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Momento en el que realizar ajuste en el
Impuesto sobre Sociedades por recargos,
;con la notificacién o con el pago?.

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

La entidad consultante, tras diversos incumplimientos en el pago de tributos,
ha recibido en los periodos impositivos 2018, 2019 y 2020, diversas notificaciones
de recargos de apremio y recargos por declaracion extemporanea. Estos recargos
no siempre se pagaban en el afio en que se recibia la notificacion, por lo que la
entidad consultante se encuentra con situaciones en las que una notificacion de

recargo recibida en un ano, se pagaba en el afio siguiente o en afios posteriores.

Los recargos de apremio y por declaracion extemporanea son importes
conocidos, exigibles, vencidos y liquidos desde el momento en que se notifican, y
solo se cancelan cuando se pagan. Dado que dichos recargos no son deducibles
en el Impuesto sobre Sociedades, se debe realizar un ajuste positivo de la base

para no deducir los gastos referentes a los citados recargos.
CUESTION PLANTEADA:

Si el ajuste positivo de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades
debe realizarse en el afo en que se recibe la notificacion del recargo

correspondiente o en el afio en que se efectua el pago del mismo.

CONTESTACION-COMPLETA:

El articulo 88.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
establece que “Las consultas tributarias escritas se formularan antes de la

finalizacién del plazo establecido para el ejercicio de los derechos, la presentacion



de declaraciones o autoliquidaciones o el cumplimiento de ofras obligaciones

tributarias.”

En este sentido, el articulo 124.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del

Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS) establece:

“1. Los contribuyentes estaran obligados a presentar una declaracién por
este Impuesto en el lugar y la forma que se determinen por el Ministro de

Hacienda y Administraciones Publicas.

La declaracion se presentara en el plazo de los 25 dias naturales siguientes

a los 6 meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo.

(..)

Por tanto, la presente contestacion solo tendra los efectos previstos en el
articulo 89 de la Ley General Tributaria en relacién con el periodo impositivo cuyo

plazo de declaracion no hubiera finalizado en el momento de presentar la consulta.

El articulo 10.3 de la LIS establece que “En el método de estimacion directa,
la base imponible se calculara, corrigiendo, mediante la aplicacion de los
preceptos establecidos en esta Ley, el resultado contable determinado de acuerdo
con las normas previstas en el Codigo de Comercio, en las demas leyes relativas a
dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las

citadas normas.”.

En relacién con la imputacion temporal de ingresos y gastos, el articulo 11.1
de la LIS dispone que “Los ingresos y gastos derivados de las transacciones o
hechos economicos se imputaran al periodo impositivo en que se produzca su
devengo, con arreglo a la normativa contable, con independencia de la fecha de su

pago o de su cobro, respetando la debida correlacion entre unos y otros.”

El apartado 3. 1° del mismo articulo 11 establece que:

“3. 1.° No seran fiscalmente deducibles los gastos que no se hayan imputado
contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias o en una cuenta de reservas

si asi lo establece una norma legal o reglamentaria, a excepcion de lo previsto en



esta Ley respecto de los elementos patrimoniales que puedan amortizarse

libremente o de forma acelerada.

(..).”

El principio de devengo recogido en el Marco Conceptual del Plan General
de Contabilidad (en adelante, PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de

16 de noviembre, dispone:

“Los efectos de las transacciones o hechos econdémicos se registraran
cuando ocurran, imputandose al ejercicio al que las cuentas anuales se refieran,
los gastos y los ingresos que afecten al mismo, con independencia de la fecha de

Su pago o de su cobro.”

No obstante, la contabilizacion de las cuestiones planteadas es una cuestion
que excede de las competencias de este Centro Directivo, partiéndose de la
hipotesis de que las mismas se han realizado de conformidad con la normativa

contable.

Por otra parte, el articulo 15.c) de la LIS establece lo siguiente:

“No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:

(..)

¢) Las multas y sanciones penales y administrativas, los recargos del periodo

ejecutivo y el recargo por declaracion extemporanea sin requerimiento previo.”

De acuerdo con lo anterior, en el caso planteado en el escrito de consulta, se
debe practicar un ajuste extracontable positivo en virtud del articulo 15
c) de la LIS, en el periodo impositivo en que haya tenido lugar el

registro contable del gasto correspondiente a tales recargos.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en

el apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General



Tributaria.

Devolucion del IVA soportado cuando han
transcurrido cuatro anos sin poder practicar
la compensacion.

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

La consultante, una UTE que agrupa a dos sociedades mercantiles que tiene
cuotas del Impuesto sobre el Valor Ahadido, soportadas y documentadas desde

2013 hasta 2015 que no han sido objeto de compensacién ni de devolucién.
CUESTION PLANTEADA:

Devolucién del Impuesto sobre el Valor Ahadido soportado cuando han

transcurrido cuatro afos sin poder practicar la compensacion.
CONTESTACION-COMPLETA:

1.- El articulo 4, apartado uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afadido (BOE del 29 de diciembre), establece que
“estaran sujetas al Impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios
realizadas en el ambito espacial del Impuesto por empresarios o profesionales a
titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional, incluso si se efectuan a favor de los propios socios,

asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen.”.

2.- Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5.Uno de la
citada Ley 37/1992, se reputaran empresarios o profesionales, a efectos del

Impuesto sobre el Valor Afiadido:

“a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o

profesionales definidas en el apartado siguiente de este articulo.

No obstante, no tendran la consideracion de empresarios o profesionales

quienes realicen exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a



titulo gratuito, sin perjuicio de lo establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.

(..).

En el apartado dos, de este articulo 5, se establece que “son actividades
empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacion por cuenta propia
de factores de producciéon materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad

de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios.”.

Estos preceptos son de aplicacion general y, por tanto, también a la entidad
consultante y a sus miembros que, consecuentemente, tendran la condicion de
empresario o profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido cuando
ordenen un conjunto de medios personales y materiales, con independencia y bajo
su responsabilidad, para desarrollar una actividad empresarial o profesional, sea
de fabricacion, comercio, de prestacién de servicios, etc., mediante la realizacién
continuada de entregas de bienes o prestaciones de servicios, asumiendo el
riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de la actividad, siempre

que las mismas se realizasen a titulo oneroso.

