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Fiscal

Clausula antiabuso: el Tribunal Supre-
mo confirma que la administracion tri-
butaria debe probar su aplicacién a los
dividendos exentos de tributacion

La Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (en adelante Ley
IRNR) regula entre sus rentas exentas los dividendos distribuidos por
sociedades filiales espafiolas a sus matrices residentes en otros Estados
Miembros de la Unién Europea (articulo 14.1 letra h) de la Ley IRNR). No
obstante, no debe olvidarse que para aplicar la exencién se han de
cumplir los requisitos expresamente tasados en la normativa (al igual
que ocurre para la exencién interna de dividendos). El incumplimiento
de alguno de estos requisitos haria decaer la aplicacion del beneficio
fiscal.

Uno de esos requisitos es que las sociedades entre las que se
reparte el dividendo se hayan constituido por motivos econédmicos
validos, es decir, que tengan un objetivo empresarial generador de
riqueza y actividad econdmica en su entorno.

En otro orden de cosas se encuentra la normativa interna antifraude,
en el presente caso la cldusula antiabuso regulada también en el articulo
14.1 letra h) de la Ley IRNR, cuya finalidad es establecer un marco
nacional sobre prevencién del fraude y la evasidn fiscal.

Es importante destacar que la referida clausula antiabuso debe
respetar el Dictamen de la Directiva Matriz -Filial (Directiva 2011/96/UE
vigente)?, cual es la neutralidad fiscal en el abono de beneficios entre
sociedades de distintos Estados Miembros de la Unién Europea con el fin
de equiparar dichas operaciones a las distribuciones de dividendos
entre entidades de un mismo Estado, para asi evitar la doble imposicion.
De esta manera, coadyuva a la cooperacion societaria entre entidades
de distintos Estados Miembros con la consiguiente contribucidn al
establecimiento, fortalecimiento y competitividad de los grupos
empresariales a nivel de la Unién Europea, incrementando la inversién y
la atraccion de capital extranjero.

Si bien la normativa de la Ley IRNR establece que la exencidn se
aplica a aquellas entidades perceptoras del beneficio residentes en la
Unién Europea o en el Espacio Econémico Europeo, no por el hecho de
que el ultimo escalafén del grupo societario sea residente en un pais
tercero puede la Administracidn Tributaria aplicar discrecionalmente la
clausula antiabuso, ya que esta ultima circunstancia no determina “per
se” que la distribucién de dividendos tenga como principal interés el
ahorro fiscal.

No es prudente que la Administracion Tributaria establezca una
presuncién general de fraude para impedir la aplicacion de la exencion
de dividendos a no residentes, amparandose en la inexistencia de
motivos econémicos validos simplemente porque la sociedad matriz
perceptora del dividendo (residente en un Estado Miembro de la UE)
estd controlada en Ultima instancia por una sociedad residente en un
pais tercero.

Es decir, Hacienda no puede afirmar categdéricamente sin demos-
trarlo que, porque un grupo societario formado por una sociedad matriz
europea con filiales en distintos Estados Miembros de la Unién tenga
como sociedad de cabecera una entidad residente en un pais no
miembro de la UE, el Ginico objetivo de dicho grupo empresarial es la
consecucion de beneficios fiscales.

Asi es, no deben demonizarse las exenciones fiscales legalmente
tasadas, puesto que su aplicacién no lleva intrinseca la elusidn fiscal, y
menos aun, cuando la Administracién Tributaria no aporta prueba
alguna de la concurrencia de fraude o abuso de derecho.

A este respecto, destaca una sentencia del Tribunal Supremo de
junio

de 2023 en la que confirma el criterio establecido por la Audiencia
Nacional en su sentencia de 21 de mayo de 2021 (comentada en nuestra
Newsletter de agosto 2021), recurrida en casacion por la Abogacia del
Estado. En esta ocasion, el Alto Tribunal da un giro a su anterior
jurisprudencia al respecto y apoyada en los pronunciamientos del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en esta materia, establecidos
en sentencias de 2017 y 2019, afirma que es la Administracién Tributaria
y no el contribuyente (en este caso, la entidad) quien tiene que probar la
inexistencia de motivos econémicos validos.

