamiento no
declarado. Esto justificaria un requerimiento indi-
vidualizado de informacién de ese piso concreto,
pero aqui lo que hace la Inspeccién es una solicitud
de informacion general para ver qué encuentra en
ella. Y ese proceder, si bien comun, no estd ampara-
do en nuestro ordenamiento.

Admitir la cesion de datos a partir de requerimientos
de informacion por suministro es conceder via re-
solucion administrativa un aval a la Administracion
Tributaria que la Ley no concede. Y, sin embargo, es
lo que expresamente permite la AEPD cuando inter-
preta que la LGT admite requerimientos generales
de informacion siempre que tenga trascendencia
tributaria, minusvalorando o negando asi la AEDP
todo valor al requisito de la individualizacion de la
informacién. Asi afirma que, si los datos son adecua-
dos, pertinentes y no excesivos para el cumplimiento
de la finalidad, como es la de informar de datos de
trascendencia tributaria, entonces es irrelevante si la
informacién solicitada es general o individual.

De la jurisprudencia del TS se puede colegir el error
en el que cae ahora la AEPD. Es posible que se admi-
ta una solicitud de datos que puedan tener la condi-
cion de generales en cuanto al nimero de afectados;
y, sin embargo, encontrar la concrecién en los datos
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solicitados, que en concurrencia con la inherente
trascendencia tributaria del dato hagan innecesaria
mas motivacion en el requerimiento. Por ejemplo, so-
licitar a una entidad bancaria los ingresos en caja de
billetes de 500 euros. Pero porque es un dato concre-
to —los billetes de 500 euros— y con trascendencia
tributaria per se, lo que impide calificar de general el
requerimiento de informacién.

Sin embargo, requerir de forma generaliza datos a un
suministrador de energia, no cumple con el requisi-
to de ser un dato econdmico investido per ser de la
condicion de tener trascendencia tributaria. La AEPD
hace aqui una interpretacion excesiva del concepto
juridico «trascendencia tributaria» que, lamentable-
mente para el obligado, va mas alla de los limites
expuestos por el TS. Otro ejemplo mas de esa condi-
cién de unicidad de la Administracion cuando se tra-
ta de defender sus intereses frente a los ciudadanos.

A modo de conclusion

Por todo lo dicho hasta aqui, es factible concluir
que para que un encargado del tratamiento de
datos se vea compelido a entregar a la Adminis-
tracion tributaria datos protegidos por la LOPD, el
requerimiento debera o bien referirse a un dato
de evidente y manifiesta trascendencia tributaria
o bien concurrir en el requerimiento los requisitos
de individualizacién, concrecion, proporcionali-
dad y motivacién suficiente de la trascendencia
tributaria. En caso contrario, el encargado viola-
ria la LOPD.

Retomando lo apuntado mas arriba en relacién con
la obligacién de comunicar el domicilio fiscal de un
obligado tributario, hemos de apuntar que, si se tra-
ta del domicilio de una persona fisica, entraria en
juego la LOPD por lo que quien esté autorizado a
comunicar al dato o tenga capacidad para hacerlo
por ser responsable del dato, estara sujeto a ceder el
dato a la Inspeccién. Pero quien sea encargado del
dato y, por tanto, sin autorizacion para su cesion, no
puede verse compelido a entregarlo pues tal deber
carece de cobertura legal.

Pero, ¢cual sera la situacion a partir del 25 de mayo de
2018 con el comienzo de la aplicacion del nuevo Re-
glamento General de Proteccion de Datos? Y plantea-
mos la cuestion por su doble vertiente de importan-
cia: en primer lugar, por la légica necesidad de saber
qué va a ocurrir con el nuevo marco normativo; y, en
segundo lugar, porque en ese nuevo Reglamento se
establece que el sujeto que ceda datos sin autoriza-
cion del responsable, se convierte en responsable de
los datos, y en tales casos las sanciones seran muy
graves, llegando hasta los 20 millones de euros o el
4% del volumen de negocio total anual.
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La compensacion de bases
imponibles negativas

Por Julio Bonmati Martinez

Director CONT4BL3

Vamos a tratar sobre la consideracion de la compensacion de bases imponibles
negativas como “opcidn” y los limites sobre la compensabilidad futura que ello
conlleva, tomando como referente lo que ha determinado al respecto el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central (TEAC) en su resolucion de 4 de abril de 2017.

Imaginemos un supuesto en el que una sociedad
mercantil a la que le coincide el ejercicio econdmi-
co con el afo natural, presenta el 2 de septiembre
de 2017 la autoliquidacién del Impuesto sobre So-
ciedades modelo 200, correspondiente al ejercicio
2016, siendo la finalizacién del plazo voluntario de
presentacion el 25 de julio de 2017; con cuota cero
como consecuencia de haberse aplicado la com-
pensacion de bases imponibles negativas de ejer-
cicios anteriores pendientes de compensacion.
¢Seria admitida la compensacion de tales bases
imponibles negativas?

El'Art. 119.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (LGT) —que regula las declara-
ciones tributarias— establece lo siguiente: Las
opciones que segun la normativa tributaria se deban
gjercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de
una declaracién no podran rectificarse con posterio-
ridad a ese momento, salvo que la rectificacion se
presente en el periodo reglamentario de declaracion.

Respecto al periodo de declaracion, el Art. 124 de
la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impues-
to sobre Sociedades (LIS) dispone que los con-
tribuyentes estaran obligados a presentar una
declaracién por este

mas de comunicar a la Administracién los datos
necesarios para la liquidacién del tributo y otros
de contenido informativo, realizan por si mismos
las operaciones de calificacion y cuantificacion
necesarias para determinar e ingresar el importe
de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la
cantidad que resulte a devolver o a compensar.

Asimismo, este precepto también establece que
cuando un obligado tributario considere que una
autoliquidacion ha perjudicado de cualquier modo
sus intereses legitimos, podra instar la rectifica-
cién de dicha autoliquidacion de acuerdo con el
procedimiento que se regule reglamentariamente.

Por ultimo, el Art. 26 de la LIS sefala que las bases
imponibles negativas que hayan sido objeto de
liquidacion o autoliquidacion podran ser compen-
sadas con las rentas positivas de los periodos im-
positivos siguientes con el limite del 70 por ciento
de la base imponible previa a la aplicacién de la
reserva de capitalizacion establecida en el Art. 25
de esta Ley y a su compensacion.

Estableciendo también que el derecho de la Admi-
nistracion para iniciar el procedimiento de com-
probacion de las

impuesto en el lugar
y la forma que se
determinen por el Mi-
nistro de Hacienda
y Administraciones
Publicas. La decla-
raciéon se presentara

No existe ninguna regulacion expresa en la
normativa del Impuesto sobre Sociedades que
determine la aplicacidn de la compensacion de
bhases imponibles negativas como una opcion

aplicable por el contribuyente

bases imponibles ne-
gativas compensa-
das o pendientes de
compensacion pres-
cribird a los 10 afios,
a contar desde el dia
siguiente a aquel en

en el plazo de los 25
dias naturales siguientes a los 6 meses posterio-
res a la conclusion del periodo impositivo.

Sefalando el Art. 120 de la LGT, al regular las auto-
liquidaciones, que las autoliquidaciones son decla-
raciones en las que los obligados tributarios, ade-

que finalice el plazo
establecido para presentar la declaracion o auto-
liquidacién correspondiente al periodo impositivo
en que se generd el derecho a su compensacion.
Transcurrido dicho plazo, el contribuyente debe-
ra acreditar las bases imponibles negativas cuya

CONTUBL 3
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compensacion pretenda mediante la exhibicién de
la liquidacion o autoliquidacion y la contabilidad,
con acreditacion de su depésito durante el citado
plazo en el Registro Mercantil.

Recordemos que la compensacion de bases impo-
nibles negativas no conlleva el cumplimiento de

cios anteriores es una excepcion al principio de
independencia de ejercicios que se practica redu-
ciendo la base imponible de los ejercicios posterio-
res; es decir, que opera sobre la base.

La Ley reconoce a los sujetos pasivos el derecho a
compensar bases imponibles negativas de ejerci-

requisitos  adicionales
para el sujeto pasivo
sino que es causa de
configurar el Impuesto
sobre Sociedades como
un tributo que grava una

La compensacion de bases imponibles
negativas de ejercicios anteriores es una
excepcion al principio de independencia

de ejercicios

cios anteriores; el ejer-
cicio de dicho derecho
es potestativo y no
imperativo, debiendo
ser el sujeto pasivo el
que decida, dentro de

renta plurianual al obje-
to de gravar correctamente la capacidad econémi-
ca del contribuyente.

Por otro lado no existe ninguna regulacion expre-
sa en la normativa del Impuesto sobre Sociedades
que determine la aplicacion de la compensacion
de bases imponibles negativas como una opcion
aplicable por el contribuyente. A este respecto, el
Tribunal Econémico-Administrativo Central ha re-
suelto que para la aplicacion de las opciones tribu-
tarias habra que acudir a la regulacion expresa de
cada una de ellas.

La cuestion a dilucidar se centra en determinar si,
en lo que se refiere a la compensacion de bases
imponibles negativas, puede afirmarse que esta-
mos 0 no ante una opcion en los términos del Art.
119.3 de la LGT.

De acuerdo con el Art, 12.2 de la LGT: En tanto no
se definan por la normativa tributaria, los términos
empleados en sus normas se entenderan conforme
a su sentido juridico, técnico o usual, segun proceda.

Siendo definido el término “opcion” por el Dicciona-
rio de la Lengua Espafiola de la RAE como Libertad
o facultad de elegir o Derecho a elegir entre dos o mds
cosas, fundado en precepto legal o

en negocio juridico, y por el Diccio-

nario del Espafiol Juridico de la

RAE como derecho a elegir entre

dos 0 mas alternativas. A su vez, la

RAE define “optar” como escoger

algo entre varias cosas.

Ajuicio del TEAC, el hecho de que
la ley permita al contribuyente ele-
gir entre compensar o no las ba-
ses imponibles negativas y, en el
primer caso, el importe a compen-
sar dentro de los limites posibles,
entra plenamente dentro del con-
cepto de “opcion” antes definido.

Y asi, la compensacion de bases

imponibles negativas de ejerci- .
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los limites legales es-
tablecidos para ello, si ejercita o no su derecho ala
compensacion, asi como su importe.

Ademads, se trata de una opcion que se ejercita
“con la presentacion de una declaracion”, que es
la declaracion del Impuesto sobre Sociedades, por
lo que la eleccidn respecto de la compensacién o
no y, en caso afirmativo, de su cuantia, debe con-
siderarse una opcion tributaria que se ejercita
mediante la presentacién de una declaracién y, en
consecuencia, que cumple todas las condiciones
para que le resulte aplicable el Art. 119.3 de la LGT
anteriormente mencionado.

Recordemos que la calificacion de la compensa-
cion de bases imponibles negativas como “opcion
tributaria” ha sido reiteradamente argumentada
por parte de la Administracion al considerar que
si en un procedimiento inspector se incrementan
las bases imponibles previas declaradas por el
contribuyente, el ajuste positivo practicado por la
Inspeccion no puede ser compensado con bases
imponibles negativas. Considera que el importe
compensado en la declaracion originaria al res-
ponder al concepto de opcién tributaria no puede

ser alterado posteriormente.

'ah
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Pero no debemos olvidar que esta argumentacion
ha sido rechazada por parte de distintos tribunales
de Justicia no dando validez al régimen de opcion
tributaria en este caso y solicitando la modifica-
cién de las liquidaciones practicadas por la Ins-
peccién con incremento de la cuantia de bases im-
ponibles negativas aplicada por el contribuyente
en la declaracion originaria.

En concreto, las posibilidades que se pueden dar
son las siguientes:

1.Que el contribuyente hubiere autoliquidado una
base imponible previa a la compensacion de
cero o negativa, teniendo bases imponibles ne-
gativas de ejercicios anteriores pendientes de
compensar: en este caso debe entenderse que
el contribuyente no ejercité opcién alguna, dado
que, segun los datos autoliquidados, ninguna
base imponible de ejercicios anteriores pudo
compensar en el ejercicio en funcién de la base
imponible positiva previa a la compensacion
autoliquidada. Y por tanto podréa optar posterior-
mente, sea via rectificacion de autoliquidacion o
declaracion complementaria, sea en el seno de
un procedimiento de comprobacion.

2.Que el contribuyente decida deducirse hasta el
limite maximo compensable en el ejercicio en
funcioén de la base imponible positiva previa a la
compensacion autoliquidada: debe entenderse,
no que el contribuyente haya optado por com-
pensarse el concreto importe compensado, sino
que implicitamente opté por deducirse el impor-
te maximo que se podia deducir, por lo que, de
incrementarse (por el propio contribuyente o por
una comprobacién administrativa) la base im-
ponible previa a la compensacion, mantendra el
interesado su derecho a compensar en el propio
ejercicio el importe compensable no compensa-
do en su autoliquidacion.

3.Que, aun autoliquidando una base imponible
previa a la compensacion positiva, el contribu-
yente decida no compensar importe alguno o
compensar un importe inferior al limite maximo
compensable en el ejercicio en funcién de la
base imponible positiva previa a la compensa-
cion autoliquidada: esta claro que el contribu-
yente opt6 por no aprovechar en todo o en parte
las bases imponibles negativas compensables,
lo que tendrad una determinada repercusion so-
bre la cantidad que finalmente resulte a ingresar
o0 adevolver en su autoliquidacion. Asi las cosas,
a juicio del TEAC, el sujeto pasivo que pudiendo
obtener como resultado de su autoliquidacion
una cantidad a ingresar inferior a la resultante o
una cantidad a devolver superior a la resultante,
ha optado por consignar los importes consigna-

dos en su autoliquidacién, no podra posterior-
mente, y fuera ya del plazo de autoliquidacion
voluntaria, sea via de rectificacion de autoli-
quidacion o en el seno de un procedimiento de
comprobacion, por el citado Art. 119.3 de la LGT,
modificar la opcion ya ejercitada en el sentido de
que le resulte a ingresar una cantidad inferior o a
devolver una cantidad superior.