A estos efectos, debe sefialarse que el articulo 84.Tres de la Ley 37/1992

establece lo siguiente:

“Tres. Tienen la consideracion de sujetos pasivos las herencias yacentes,
comunidades de bienes y demas entidades que, careciendo de personalidad
juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado susceptible

de imposicion, cuando realicen operaciones sujetas al Impuesto.”.

De acuerdo con lo anterior y de la informacién aportada, tanto la UTE como
sus miembros tienen, a los efectos del Impuesto, la condicibn de empresario o
profesional y las operaciones por ellas efectuadas estaran sujetas al Impuesto
sobre el Valor Anadido cuando se entiendan realizadas en el territorio de

aplicacion del Impuesto.

3.- El ejercicio del derecho a la deduccion y a la devolucion del Impuesto

soportado podra efectuarse siempre que se cumpla la totalidad de requisitos y



limitaciones previstos por el capitulo | del titulo VIII de la Ley 37/1992, articulos 92

a 119 de la mencionada Ley.

En particular, el articulo 98, apartado uno, de la Ley del Impuesto sefiala que
el derecho a la deduccion nace en el momento en que se devengan las cuotas

deducibles, salvo en los casos previstos en los apartados siguientes.

Por su parte, como indica el articulo 100 de la misma Ley 37/1992, el
derecho a la deduccion caduca cuando el titular no lo hubiera ejercitado en los

plazos y cuantias sefialados en el articulo 99 de esta Ley.

El ejercicio del derecho a la deduccidon estéa condicionado, entre otros
requisitos, a la correcta contabilizaciéon de las cuotas en los libros registros
correspondientes asi como a su consignacion en la declaracion-liquidacion del
Impuesto que podra ser la relativa al periodo en que se haya soportado u otro
posterior, siempre que no hubiera transcurrido el plazo de cuatro afios desde el

devengo tal y como establece el articulo 99.Tres de la Ley 37/1992.

Transcurrido el plazo de cuatro afios sin haberse ejercitado el derecho a la
deduccidn, tal derecho caduca por lo que, con posterioridad a ese plazo, no cabe
ejercitarlo ni, en consecuencia, proceder a su compensaciéon ni, en su caso,

solicitar la devolucién de las cuotas soportadas.

El articulo 99 de la Ley 37/1992 regula el ejercicio del derecho a la deduccién

de la siguiente manera:

“Uno. En las declaraciones liquidaciones correspondientes a cada uno de los
periodos de liquidacion, los sujetos pasivos podran deducir globalmente el
montante total de las cuotas deducibles soportadas en dicho periodo del importe
total de las cuotas del Impuesto sobre el Valor Afadido devengadas durante el
mismo periodo de liquidacion en el territorio de aplicacion del Impuesto como
consecuencia de las entregas de bienes, adquisiciones intracomunitarias de

bienes o prestaciones de servicios por ellos realizadas.

(..)



Tres. El derecho a la deduccion solo podra ejercitarse en la declaracion-
liquidacion relativa al periodo de liquidacion en que su titular haya soportado las
cuotas deducibles o en las de los sucesivos, siempre que no hubiera transcurrido

el plazo de cuatro arios, contados a partir del nacimiento del mencionado derecho.

Sin embargo, en caso de declaracion de concurso, el derecho a la deduccion
de las cuotas soportadas con anterioridad a la misma, que estuvieran pendientes
de deducir, debera ejercitarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al

periodo de liquidacion en el que se hubieran soportado.

(..)

Cinco. Cuando la cuantia de las deducciones procedentes supere el importe
de las cuotas devengadas en el mismo periodo de liquidacion, el exceso podra ser
compensado en las declaraciones-liquidaciones posteriores, siempre que no
hubiesen transcurrido cuatro afos contados a partir de la presentacion de la

declaracion-liquidacion en que se origine dicho exceso.

No obstante, el sujeto pasivo podra optar por la devolucion del saldo
existente a su favor cuando resulte procedente en virtud de lo dispuesto en el
Capitulo Il de este Titulo, sin que en tal caso pueda efectuar su compensacion en
declaraciones-liquidaciones posteriores, cualquiera que sea el periodo de tiempo

transcurrido hasta que dicha devoluciéon se haga efectiva.

En la declaracion-liquidacion, prevista reglamentariamente, referida a los
hechos imponibles anteriores a la declaracion de concurso se debera aplicar la
totalidad de los saldos acumulados a compensar de periodos de liquidacion

anteriores a dicha declaracion.

(..)."

El Tribunal Econémico-Administrativo Central se ha pronunciado sobre la
interpretacion de estos preceptos en, entre otras, en las resoluciones
RG1841/2009 y RG2055/2009, ambas de 22 de febrero de 2011, corrigiendo asi el
criterio puesto de manifiesto en la resolucion RG03582/2007 de 6 de octubre de
2009. Por su parte, en el fundamento de derecho segundo de su resolucion

RG1443/2013, de 22 de septiembre de 2015, manifiesta lo siguiente:



“‘SEGUNDO.- El articulo 100 de la Ley 37/92 de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Anadido, en su parrafo primero, establece que “el derecho
a la deduccion caduca cuando el titular no lo hubiera ejercitado en los plazos y

cuantias sefalados en el articulo 99 de esta ley”.

Hay que distinguir entre el derecho a deducir las cuotas soportadas del IVA 'y
el modo de ejercitarlo, o, en otros términos, el derecho a recuperar el saldo
originado a favor del sujeto pasivo al haber excedido, en periodo anteriores a
aquél al que se refiere la declaracion, el importe de las cuotas devengadas

respecto de las deducidas en dichos periodos.