En definitiva, la Hacienda Publica tiene que demostrar que detras de
la constitucion del grupo empresarial se esconde un animo de elusién
fiscal mediante la creacién una estructura societaria puramente
artificiosa y carente de virtualidad econdmica, cuyo fin Gnico es
beneficiarse de la exencién en la imposicién de dividendos, esto es, el
ahorro fiscal.

De esta forma, el Tribunal aclara que el hecho de que la actividad
econdmica de la sociedad matriz consista en la administracién de
activos de sus filiales, o sus ingresos procedan Unicamente de la
direccidn y gestion de las mismas, ademas de que dicha matriz esté
efectivamente controlada por una sociedad no residente en otro Estado
Miembro de la Unién Europea o del Espacio Econédmico Europeo, no
puede conllevar automaticamente la aplicacién de la clausula antiabuso
sin aportarse por Hacienda prueba alguna de la ausencia de motivos
econdmicos validos e indicios de evasion fiscal.

Asi se establece en el cuerpo de la sentencia cuando dice expresa-
mente que, ‘el establecimiento de una medida fiscal de alcance general
que prive automdticamente de la ventaja tributaria a determinadas
categorias de contribuyentes, sin que la Administracion Tributaria esté
obligada a aportar al menos un principio de prueba o indicio del fraude o
abuso, excederia de lo necesario para evitar dicho fraude o abuso™.

Por ello, para someter estas rentas a imposicion, la Hacienda
Tributaria debe acreditar efectivamente la evasion fiscal analizando las
circunstancias de cada supuesto en particular, alejandose de presuncio-
nes generales y actuaciones mecanizadas.

Para concluir, este cambio jurisprudencial del Tribunal Supremo
permite, siempre y cuando la prescripcion no lo impida, por un lado, la
revision de aquellas operaciones de reparto de dividendos que se hayan
visto afectadas por la aplicacion de la clausula antiabuso. Y, por otro
lado, el andlisis en los grupos empresariales del cumplimiento de los
requisitos para aplicar la exencion de la Directiva Matriz- Filial.

1 Directiva 90/435/CEE aplicable al supuesto de la sentencia comentada.
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Internacional

Trabajadores desplazados y Seguridad

Social

Novedades normativas a razén de la reciente Orden ISM/835/2023

1.- INTRODUCCION.-

La nueva Orden ISM/835/2023 tiene como finalidad actualizar la
regulacion relativa al mantenimiento de la Seguridad Social espafiola a
las personas trabajadoras que, manteniendo su relacién laboral en
Espafia, son desplazadas por sus empleadores al extranjero. Dentro de
este contexto, la finalidad de la norma es dar cobertura a las situaciones
que, con la evolucion de los afios, han ido surgiendo a medida que la
practica de “expatriacion” se ha ido extendiendo.

Asi, hasta el momento y respecto a la legislacién aplicable en
materia de Seguridad Social, la norma indicaba el sometimiento de las
personas desplazadas a la legislacion del pais donde prestase servicios.
Sin embargo, en los desplazamientos temporales, cabia la posibilidad de
mantener una situacion asimilada al alta en la Seguridad Social
espafiola. Asi, en la generalidad de los casos, en los que el desplaza-
miento que no superasen los dos afios, con una posible prérroga de uno
mas, se viene pudiendo mantener la cotizaciones en la Seguridad Social
espafiola cuando dichos desplazamientos se realicen a paises con los
que Espafia tiene suscritos contratos multilaterales o bilaterales de
Seguridad Social, incluidos los desplazamientos dentro de la Unidn
Europea.