4.La dltima seria que el contribuyente no hubiere
presentado autoliquidacion estando obligado
a ello: en estos casos, a juicio del TEAC, es evi-
dente que, con el incumplimiento de la mas ba-
sica de sus obligaciones tributarias, no ejercité
el interesado el derecho a compensar cantidad
alguna dentro del periodo reglamentario de de-
claracion, optando por su total diferimiento, por
lo que, transcurrido dicho periodo reglamentario
de declaracion, no podra rectificar su opcion so-
licitando, ya sea mediante la presentacion de de-
claracién extemporanea ya sea en el seno de un
procedimiento de comprobacion, la compensa-
cion de bases imponibles negativas de ejercicios
anteriores. El propio tribunal es el que establece
como fundamento que tratar de manera contraria
esta Ultima situacién haria de mejor condicion y
trato al no declarante que al declarante segun los
criterios anteriormente expuestos.

En nuestro ejemplo del principio de este articulo,
estamos ante la situacion expuesta en la cuarta y
Gltima posibilidad de las enunciadas y, por tanto,
como el contribuyente ha incurrido en el incum-
plimiento de la mas basica de sus obligaciones
tributarias —la de no presentar la declaracién den-
tro del periodo reglamentario— y, obviamente, al
no ejercitar el interesado el derecho a compensar
cantidad alguna dentro del periodo reglamentario
de declaracion, optando por su total diferimiento;
una vez transcurrido dicho periodo reglamentario
de declaracion, no podra rectificar su opcién y pre-
tender la admision de la compensacién de la base
imponible negativa mediante la presentacion de
una declaracion extemporanea.

Dicho de otra manera si se presenta la declaracion
del Impuesto sobre Sociedades mediante una au-
toliquidacion voluntaria extemporanea o fuera de
plazo en ella no se admite la compensacion de ba-
ses imponibles negativas de ejercicios anteriores
de conformidad con la resolucion del TEAC.

Para terminar lo que requla el Art. 119 de la LGT, en
relacién con estas opciones que se deban ejerci-
tar, solicitar o renunciar con la presentacion de una
declaracion, es el rigido régimen de su rectificabili-
dad; es decir, la rectificacion solo es posible dentro
del periodo reglamentario de declaracién y no una
vez transcurrido este.

CONTUBL 3
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¢ ES posible la devolucidn de la
“plusvalia municipal” pagada
tras la STC de mayo 2017?

Por Antonio Ibarra Lopez

Presidente AECE Murcia | Abogado | Asesor fiscal

En el nimero 61 de la revista CONT4BL3 (I Trimestre
de 2017, pags. 30 a 32) ya tuvimos ocasion de tratar
la plusvalia municipal tras la sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) de 17 de febrero de 2017; arti-
culo al que nos remitimos como punto de partida.

Mucho ha llovido en tan poco tiempo, asi la STC
59/2017, de 11 de mayo, declar6é nulos los Arts.
107.1,107.2 a) y 110.4 de la Ley Reguladora de Ha-
ciendas Locales (LRHL) al vulnerar dichos preceptos
el principio de capacidad econémica en la medida
en que la tributacion no esta vinculada a la existen-
cia de beneficio, sino a la mera titularidad del terreno
durante un periodo de tiempo y en la medida en que
no permiten acreditar la existencia de una situacion
inexpresiva de capacidad econémica. Al margen de

(2/1979) y no es posible revisar procesos fene-
cidos mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada en los que se haya hecho aplicacion de
las leyes; por lo que si la sentencia es firme, en
principio, no podré revisarse.

2. En segundo lugar, cuando la gestion del impues-
to sea por liquidaciéon municipal; en este caso
nos encontramos con la existencia de actos ad-
ministrativos ¢qué sucede si los actos adminis-
trativos son firmes y no fueron recurridos en su
dia en los tribunales? En este caso la STC tampo-
co contiene un pronunciamiento expreso; pero si
podemos acudir a la reciente STC 140/2016, de
21 dejulio, sobre las tasas judiciales, que sefiala

que no hay irretroac-

la nulidad de estos
preceptos asi como
su repercusion a ni-
vel nacional, la STC
no es novedosa en
el sentido de que ya
existian pronuncia-
mientos de varios

La cuestion a analizar es si tras esta sentencia
del Tribunal Constitucional sera posible
obtener la devolucion de las plusvalias

municipales pagadas y qué medios tenemos
a nuestro alcance

tividad. Por lo que los
actos administrativos
firmes anteriores a la
STC de mayo inicial-
mente no sufririan al-
teracion. Dice la STC
citada:

Tribunales Superio-
res de Justicia (TSJ) autondmicos estimando recur-
sos de obligados tributarios que habian probado la
pérdida o minusvalia.

La cuestion a analizar es si tras esta resolucién de
nuestro érgano de garantias constitucionales sera
posible obtener la devolucion de las plusvalias mu-
nicipales pagadas y qué medios tenemos a nuestro
alcance.

He leido en varios articulos de prensa econdémica
que se debe presentar en el consistorio una solici-
tud de rectificacion y devolucion de ingresos inde-
bidos; sin embargo, hay que analizar esta cuestion
con un poco mas de profundidad, tal y como avan-
zamos en el articulo anterior:

1. En primer lugar, en el caso de que en su momen-
to se iniciara un proceso judicial, el TC no se pro-
nuncia en su sentencia sobre sus efectos tempo-
rales; siendo esto asi, acudimos al Art. 40 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)
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Ahora bien, la modula-
cion del alcance de nuestra declaracion de incons-
titucionalidad no se limita a preservar la cosa juzga-
da. Mas alla de ese minimo impuesto por el Art. 40.1
LOTC debemos declarar que el principio constitucio-
nal de seguridad juridica (Art. 9.3 CE) también re-
clama que esta declaracion de inconstitucionalidad
solo sea eficaz pro futuro, esto es, en relacion con
nuevos supuestos o con los procedimientos admi-
nistrativos y procesos judiciales donde atin no haya
recaido una resolucion firme.

¢Cabria alguna opcién adicional? Quizas acudir a
los procedimientos especiales de revision del Art.
216 de la Ley General Tributaria (LGT). Entre ellos,
habria que probar la via del procedimiento especial
de revision de actos nulos de pleno derecho del Art.
217.1 de dicha ley. Y decimos “quizas” porque en di-
cho precepto los motivos de nulidad estan tasados
y el contenido de la STC esto es la inconstitucionali-
dad de un precepto no coincide con ninguno de los



==

motivos de este articulo. En nuestra opinidn, habria
que intentar esta via, asesorando a nuestros clien-
tes sobre lo dicho y siendo conscientes de que se
“puede” estar vulnerando el principio constitucional
de seguridad juridica, y lo normal es que esta revi-
sion de actos nulos del 217 LGT no prospere. Pero
“sentencias y jueces tienes nuestro sistema judi-
cial" y de un modo u otro habra que hacer justicia
y eso si, intentar buscar una justificacién forzada
al tiempo que razonada de los motivos de nulidad.

Por el contrario, si el acto administrativo todavia no
ha devenido firme, ora porque estemos dentro del
plazo de mes desde que se dict6, ora porque esté
recurrido ya sea ante la Administracién o ante los
Tribunales, habra que efectuar las correspondientes
alegaciones y aportacion de prueba correspondiente.

3. En tercer lugar, cuando la gestion del impuesto
sea por autoliquidacion: en este caso el plazo y
el método es mucho mas ventajoso, ya que el
obligado tributario por aplicacion del Art. 120.3
LGT puede, en este caso si, presentar una soli-
citud de rectificacion primero (y simultanea o
posterior solicitud de devolucion de ingresos
indebidos) dentro del plazo de prescripcién de
cuatro afios desde que se presentd la autoliqui-
dacion y siempre y cuando el Ayuntamiento no
hubiera efectuado una liquidacion definitiva. Si el
Ayuntamiento o la Administracion que gestione
el impuesto ha efectuado una liquidacion, nos
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remitimos al punto segundo, puesto que estaria-
mos en presencia de un acto administrativo.

Cabe sefialar que la mera solicitud de devolucion de
ingresos indebidos por si sola no prosperaria, por-
que para que haya devolucién de un ingreso inde-
bido primero tiene que existir el reconocimiento del
derecho ya sea por anulacién del acto administrati-
Vo, ya sea por rectificacion de la autoliquidacion, ya
sea por reconocimiento o por sentencia, etc. por lo
que si estando dentro de plazo en cualquiera de las
opciones, solo planteamos la devolucién de ingre-
sos indebidos basado en la STC, la Administracion
la desestimara y si nos distraemos en recurrirla, es
posible que pasen los plazos para interponer los re-
cursos vistos, que son los que tienen que otorgar el
derecho a la devolucién, y entonces si, solicitar la
devolucion de ingresos indebidos para los que ten-
dremos cuatro afos a contar desde el nacimiento
de nuestro derecho.

Prueba para justificar que no
se ha producido el incremento
de valor

A la hora de interponer el correspondiente recurso,
revision o continuar con los que estén en marcha
se debera justificar que no se ha producido el incre-
mento de valor y, por lo tanto, que no se ha produ-
cido el hecho imponible. Habra que probar. Quién
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debe probar en las trasmisiones nuevas que se
produzcan a partir de la STC es una cuestién que
trataremos mas adelante.

En las nuevas trasmisiones a partir de la STC en las
que no haya incremento de valor, no se habra produ-
cido el hecho imponible y, por lo tanto, el negocio ju-
ridico realizado no estara sujeto al Impuesto sobre
el Incremento del Valor de los Terrenos de Natura-
leza Urbana (IIVTNU) y al no estar sujeto ni siquiera
debe presentarse la autoliquidacién por parte del
sujeto pasivo. Dicho esto y hasta que se modifique
el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Ha-
ciendas Locales (TRLHL) y se establezca la forma
para justificar y probar la existencia o no del incre-
mento, deberiamos, en nuestra opinién, proceder de
la siguiente manera:

* En el sistema de autoliquidacion: es el contribu-
yente el que presenta la liquidacién y efectta el
ingreso. Si bien en puridad, si no hay incremento
no se produce el hecho imponible y por lo tanto no
hay sujecion al impuesto, pero seria recomendable
presentar un escrito diciendo que no se presenta
la autoliquidacion e indicando que no hay incre-
mento. En este caso, cuando la Administracion
inicie los procedimientos de gestion o inspeccion
correspondientes, deberemos probar nosotros que
no ha existido incremento de valor del terreno, en
definitiva que no se ha producido el hecho imponi-
ble. Pero si el Ayuntamiento practicara liquidacion,
nos remitimos al punto siguiente.

* En el sistema de liquidacion administrativa: la Ad-
ministracion no puede en este caso girar ya sin
mas una liquidacidn, sino que tiene que compro-
bar que se ha realizado el hecho imponible, esto
es, que existe un incremento. En este sistema

por tanto la carga de la prueba corresponde a la
Administracién por aplicacion del Art. 105.1 LGT.
Ahora bien, no olvidemos que en este sistema el
obligado tributario tiene que comunicar a la Ad-
ministracion que ha realizado la trasmision, por
lo que seria recomendable proceder como en el
punto anterior: comunicar indicando que no hay
incremento y que sea la Administracién la que
pruebe lo contrario.

Tanto en un sistema como en el otro nos encontra-
remos con un problema de valoracién de la prueba
y por lo tanto, la litigiosidad se trasladara ahora a
un problema de comprobacién de valores de la base
imponible. Y hablando de la prueba, la pregunta es
¢qué pruebas podemos aportar?

1. Escritura (titulo) de adquisicion y de trasmision:
una prueba muy basica y que los tribunales no
consideran suficiente —a pesar de que de su
comparacion resulte un decremento de valor—
sino que requieren pruebas complementarias,
debido a que los valores consignados en ellas
no suelen coincidir con el importe satisfecho; no
obstante, para impuestos de plusvalia de escaso
impacto fiscal posiblemente sea la Unica prueba
“posible”, porque en el caso de recurrir a perita-
ciones, tasaciones, y otros gastos el importe de
estas pruebas puede ser superior al impuesto a
pagar y es muy dificil la condena en costas a la
Administracion por la que se nos resarzan estos
gastos. En muchos casos estaremos ante un
problema de injusticia econémica.

2. Tasaciones de inmuebles siempre y cuando des-
glosen el importe de la construccion y del terre-
no; y, si no lo hacen, habra que ver el método de
poder desglosarlo.
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3. Informe pericial de parte.
4. Pericial por perito insaculado.

5. Documentos sobre la evoluciéon del mercado:
como una prueba indiciaria de las bajadas de
precios en la zona.

6. Valoracion por otros organismos oficiales: sobre
todo comprobaciones de valores.

7. La contabilidad en caso de empresas en las que
consten los costes de construccion, etc.

En ultima instancia sera el legislador el que en bre-
ve establecera el mecanismo probatorio que habra
que aplicar, y mientras tanto ;qué?

¢Qué pasara en un futuro? EI TC dice: corresponde al
legislador, en su libertad de configuracion normativa,
llevar a cabo las modificaciones o adaptaciones perti-
nentes en el régimen legal del impuesto que permitan
arbitrar el modo de no someter a tributacion las situa-
ciones de inexistencia de incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana.

Asi pues, desde que se produzcan las nuevas tras-
misiones y hasta que el legislador establezca el me-
canismo legal, si hemos tenido una minusvalia y el
sistema es el de liquidacién municipal, nos veremos
abocados necesariamente a recurrir a la liquidacion
en reposicion para evitar que devenga firme en el
breve plazo de un mes y, ademas, si queremos evitar
los recargos y sanciones se debera pagar (ya sea la
totalidad de la deuda en plazo voluntario y solicitan-
do aplazamiento, o suspender el cobro con garan-
tias para evitar recargos y sanciones en el caso de
que nuestro recurso fuera desestimado en un futuro,
ya que la perdida/minusvalia habra que probarla).

Y si a pesar de existir incremento de valor del te-
rreno ¢el impuesto resultase confiscatorio? Esto es,
por ejemplo, que haya un incremento de valor de
5.000 euros y la cantidad a pagar por el IIVTNU sea
de 4.000 euros (situacion bastante frecuente debi-
do ala diferencia de los valores del catastro con los
que se liquida el impuesto y los valores reales de
trasmision). Pues en nuestra opinién estariamos
también ante un supuesto que daria lugar a plantear
una cuestion de inconstitucionalidad, que debemos
estudiary recurrir ante los tribunales para que estos
la planteen al TC y sea resuelta, avanzando asi en
hacer un sistema tributario mas justo y equilibrado.