La deduccién se configura como un derecho potestativo que, nace, con
caracter general, cuando se devenga la cuota deducible y caduca cuando no
se ejercita en el plazo que la Ley 37/1992 determina. El ejercicio del derecho se
articula con la inclusion de la cuota en los libros registros de la entidad y en una
declaracion — liquidacion, que podra ser la relativa al periodo en que se haya
soportado u otro posterior, siempre que no hubiera transcurrido el mencionado
plazo. El derecho a la compensacion, sin embargo, surge de la propia declaracion
— liquidacién, cuando la cuantia total del IVA soportado deducido en el periodo de
liquidacion supera la cuantia total del IVA devengado en el mismo periodo, lo que
origina un crédito a favor del sujeto pasivo y en contra de la Hacienda Publica que
se abstrae de su causa y que sélo podra ejercitarse en la declaracion — liquidacion
inmediatamente posterior y en las siguientes, en la cuantia maxima posible, hasta
el plazo de caducidad fijado por la norma; sin perjuicio, claro esta, del derecho a la
devolucion del saldo existente a su favor a 31 de diciembre que el sujeto pasivo

puede ejercitar al presentar la ultima declaracion de cada ejercicio.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en la sentencia de fecha 4/7/2007 (RC n°

96/2002), senala en su Fundamento de Derecho Sexto lo siguiente:

‘A la vista del sistema normativo estatal expuesto, la cuestion se centra en
determinar qué ocurre si transcurren cinco afios (ahora cuatro) desde la fecha de
presentacion de la declaracion en que se origino el exceso de cuotas a compensar
y el sujeto pasivo no ha podido compensar esos excesos ni ha optado por solicitar

su devolucion; en estos casos cabe plantearse si el sujeto pasivo pierde el



derecho a recuperar esas cuotas o si la Administracion tiene la obligacion de

devolvérselas.

Para resolver esta cuestion debe acudirse a la Sexta Directiva que, segun se
ha dicho, consagra como principio esencial del IVA el de la neutralidad, el cual se

materializa en la deduccion del IVA soportado.

La naturaleza del Impuesto en cuestion es la de un impuesto indirecto que
recae sobre el consumo; su finalidad es la de gravar el consumo de bienes y
servicios realizado por los ultimos destinatarios de los mismos, cualquiera que sea
Su naturaleza o personalidad; recae sobre la renta gastada y no sobre la producida
o distribuida por los empresarios o profesionales que la generan, siendo éstos los
que inicialmente soportan el Impuesto en sus adquisiciones de bienes,
resarciéndose del mismo mediante el mecanismo de la repercusion y deduccion

en la correspondiente declaracion.

Con la finalidad de garantizar esa neutralidad, el art. 18.4 de la Directiva
sefialada establece, como hemos dicho, que cuando la cuantia de las deducciones
autorizadas supere la de las cuotas devengadas durante un periodo impositivo, los
Estados miembros podran trasladar el excedente al periodo impositivo siguiente o

bien proceder a la devolucion.

La norma sefialada, dada la finalidad que con ella se persigue, ofrece a los
sujetos pasivos la posibilidad de compensar en un plazo de cinco afrios,
actualmente de cuatro, el exceso de cuotas soportadas sobre las repercutidas no
deducido en periodos anteriores y no solicitar la «devolucion» en dichos afios,
pero, en ningun caso, les puede privar de que, con caracter alternativo a la
compensacion que no han podido efectuar, les sea reconocida la posibilidad de
obtener la devolucion de las cuotas para las que no hayan obtenido la

compensacion.

Las posibilidades de compensacion o devolucion han de operar de modo
alternativo. Pero aunque el sujeto pasivo del impuesto opte por compensar durante
los cinco arios (ahora cuatro) siguientes a aquel periodo en que se produjo el
exceso de impuesto soportado sobre el devengado, debe poder optar por la

devolucion del saldo diferencial que quede por compensar. El sujeto pasivo tiene



un crédito contra la Hacienda Publica que se abstrae de su causa y que debe

poder cobrar aun después de concluir el plazo de caducidad.

La pérdida por el sujeto pasivo del derecho a resarcirse totalmente del IVA
que soportd supondria desvirtuar el espiritu y la finalidad del Impuesto. Por todo
ello, entendemos, de acuerdo con el criterio mantenido por la sentencia recurrida,
que no hay caducidad del derecho a recuperar los excesos no deducidos, aunque
si pérdida del derecho a compensar en periodos posteriores al plazo establecido,
de forma que cuando no exista posibilidad para el sujeto pasivo de ejercitar la
«compensacion» por transcurso del plazo fijado, la Administracion debe

«devolvery al sujeto pasivo el exceso de cuota no deducido.

Asi pues, en la declaracion en que se cumplen cinco arios (cuatro afios
desde el 1 de enero de 2000), cuando ya no es posible «optar» por insuficiencia
de cuotas devengadas, desde luego que se puede pedir la devolucion. Por eso la
sentencia recurrida habia entendido que procede la devolucion de cuotas
soportadas declaradas a compensar y no compensadas, aunque hubieran

transcurrido mas de cinco anos.

Caducado el derecho a deducir, o sea, a restar mediante compensacion, la
neutralidad del IVA sélo se respeta y garantiza cuando se considere que empieza
entonces un periodo de devolucion, precisamente porque la compensacion no fue
posible, y que se extiende al plazo sefialado para la prescripcion de este derecho,
después del cual ya no cabe su ejercicio. Por cualquiera de los procedimientos
que se establecen (compensacion y/o devolucion) se debe poder lograr el objetivo

de la neutralidad del IVA.

El derecho a la recuperacion no so6lo no ha caducado (aunque haya
caducado la forma de hacerlo efectivo por deduccién continuada y, en su caso, por
compensacion), sino que nunca se ha ejercido, de modo que no es, en puridad, la
devoluciéon (como alternativa de la compensacion) lo que se debe producir, sino
que es la recuperacion no conseguida del derecho del administrado que debe

satisfacer la Administracion en el tiempo de prescripcion.