Sin embargo, existia un vacio legal respecto a las personas trabaja-
doras desplazadas a paises donde no fuesen aplicables los acuerdos
internacionales o que ya hubiesen agotado los plazos previstos para
mantener sus cotizaciones en Espafia. De este modo, la nueva orden
viene a solucionar dicho vacio mediante la regulacidn de los siguientes
supuestos (Art. 3):

a) Desplazamiento de personas trabajadoras a un pais en el que no
resulte aplicable ningin convenio bilateral o multilateral en
materia de Seguridad Social con Espaiia.

b) Desplazamiento de personas trabajadoras a un pais en el que si
existe convenio bilateral o multilateral en materia de Seguridad
Social con Espafia, pero que no resulte aplicable a la persona
trabajadora por preverse solamente para nacionales de los paises
firmantes.

c) Desplazamiento de personas trabajadoras a un pais en el que si
existe convenio bilateral o multilateral en materia de Seguridad
Social con Espafia, pero que han agotado ya el plazo maximo, junto
con sus prérrogas de mantenimiento de la Seguridad Social
espaiiola.

d) Desplazamiento de personas trabajadoras a un pais en el que si
existe convenio bilateral o multilateral en materia de Seguridad
Social con Espafia, pero que no prevé la figura del desplazamiento
de personas trabajadoras.

2.- NUEVA REGULACION.-

Dentro de este contexto, la Orden regula la aplicacion de la normativa de
Seguridad Social Espafiola agrupando los cuatro supuestos anteriores,
en dos:

2.1. Mantenimiento de seguridad social espafola obligatoria. -
Apartados a) y b): Desplazamiento de personas trabajadoras a un pais
en el que no resulte aplicable ningtin convenio bilateral o multilateral en
materia de Seguridad Social con Espafia o que, existiendo, no resultase
aplicable a la persona trabajadora por preverse solamente para
nacionales de los paises firmantes.

Situacion asimilada al alta: Continua la obligacion de cotizar,

manteniendo por ello la situacion asimilada al alta, tanto por parte
de la empresa como de la persona desplazada, siempre y cuando
esta permanezcan en el pais de destino y se mantenga la relacion
laboral con la empresa en Espaiia.

Comunicacion: La empresa debe comunicar a la Tesoreria General
de la Seguridad Social el desplazamiento de la persona trabajadora
con anterioridad a su inicio.

Accion protectora: Comprendera los subsidios por incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes o profesionales,
nacimiento y cuidado de menor, ejercicio corresponsable del
cuidado de lactante, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia natural y cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave, ademads de las pensiones contributivas de
incapacidad permanente y muerte y supervivencia derivadas de
contingencias comunes o profesionales y la pensién contributiva de
jubilacion, con la extensién y el alcance previstos en la normativa
aplicable al régimen de la Seguridad Social en el que estuvieran
encuadrados.

2.2. Mantenimiento de seguridad social espariola voluntaria. -
Apartados c) y d): Desplazamiento de personas trabajadoras a un pafs
en el que si existe convenio bilateral o multilateral en materia de
Seguridad Social con Espafia, pero que han agotado ya el plazo maximo,
junto con sus prérrogas de mantenimiento de la Seguridad Social
espafiola o que dicha norma no prevé la figura del desplazamiento de
personas trabajadoras.

Situacién asimilada al alta: En estos casos, voluntariamente la
persona trabajadora podra continuar sujeto a la legislacion espafiola
de Seguridad Social en situacién asimilada al alta, ya sea por
agotamiento del plazo previsto en los acuerdos internacionales o
porque los mismos no prevean la situacion de desplazamiento.
Comunicacion: en estas situaciones, al tratarse a una situacion que
es voluntaria para la persona trabajadora, la regulacién exige
algunas formalidades adicionales:

Se debe suscribir un acuerdo entre empresa y trabajador. Se
pretende publicar un modelo oficial.

Una vez suscrito dicho acuerdo, la empresa podra solicitar a la
Tesoreria General de la Seguridad Social la continuidad del la
sujecion a la legislacion espafiola dentro de los siguientes
plazos:

Presentacion de la solicitud antes de finalizar el plazo
maximo de desplazamiento o antes del inicio de este y hasta
el ultimo dia del mes siguiente a esa fecha: la situacion
asimilada a la de alta comenzard a partir del dia siguiente a
aquel en que finalice el periodo de desplazamiento anterior.
Presentacion de la solicitud fuera del plazo anteriormente
descrito: la situacién asimilada a la de alta comenzara a
partir del dia de presentacion de la solicitud.