Por ultimo sefalar que la Federacién Espanola de
Municipios y Provincias (FEMP), el 2 de junio de
2017, elaboré un documento que remitié al Minis-
terio de Hacienda proponiendo una revision integral
del impuesto o cuando menos adecuar el impuesto
ala evolucion real del mercando inmobiliario. Por lo
que aventuramos que en un futuro breve escribire-
mos un nuevo articulo sobre este impuesto tras la
reforma legislativa. Hasta la proxima.
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Proposicion de Ley de Reformas
Urgentes del Trabajo Autonomo

Por Angel Lépez Atanes

Abogado-Economista | Socio Director Grupo Atelier

Tal y como recoge la exposicion de motivos de la Proposicién de Ley de Reformas Urgentes del Trabajo
Auténomo (LRUTA), el trabajador auténomo tiene un protagonismo destacado en la generacion de riqueza
y actividad productiva en nuestro pais.

Dentro de este contexto, se introduce la LRUTA como una de las grandes propuestas de la vigente legis-
latura; asi, el pasado mes de julio, el Congreso de los Diputados dio luz verde a la propuesta de ley, que
actualmente se encuentra en tramitacion en el Senado y que tiene por objeto avanzar en una serie de re-
formas cuyo objetivo final consiste en apoyar el desarrollo de la actividad emprendedora de este peculiar
Yy necesario colectivo.

La LRUTA se estructura en ocho titulos, siete disposiciones adicionales, una disposicién derogatoria y

tres finales. En este novedoso articulado se introducen las siguientes herramientas:

Gastos deducibles del autonomo

* Los auténomos podran deducirse en el IRPF
hasta 26,67 euros en concepto de dietas y
manutencion. Si dichos gastos se desarrolla-
sen fuera del territorio nacional, la cuantia de

Gastos de suministro

* En aquellos casos en los que el trabajador auté-
nomo desarrollara su actividad desde su domici-
lio y afectara este, de forma parcial, podra dedu-
cir el 30% (en relacion a la proporcién de metros

Tarifa plana maternidad

+ Tras la reincorporacion de la maternidad, las tra-
bajadoras auténomas contaran con una bonifica-
cién a modo de tarifa plana en cuota de 50 euros.

Esta bonificacion sera para un periodo de 12
meses a contar desde la fecha de su reincorpo-
racion, siempre y cuando opten por cotizar por la

deduccion por estos conceptos ascenderia a
48,08 euros. En cualquiera de los dos casos se
exige que el pago se realice a través de medios
telematicos.

cuadrados de la vivienda afectada a la actividad)
de los gastos de suministro relativos a agua, gas,
teléfono, internet, electricidad u otros de anéloga
naturaleza.

base minima establecida con caracter general en
el régimen especial que corresponda por razon
de la actividad por cuenta propia.

+ Si se optara por una base de cotizacién superior
a la minima la bonificacion sera del 80%.

Bonificacion de cuota por el cuidado de menores o dependientes

* Cuando el trabajador auténomo tuviere que cui-
dar de menores o dependientes contara con una
bonificacion en cuota del 100% durante un perio-
do de 12 meses. La LRUTA introduce una serie
de modificaciones en el Art. 30 de la Ley 20/2007
relativa al Estatuto del Trabajador Auténomo en
dénde se recoge dicha bonificacién en alguno de
los siguientes escenarios:
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1. Por cuidado de menores de 12 afios.

2. Por tener a su cargo un familiar, por consan-
guinidad o afinidad hasta el sequndo grado
inclusive, en situacion de dependencia, debi-
damente acreditada.

3. Por tener a su cargo un familiar, por consangui-
nidad o afinidad hasta el segundo grado inclusi-
ve, con pardlisis cerebral, enfermedad mental o
discapacidad fisica o sensorial.
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Cambios en la base de cotizacion

+ Con objeto de poder adecuar la base de cotiza-
cion a los ingresos generados, el auténomo po-
dra cambiar la base de cotizacién hasta en cua-
tro ocasiones a lo largo del periodo anual.

+ La LRUTA afade un nuevo Art. 43.bis en el Real
Decreto 2064/1995 sobre cotizacién y liquidacion,
cuya rubrica es “cambios posteriores de base”.

* En este sentido, los trabajadores auténomos po-
dran cambiar hasta cuatro veces al afio la base
por la que viniesen obligados a cotizar, eligiendo
otra dentro de los limites minimo y maximo que
les resulten aplicables en cada ejercicio.

+ El cambio surtir efectos en las siguientes fechas:

1.1 de abril, si la solicitud se formula entre el 1 de
eneroy el 31 de marzo

2. 1 dejulio, si la solicitud se formula entre el 1 de
abril y el 30 de junio

3. 1 de octubre, si la solicitud se formula entre el 1
dejulioy el 30 de septiembre

4. 1 de enero, si la solicitud se formula entre el 1
de octubre y el 31 de diciembre

Altas y bajas en actividades estacionales

+ Cuando el trabajador auténomo tuviere activi-
dad solo en determinadas épocas del afio, po-
dra darse de alta y baja hasta 3 veces anuales

con objeto de adecuar su actividad a los perio-
dos de cotizacién

Compatibiliacion de la pension de jubilacion

+ El trabajador auténomo podra compatibilizar el
100% de la pensidn de la jubilacion con la prolon-
gacion de la vida laboral. Asi la LRUTA introduce
una serie de modificaciones en los apartados 2y
5 del Art. 214 del texto refundido de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social.

Accidente “in itinere”

+ Si se produjera un accidente del auténomo en su
desplazamiento a su puesto de trabajo, este po-
dria ser calificado de accidente “in itinere”.

+ La LRUTA introduce una serie de modificaciones
en el apartado 2 del Art. 316 del Texto refundi-
do de la Ley General de la Seguridad Social de
modo que se entendera como accidente de tra-
bajo del trabajador auténomo el ocurrido como
consecuencia directa e inmediata del trabajo que
realiza por su propia cuenta.

+ De este modo, cuando el auténomo realice una
actividad por cuenta propia y siempre y cuando tu-
viere acreditado tener contratado al menos un tra-
bajador por cuenta ajena, la cuantia de la pension
compatibilizada con el trabajo alcanzara el 100%.

+ También se entenderd, tal como se exponia al

principio de este apartado, por accidente “in iti-
nere” aquel que se produzca al ir o volver del
lugar de la prestacion de la actividad econémi-
ca. A este respecto, se entenderd como lugar
de la prestacion el establecimiento en donde el
trabajador auténomo ejerza habitualmente su
actividad, siempre y cuando no coincida con su
domicilio.

Recargos por retrasos en el pago de la cuota de autdnomos

+ Se ha introducido con la LRUTA una modifica-
cion en el Art. 30 de Ley de la Seguridad Social.
De este modo, los recargos por retrasos en el
pago de la cuota de auténomos se ven reducidos
durante el primer mes del retraso. Asi, la penali-
zacion se reduce en 10 puntos porcentuales pa-
sando del 20 al 10%.

* Fuera de este plazo del primer mes de retraso
se recoge un recargo del 20% de la deuda si se
abonasen las cuotas debidas antes de la termi-
nacion del plazo de ingreso establecido en la re-
clamacién de la deuda o acta de liquidacion, y de
un 35% si se abonasen las cuotas debidas a par-
tir de la terminacion de dicho plazo de ingreso.

CONTUBL 3
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Cuota del autonomo societario

* La cuantia de la cuota del auténomo societario
quedara determinada con los Presupuestos Ge-

nerales del Estado, desvinculandose asi su subida
referenciada al salario minimo interprofesional.

Excesos de cuota en situaciones de pluractividad

* En los casos de trabajadores auténomos que
realicen varios trabajos por cuenta ajena de-
sarrollados de forma simultanea, la Seguridad
Social de oficio devolvera el 50% de los excesos
de cotizacién, sin que tuviere que producirse,
por tanto, una solicitud de devolucién previa por
parte del auténomo.

Formacion trabajadores autdnomos

* La LRUTA recoge de forma expresa que las or-
ganizaciones intersectoriales representativas
de auténomos y de la economia social partici-
paran en la deteccién de necesidades, disefio,

Contratacion de trabajadores

* El auténomo podra contratar como trabajado-
res por cuenta ajena a su cényuge, ascendien-
tes, descendientes y demas parientes con un
limite por consanguinidad o afinidad hasta un
segundo grado.

* En estos casos, el auténomo empleador tendra
derecho a una bonificacién en la cuota empre-
sarial por contingencias comunes del 100% du-
rante un periodo de 12 meses siempre y cuando
concurran las siguientes condiciones:

1.Que el auténomo empleador no hubiere ex-
tinguido en el plazo de 12 meses anteriores
a la contratacion que da derecho a la bonifi-

+ En estos casos, el abono se producira antes del

1 de mayo del ejercicio siguiente, salvo que con-
curriesen especialidades en la cotizacion que
impidan efectuarlo en ese plazo, o en su caso
resultara necesaria la aportacion de datos por
parte del interesado.

programacion y difusion de la oferta formativa
para trabajadores auténomos con el objetivo de
mejorar la formacion profesional para el empleo
de este colectivo.

cacion, contratos de trabajo bien por causas
objetivas, bien por despidos colectivos que
hubieren sido declarados no ajustados a de-
recho; y

2.Que el auténomo empleador mantenga el ni-
vel de empleo en los seis meses posteriores a
la celebracion del contrato que de derecho a
la bonificacién.

En cuanto al encuadramiento de los hijos con-
tratados por parte del trabajador auténomo, se
recoge que cuando estos tuvieren menos de 30
afnos y convivieran con el auténomo empleador
quedara excluida la cobertura por desempleo.

Il Trimestre 2017
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Conclusiones

Como hemos visto, la LRUTA introduce nu-
merosas modificaciones en diferentes as-
pectos de la vida econémica del trabajador
auténomo.

Asi, por un lado, se incorporan numerosas he-
rramientas que tienen como objetivo facilitar
la cotizacion del auténomo a la Seguridad So-
cial y reducir las cargas administrativas de los
trabajadores. Dentro de estas herramientas
destacamos la modulacién de los recargos por
el ingreso de cuotas fuera de plazo y la nueva
regulacion de la cotizacion de los trabajadores
auténomos en los supuestos de pluriactividad.

Por otro lado, con objeto de impulsar la acti-
vidad econdémica de este colectivo, la norma
introduce una ampliacién de la denominada
tarifa plana del auténomo y asi mismo se in-
troducen una serie de medidas para facilitar
la conciliacién de la vida laboral y familiar del

Segun lo analizado, la reforma no solo abor-
da aspectos de contenido exclusivamente
laboral sino que también se introducen mo-
dificaciones en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas con objeto de clarifi-
car determinadas cuestiones controvertidas
como la deducibilidad de los gastos en los
que incurren los auténomos en el ejercicio de
su actividad.

En definitiva, como sefala la exposicion de
motivos en su apartado final, la proposicion
de ley implica un conjunto de herramientas
y medidas encaminadas a mejorar las condi-
ciones en las que desarrollan su actividad los
trabajadores auténomos y con ello la genera-
cién de riqueza productiva de nuestro pais,
dada la importancia de este colectivo.

Ya veremos, pues como dice el famoso refran
castellano, no por mucho legislar se reforma

trabajador auténomo.
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La economia sumergida

Por Aurelio Ayala Tomds

Socidlogo

Introduccion

Existen amplios espacios sociales en los que los va-
lores dominantes en una cultura tienen una lectura
muy diferente a la del ndcleo de la mayoria social.
No es que no estén vigentes sino que su vigencia se
ejerce de otra manera. La Sociologia funcionalista
despachd este incomodo asunto con los apartados
de “conducta desviada” y “grupos marginales”; pero
en un pais donde el 20 por ciento del PIB, segun con-
senso de muchos estudiosos, se genera en la eco-
nomia sumergida, el fendmeno requiere un lugar en
la mesa del hacendista.

En estas zonas en penumbra la vigencia del Dere-
cho es problematica, si existe acaso y se ejerce de

La economia sumergida

El primer problema que plantea la economia su-
mergida es su nombre: cémo debe ser llamado un
conjunto de actividades que no se ajustan a todos
los requisitos legales existentes para ejercer una
determinada actividad, se orientan mayoritaria-
mente a la ocultacion de esta o a la elusioén fiscal
o estan directamente tipificadas como delictivas.

Frank A. Cowell, en su clasica obra Enganar al Es-
tado: un anélisis econémico de la evasién', prefiere
la expresion mas neutra de economia sumergida.
Resulta clara su motivacion: la preocupacién por
maximizar el ingreso fiscal y obtener la vision mas
completa de las actividades econémicas. Eso lle-

va a Cowell a interesarse por los métodos

El término “economia sumergida”
contiene dos sumandos principales:
la economia informal y la economia

de lo ilicito penal

mas eficaces para estimar su entidad:

1) Meétodos directos de estimacion, solo apli-
cables en Estados que tienen un sistema fiscal
y una fuerza inspectora bien desarrollada;

2) Meétodos deductivos o indirectos entre

manera incidental por la policia, los fiscales y los
jueces. Tenemos mas informacion de ellas a través
de la novela negra o el cine que por la accién de los
cuerpos inspectores de Hacienda o de Trabajo. Los
encuestadores que trabajan para las entidades de-
moscoépicas evitan su frecuentacion.

1. Op. cit. Alianza Editorial: Madrid, 1995.
2. Financial Analysts Journal, 33, enero-febrero pags. 24-27.

los que se encuentran las discrepancias en-
tre gasto y renta; el llamado “censo de empleo”,
es decir la estimacion del empleo oculto a la Se-
guridad Social o en el caso americano al TCMP
(Taxpayer Compliance Measurement Program); el
método de los “agregados monetarios” basados
en un andlisis de series temporales de las carac-
teristicas y velocidad de circula-
cion de la masa monetaria o de
los “modelos blandos” de natu-
raleza econométrica en donde se
busca la congruencia ensayando
aquellas variables relacionadas
con la economia informal, de las
que por definicién no hay base es-
tadistica, hasta encontrar el ajus-
te mas plausible del modelo.

Peter M. Guttmann (1977) se re-
firi6 en un breve como famoso
articulo a la Subterranean Eco-
nom? mientras que Avila Cano
escoge el nombre de Economia
irreqular®.