Como ha puesto de relieve la doctrina, se podria haber establecido en la Ley

que si a los cinco anos (ahora cuatro) de optar por la compensaciéon no se hubiera



podido recuperar todo el IVA soportado, atendiendo a las fechas en que se
soportd, la Administracion iniciaria de oficio el expediente de devolucion; se habria
garantizado asi la neutralidad como principio esencial del Impuesto. Pero lo cierto
es que no se ha regulado de esta forma, tal vez por el principio «coste-beneficio»
pro Fisco. Pero aun siendo asi, resulta dificilmente admisible (y menos si se invoca
la autonomia de las regulaciones nacionales) negar el derecho a la devolucion del
IVA soportado, que realiza el principio esencial del Impuesto. En vez de
expediente de oficio, habra que promover un expediente de devolucion a instancia

de parte.

No arbitrar algun medio para recuperar el crédito frente a la Hacienda
Publica generaria un enriquecimiento injusto para la Administracion pues nada
obstaba para que, una vez practicada la comprobacion administrativa y observada
la pertinencia del crédito, se ofreciera al sujeto pasivo la posibilidad de recuperarlo

por la via de la devolucion.”.

El Tribunal Supremo ha reiterado la doctrina sentada en la sentencia de 4 de
julio de 2007, en otras posteriores como son las Sentencias de fechas 24/11/2010

(RC 546/2010) y 23/12/2010 (RC 82/2007).

Ambas sentencias se remiten a la de 4/7/2007 y reproducen literalmente el
Fundamento de Derecho Sexto de la misma, cuyo contenido se ha reflejado

anteriormente.

Este Tribunal Econémico-Administrativo Central de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Supremo, considera que existe por parte del contribuyente
un derecho sobre la devoluciéon de las cuotas de IVA que no hubiera
podido compensarse como consecuencia del transcurso de los cuatro
anos y que, por lo tanto, no se produce la caducidad de ese derecho, ya
que de alguna manera se originaria un enriquecimiento injusto para la
Administracion. Otro tema sera el modo en que se ha de proceder a la

devolucion.”.



De conformidad con todo lo anterior debe, en primer lugar, precisarse que, tal
y como estan configurados en la normativa del Impuesto sobre el Valor Afadido
(ambos dentro de sus respectivos plazos de caducidad), tanto la deduccion de
las cuotas soportadas como la compensacioén de los saldos derivados de los
excesos de cuotas soportadas sobre las cuotas devengadas, ambos
constituyen derechos de los sujetos pasivos del Impuesto y, por tanto, su
ejercicio tiene caracter potestativo. Adicionalmente, el ejercicio efectivo del
derecho a deducir y, en su caso, del derecho a compensar deben tener su
correspondiente e inexcusable reflejo, como forma de exteriorizacién de esos
derechos, en la debida cumplimentacion de los modelos que, a efectos de la
liquidacion del Impuesto, han sido aprobados en virtud de lo previsto en el

articulo 167.Uno de la Ley del Impuesto.

Por tanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 99 y la
interpretacion que de dicho precepto efectua el Tribunal Supremo y el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central en las resoluciones y sentencias recogidas
anteriormente, una vez ejercitado el derecho a deducir de las cuotas soportadas
por el consultante en la declaracidon-liquidacion oportuna, cuando la cuantia de las
deducciones procedentes superen el importe de las cuotas devengadas en el
mismo periodo de liquidacién, el exceso puede ser compensado en las
declaraciones-liquidaciones posteriores, siempre que no hubiesen transcurrido
cuatro afos contados a partir de la presentacion de la declaracion-liquidacion en

que se origine dicho exceso.

Transcurridos cuatro afios sin que se haya podido compensar el exceso y sin
que se haya solicitado la devolucidn, el consultante podra solicitar la devolucidn
durante el plazo senalado por la Ley General Tributaria para la prescripcion de
este derecho. Esta Direccion General ya se manifestd en este mismo sentido en
sus contestaciones vinculantes de 25 de octubre de 2016, numero V4575-16 y de

20 de octubre de 2020, numero V3121/20.

De las manifestaciones recogidas en el escrito de consulta parece que la
consultante ejercitd su derecho a deduccion mediante consignacion de las

cuotas soportadas del Impuesto en la oportuna declaracion-liquidacion del



ultimo periodo de los ejercicios 2013 a 2015, ejercitando el derecho a la

compensacion del saldo a su favor generado al no solicitar su devolucion,

por lo que transcurrido cuatro anos contados a partir de la presentacion

de la declaracion-liquidacion en que se originé dicho exceso, el

consultante podra solicitar su devolucion dentro del plazo de

prescripciéon senalado por la Ley General Tributaria, que es de 4 anos, y

siempre que se cumplan el resto de los requisitos para ejercitar el derecho a

la deduccion y devolucion del Impuesto recogidos en los articulos 92 a 115

de la Ley 37/1992.

4.- Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto

en el apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General

Tributaria.

La ITSS controlara los contratos fijos
discontinuos con fuertes sanciones por su
uso fraudulento.

La "reforma Ilaboral” ha
cambiado el paradigma de
contratacion en Espana. La
obligatoriedad de acreditar la
causa del contrato, las
circunstancias concretas que lo
posibilitan en la empresa y la

conexiobn de ambas <con la

duracién del mismo, han hecho que muchas empresas renuncien al contrato

temporal y apuesten por el indefinido, hasta el punto de que casi la mitad de los

contratos formalizados desde esta reforma son fijos.

Pero dentro de la contratacion indefinida, la modalidad que mas ha crecido

con mucha diferencia respecto al resto, ha sido la del fijo discontinuo. Tanto es

asi que el Ministerio de Trabajo anuncia que /a Inspeccion de Trabajo y


https://www.supercontable.com/pag/documentos/comentarios/comentarios_laboral_novedades_laborales_2012.htm#reforma_laboral

Seqguridad Social —ITSS- comenzara una nueva campaha de control

encaminada a detectar el posible fraude en el uso de este contrato.