Accidn protectora: En este caso comprenderd las pensiones
contributivas de incapacidad permanente y muerte y supervivencia
derivadas de contingencias comunes y la pensién contributiva de
jubilacidn, con la extensién y el alcance previstos en la normativa
aplicable al régimen de la Seguridad Social en el que estuvieran
encuadrados.



2.3. Cambios en las situaciones o circunstancias del desplazamiento. -
Asimismo, la norma también prevé las consecuencias de los posibles
cambios que puedan llegar a darse durante la situacion de desplaza-
miento, indicando lo siguiente:

La situacion asimiladas a la de alta se mantendra durante el periodo
de desplazamiento que tenga origen en la contratacion formalizada
en Espafia, incluso si el trabajador cambia de pais de destino,
siempre y cuando en para dicho pais siga concurriendo alguna de las
condiciones de los apartados a), b) y c).

Cualquier nueva contratacion que se formalice fuera de Espafa
conllevaré la extincion de la situacion asimilada a la de alta. Sin
embargo, no se considera nueva contratacion la firma de aquellos
contratos que se suscriban en el pais de destino a los exclusivos
efectos del cumplimiento de los requerimientos de la legislacion
local. Siempre que el contrato con la empresa en Espafia se
mantenga, este prime en todo momento sobre la relacion con la
empresa local y continden concurriendo las condiciones a), b), c) y
d).

4.- ENTRADA EN VIGOR Y APLICACION A LOS DESPLAZAMIENTOS
ANTERIORES A LA NORMA.-

La orden entra en vigor el dia primero del cuarto mes siguiente al de su
publicacidn en el Boletin Oficial del Estado y establece un régimen
transitorio:

Las empresas que cuenten con personas desplazadas en la situacién
del articulo 3.b deberan comunicar dicho desplazamiento a la
Tesoreria General de la Seguridad Social, en el plazo de seis meses
contados desde la entrada en vigor.

Las empresas que cuenten con personas trabajadoras desplazadas
al extranjero que, en la fecha de entrada en vigor de esta orden, se
encuentren en alguna de las situaciones contempladas en los
articulos 3.c y 3.d podran, previo acuerdo con las personas
afectadas, solicitar la vinculacién voluntaria de las mismas a la
Seguridad Social espafiola, en el plazo de seis meses contados
desde la entrada en vigor.
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Mercantil

Una llamada a la cautela: notas sobre la
sentencia del TJUE de julio de 2023 re-

lativa al IRPH

EL13 de julio se dictd la esperada sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea (TJUE), relativa al indice de Referencia de los Préstamos
Hipotecarios (IRPH) en los préstamos hipotecarios (asunto C-265/22).

Lo cierto es que la anhelosa espera estaba justificada, debido al
elevado nimero de préstamos vinculados, de forma principal o
sustitutiva, a este indice, establecido en la Circular 8/1990, que
consistia en la media simple de los tipos de interés medios ponderados
por los principales de las operaciones de préstamo con garantia
hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios, para adquisicion de
vivienda libre, y que desaparecio el 1 de noviembre de 2013. Hay que
recalcar, en este sentido, que el IRPH es el segundo indice mas utilizado
en Espafia, tras el euribor.

La sentencia ha sido acogida por ciertos sectores como un espalda-
razo claro a los derechos de los consumidores y un revés a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. Ello no obstante, en este breve articulo
trataremos de hacer una llamada a la cautela, pues en verdad el
contenido de la sentencia es mas bien parco y limitado, y no introduce
ningun cambio resefiable a la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal.

De las cinco cuestiones prejudiciales que se alzan, solo una es
admitida y, por tanto, objeto de enjuiciamiento: si la Directiva 93/13 (en
concreto, sus articulos 3, apartado 1, 4 y 5) debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional segun la cual no
es abusiva una cldusula de un contrato de préstamo a tipo variable que
toma como indice de referencia un IRPH al que aplica un incremento, a
pesar de las indicaciones que figuran en el predambulo de la Circular
5/1994 (relativas al modo de calculo del IRPH).