3. A. J. Avila Cano et al. “Economia Irregular y Evasién Fiscal” Analistas Econémicos de Andalucia. Malaga 1997.
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En un articulo de Eurostat, de 28 de julio de 2015,
Formulacion del sistema de cuentas nacionales- la
economia no observada; el citado organismo de la
Unién Europea muestra un enfoque similar al del
Cowell (1995) al referirse a que: (...) el principal ob-
jetivo de las cuentas nacionales es ofrecer una des-
cripcion exhaustiva de la economia, cuya ausencia
produce molestias a los usuarios y a los propios
expertos en contabilidad nacional.

Eurostat incluye en la economia no observada las
actividades sumergidas —es decir, no ilicitas—, las
actividades ilicitas, la produccion de los hogares
para su consumo propio y una categoria especial
de actividades informales no observadas que es un
auténtico cajon de sastre*.

El término de economia sumergida contiene, como
acabamos de exponer, os sumandos principales:
la economia informal y la economia de lo ilicito
penal. No se trata de dos conjuntos disjuntos sino
secantes. Las infracciones de normas fiscales o
laborales que alcancen unas determinadas inten-
sidades estan contempladas también en el Cédigo
Penal vigente. Los Arts. 311 a 317 CP contemplan
diversos supuestos de delitos relacionados con la
relacion laboral, la Seguridad Social o las normas
sobre inmigracion. EI mismo Cédigo, en sus Arts.
305 y siguientes, se refiere a los delitos contra las
Haciendas Publicas y la Seguridad Social. En nin-
guno de estos aspectos podemos extendernos.

La economia informal abarca el conjunto de ac-
tividades que se desarrollan con infraccién a
su marco regulador: normas fiscales, laborales,
medioambientales etc. La etiologia del proceso
de sumergimiento de una empresa, de una cate-
goria de empresas o de todo un sector es variada.
Dichos procesos van de lo doloso a lo puramente
defensivo, de la picaresca a la desgracia.

En ocasiones son la complejidad administrativa o
la competencia en los mercados las que causan
el sumergimiento. Estd muy relacionado con el
tamafio de la empresa y la historia laboral del em-
presario que en muchas ocasiones es un antiguo
asalariado que, para sobrevivir, se transforma en
auténomo con o sin trabajadores a su cargo, en no
pocas ocasiones miembros de su propia familia.

Un cambio tecnoldgico o un convenio de comercio
internacional pueden sumergir desde una empre-
sa 0 una comarca agricola o industrial hasta toda
una rama de la industria. En Espafia ha sucedido

y sucede con la actividad textil, la del calzado o
la propia actividad agroalimentaria por citar solo
unos pocos ejemplos.

En muchas ocasiones las autoridades tienen que
transar entre la vigencia del Derecho y delicadas
coyunturas de emergencia social.

Cuantificacion de la economia
sumergida

Por definicion la economia sumergida —o, si se
prefiere, la economia no observada— es inconmen-
surable: depende no solo de las fuentes utilizadas
sino de la propia definicion que se escoja. El obje-
tivo de “ofrecer una visién exhaustiva de la econo-
mia”, por muy plausible que sea, tampoco aclara el
asunto, puesto que la dificultad de base estriba en
qué se consideran actividades econémicas, cua-
les de ellas se incluyen en la contabilidad nacional
y cudles no merecen ese tratamiento. Este asunto
es de naturaleza cultural y depende de los valores
sociales existentes en cada formacioén histérica
concreta. Un ejemplo evidente: la consideracion
del trabajo en el hogar familiar®.

Hay una cifra fetiche que esta en el entorno del
20 por ciento del PIB. El Circulo de Empresarios,
a partir de los trabajos de Friedrich Schneider pre-
sentd en noviembre de 2016 una estimacion del
18,2 por ciento de dicho PIB, para el afio 2015, que
se comparaba con el 22,4 de Grecia, 20,6 de Italia,
el 12,3 por ciento de Francia y el 12,2 de Alemania.
La precisién del primer decimal en un terreno tan
resbaladizo no deja de ser llamativa®.

Josep Piqué al presentar estos datos animaba al
gobierno a luchar contra la economia sumergida y
a aumentar la eficacia recaudatoria de los grandes
impuestos.

Recientemente el INE ha publicado el nuevo cal-
culo del PIB en el que se adapta al sistema de
cuentas europeo SEC 2010. Se incluye en él, junto
a otros procedimientos de consolidacién, la nove-
dad de la agregacién de actividades tales como
la prostitucion y las drogas que segun nuestro
Instituto Nacional de Estadistica aportaron al PIB
de 2010 5.413 millones de euros y 3.789 millones
respectivamente.

En el blog del profesor del IESE, Eduardo Martinez
Abascal, auspiciado por dicha Escuela de Negocios,
se ironizaba sobre la precision de dichos célculos’.

4. El citado articulo amplia y actualiza los métodos referidos por Cowell, al tiempo de reconocer la diversidad estadistica de los paises

miembros de la UE.

5. Vd. Duran, M.A. (Dir.) “El trabajo no remunerado en la economia global”. Fundacion BBVA. 2012.
6. Viana, Daniel “La economia sumergida en Espaiia auin supera el 18 por ciento del PIB". El Mundo, 29 de noviembre de 2016.
7. “El nuevo PIB: colar un mosquito y tragarse un camello”, 1 de octubre de 2014. http://blog.iese.edu/martinezabascal/.
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Prevencidn del delito
econdmico: evolucion de los
diferentes modelos

Por Sergio Camara Arroyo

Prof. Derecho Penal y Criminologia | UNIR

Como indica Silva Sanchez (2000: 81 y ss.), la de-
lincuencia de la globalizacién es econdémica, en
sentido amplio. Los fenémenos econémicos de la
globalizaciénydelaintegracion econémicainteres-
tatal dan lugar a la conformacion de modalidades
nuevas de delitos clasicos, asi como a la aparicién
de nuevas formas delictivas. Asimismo, genera la
aparicion de una nueva concepcion de lo delictivo,
centrada en elementos tradicionalmente ajenos a
la idea de delincuencia como fenémeno marginal;
en particular, los elementos de organizacion, trans-
nacionalidad y poder econémico. El paradigma
del derecho penal de la globalizacién es el delito
econdmico organizado, tanto en su modalidad em-
presarial convencional, como en las modalidades
de perteneciente al ambito de la cladsicamente de-
nominada legislacion penal «excepcional», a la que
se tiende a asignar menos garantias por el enorme
potencial peligroso que contiene.

Informa Rodriguez Puerta (2014: 369 y 370) que
dos son las dificultades principales con las que se
encuentra el criminélogo a la hora de estudiar los
medios de prevencion de la delincuencia de cuello
blanco: por un lado, la difusa definicion del pro-
pio término “delincuencia econdmica y de cuello
blanco” y su alcance, en el que se pueden conte-
ner multiples y muy

Al margen de esta problemética de fuentes, tam-
bién es preciso indicar que los medios de preven-
cion de la delincuencia de cuello blanco son tan
contemporaneos como el propio concepto de de-
lincuencia econdémica. En este sentido, las lineas
de estrategia y sancion de esta clase de criminali-
dad surgen con el auge de los modernos sistemas
econémicos que mantienen un cierto grado de
complejidad y, por tanto, representan un mayor pe-
ligro de contagio delictégeno. Un claro ejemplo de
la evolucion paralela de los sistemas de sanciony
desarrollo econémico de un Estado es la progresi-
va asuncion e implementacién de la denominada
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Para Nieto Martin (2007: 121 y ss.) “que el dere-
cho penal econémico de los paises desarrollados
es cada dia mas homogéneo es algo facil de com-
probar. Sin embargo, por qué esto es asi no es nada
obvio, antes al contrario”. De hecho, el autor indica
que mas que una armonizacion de las estrategias
de lucha contra el delito econémico se ha produci-
do un proceso de americanizacion del derecho penal
econdmico que comenzaria hacia mediados del si-
glo XX, cuando tras la aguda crisis del Crack del 29
el Estado toma una posicién mas intervencionista
y comienza la escalada de normativizacion de los
sectores  socio-eco-

distintas conductas
criminosas; por otra
parte, la ausencia de
datos (elevada cifra
negra) que pueda
valorar la eficacia de
la respuesta penal o

El paradigma del derecho penal de la
globalizacion es el delito econdmico organizado,
tanto en su modalidad empresarial convencional,

como en las modalidades de la llamada
macrocriminalidad

nomicos y financie-
ros (Rodriguez Puer-
ta, 2014: 371). Para el
autor citado, el primer
conjunto  normativo
que experimenté la
influencia del dere-

administrativa y de-
terminar la manera en la que puede entrar, de for-
ma Util, en el campo de la actividad econdmica. En
realidad, apenas existen estudios criminoldgicos
empiricos sobre la eficacia de la respuesta de los
dos principales sistemas de prevencién y sancion
de la delincuencia econémica: penales o adminis-
trativo-sancionadores.
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cho norteamericano
fue el derecho de la competencia (Sherman Act); en
lo concerniente a nuestro tema, EEUU fue el primer
pais en regular la tutela de la competencia a través
de sanciones penales o administrativas. La segun-
da de las fases de esta influencia del derecho penal
econdmico norteamericano fue la preocupacion por
perseguir aquellos acuerdos competitivos realiza-
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dos fuera de las fronteras de un pais que tuvieran
efectos distorsionadores en el mercado. Para con-
sequir el control de esta clase de acuerdos y evitar
posibles fullerias en la economia del Estado se han
sequido fundamentalmente dos estrategias:

* Acuerdos de colaboracion con otros Estados.

* Colaboracién de las empresas en la investigacion
de los acuerdos restrictivos a través de los deno-
minados Leniency Programme, basados en la mis-
ma filosofia que el Corporate Guidelines Senten-
cing (carrots and sticks) ofrecen una considerable
rebaja en las sanciones a aquellas empresas que
colaboren voluntariamente con la justicia.

El siguiente paso en este proceso de americaniza-
cion de las estrategias de control y sancion de los
delitos econémicos y de cuello blanco se produjo
durante la década de los 90 con el auge del modelo
denominado Securities Law, que introdujo la tipifi-
cacion como delito de conductas abusivas sobre
la informacidn privilegiada (insider trading) con el
fin de mejorar la cooperacioén internacional. Asi,
resultado de esta fase es la implementacion en el
derecho europeo de |a Directiva 2003/124 sobre las
operaciones coninformacién privilegiaday la mani-
pulacion del mercado (abuso del mercado) (DOCE
L 96/16, 12-4-2003), que tiene su origen en el Plan
de Accidn de Servicios Financieros (FSAP) publica-
do en 1999. La normativa obedece a la necesidad
de buscar un modelo legislativo eficiente, que pro-
picie el crecimiento de los mercados financieros,
en un momento en que en Europa se persigue un
cambio en el modelo de financiacién empresarial.

Mas aun, siguiendo al autor anteriormente citado,
la americanizacion en estos sectores no afecta tni-
camente al ordenamiento penal, sino que implica
la aparicién de nuevas instituciones y nuevos me-
canismos de control social desconocidos hasta la
fecha:

* Importancia del concepto de trans-
parencia, asi como afianzamiento
de los deberes de comunicacion
de las empresas que participan en
el mercado y que deben comunicar
cada vez un mayor nimero de datos
tanto al propio mercado, como a la
autoridad que estd en su vértice.

¢ Creacion de autoridades adminis-
trativas con amplios poderes nor-
mativos y de investigacion e inclu-
so, algunas de ellas, de sancionar
determinadas conductas. Los érga-
nos de control de la actividad eco-
némica son bastante habituales en

contra la delincuencia de cuello blanco (Huynh,
2010: 105y ss.).

Introduccién de un modelo de control interno em-
presarial para evitar que en seno de las empre-
sas se cometan delitos: el corporate compliance,
self compliance o autorregulacion regulada. Se
trata de una herramienta o “forma de controlar
el comportamiento empresarial desviado” que
“consiste en incitar a las empresas, a través de
sanciones positivas o negativas, a que establez-
can sistemas de organizacion internos con el fin
de prevenir o descubrir determinadas infraccio-
nes”. Esta clase de autorregulaciones suponen,
en palabras de Nieto Martin, un compromiso
entre el intervencionismo, consistente en crear
normas detalladas acerca de cémo debe orga-
nizarse una entidad, y la autorregulacién, cuyo
referente mas conocido son los cédigos éticos, y
que consiste en confiar en el autocontrol empre-
sarial y en su capacidad de innovacion, sin inter-
vencion del derecho. En Espafia, por ejemplo, se
ha asumido esta estrategia de control y puede
decirse que la actual regulacion penal es suma-
mente intervencionista en materia de respon-
sabilidad penal de personas juridicas, de modo
que establece un brevisimo cédigo de buenas
practicas empresariales obligatorio si se desea
adecuar la organizacion interna de la persona
juridica para la evitaciéon de hechos delictivos.
De este modo, se incorpora en nuestro Cédigo
Penal una definicién bastante exhaustiva de los
corporate compliances o corporate programmes.
Asi, una persona juridica quedara exenta de res-
ponsabilidad si su érgano de administracion ha
adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comisién del delito, modelos de organizacion y
gestion que incluyen las medidas de vigilancia
y control idoneas para prevenir delitos de la mis-

la tradicién anglosajona de lucha
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ma naturaleza o para reducir de forma signifi-
cativa el riesgo de su comision. Se trata de los
denominados corporate compliance, o protocolos
de actuacion y prevencion de determinados deli-
tos econémicos.

Si las primeras estrategias para la proteccion de
los sistemas econdémicos importadas de EEUU se
centraron en el mantenimiento de los mercados
y la libre competencia, la segunda fase de esta
americanizacion tendria como objetivo la lucha
contra la corrupcion. En este sentido, sin embar-
go, advierte Nieto Martin que “la americanizacion
del derecho penal anticorrupcion esta estrecha-
mente ligada a la proteccion del mercado (...) las
relaciones entre corrupcién y proteccion de un
determinado modelo de mercado se muestran
igualmente cuando se comprueba que las recetas
anticorrupcion de los organismos internacionales
consisten siempre en la implantacion de recetas
liberalizadoras de la economia, al considerarse el
intervencionismo y la regulacion estatal una de las
principales causas de la corrupcién”.

En cuanto a los principales medios de control en
materia de corrupcion que hemos recibido desde
el salto trasatlantico pueden destacarse los deno-
minados Cddigos éticos, los programas de mejo-
res practicas y buen gobierno y administracion, las
hot lines que permitan a los empleados la denuncia
de los hechos de corrupcién, auditorias internas,
implantacién de sistemas disciplinarios, etc.