El contrato fijo discontinuo
después de la reforma laboral ha

sufrido una gran transformacién. La

actual regulacion del articulo 16 del Y@ Seharecurrido a

Estatuto de los Trabajadores -E.T.- los  denominados

especifica que este contrato esta planes de

destinado a cubrir una necesidad de choque” para el

trabajo estacional o que, sin control del empleo irregular de

necesidad de serlo, tenga caracter trabajadores temporales. Es de

intermitente o ciclico y se repita en el suponer que la vigilancia de los

tiempo, en fechas ciertas, determinadas contratos & trabajadores fijos

o indeterminadas. discontinuos nos traiga de vuelta

las archiconocidas “cartas de la

Esta extensa regulacion ha ITSS” en las que se le "invite" a
impulsado a celebrar contratos fijos demostrar que el contrato es
discontinuos a empresas y a sectores conforme a la ley y que no se ha
de actividad que hasta ahora no se utilizado fraudulentamente un tipo
habian planteado la posibilidad de de contrato, cuando las
hacerlo. Un claro ejemplo del caracteristicas del puesto, exigen
incremento en el uso de este contrato, otro.

se esta produciendo en el sector de
la hosteleria, particularmente Ia
relacionada con el turismo de

temporada.

Actualmente, la amplitud del articulo 16 E.T. permite, en los casos en los
que la empresa cuente siempre con los mismos trabajadores para prestar
servicio en fechas concretas, la contrataciéon indefinida de estos y la
sucesiva reanudacion de la actividad a través del preceptivo llamamiento, en

el que se inste al trabajador a reincorporarse a su puesto de trabajo.

Sin embargo, que el nuevo articulo 16 E.T. autorice el uso de este contrato

para supuestos que anteriormente no estaban permitidos, no significa que
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podamos celebrar contratos fijos discontinuos para cualquier situacion. En
estos casos, tal como sefialamos en anteriores comentarios, hacer un contrato
temporal cuando procede un fijo-discontinuo se considera fraude de ley y

transformara el contrato en indefinido ordinario.

Es importante saber que la reforma cristalizo en el
contenido del articulo 16 E.T. el derecho a que la
antigliedad se calcule teniendo en cuenta toda la
duracion de la relacion laboral y no el tiempo de
servicios efectivamente prestados, aunque, como
reiteradamente han fallado los tribunales, para el
computo de la indemnizaciéon por despido sélo se

consideraran los periodos de actividad.

;Queé se pretende perseguir con esta campana de
control?

Dentro del Plan Estratégico de la Inspeccién de Trabajo y la Seguridad
Social de 2021 a 2023 el Ministerio habla de incluir la vigilancia del “buen uso”
de los contratos fijos discontinuos, lo que implica verificar que no se estan
utilizando para cubrir necesidades fijas pero continuas para la empresa,
remplazando al indefinido, que debe ser la modalidad ordinaria de nuestro

mercado laboral

También se pretende controlar que no se aprovechen los periodos de
inactividad para el disfrute indebido de la prestacion por desempleo mientras
se trabaja irregularmente. Situacién que ya vivimos en su dia con la vigilancia
del empleo irregular mientras se estaba en situacion de ERTE durante la

pandemia.
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Como ya hemos indicado anteriormente, la campana se hara
efectiva a través de la participacion de la ITSS, que mediante el
uso de tecnologias como el cruce masivo de datos, podran detectar
qué empresas estan utilizando fraudulentamente el contrato fijo

discontinuo.

Esta actuacion de control se combina con el endurecimiento de
las sanciones por infracciones laborales que se produjo con la

“reforma laboral”, donde particularmente se dispuso:

= El incremento de las sanciones relacionadas con el empleo

irregular que pueden llegar hasta los 10.000 euros.

* La aplicacion de la sancién por cada persona trabajadora

implicada.

Por ultimo, debemos destacar que el actual
contrato fijo discontinuo, siendo un contrato
indefinido que devenga antigliedad y permite a los
trabajadores acceder derechos como la
indemnizacién por extincion de contrato,
reservada, en la mayoria de casos, a contratos
indefinidos, tiene una regulacién tan amplia que

permite a muchas empresas su uso para

sustituir a los contratos temporales, maxime
cuando la actual regulacion del E.T. pone tan dificil

la justificacidén de la contratacién temporal.

La nueva regulacion del articulo 16 E.T. no implica que todo contrato
indefinido pueda ser fijo discontinuo. Si la necesidad del puesto de trabajo es
persistente y no obedece a periodos alternos o intermitentes, procede celebrar
un contrato fijo ordinario y el fraude de ley podra ser severamente castigado

por la ITSS.
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Para el TEAC tener el NIF revocado no evita
las consecuencias del rechazo de la
notificacién validamente depositada en la

El pasado 4 de mayo de
Nﬂtlﬂcﬂﬂ - 2022 asistimos nuevamente a la
_ publicacion en el Boletin Oficial del

pHessed®

Estado de una Resolucion,

concretamente la Resolucion de
28 de abrii de 2022, del
Departamento de Gestion
Tributaria de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, para informar de la revocacion de distintos Numeros
de ldentificacion Fiscal -NIF-; algo mas de 10.000 nuevos NIF revocados que
suman mas de 1.000.000 segun los ultimos datos disponibles en la propia web de

la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria -AEAT-.

Desde Supercontable.com, ha sido mucha la "finta utilizada" para advertir a
nuestros lectores sobre los objetivos de la Administracion tributaria, entre los que
encontramos la reduccion de entidades inactivas al ser consideradas foco de

fraude. Asi lo muestran comentarios tales como:

* Atencion: la AEAT revoca
el CIF de las sociedades
inactivas.