Indica Nieto Martin (2007: 128) que la segunda
estrategia politico-criminal que igualmente se
esta incentivando a través de la corrupcion en las
transacciones econdmicas internacionales es la
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gatekeeper responsability o responsabilidad de los
vigilantes: si el objetivo de la compliance es que las
empresas colaboren con el Estado en la preven-
cion y deteccion de hechos delictivos, la respon-
sabilidad de los vigilantes se orienta a que audi-
tores, contables o incluso abogados que prestan
Sus servicios a una corporacion se comprometan
también en la prevencién y denuncia de hechos de-
lictivos. En definitiva, se trata de reforzar la norma
para que las condiciones de control interno sean
las idoneas sin que pueda achacarse a la propia
empresa culpa in vigilando en materia de detec-
cion de actividades criminosas.

Finalmente, otro de los lineamientos principales
que supone un medio de control importado del es-
cenario americano es el llamado corporate gover-
nance o gobierno corporativo, que tiene por objeti-
Vo asegurar que las empresas que participan en el
mercado internacional estan correctamente ges-
tionadas y controladas, y que no es facil el abuso
de poder por parte de sus directivos. Segun explica
el autor precitado, esta clase de programa norma-
tivo mantiene influencia en dos dimensiones: en
primer lugar, es el que informa los cédigos éticos o
de buen gobierno, que poseen ya la mayoria de las
grandes empresas; y, por otra parte, en la propia re-
gulacion del derecho de los mercados financieros.

El proceso de gestacion y traslado al &mbito conti-
nental europeo de estas principales estrategias de
prevencion y control de la delincuencia econémi-
ca ha dado como resultado la aprobacién de una
abundante legislacion administrativa y penal que
ha supuesto un mayor intervencionismo normati-
vo en el derecho econdmico de los Estados. Como
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puede apreciarse, las principales estrategias de
prevencion lucha contra la delincuencia econémi-
ca de cuello blanco se bifurca en dos principales
vias normativas, construyéndose una suerte de
modelo dual:

* Regulacién y sancion administrativa o civil, de la
que el derecho mercantil es una especializacion
remarcable.

* Regulacién y sancién penal de comportamien-
tos individuales y supraindividuales (responsa-
bilidad penal de las personas juridicas) para los
atentados mas graves contra el derecho econé-
mico. Este conjunto normativo, como sabemos,
suele denominarse habitualmente como dere-
cho penal econémico.

A este modelo dual podria afiadirse, en nuestra opi-
nién, una tercera via que quedaria conformada por
el derecho fiscal sancionador, como medio de con-
trol social intermedio de la fiscalidad empresarial
en aquellos supuestos en los que no se supere la
barrera de la defraudacién de impuestos con-

PROFESIONAL

y la unificacién del modelo de prevencién en un
solo orden normativo. Por otra parte, la principal
desventaja de este sistema es que flexibiliza los
principios limitadores del derecho penal clasicoy
difumina los limites del lus Puniendi administra-
tivo y penal. Se trata, en suma, de un modelo cua-
si-penal, en el que las sanciones administrativas
y penales se contienen de manera coordinada en
un mismo cuerpo juridico.

* Modelo de doble via administrativa y penal (Es-
paia, Francia y Grecia): el derecho administrati-
vo ejerce una funcién inicial de “policia” sancio-
nando las conductas menos graves en el orden
socioecondmico. Las sanciones en esta primera
instancia son administrativas y el control juris-
diccional también. Los atentados mas graves
contra el orden socioeconémico seran objeto
de atencidn y castigo penales. De este modo, se
dibujan dos vias de actuacion muy diferentes en
cuanto a garantias materiales y procesales: el
modelo administrativo se utilizaria como primer

siderada delictiva. Basicamente, estos tres
medios de estrategia normativa pueden en-
contrarse en la mayor parte de los paises del
blogue occidental y anglosajon, al margen de
determinadas apuestas foraneas como el lla-
mado derecho penal administrativo aleman.

Toda estrategia de prevencién en materia de
delincuencia econdmica y, por extension, a

Los auditores de cuentas y las sociedades
de auditoria en el ejercicio de su funcion
deben ser independientes de las entidades
auditadas (...) las amenazas a la
independencia podran proceder de factores
como la autorrevision, interés propio...

otras ramas de la denominada criminalidad
de cuello blanco pasa por un modelo mixto
o heterogéneo, en el que tendran cabida modelos
administrativos, penales, laborales, procesales,
civiles y mercantiles. Ello implica una dificultad
primigenia a la hora de abordar la tutela normati-
va concreta de este sector de la delincuencia: las
dificiles relaciones y delimitacion entre el derecho
administrativo sancionador y el derecho penal.

Desde una perspectiva comparada, existen mo-
delos estratégicos de distinto signo y naturaleza
normativa para afrontar la problematica de la de-
lincuencia econémica:

* Modelo de contravenciones del derecho (Alemania,
Portugal e ltalia): ilicitos penales mas livianos,
sometidos a los principios propios del derecho
penal, tanto en su sustantivo como en lo proce-
sal. Sin embargo, las sanciones son impuestas
por la autoridad administrativa y revisadas por un
Juez de lo Penal. Configuran, por tanto, una suer-
te de derecho penal administrativo. La principal
ventaja de este modelo es la descarga de la juris-
diccion penal en materia de delincuencia econé-
mica, puesto que la intervencion punitiva se limi-
ta simplemente a una mera revision de garantias

dique de contencién o control social, de manera
que el procedimiento quedaria contenido en las
reglamentaciones administrativas, con unas ga-
rantias materiales y formales (procesales) me-
nos rigurosas; el modelo penal se encontraria
regulado en el Cédigo Penal, con unas garantias
mas férreas a nivel de definicién de las conduc-
tas punibles y de procedimiento para adminis-
trar las pertinentes sanciones o penas. La dife-
renciacion y coordinacién entre ambos modelos
se basa, en definitiva, en una distribucién cuanti-
tativa, por cuanto el derecho penal solamente se
ocuparia de aquellas conductas mas graves, re-
servandose el resto a la intervencién administra-
tiva. La principal desventaja de este modelo se
encuentra en el reparto coordinado entre ambas
ramas del ordenamiento juridico, lo que puede
llegar a provocar indeseados solapamientos.

* Modelo anglosajon (Inglaterra, Gales, tradicion
norteamericana): en una primera instancia el
control de los comportamientos lesivos y des-
viados cometidos dentro de la rama econdmica
se lleva a cabo desde érganos administrativos
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independientes a los que se atribuyen tareas
de deteccion, investigacion y enjuiciamiento de
delitos corporativos y de cuello blanco (Huynh,
2010: 105 y ss.; Rodriguez Puerta, M.J., 2014:
376). A partir de la primera intervencién de los
o6rganos administrativos y en estrecha colabora-
cion con la fiscalia se decidird si es necesario
abrir un procedimiento administrativo o penal
(Zabala Lépez-Gémez, 2008). Ademas de esta
posibilidad, existe la opcién de adoptar 6rdenes
de prevencién de naturaleza civil. Se trata de un
modelo unificado o tridimensional de adminis-
tracion de las distintas vias de control social y
prevencion ante la delincuencia econdmica: una
primera dimension preventiva que actta ante los
posibles indicios de comportamientos o activi-
dades sospechosas (naturaleza civil); una se-
gunda dimensién normativa una vez constatado
el comportamiento desviado que se basa en la
investigacion por parte de organismos adminis-
trativos; y, por ultimo, una tercera dimension en
la que se decide si debe sequirse un proceso ad-
ministrativo o un proceso penal para sancionar
esta clase de conductas. La principal ventaja de
este modelo es la actuacion temprana ante una
posible amenaza delictiva, pero como principal
inconveniente podriamos indicar el elevado cos-
te que supone el establecimiento de esta clase
de medidas y las dificultades de distribucién en-
tre el orden penal y administrativo las distintas
vulneraciones contra el orden socioeconémico.

* Otros modelos y estrategias de prevencion en
el ambito de la Criminologia: la prevencion si-
tuacional aplicada a la delincuencia de cuello
blanco. Algunos autores, dentro del ambito de
la Criminologia han postulado la posibilidad de
instituir estructuras organizativas y procesos
que reduzcan la posibilidad de crimenes en las
organizaciones y en los reglamentos. Este mo-
delo preventivo se basa en la reduccion de opor-
tunidades criminales en las organizaciones a
través de medios de control situacional, pero no
se conceptualiza como el aumento de la vigilan-
cia. Para los defensores de los modelos de pre-
vencién situacional lo ideal seria establecer una
rotacion entre los auditores y las empresas, evi-
tando el establecimiento de “sistemas de clien-
telas” (stakeholders). Otras de las opciones que
barajan estos modelos es que ciertos servicios
de consultoria estén prohibidos para auditorias
que sean afines o socias de empresas, lo que
reduce ain mas la posibilidad de una presion in-
debida sobre el auditor. El modelo de prevencién
situacional en el ambito corporativo esté basa-
do en la estricta separacion de funciones entre
los empleados que autorizan, registran, y que

Il Trimestre 2017

tienen la custodia de dinero en efectivo y de las
transacciones financieras (Neil & Trani, 2008).

Esta clase de modelos puede ser til en aquellos su-
puestos en los que existe un “conflicto de intereses”
en materia de corporate compliance. En Espafia, el
conflicto de interés y sus posibles implicaciones han
sido tenidos en cuenta expresamente por el legisla-
dor al regular los aspectos de cumplimiento legal de
las empresas. Asi, en cuanto a los auditores de cuen-
tas, el Real Decreto legislativo 1/2011, de 1 de julio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Auditoria de Cuentas, en su Art. 12 dice que “los
auditores de cuentas y las sociedades de auditoria
en el ejercicio de su funcién deben ser independien-
tes de las entidades auditadas (...) las amenazas a
la independencia podran proceder de factores como
la autorrevision, interés propio..”". En la prevencion de
riesgos laborales, el Real Decreto 39/1997, de 17 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
servicios de prevencion, en la regulacion de las pre-
ceptivas auditorias del sistema, dispone en su Art.
32.2: “Las personas fisicas o juridicas que realicen
la auditoria del sistema de prevencién de una empre-
sa no podran mantener con la misma vinculaciones
comerciales, financieras o de cualquier otro tipo, dis-
tintas a las propias de su actuacién como auditoras,
que puedan afectar a su independencia o influir en el
resultado de sus actividades”.

Finalmente, en el Art. 28.2 de la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y
de la financiacion del terrorismo, dispone que “los
sujetos obligados no podran encomendar la practi-
ca del examen externo a aquellas personas fisicas
que les hayan prestado o presten cualquier otra
clase de servicios retribuidos durante los tres afios
anteriores o posteriores a la emision del informe”.

Al respecto, Martinez-Carande Corral (2014) ha ad-
vertido la necesidad de preguntarse cémo aparece
regulada la figura del conflicto de intereses en el
marco de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Asi, se presentan dos apartados en don-
de la cuestién va a hacerse patente con toda su
importancia:

1. En la elaboracién del modelo o plan de prevencion
de dicha responsabilidad, que tendra su manifes-
tacién en la necesaria independencia de quienes
disefian el mapa de riesgos respecto de quienes
previamente han tenido responsabilidades en la
gestion o fiscalizacion de dichos riesgos.

2. Otro, posterior, que se manifiesta en la inde-
pendencia del érgano encargado de controlar el
eficaz desenvolvimiento del modelo respecto al
organo de administracion de la persona juridica
ala que se aplica.
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Desde el marco de la prevencion situacional, sera independencia de los encargados, tanto de dise-
necesaria, por tanto, la adopcion de las medidas far e implementar el plan de medidas, como de
que eviten la existencia de conflictos de interés, velar por su cumplimiento.

que pongan en peligro la necesaria objetividad e

Referencias bibliograficas:

* Huynh, D.: “Prevention versus punishment: a comparative study of White collar crime prosecution in the
United States and the United Kingdom”, en Journal of International Business & Law, Spring, 2010.

* Martinez-Carande Corral, J.L.: “E/ conflicto de intereses: implicaciones en el ambito de los modelos de
prevencion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Diario La Ley, nim. 8312, 16 de Mayo
de 2014.

* Neil, V. & TRANI, B.: “Situational Prevention and the Reduction of White Collar Crime”, 2008.

+ Nieto Martin, A.: “; Americanizacion o europeizacion del Derecho Penal econdmico?”, en Revista Penal,
num. 208, 2007.

* Rodriguez Puerta, M.J.: “Modelos de prevencién y sancion de la delincuencia econémica”, en Garcia Aran,
M. (Dir.): La delincuencia econémica. Prevenir y sancionar. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014.

* Silva Sanchez, J.M.: La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las socieda-
des post-industriales. 22 Ed., Civitas, Madrid, 2000.

* Zabala Lépez-Gomez, C.: “La responsabilidad penal de las sociedades cotizadas en los Estados Uni-

dos de América en la época post-Enron: Los pactos de «no acusar» y de «retraso de la acusacion»”, en
Diario La Ley, nim. 7065, 27 noviembre 2008.

-
R

S QUE AMAN DE VERDAD SU

TU AMAS TU
PROFESION.
NOSOTROS TE
PROTEGEMOS.

ZURICH

CON MAS DE 25 ANOS

DE EXPERIENCIA EN
LINEAS FINANCIERAS,
GESTIONAMOS POLIZAS
DE MAS DE 120 COLEGIOS
PROFESIONALES.

Zurich es, desde hace

anos, un asegurador de
referencia en el mercado
espariol asi como un grupo
lider en solvencia.

Contamos con casi

2.000 empleados y 2,4
millones de clientes, desde
pequenas y medianas
empresas hasta grandes
corporaciones. El 85% de
las empresas del Ibex estan

aseguradas WSOUOS.




40

LXI1

El nimero preferido

Por Fernando Méndez

Periodista y escritor

En cierta ocasion un experto contable y tributario,
duefio de una gran empresa, dijo:

- ¢Qué ocurriria si les diésemos a los nifios la posi-
bilidad de gobernar el mundo?

Sus asesores, que siempre destacaron por sus
aciertos e ideas brillantes, respondieron:

- Como estrategia politica es maravillosa: nos acer-
cariamos mas a la sociedad, dariamos una ima-
gen mas humana. Pero bien sabe, sefior, que eso
es imposible.

- Si, lo sé —repuso el jefe— pero imaginemos por un
momento que no se trata de una metéfora ni de
una maniobra electoral. ;Qué creéis que ocurriria?

Los asesores se miraron desconcertados. El gesto
serio del contable no invitaba a pensar en una broma.

- jAdelante, vamos! —los animé—; podéis decir lo
primero que os venga a la cabeza.

Y lo primero que dijeron fue que si en algiin mundo
imaginario eso llegase a acontecer habria rebelio-
nes, guerras y tiranias porque los nifios son los se-
res mas crueles que existen.

- Bien pensado —les respondié el contable-.

Camind unos pasos en su lujoso despacho con la
mano en la barbilla. Fueron unos inquietantes y
eternos segundos.

- Pero supongamos que no son crueles —prosiguié—
y que en lugar de haberse ejercitado con las en-
vidias y rivalidades de los mayores, resulta que
hemos logrado mantenerlos al margen de las im-
perfecciones adultas para que vivan su nifiez en
total inmunidad. ;Qué ocurriria entonces?

El acertijo empezaba a resultar interesante. Los
asesores se acomodaron las corbatas y se recosta-
ron comodamente en los sillones mientras el conta-
ble seguia paseando. Uno de ellos levanté la mano,
como solicitando permiso para interrumpir los sa-
bios pensamientos del jefe, y dijo:

- En ese caso, la gente acabaria muriendo de ham-
bre porque no habria quien trabajase. jEl mundo se-
ria un caos! Los nifios odian madrugar, no quieren
deberes, no piensan mas que en jugar y, ademas,
los nimeros y las cuentas les importan poco...
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- Pero disponen del mas preciado bien, ese que
nadie puede conservar mas alla de diez o doce
anos: la inocencia —respondié tranquilamente el
jefe—. Pensad por un instante cuél seria la pri-
mera decision de los nifios si dirigieran el mundo
desde la inocencia.

Y comenzé a relatar su parecer. de entrada, favo-
recerian el desarrollo del pequefio comercio. Las

tiendas de golosinas —cité como ejemplo— experi-
mentarian un auge sin precedentes y, al aumentar
la oferta, los precios se reducirian a la mitad. Con
ello, los fabricantes de gominolas, frutos secos,
chicles y palomitas se verian desbordados por la
demanda y obligados a exigir a los proveedores
mayor produccion. Lo mismo cabria con los fabri-
cantes de pasteles: tendriamos seis o siete pas-
telerias en cada barrio y cada cual mas surtida de
dulces, y asi, la cadena comercial continuaria has-
ta el agricultor que siembra el trigo.

Plenamente convencido de su argumento, el con-
table dijo que con las agencias de viajes pasaria
lo mismo 'y, de esta forma, la industria aeronautica,
los trenes, los coches y cualquier medio de trans-
porte lograrian unos estandares de modernidad ja-
mas pensados. Y dado que los nifios estarian toda
la semana viajando, seria necesario mejorar tam-
bién la logistica de aeropuertos, estaciones, hote-
les, reduciendo con ello distancias y proporciones,



«pues los nifios —dijo— enseguida se cansan de
caminar y ocupan menos espacio que los mayo-
res. Esto, lejos de ser un freno para el desarrollo
empresarial, seria una nueva oportunidad de mer-
cado para arquitectos, decoradores, constructoras
y fabricantes de muebles».

Solo dos cosas habrian de respetar del reino de
los adultos: las fechas de Navidad y de los Reyes
Magos. Aun imaginando un duro debate, al final, la
l6gica acabaria imponiéndose a la inocencia, pues
lo contrario seria acelerar inconscientemente su
proceso de madurez.

Los asesores no comprendieron.

- Veréis: si no os he hablado de las jugueterias es
porque opino que deberian seguir como estan. Si
los juguetes entraran en esta espiral de bonanza
econdémica los nifos instaurarian cada sébado el
«Dia de Papa Noel» y cada domingo el «Dia de los
Reyes Magos»; o peor aun: no satisfechos con re-
cibir semanalmente juguetes, acordarian reducir el
tiempo de espera para celebrar los dias magicos
cada tarde al salir de clase. jY eso seria terrible! En
pocos dias los Reyes y Papa Noel exhibirian mues-
tras de cansancio y los nifios descubririan sus risas

que se sintieran mal por ofrecerte alimentos de
inferior calidad... Perdonad que me extienda —se
disculpd el contable—, pero creo que vale la pena
destacar este aspecto.

A pesar de los asuntos pendientes, los asesores
optaron por dejar sus carpetas y sequirle la co-
rriente al jefe. No en vano era «el poseedor» de sus
sueldos.

Uno que habia permanecido en silencio todo el
rato dijo:

- Pero hay un problema, sefior. ;Cémo lucharian
los nifios contra la delincuencia de los mayores,
si, en su infinita inocencia, pueden ser facilmen-
te engafiados? ;En ese mundo perfecto también
los nifios habrian heredado las carceles, los vio-
ladores, los asesinos, los ladrones...?

- Si, por supuesto —interrumpié con una sonrisa el
jefe—, pero procura pensar como un nifio: ya no
serian necesarias las cdrceles porque cada de-
lincuente podria reconducir su vida al frente de
una tienda de golosinas o un hotel, o una agen-
cia de ocio y tiempo libre, por ponerte un ejem-
plo. Habria para todos.

forzadas; no tendrian tiempo
de engalanar sus atuendos y,
sin darse cuenta, comenzarian
a perder las piedras preciosas
de sus capas dejandolas huér-
fanas de esplendor; su trote

El acertijo empezaba a resultar interesante.
Los asesores se acomodaron las corbatas y se
recostaron comodamente en los sillones mientras

el contable seguia paseando

por las calles las mancharia,
las arrugaria, en fin... Y aunque son seres que estan
en todas partes, dados sus poderes magicos, no
conviene abusar del don de la ubicuidad, que luego
pasan cosas muy raras.

Os digo esto porque aqui es donde se nutre el
manantial de la inocencia: en la ilusién. Pero
no credis; nos ocurre lo mismo a los mayores.
Y uno de vosotros podria decirme: «Si me toca-
se la loteria todos los dias, seguro que no me
importaria». Bueno, importar posiblemente no,
pero llegaria un momento en que tal cimulo de
riqueza acabaria por deformar tus creencias, tus
amistades, tus habitos cotidianos, tu vida en de-
finitiva; y el verbo «poseer» se volveria aspero y
prepotente, tanto que no te importaria ya poseer
pensamientos ajenos, e incluso, la felicidad de
los que te rodean. El cimulo infinito de riqueza
que podrias atesorar te convertiria en El Posee-
dor, y eso es grave. Nadie querria contarte un
chiste porque como posees el sentido del humor
de los demas, solo tu decidirias cémo y cuando
debe reirse la gente. Tampoco nadie te invitaria
a cenar, pues tus cenas serian mejores y harias

- ¢Y sino quieren trabajar? —insistio el asesor-.

- Eso también ocurre en el mundo de los adultos
—aseguro el jefe—. En ese caso habrian de ocu-
parse de tareas menos exigentes como salir a
pasear mascotas o leer cuentos en los parques.
Los nifios sabrian encontrarles su sitio. Tan solo
para aquellos adultos a quienes la enfermedad
impidiese valorar la inocencia habria hospitales
para paliar las carencias de buena fe; pero solo en
€s0S €asos.

Mas impaciente y menos crédulo, el tercero de los
asesores no paraba de mirar el reloj. El jefe le dijo:

- ¢Tienes alguna reunién importante?

- La verdad es que si, sefior. He citado a unos em-
presarios en mi despacho... Pero puedo decirles
que vengan mainana —se disculpd-.

- No, de ninguna manera. Ve y cumple con tu tarea
—concedi6 el contable-.

De esta manera, solo quedaron dos asesores en el
despacho. Al salir aquel el jefe sefialé hacia la puerta.
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CUENTOS CONTABLES

- ;Lo veis? El piensa que esta conversacién es una
pérdida de tiempo —asintié sonriendo—. Pero no
lo culpo.

Los otros, en actitud sumisa, negaron con la cabeza.

- No lo culpo —repitié— porque sus responsabilida-
des han podido con su sentido comun. Vosotros,
en cambio, sequis comodamente instalados en
vuestra paciencia hipécrita, escuchando una fa-
bula que se os antoja, como minimo, una ilumina-
da fantasia de alguien a quien debéis respeto pro-
fesional. Pero habréis de saber que no por ocultar
un sentimiento somos mas integros. Quien oculta
lo que piensa marchita su belleza interior y acaba
por no disimular la podredumbre que lo habita.
Vosotros sois mis mejores asesores —volvio a se-
falar la puerta—; a él le queda todavia un trecho
para alcanzar vuestra sapiencia. Pero tiene algo
que vosotros no tenéis: sinceridad. ;Cuantas ve-
ces habéis pensando en este rato que lo que os
estoy contando es una tonteria?

Los asesores se movieron incomodos en sus sillo-
nes y estaban a punto de intervenir cuando el jefe
los detuvo alzando una mano.

- Si viviéramos en el mundo de los nifios —prosi-
guié— posiblemente os habria dejado esta tarde
sin caramelos y sin pelicula de dibujos animados.
Pero, ¢sabéis? No lo haré. No lo haré porque en
vuestras carencias veo mis propios defectos:
confidis poco en la gente, como yo; no os queda
ni un gramo de inocencia, tampoco a mi; y debido
a la voragine social que nos obliga a maquillar la
dignidad, ninguno de nosotros sabe ya si va o vie-
ne o si acierta o falla, por estar permanentemente
instalados en el discurso del conformismo. Pero,
eso0 si, yo soy honesto. Si algo existe en el mundo
de los nifios es la honestidad, intima amiga de la
inocencia; y de hecho, si os parais un momento a
pensar comprobaréis que la virtud es el motor de
la felicidad. Y nadie hay mas virtuoso y feliz que
quien exhibe por igual sus logros y fracasos.

Il Trimestre 2017

Los asesores no sabian qué decir. Tensos y expec-
tantes, eran incapaces de ocultar su desasosiego.

- Una ultima cuestion —dijo el jefe retornando a su
mesa de despacho—: quiero comunicaros que
dejo el cargo. A vuestro compafero ya se lo he
dicho esta mafiana y le pedi que no dijese nada
hasta tener esta conversacion con vosotros.

Los hombres se incorporaron como un resorte.

- No os alarméis —dijo con calma-. Es una feliz de-
cision.
- Pero, sefior, si tiene usted los mayores indices

de popularidad, la gente lo quiere, la empresa au-
menta beneficios...

- Si, todo eso es verdad; pero he cometido un error.
Los asesores preguntaron a la vez:
- ¢Cual?

- No dejarme asesorar por el nifio que llevo den-
tro...

Los hombres se miraron.

- ... Los numeros son mi vida, y la vuestra —asegu-
ro el jefe—, pero ha llegado el momento de contar
algo mas que facturas, ¢por qué no atardeceres,
cumpleafios, sonrisas...? Los nimeros también
saben de sentimientos —por un instante su rostro
se ensombrecido—. Aunque, desde que fallecié mi
mujer solo sé contar hasta dos.

El despacho se llené de un respetuoso silencio.

- Ah, por cierto, —ahadio— daré a conocer la noticia
esta tarde, y me gustaria que estuvieseis presen-
tes en la rueda de prensa.

Los asesores asintieron con gravedad.

Y asi fue. El gran empresario convocd a los medios
de comunicaciony en una multitudinaria compare-
cencia explicéd que las razones de su dimisién eran
«meramente personalesy.

Ante una montafia de micréfonos, focos y graba-
doras un periodista le pregunté:

- ¢Podria ser mas explicito, por favor?

El contable miré un instante a sus asesores, en
una imagen que fue congelada por decenas de
flashes, y luego se dirigio al periodista:

- Comprendera que por ser algo personal me re-
serve los detalles.

- Ya, sefor... pero la gente querra saber —insistio
el periodista-.

- Verd. En cierta ocasion, un anciano apostoé a los
jovenes de su pueblo que seria capaz de visitar
mas lugares de la comarca que todos ellos juntos



&) CUENTOS CONTABLES

y en menos tiempo. Los chicos sopesaron la pro-
puesta y comentaron que, aunque el anciano co-
nocia bien los caminos, nunca podria correr como
ellos, y aceptaron. Por la tarde todos se reunieron
en la plaza del pueblo y cada uno de los jévenes
relato los lugares en los que habia estado, las per-
sonas a las que habia conocido y, en fin, las sen-
saciones vividas al descubrir sitios desconocidos
hasta ese momento. El anciano escuché pacien-
temente a cada uno y cuando le preguntaron por
los lugares que habia visitado, sonrié y les dijo:
«Sabed que no conoce mas quien mas anda sino
quien mas ve, ni tampoco quien mas lejos llega
sino quien, aun estando quieto, no pierde el mas
minimo detalle de lo que acontece a su alrededor.
Os puedo asegurar que no me he movido de esta
plaza en todo el dia y, sin embargo, con ayuda de
mi experiencia y mi imaginacion he descubierto
tantas cosas nuevas que necesitaria varias vidas
para enumerarlas»; y les hablé de la tenacidad
de las hormigas, de los girasoles orientandose
al sol, del esfuerzo de los

- Claro que me gusta: es grande, tiene plantas y
flores, bonitos muebles y una vista espléndida
sobre la ciudad.

- ¢Y entonces?

- ¢ T no quieres que me vaya?

- No - respondio, sincero, el nifo.
- ¢Porqué?

- Porque se estda muy bien aqui.

- ¢Y sitedijera que voy a montar una tienda de go-
losinas? —pregunté el padre-. ;Te gustaria que
tuviésemos una tienda de golosinas?

- iClaro! —se alegro el nifio abriendo los ojos como
platos.

- Pues eso haremos. Pero antes pensemos en to-
das las chuches que pondremos en ella.

El nifio cerrd los ojos, ilusionado, y se imaginé
apresuradamente una montafia de dulces.

campesinos al cargar sus far-
dos... Uno de los chicos, con
la osadia que da la juventud,
le dijo que eso ya lo sabian y,
por supuesto, que no era ne-

El gran empresario convocé a los medios de comunicacién
y en una multitudinaria comparecencia explico que las
razones de su dimisién eran «<meramente personales»

cesario moverse de alli para

comprobar todo aquello. El anciano le respondid
gue nunca se conocen bien las cosas hasta que
nos fijamos de verdad en ellas. «Vosotros habéis
visto paisajes —les dijo—, pero no los habéis mi-
rado; habéis oido a la gente, pero no la habéis
escuchado, y habéis notado frio o calor, pero no
lo habéis sentido. Probad a sentaros aqui cinco
minutos y comprobaréis cuanta razén tengo». Y
asi lo hicieron. Después de ese dia, el anciano ob-
servé que los jovenes pasaban mas horas que de
costumbre en la plaza del pueblo, porque habian
aprendido a viajar sin salir de la plaza, apreciando
algo que nunca antes habian valorado: la impor-
tancia de compartir.