* ¢ Qué hacer para

rehabilitar un NIF

revocado y liquidar
definitivamente una empresa?.
» Se "estrecha el cerco" (todavia mas) sobre las Sociedades

Inactivas.
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Pues bien, a colacion con lo anterior, en el presente comentario hemos
creido conveniente "hacernos eco” del criterio relevante aun no reiterado y que no
constituye doctrina a los efectos del articulo 239 de la LGT establecido por el
Tribunal Econdmico Administrativo Central -TEAC-, en su Resolucion 05070/2020

de 26 de Abril de 2022, cuando establece que:

El hecho de tener revocado el NIF y
no poder renovar el certificado para

acceder a la direccidn electronica

habilitada (DEH), no puede ser tenido
en cuenta como Unica causa para
evitar la consecuencia juridica del rechazo de la notificacion
validamente depositada en la DEH (desde 04.04.2022 es la
DEHu la que habilita las notificaciones de la AEAT.).

Este Tribunal entiende que
no cabe admitir las alegaciones

del obligado sobre la imposibilidad

de acceder a las notificaciones Es el propio sistema de DEH el que

telematicas de la AEAT al no acredita la existencia de causa

haberse acreditado por este “/a técnica que imposibilite la practica de

imposibilidad técnica o material la notificacion.
del acceso” que evitaria las
consecuencias del rechazo de la
notificacion. EI TEAC interpreta que esta imposibilidad técnica o material de
acceso ha de entenderse circunscrita a la imposibilidad técnica de acceso al
buzén electronico asociado a la DEH en el Servicio de Notificaciones
Electrénicas y no al hecho de no disponer de certificado electrénico, que,

ademas, es responsabilidad del obligado.
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4 N

Para el TEAC resultan irrelevantes las causas por las que se carece de
certificado electronico: "Que la empresa esté inactiva varias anos y en baja

provisional”.

En este sentido, resultara recomendable
para todos nuestros lectores que pudieran
-~ sentirse afectados por circunstancias
similares a las ocurridas bajo el criterio de

la referida Resolucion, disponer de un

certificado electréonico o realizar el
apoderamiento a alguien con
certificado electronico para poder acceder a las notificaciones
electrénicas de la AEAT pues no disponer de dicho certificado no
impide, que el sistema de notificacién funcione desplegando todos
sus efectos si se realiza cumpliendo todas las condiciones a que se
encuentra sujeto, sin que, en cualquier caso, el obligado pueda
acreditar, que el carecer de certificado o de un apoderado con
certificado fuese debido a razones de fuerza mayor u otras no

imputables al propio obligado.

¢Sabe que el despido nulo puede implicar
para la empresa elevadas indemnizaciones
por danos morales?

La cuestion del despido nulo ha sido abordada desde SuperContable en

varias ocasiones y desde distintos puntos de vista.

Asi, hemos tratado en qué casos el despido puede ser considerado nulo
en nuestro ordenamiento juridico, pero también aspectos tales como si el despido

de un trabajador que esta de baja debe considerarse improcedente o nulo, la
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nulidad del despido de un/a
empleado/a de hogar, o si se
podria despedir a un trabajador
que solicita un permiso laboral y

coémo se calificaria dicho despido.

Es innegable que Ia

calificacién del despido como nulo

lleva aparejadas unas

consecuencias muy No olvid
o olvide que...

importantes para la empresa

porque, si el DESPIDO es Conforme al

declarado NULO por Estatuto de los

cualquiera de las causas Trabajadores, el

previstas en la ley o en la despido sera nulo

jurisprudencia, debe cuando tenga como

procederse a la readmision movil algunas de

de la persona trabajadora las causas de discriminaciéon
en su puesto de trabajo y a prohibidas en la Constitucién o en la
abonarle todos los salarios ley, o se hubiera producido con
dejados de percibir, desde violacion de derechos
la fecha del despido y, como fundamentales y libertades publicas
minimo, hasta la fecha en que del trabajador.

tenga lugar la efectiva

readmision.

Pero debe saber que puede ocurrir que la readmision y el abono de los
salarios de tramitacion no sean las unicas repercusiones que sufra la empresa si

lleva a cabo un despido nulo.

El Tribunal Supremo acaba de pronunciarse, en la Sentencia de la Sala
Social de 20 de Abril de 2022, respecto al caso de un despido, declarado nulo,
en el que, ademas, se reconoce al empleado despedido una indemnizacion por

danos morales, que se fija en la cuantia, nada despreciable, de 60.000 euros.


https://www.supercontable.com/boletin/B/articulos/despido_empleado_hogar_puede_ser_nulo.html
https://www.supercontable.com/boletin/D/articulos/despido_de_trabajador_que_solicita_permiso_laboral.html
https://www.supercontable.com/boletin/0/articulos/cuando_es_despido_nulo.html
http://www.supercontable.com/boletin/D/sentencias_boletin/STS_1605_2022.pdf

Y por si ello fuera poco, el Alto Tribunal recuerda que la Ley de Infracciones
y Sanciones del Orden Social contempla sanciones para conductas vulneradoras
de los derechos fundamentales de los trabajadores, que califica como muy

graves, en cuantias que van desde 7.507 euros hasta los 225.018 euros.

Sin perjuicio de analizar en detalle el caso concreto y ver las razones que
esgrime el Tribunal Supremo, lo que resulta evidente es que una mala decision
por parte de la empresa a la hora de realizar un despido puede suponer un

coste economico, en indemnizaciones, salarios y sanciones, muy muy elevado.

¢ Y cual es el caso concreto que analiza el Supremo?

Pues se trata del caso de un empleado, con una antiguedad de 18 afnos,
que es despedido por la empresa alegando una supuesta "disminucion

continuada y voluntaria del rendimiento”.

Debe resefiarse que en el momento del despido el empleado mantenia un
procedimiento en el que solicitaba a la empresa, como responsable civil
subsidiaria, una indemnizacion importante derivada de la actuacién de otra

empleada.

El trabajador demanda considerando el despido nulo y solicitando,

ademas, una indemnizacion por dafos y perjucios morales.

La Sentencia del Juzgado de lo Social considera el despido como
improcedente y es recurrida al TSJ de Galicia tanto por la empresa como

por el trabajador.

El TSJ de Galicia estima el recurso del

empleado y declara el despido como nulo,

condenando a la empresa a la readmision y al
abono de los salarios de tramitacion, desde la

fecha del despido.