Los periodistas se quedaron igual de confusos que
los asesores por la mafiana.

- ¢Saben por qué los nifos nunca dudan? —preguntd
el contable a la concurrencia alzando algo la voz—
Porque siempre estan preguntando. No es un con-
trasentido: ellos preguntan y obtienen respuestas,
y si no les convencen vuelven a preguntar.

Al dia siguiente, cuando el contable se hallaba re-
cogiendo sus pertenencias junto a su hijo de seis
afos, el nifio le preguntd:

- ¢Por qué te vas de aqui, papa? ¢{No te gusta tu
despacho?

- Pero ahora no, hijo. Antes vamos a comer algo.
¢Qué te apetece?

El pequefio se encogié de hombros y medité un
instante, el tiempo justo para que el contable echa-
se un ultimo vistazo al gran despacho:

- ¢Qué tal una hamburguesa, papa? —respondi6 al
fin el nifo, rescatando a su padre del tropel de
pensamientos que lo invadia al recordar tantos
afos de trabajo.

- Mejor dos, carifio —lo corrigi6 él—. Es nuestro nu-
mero preferido.
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Vil Premio AECE Antonio Lazaro Cané

En cierta ocasion, Simone de Beauvoir afirmo que

“Escribir es un oficio que se aprende escribiendo”;

asi de sencillo: solo hay que practicar con un folio en

blanco; y cuando no sepas queé tema tratar, recuerda las
palabras de Camilo José Cela: “Para escribir solo hay
que tener algo que decir”.

Con esas dos premisas, estamos convencidos de que tienes muchas historias que contar y,
en la AECE, queremos leerlas todas; por ese motivo, nos gustaria contar con tu participacion
en la VIl edicion de nuestro premio Antonio Lazaro Cané, con arreglo a las siguientes:

BASES

1. Se convoca la septima edicion del Premio AECE Antonio Lazaro Cané
al mejor articulo original e inédito, realizado de forma individual o
en equipo.

2. La dotacion del premio sera de tres mil euros (3.000 €), estara
sujeta a la preceptiva retencion y sera tnica e indivisible. El premio
podra ser declarado desierto.

3. El tema del articulo debera versar sobre cualquier materia
relacionada, directa o indirectamente, con la profesion de experto
contable y tributario, no teniendo que ser, obligatoriamente, de
contenido técnico.

4. Podran optar al premio todas las personas mayores de edad,
de cualquier nacionalidad, sean 0 no socios de AECE. Se excluye,
Unicamente, a los miembros de la Junta Directiva de AECE y del jurado
del premio.

5. La extension maxima del articulo sera de 16.000 caracteres,
incluyendo espacios, y debera presentarse en lengua castellana, en un
archivo escrito en Word u ofro programa de tratamiento de textos
compatible, en el que no debera constar ningtn dato personal.
6. Los articulos se enviaran por correo electronico a la direccion:
ncediciones@ncediciones.net indicando en el asunto Premio AECE
Antonio Lazaro Cané. Desde esa misma direccion se recibira un
correo confirmando la recepcion.

7. En el cuerpo del correo electrénico deberan figurar:
e Titulo del articulo;

e Nombre, direccion y DNI o NIE del autor;

e Teléfono de contacto;

Las presentes bases también estan publicitadas en la web www.aece.es

e Silo desea, puede indicar el pseudonimo con el que quiere que se
publique el articulo, en caso de ser seleccionado para su edicion.

8. El plazo maximo para presentar los articulos finalizara el 7 de
octubre de 2017.

9. El participante garantiza que su trabajo es inédito, es decir, que no
se ha publicado ni en papel ni en soporte digital y que no ha estado
nunca ni esta disponible en internet. Ademas, certifica la autoria
integra y exclusiva y que no es copia ni completa ni parcial de otro
trabajo, asi como que no esta concursando en ningun otro premio.
10. El jurado estara compuesto por seis personas: el presidente de la
Asociacion, tres miembros de su junta directiva, el director de la revista
CONT4BL3y su editora.

11. El fallo del jurado se dara a conocer, como fecha limite, el 7 de
noviembre de 2017,

12. Entodos los casos, el autor cede la totalidad de sus derechos de
autorfa sobre el articulo remitido a favor de la revista CONT4BL3.

13. Se admite un solo manuscrito por autor.

14, El trabajo premiado sera publicado en la pagina web de la
Asociacion y en la revista CONT4BL3 dentro del ano natural a la
concesion del premio.

15. Los articulos seleccionados que no hayan resultado premiados
quedaran a disposicion del consejo de redaccion de la revista CONT4-
BL3 para su discrecional publicacion, no pudiendo publicarse en oftros
medios sin la expresa autorizacion de la AECE.

16. La participacion en el concurso supone la aceptacion de las
presentes bases.

Asociacion Profesional de Expertos
Contables y Tributarios de Espaiia



WEBGRAFIA

Los derechos humanos para

los usuarios de

internet

Por Redaccion CONT4BL3

La Recomendacion CM/Rec (2014) 6 —adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, el 16
de abril de 2014, tal como comentamos en la seccién In English de este mismo ejemplar de CONT4BL3~-

se articula en torno a seis grandes apartados:

Acceso y no discriminacidn

Aunque el acceso a Internet atn no esta recono-
cido de manera formal como un derecho humano
(..), si se considera como una condicién y un medio
para facilitar la libertad de expresion y otros dere-
chosy libertades; porque, hoy en dia, Internet se ha
convertido en uno de los medios principales para
que las personas ejerzan el derecho a la libertad de
expresion e informacion (§32).

Libertad de expresion e informacion

Comprende el derecho a expresar libremente opi-
niones, ideas y puntos de vista, y a buscar, recibir
y comunicar informaciones sin consideracion de
fronteras. Los usuarios de Internet deberian ser
libres de expresar sus convicciones politicas, asi
como sus opiniones religiosas o no religiosas.
Una libertad que resulta aplicable no solo para las
“informaciones” o “ideas” que son recibidas favo-
rablemente o consideradas como inofensivas o in-
diferentes, sino también para aquellas que chocan,
inquietan u ofenden (§40).

.z Y . . .y
Reunidn, asociacion y participacion
Como Internet se ha convertido en una herramienta
que permite a los ciudadanos participar activamen-
te en la construccion y el fortalecimiento de socie-
dades democréticas, sus usuarios tienen derecho
a reunirse y asociarse pacificamente con otras
personas usando Internet. En particular, tienen de-
recho a constituir, unirse a, movilizar y participar en
grupos sociales, asociaciones o sindicatos usan-
do las herramientas de Internet. Esto incluye, por
ejemplo, firmar peticiones para participar en cam-
pafas u otras formas de accion civica (§§61y 63).
Todo ello también abarca la libertad para participar
en los debates de politica publica, las iniciativas le-
gislativas y la observacién de los procesos de toma
de decisiones a nivel local, nacional y global, inclui-
do el derecho a firmar peticiones mediante las TIC,
cuando las haya (§64).

COUNCIL OF EUROPE

CONSEIL DE 'EUROPE

Proteccion de la vida privada
y de los datos personales

Muchas de las actividades de los usuarios impli-
can algun tipo de tratamiento automatico de los
datos personales, por ejemplo, el uso de navega-
dores, buzones de correo electronico, mensajes
instantaneos, protocolos de transmision de voz
por Internet, redes sociales, motores de busque-
day servicios de almacenamiento de datos en la
nube (§67); la Guia pone un especial énfasis en
dos principios especificos del tratamiento de los
datos personales: la legitimidad del tratamiento y
el consentimiento del usuario (§§69 y 70).

Educacion y conocimientos basicos

Los usuarios de Internet deberian poder acceder
libremente a las obras culturales y de investigacion
presentes en Internet que hayan sido financiadas
con fondos publicos, asi como —dentro de los li-
mites razonables— a los materiales del patrimonio
digital que sean de dominio publico (§86).

Recursos efectivos

Para concluir, la Guia recuerda a los Estados miem-
bro del Consejo de Europa su obligacion positiva
de investigar de manera diligente, exhaustiva y efi-
caz las alegaciones por violacion de los derechos
humanos (§100) y que las vias de recurso efectivo
deberian estar disponibles, ser conocidas, acce-
sibles y asequibles, y ser aptas para brindar una
reparacion adecuada (§103); de modo que a los
usuarios de Internet se les brinde informacion cla-
ra y transparente sobre los medios de reparacion
con los que pueden contar (§105).

CONTUBL 3

45



46

LXI1

IN ENGLISH

Guia de los Derechos Humanos
para los usuarios de internet

Recomendacion CM/Rec (2014) 6 adoptada por el Consejo de Ministros del Consejo de Europa el 16 de abril de 2014

Internet desempena un papel importante en la vida
diaria de las personas y en todos los aspectos de
la sociedad humana. Continuamente evoluciona y
brinda a los ciudadanos posibilidades de acceder
a informacién y servicios, de conectarse y comu-
nicarse, y de compartir ideas y conocimientos en
todo el mundo. El impacto de Internet sobre las
actividades sociales, econdmicas y culturales va
creciendo igualmente.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos atiende
un nimero cada vez mayor de casos relacionados
con Internet. Es asi como ha llegado a afirmar que
“Internet es en la actualidad el principal medio de
la gente para ejercer su derecho a la libertad de
expresion y de informacién: se en-

El objetivo de esta recomendacion es fomentar el
ejercicio y la proteccion de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en Internet en to-
dos los Estados miembros del Consejo de Europa.
El acceso de las personas y comunidades a Inter-
net, y el propdsito de que utilicen de la mejor ma-
nera esta herramienta, exigen esfuerzos destina-
dos a informarlas y habilitarlas para que ejerzan
sus derechos y libertades en los entornos en linea.
Asi lo habia afirmado el Consejo de Ministros en
su declaracion sobre principios de gobernanza
de Internet, de 2011, en la que puso de relieve su
vision de un enfoque de Internet centrado en las
personas y basado en los derechos humanos, que

cuentran herramientas esenciales
de participaciéon en actividades
y debates relativos a cuestiones
politicas o de interés publico” [Yil-
dirim c. Turquia, n® 3111/10, §54].

La Estrategia de gobernanza de

(...) El principio clave de las normas del Consejo
de Europa en relacion con Internet es que los
derechos y libertades fundamentales se aplican
por igual a entornos dentro y fuera de la red

Internet 2012-2015 del Consejo de
Europa otorga importancia a los
derechos de los usuarios de Internet. El capitulo
relativo a reforzar los derechos y las libertades de
los usuarios de Internet, que apunta a promover
el acceso a Internet y el mejor uso de esta herra-
mienta, incluye como linea de accion: “elaborar un
compendio de los derechos humanos reconocidos
para los usuarios de Internet a fin de ayudarles
en la comunicacion y en la busqueda de recursos
efectivos con actores clave de Internet y agencias
gubernamentales cuando consideren que sus de-
rechos y libertades se han visto afectados nega-
tivamente: denunciar un incidente, formular una
queja o ejercer un derecho de respuesta, repara-
cién u otro tipo de recurso”.

Mas informacion en: Webgrafia.

—como un principio de gobernanza de Internet—
habilite a los usuarios para ejercer sus derechos y
libertades en la red.

La Guia, anexa a esta recomendacion, ofrece in-
formacion basica sobre determinados derechos
humanos consagrados en el CEDH y otras normas
relevantes del Consejo de Europa. Se centra en
derechos y libertades especificos y en normas re-
lacionadas de derecho internacional, en particular
con respecto al derecho a la libertad de expresion,
la libertad de reunion y de asociacién, el derecho al
respeto a la vida privada y la proteccion de los datos
personales, los derechos de los nifios y el derecho a
un recurso efectivo. Ademas, ha sido redactada en
un lenguaje facil de entender para los usuarios.

Fuente:LaGuiaseencuentradisponibleen:https://www.coe.int/en/web/freedom-expression/committee-of-ministers-adopted-texts/-/
asset_publisher/aDXmrolOvvsU/content/recommendation-cm-rec-2014-6-of-the-committee-of-ministers-to-member-states-on-a-gui-
de-to-human-rights-for-internet-users-adopted-by-the-committee-of-?_101_INSTANCE_aDXmrolOvvsU_viewMode=view/

Il Trimestre 2017



IN ENGLISH

Guide to Human Rights for

internet users

Council of Europe | Recommendation CM/Rec (2014) 6 adopted by the Committee of Ministers on 16 April 2014

The Internet plays an important role in people’s
daily life and in all aspects of human society. It is
continually evolving and providing citizens with
possibilities to access information and services, to
connect and to communicate, as well as to share
ideas and knowledge globally. The impact of the
Internet on social, economic and cultural activities
is also growing.

There is an increasing number of cases which relate
to the Internet before the European Court of Human
Rights. The Court has affirmed that “[tlhe Internet
has now become one of the principal means by
which individuals exercise their right to freedom of
expression and information, providing as it does
essential tools for participation in

The aim of this recommendation is to foster the
exercise and protection of human rights and funda-
mental freedoms on the Internet in all Council of Eu-
rope member States. Individuals’ and communities’
access to the Internet and best use of it necessita-
te efforts to inform and empower them to exercise
their rights and freedoms in online environments.
This approach had been affirmed by the Committee
of Ministers in its Declaration on Internet Governan-
ce Principles, of 2011, in which it underlined its vi-
sion of a people-centred and human rights based
approach to the Internet which empowered Internet
users to exercise their rights and freedoms on the
Internet as a principle of Internet governance.

activities and discussions concer-
ning political issues and issues of
general interest” [Yildirim v. Turkey,
no 3111/10 § 54].