En la Sentencia de Suplicacion se sefala que el despido del empleado

esta directamente relacionado con la reclamacion judicial previa que éste
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mantenia contra la empresa y que su unica finalidad era la represalia por
haber ejercitado sus derechos frente a la empresa; pero, sin embargo,

no se pronuncia sobre la indemnizacion solicitada.

El Trabajador insiste y recurre al Tribunal Supremo, que debe pronunciarse
sobre si es posible solicitar indemnizacion en casos de vulneracion de derechos

fundamentales y como debe fijarse.

La Sentencia de la Sala Social de 20 de Abril de 2022 sefiala, en primer
lugar, que si es posible solicitar, en un procedimiento por despido, una
indemnizacién por la vulneracion de derechos fundamentales que causa la
decision extintiva de la empresa; y anade que los dafnos morales van
indisolublemente unidos a la vulneraciéon de los derechos fundamentales;
siendo el o6rgano judicial el que debe fijar prudencialmente la cuantia de la

indemnizacion.

La jurisprudencia ha venido serialando que, como criterio
orientador para fijar la cuantia de la indemnizacion, puede
acudirse al importe de las sanciones previstas en la LISOS,
aunque la Sala sefiala que no siempre resulta suficiente dicho
criterio, especialmente cuando la indemnizacion no solo debe
servir para resarcir al empleado, sino también para disuadir a las
empresas de llevar a cabo actuaciones contrarias a los derechos

fundamentales.

Por ello, el TS afiade que deben tenerse en cuenta otras circunstancias

concurrentes, tales como:

» antigledad del trabajador en la empresa
» persistencia temporal de la vulneracion del derecho fundamental

» intensidad del quebrantamiento del derecho
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= consecuencias que se provoquen
en la situacion personal o social
del trabajador

= posible reincidencia en conductas
vulneradoras

» caracter pluriofensivo de la lesion
causada

= contexto en el que se haya podido

producir la conducta

» actitud tendente a impedir Ia
defensa y proteccién del derecho

transgredido

Estas circuntancias, y otras que que puedan valorarse, atendido el caso
concreto, deben constituir los elementos a tener en cuenta para cuantificar de la

indemnizacion.

Finalmente, la Sentencia concluye que en el caso analizado debe
reconocerse al empleado una indemnizacioén por los dafios morales causados
por la conducta de la empresa, vulneradora de sus derechos fundamentales, que
se fija en la cantidad de 60.000 euros, atendiendo la duracion de la relacion
laboral, el hecho de que el empleado se encontrase en situacion de IT en el
momento del cese o su reciente paternidad; y con la finalidad, sefiala el Alto
Tribunal, de que resulte disuasoria para las empresas respecto al ejercicio de

futuras conductas que vulneren los derechos fundamentales de los trabajadores.

Sepa que, si lleva a cabo un despido y se declara
nulo, no solo va a tener que afrontar la readmision

de la persona trabajadora en su puesto de trabajo

y el abono de todos los salarios dejados de

percibir, sino que también puede ser sancionado



por la ITSS por una infraccion muy grave e incluso ser condenado a abonar
al empleado una indemnizacion por danos morales, con una cuantia

elevada.

¢Puede la sociedad oponerse a la voluntad
de separacidén del socio por falta de
distribucién de dividendos?

Mateo Amando Lépez, Departamento Mercantil de SuperContable.com - 23/05/2022

El articulo 348 bis del texto
refundido de Ila Ley de
Sociedades de Capital (TRLSC),
aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2010, regula el
derecho de separacion del socio

en caso de falta de distribucion

de dividendos, de tal forma que si
se cumplen una serie de requisitos el socio esta legitimado para abandonar la
sociedad adquiriendo un derecho de crédito frente a la sociedad por valor de las

participaciones a reembolsar.

En este sentido, los requisitos que se deben cumplir para que el socio

pueda ejercitar este derecho de separacién son:

»* Que no se trate de una sociedad cotizada ni que sus acciones estén
admitidas a negociacion en un sistema multilateral de negociacion (como

el MAB).

* Que no se trate de una institucidon financiera en los términos de la

disposicion adicional undécima del TRLSC.

* Que no se trate de una sociedad andnima deportiva.


https://www.supercontable.com/informacion/ley_gestion/R.D.L._1-2010-_de_2_de_Julio-_Ley_de_Sociedades_de_capital.html

» Que la sociedad no esté en concurso, ni haya puesto en conocimiento del
juzgado la iniciacion de negociaciones para alcanzar un acuerdo de
refinanciacion o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de

convenio o para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos.

* Que los estatutos de la sociedad no establezcan la supresion de este

derecho.

* Que la sociedad lleve cinco anos inscrita en el Registro Mercantil.

* Que la sociedad haya obtenido beneficios durante los tres ejercicios

anteriores.

* Que la junta general no acordara la distribucion como dividendo de, al
menos, el veinticinco por ciento de los beneficios obtenidos durante

el ejercicio anterior que sean legalmente distribuibles.

» Que el total de los dividendos distribuidos durante los ultimos cinco afos
no equivalga, por lo menos, al veinticinco por ciento de los beneficios

legalmente distribuibles registrados en dicho periodo.

*» Que el socio hubiera hecho constar en el acta su protesta por la

insuficiencia de los dividendos reconocidos.

Si se cumplen todos los requisitos anteriores, el socio tiene un mes desde
la fecha de celebracion de la junta en que se aprobd una insuficiente distribucion
de dividendos para comunicar por escrito a la sociedad el ejercicio de este
derecho, de caracter unilateral y recepticio, por lo que dicha declaracion va a
producir sus efectos sin necesidad de que sea aceptada por la sociedad, que solo
podra oponerse a la misma basandose en que no se cumple alguno de los

requisitos citados.