(...) A key principle of the Council of Europe’s
Internet-related standards, that is fundamental

rights and freedoms apply equally to online

The Council of Europe’s Internet
Governance Strategy 2012-2015

and offline environmets

attaches importance to the ri-
ghts of Internet users. The chapter ‘Maximising
Rights and Freedoms for Internet Users’, which
aims at promoting access to and best use of the
Internet includes as a line of action: “drawing up a
compendium of existing human rights for Internet
users to help them in communicating with and
seeking effective recourse to key Internet actors
and government agencies when they consider
their rights and freedoms have been adversely
affected: to report an incident, lodge a complaint
or seek a right to reply, redress or other form of
recourse”.

For more information, see: Webgrafia

The Guide, which is annexed to this recommenda-
tion, offers some basic information on selected hu-
man rights in the ECHR and from other relevant
Council of Europe standards. It focuses on parti-
cular rights and freedoms and related international
law standards, in particular regarding the right to
freedom of expression, freedom of assembly and
association, the right to privacy and protection of
personal data, children’s rights, and the right to an
effective remedy. It has been drafted in a language
that is easy for users to understand.

Source: The Guideisavailablein: https://www.coe.int/en/web/freedom-expression/committee-of-ministers-adopted-texts/-/asset_pu-
blisher/aDXmrolOvvsU/content/recommendation-cm-rec-2014-6-of-the-committee-of-ministers-to-member-states-on-a-guide-to-hu-
man-rights-for-internet-users-adopted-by-the-committee-of-?_101_INSTANCE_aDXmrolOvvsU_viewMode=view/
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LXI1

RECENSION

La casa entre los cactus

Por Redaccién CONT4BL3

En 2011, el periodista, escritor y guionista, Paul Pen (Madrid,
PAUL PEN 1979; de padre holandés y madre mexicana, de ahi que su
nombre no “suene” espaiol) sorprendié al publico y a la criti-
L A c A s A ca con su primera novela —El aviso— que ese mismo ano reci-

bid el premio Nuevo Talento que concede FNAC. Su argumen-
N T R E I. 0 = to dosifica con muy buen ritmo las historias del personaje de
£
»

Leo, un nifo de ocho anos, introvertido y solitario, que recibe
una carta avisandole de la fecha de su muerte; con el drama
de Aaron, amargado porque mandé a una tienda a su amigo
David y este recibi6 un disparo que lo dejé en coma.

Dos afios mas tarde, su segunda novela se titul El brillo de
las luciérnagas y, de nuevo, un nifio protagoniza un inquie-
tante thriller ambientado en un sétano donde convive en la
oscuridad con sus padres, dos hermanos y la abuela; todos
ellos desfigurados por el fuegow. Su versién en inglés, The
Light of the Fireflies, ocupd la tercera posicién de los libros
mas vendidos en Amazon USA, con mas de 150.000 ejempla-
res. Algo muy poco habitual para un autor espafiol.

A continuacién publicé una recopilacion de relatos breves,
Trece historias (2015), que el autor madrilefio puso a disposicion de sus lectores, semanalmente y solo
en formato digital: La noria, Sirena de dos colas, Hermano invisible, Especimenes, Canela, etc. marca-
das, de nuevo, por el suspensey cierta dosis de terror porque —como él mismo ha reconocido en su web
[paulpen.com]- en términos literarios, se considera hijo de Roald Dahl, desde que leyo Las Brujas, y de
aquella Carrie cubierta de sangre que inmortalizé el maestro del terror, Stephen King.

Ahora, Pen regresa a las librerias con su tercera novela —La casa entre los cactus— ambientada en el de-
sierto de Baja California (México), donde todo pincha, todo quema y todo ataca, como en la vida misma,
en algun momento de los afos 60. Alli vive el matrimonio formado por Elmer y Rose y sus cinco hijas
(Edelweiss, Iris, Melissa, Dahlia y Daisy). Tras superar el fallecimiento de la hermana mayor, parece que
van recuperando la normalidad... hasta que llega a casa Rick, un inesperado excursionista que busca
refugio:

Rose abrid los ojos con la certeza de que habia ocurrido algo malo. Deslizé la mano sobre el colchén para
avisar a su marido. —Elmer— susurro. El se gir6 hacia el otro lado. —Despierta — le pellizcé la espalda. —Ha
entrado alguien en casa—. Elmer respondid con un ronquido, se apropio de la sabana. Rose bajé de la cama.
Camind hacia la puerta de puntillas, pisando el suelo donde no crujia. Pegé la oreja a la madera. Se oy6 a
si misma tragando saliva...

Como él mismo se define: su escritura es una potente experiencia para la mente, el corazén y los ner-
vios. Es igualmente capaz de impactar y emocionar, de horrorizar y conmover, combinando a la perfec-
cion la luz y la oscuridad, el amor y el terror. Su estilo certero, sencillo pero profundo, (...) atrae tanto
a seguidores casuales amantes de los superventas, como a los mas oscuros y sofisticados lectores.

Es probable que lo mas destacado de sus obras sea la habilidad del autor para dosificar con acierto los
tiempos e inspirarse en las emociones humanas; algo que, probablemente, tenga su origen en su labor
profesional como guionista del reality de television “Supervivientes”.
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La contabilidad privada de Christie Malry

B. S. Johnson | Libros del silencio

El hiperactivo novelista inglés Brian Stanley Johnson se suicid6 en 1973y, aunque
nunca obtuvo un gran reconocimiento en vida por sus obras, muy satiricas, con
el paso del tiempo ha terminado convirtiéndose en un verdadero autor de culto;
especialmente por esta que fue su Ultima novela inspirada en su propia biogra-
fia, cuando trabajé como contable de un banco. Cuenta la historia de un joven de
&  “TUULASE origen humilde pero con muchas ambiciones, Christie Malry, que lograra sacar un

[ .

- gran partido a la partida doble.

El libro de la madera: una vida en los hosques

Lars Mytting | Alfaguara

EL

El aroma de la lefia fresca pervivira entre tus recuerdos tltimos cuando caiga el velo. LIBRO
Asi comienza una de las Ultimas revelaciones literarias europeas a medio cami- M ':'{E]L“'
no entre un ensayo sobre la vida de los lefadores y una obra que nos ensefia a ADERA

disfrutar de la naturaleza y, por extension, de otro ritmo de vida, mas tranquilo y
sosegado. El resultado es un libro muy original, sobre todo para quienes somos
urbanitas porque nos ayudara a valorar que algo tan sencillo como la forma de

apilar la leha puede decir mucho de quién la corto.

e E| precio del paraiso

E Manuel Leguineche | Zeta
d.l.l |nr‘mm Este ensayo retine las crénicas del periodista vizcaino en las que cuestiona las ba-
e e ey ses del supuesto «estado de bienestar» occidental, adentrandose en la apasionan-

\ te historia de Antonio Garcia, un aragonés perdedor de la Guerra Civil y de la lucha
contra la ocupacion alemana en Francia, que sobrevivié cinco afios en el campo de
concentracion de Mauthausen y que, tras pensar como seguir con su vida, acabé
sus dias en lo mas recéndito de la Amazonia boliviana, donde pudo entrevistarlo
en su retiro selvatico.

r"-:‘:,. "

Los nativos digitales no existen ( tmnativos )

. ) ) igital
Wicho Javier Pedreira y Susana Lluna | Deusto digita ki

Fedreiray susana “una o . . no - -
La expresion “nativo digital” suele utilizarse para denominar a aquellos nacidos a existen

I T T r———

partir de mediados de los afios 90 que, por estar acostumbrados a la presencia
de ordenadores y otros dispositivos digitales en sus vidas, supuestamente, no
necesitan que nadie les ensefie a usarlos, lo que en opinién de los autores de
este libro, y de muchas otras personas, es un error de bulto: Muchos de ellos si
los sacas de Instagram, Snapchat, YouTube o de los programas que utilizan para
descargarse musica y peliculas, son tan patosos como el que mas. Tampoco
tienen ni idea de sus derechos y deberes en esta era digital.

Feliz como un danés

Malene Rydahl | Espasa

¢Como se explica que un pais donde llueve casi todo el afio, se hace de noche alas
tres de latarde y se pagan unos impuestos que llegan a superar el 50% se conside-
re, afio tras afo, el mas feliz del mundo? La autora —danesa—- haindagado en qué
hace felices a sus compatriotas y ha descubierto sus diez secretos: la confianza,
la educacion, la libertad e independencia, la igualdad de oportunidades, las expec-
tativas realistas, la solidaridad y el respeto al préjimo, el equilibrio entre el trabajo y
la vida, su relacién con el dinero, la modestia y la igualdad de género.
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LXII

;Los establecimientos de
“Compro oro” se regulan por
un Reglamento de 1909?

Por Carlos Pérez Vaquero

Redactor jefe de CONT4BL3

Uno de los efectos colaterales de la crisis econé-
mica que estallé en 2008 fue la proliferacion de los
negocios de compra de oro en las calles de casi
todas las ciudades. Estos locales llamaban pode-
rosamente la atencion de los viandantes con enor-
mes carteles, escritos en grandes letras negras —
ademas, en mayusculas— sobre fondo amarillo que
anunciaban: COMPRO ORO, DINERO AL INSTANTE,
INMEDIATO, HASTA 38 EUROS POR GRAMO SEGUN
PESO Y KILATES, JOYAS Y RELOJES, PAGO AL CON-
TADO... Dejando aparte que este nicho de mercado
parece que ha entrado en un lento declive, lo mas
singular de esta actividad econdmica es el hecho
de que la doctrina se esté planteando si este ne-
gocio aun se rige —o no— por el Real decreto apro-
batorio del Reglamento por que en lo sucesivo han
de regirse las casas de préstamos que se publicé
en el n°® 166 de la Gaceta de Madrid —precedente
histérico del actual BOE— de 15 de junio de 1909.

Tres dias antes, en San lldefonso (Segovia), el rey
Alfonso XIII aprob¢ esta disposicion —a propuesta
del Ministro de la Gobernacién, Juan de la Cierva
y Pefafiel- para someter & las prescripciones del
presente Reglamento todos los establecimientos de-
dicados a contratar préstamos sobre alhajas, ropas,
muebles, etc., y cualesquiera otros que se dediquen a
operaciones que, con distintos nombres, tales como
el de compraventa con pacto de retro, aunque se hu-
biere llamado mercantil, equivalgan substancialmente
al préstamo sobre prenda (Art. 1). A continuacion, la
reglamentacion disponia que Ningtn establecimien-
to de los comprendidos en el articulo anterior podra
funcionar sin la previa autorizacion del Gobernador
Civil de las capitales de provincia y el de la Autoridad
superior qubernativa en las demds poblaciones (Art.
2); y, entre otros aspectos, establecié un tipo maxi-
mo de interés del 12 por 100 que habra de cobrar
el prestamista en las diversas operaciones que en su
establecimiento se efecttien (Art. 4).

COMPRO
ORO

¥ RELO.JES

A dia de hoy, ninguna disposicién del ordenamien-
to juridico espafol ha derogado de forma expresa
aquel Reglamento de 1909; de modo que cabe pre-
guntarse si puede continuar vigente una norma que
ha cumplido 108 afos, con las evidentes diferen-
cias que existen entre la sociedad espafiola actual
y la de hace mas de un siglo. No es lo habitual pero
tampoco es excepcional; recordemos que algunos
textos tan significativos como la vigente Ley de En-
juiciamiento Criminal (Real Decreto de 14 de sep-
tiembre de 1882) o el Cédigo Civil (Real Decreto de
24 de julio de 1889).

Para el profesor Pascual Martinez Espin’, de la
Universidad de Castilla-la Mancha, (...) el Real De-
creto del Ministerio de Gobernacion de 12 de junio de
1909, Reglamento de Casas de Préstamos y Estable-
cimientos similares, esta vigente y, por tanto, es de
aplicacion a las casas de compraventa de oro, con las
consecuencias que de ello se deriven. En cambio, la
abogada e investigadora del CESCO (Centro de Es-
tudios de Consumo), la Dra. Karolina Lyczkowska?,
sostiene la postura contraria: aquel Reglamento
debe considerarse derogado aunque nunca haya sido
formalmente derogado. En su opinion, esta normativa
preconstitucional que se inmiscuye en el ambito del
Derecho de consumo ha quedado sobrevenidamente
obsoleta y por tanto, tacitamente derogada.

Con opiniones doctrinales tan encontradas, esta
reglamentacion de 1909 continta siendo una de
las disposiciones mas singulares del ordenamien-
to juridico espariol.

1. “Normativa vigente sobre establecimientos de compraventa de oro”. Disponible en: https://previa.uclm.es/centro/cesco/pdf/traba-
jos/28/2012/CONSULTA_NORMATIVA_VIGENTE_COMPRA_DE_ORO.pdf

2. “nueve razones por las que el Reglamento de casas de empeiio de 1909 no esta vigente”. Disponible en: http://blog.uclm.es/cesco/
files/2014/10/Nueve-razones-por-las-que-el-Reglamento-de-Casas-de-Empe%C3%B10-de-1909-no-est%C3%A1-vigente.pdf
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Convocatoria Vil Premio AECE Antonio Lazaro Cane
al mejor articulo relacionado con la profesion
de Experto Contable y Tributario

Plazo hasta el 7 de octubre. Premio 3.000 €.

Las bases en la pagina 44 de esta revista
+ info: 932 924 948 o info@aece.es

Asociacion Profesional de Expertos
Contables y Tributarios de Espafa
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El 24 de noviembre en sesion de tarde

se celebrara un acto conmemorativo 5 !
del 35 aniversario de la fundacion de AECE,

en el Aula Magna de la Casa de la Convalescencia,
ubicada en el historico recinto modernista

del Hospital de Sant Pau de Barcelona

Programa

Juan Carlos Berrocal Rangel

Presidente de AECE

Marta Diez-Rabago de San Juan

Vocal de la Junta Directiva de la AECE

Presentacion: AECE, 35 aiios de compromiso, & J
vocacion y servicio -

Mas informacion e inscripciones en www.aece.es

Antonio Duran-Sindreu Buxadé
Doctor en Derecho y Economista

Profesor en la Universidad Pompeu Fabra
Ponencia: Reflexiones y alternativas
ante un modelo fiscal agotado

José Maria Gay de Liébana y Saludas
Doctor en Ciencias Economicas y en Derecho
Profesor titular de Economia Financiera y Contabilidad
de la Universidad de Barcelona

Ponencia: Cuestiones candentes para los
Contables y Asesores Fiscales

Posteriormente se celebrara la cena de clausura
en el comedor del mismo recinto Contables y Tributarios de Espafia

Asociacion Profesional de Expertos