El derecho de separacion por falta de distribuciéon de dividendos pueda

ser modificado o suprimido en los estatutos de la sociedad.


http://www.supercontable.com/envios/articulos/BOLETIN_SUPERCONTABLE_37_2016_Contenido_General_3.htm
https://www.supercontable.com/informacion/ley_gestion/Formularios_de_estatutos_de_sociedades.html

Las sociedades en constitucion pueden suprimir este derecho directamente
en los estatutos si asi lo deciden por unanimidad los fundadores,
mientras que en las sociedades ya existentes sera necesario modificar los
estatutos con el consentimiento de todos los socios, salvo que se
reconozca el derecho a separarse de la sociedad al socio que no hubiera

votado a favor de tal acuerdo.

¢Puedo deducir en Renta un importe que no
se me retuvo pero que se debid haber
retenido?.

Inicialmente podemos
contestar que S| a la pregunta
planteada, si bien es cierto que
para que esta circunstancia pueda
producirse en los términos

enunciados en la misma, deben

cumplirse una serie de requisitos

de los cuales deja constancia una
reciente Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central -TEAC-,
concretamente la Resolucion 00219/2019 de 26 de Abril de 2022, que sirve para
reiterar un criterio que ya se veia constatado en distintas Sentencias de diferentes
Tribunales de Justicia. Ademas, de aqui légicamente podran derivarse
consecuencias tributarias tanto para el retenedor (normalmente una empresa)

como para el retenido.

Seminarios | Novedades y Soluciones

por Videoconferencia | en el IRPF de 2021

En concreto segun el TEAC, para poder deducir en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas -IRPF- una retencion que no fue practicada por el
retenedor pero que debié haberse realizado, son necesarios los siguientes

requisitos:


https://www.supercontable.com/informacion/impuesto_renta_IRPF/resolucion_no_00219-2019_del_teac.deduccion_de_.html
https://www.supercontable.com/pag/seminarios/renta/novedades_renta.html

1°. Que este derecho se ejercite en la
propia autoliquidacion, en la que el
perceptor haya declarado el
rendimiento integramente percibido en

modo tal que esté sujeto a retencidn.

2°. Que Ila retencion no se hubiera

practicado o lo hubiera sido por un
importe inferior al debido, por causa imputable
exclusivamente al retenedor u obligado a ingresar a

cuenta.

Que se ejercite en la propia Autoliquidacioén.

Efectivamente el TEAC se justifica en distintas Sentencias y jurisprudencia
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, para establecer
que el derecho del perceptor a deducirse la retencion que debid haberse
practicado esta ligado a la declaracion de las rentas que no han sido objeto
de retencion, al tiempo de presentar la correspondiente autoliquidaciéon. De

esta forma se excluye a contribuyentes:

* Que no han declarado las rentas en cuestion e instan la deduccion de las

retenciones no practicadas.

* Que consecuencia de actuaciones de la Administracion regularizan su
situacion tributaria incluyendo en la base imponible del impuesto rentas no

declaradas y "aprovechan” para deducir las retenciones no practicadas.

Que no se haya retenido por causa imputable
exclusivamente al retenedor.

Asi queda recogido en el apartado 5 del articulo 99 de la Ley 35/2006 del

IRPF, cuando establece que:


https://www.supercontable.com/informacion/impuesto_renta_IRPF/Articulo_99_Ley_35-2006-_de_28_de_noviembre-_del_.html

(...) 5. El perceptor de rentas sobre las que deba retenerse a

cuenta de este Iimpuesto computara aquéllas por la

contraprestacion integra devengada.

Cuando la retencién no se hubiera practicado o lo hubiera

sido por un importe inferior al debido, por causa imputable

exclusivamente al retenedor u obligado a ingresar a cuenta, el

perceptor deducira de la cuota la cantidad que debio ser

retenida.

(...)

Basicamente esta redaccion nace del principio de autonomia de las

obligaciones tributarias para mostrar que la conducta o comportamiento que

haya seguido el retenedor no puede condicionar la liquidaciéon del impuesto

del retenido.

Ahora bien, cuando el defecto en la
practica de la retencion quepa imputarla al
retenido (aun a titulo de corresponsabilidad),
no operara lo dispuesto por el articulo 99.5,
debiendo el contribuyente autoliquidar el
IRPF atendiendo a Ilas retenciones

efectivamente practicadas.

Para sustentar esta justificacion el TEAC

se "apoya" en distintas Sentencias de la

( W

Nadie puede beneficiarse

de su propio
incumplimiento (Art. 7.2 del
Cadigo Civil)

Audiencia Nacional y el propio Tribunal Supremo (Sala de lo contencioso AN
recurso 88/2018 de 9 de junio de 2021, AN recurso 1131/2018 de 23 de diciembre
de 2021, AN recurso 395/2017 de 11 de marzo de 2020, AN recurso 378/2019 de

23 de febrero de 2022, etc.)

Consecuencias para el Retenedor (empresario).


https://www.supercontable.com/informacion/impuesto_renta_IRPF/Articulo_99_Ley_35-2006-_de_28_de_noviembre-_del_.html

La consecuencia directa de uno de los requisitos requeridos por la
Administracion tributaria para permitir esta deduccién de retenciones no
practicadas, concretamente que el derecho se ejercite en la propia autoliquidacion
en la que el perceptor haya declarado el rendimiento integramente percibido,
traera como efecto directo para el retenedor (empresario) que no ha "cumplido
correctamente con su obligacion de retener”, un requerimiento de la AEAT para
que regularice las cantidades no retenidas correctamente y que el "retenido”
se ha deducido en su renta ejerciendo el derecho al que nos hemos referido en el

articulo 99.5 de la LIRPF.

En estos casos, si ponemos como ejemplo la
retribucion de rendimientos del trabajo, salvo que
dispongamos de un Modelo 145 "Comunicacion de

Datos al pagador"” donde se certifique por el trabajador

SuperContable.com  Unas condiciones personales que justifiquen la retencion
que la empresa (retenedor) le ha practicado, la entidad

debera asumir las consecuencias tributarias de una retencién mal practicada.

' _ “uwﬂ Seminarios | Novedades y Soluciones

W Reay  porVideoconferencia | en el IRPF de 2021
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