Pues bien, siendo ese el objeto de la controversia, lo primero que
hace el TJUE es sefialar que no se le provey6 de la “jurisprudencia
nacional” que, a juicio del 6rgano judicial que remitié la cuestion
prejudicial, podria oponerse a la Directiva 93/13. Esto solo, de entrada,
limita bastante los efectos de esta sentencia, pues no entra a analizar
detalladamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo que el érgano
que remitié la cuestion pretendia que estudiase la instancia europea.

En la sentencia, el TJUE recuerda, al margen de la necesidad de que
las clausulas estén redactadas de forma clara y comprensible, la
exigencia de que el “consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz” esté en condiciones de comprender
el funcionamiento concreto del modo de célculo de ese tipo de interés y
de valorar asi, basandose en criterios precisos e inteligibles, las
consecuencias econémicas, potencialmente significativas, de tal
clausula sobre sus obligaciones financieras.

Debe apuntarse que el TJUE si considera Util para el consumidor que
se le acompafiara, junto con la informacién del método de calculo
(anexo Vil de la Circular 8/1990), las menciones de la Circular 5/1994
(relativas a la necesidad de aplicar un diferencial negativo a fin de
igualar el IRPH con el tipo de interés del mercado).

Ello no obstante, sigue incidiendo en que es obligacion de los
organos jurisdiccionales nacionales la verificacidn de si la informacién
proporcionada al consumidor era suficiente para que este tuviera
conocimiento de los métodos de calculo del indice de referenciay, en
particular, si la obtencion de la informacién citada anteriormente
conllevaba una “investigacion juridica” que no resultaba exigible al
consumidor medio.

Asi, la sentencia concluye que, para apreciar la transparenciay el
cardcter eventualmente abusivo de una cldusula de un contrato de
préstamo hipotecario a tipo de interés variable que designa, como
indice de referencia para la revision periddica del tipo de interés
aplicable a ese préstamo, un indice establecido por una circular que fue

publicada oficialmente y al que se aplica un incremento, es pertinente el
contenido de la informacidén incluida en otra circular, de la que se
desprende la necesidad de aplicar a ese indice, dado su modo de
calculo, un diferencial negativo a fin de igualar dicho tipo de interés con
el tipo de interés del mercado. También es pertinente determinar si esa
informacion es suficientemente accesible para un consumidor medio.

Todo lo anterior permite inferir que la litigiosidad aumentara de la
mano de aquellos consumidores con préstamos hipotecarios ligados al
IRPH sin diferencial negativo, que pretendan hacer valer la falta de
informacidn necesaria.

Conviene asimismo recordar, empero, que el TJUE ya avalé la
legalidad del IRPH en marzo de 2020 y que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ya establecid que, aunque no fuese transparente, el IRPH no
era abusivo. Sobre esta Gltima jurisprudencia no se pronuncia la
sentencia del TIUE, razdn por la que ha de entenderse igualmente
aplicable.
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Laboral y Seguridad Social

La condicion de representante de los
trabajadores ante el despido disciplina-

10

Una de las cuestiones mds delicadas de abordar en derecho laboral es
la delimitacion del régimen juridico de la representacion de los
trabajadores dentro de la empresa.

El derecho de los trabajadores a tener representacion legal, el statu
quo que el ordenamiento laboral le reconoce a esta representacion,
garantizando su indemnidad e independencia, el derecho a la libertad
sindical y el derecho de sindicacion, el poder de direccidén del empresa-
rio y su derecho sancionador, han de convivir en un delicado equilibrio,
de forma que el ejercicio de unos derechos no suponga una intromisién
o vulneracién de los otros.

Para abordar el andlisis de la delimitacion de unos y otros derechos
es imprescindible una primera consideracion y es que el derecho a la
representacion legal que ostentan los trabajadores esta directamente
relacionado con el derecho a la libertad sindical, reconocido en nuestra
Constituciéon como derecho fundamental y, por tanto, merecedor de la
maxima proteccion legal.

Sin duda, esta premisa va a condicionar el ejercicio del resto de
derechos enumerados, de forma que, en caso de colision, el derecho
que gozard de proteccion con preferencia sera el derecho fundamental.

Sin embargo, esta solucién tedrica no es tan sencilla cuando, ante
un supuesto de hecho concreto, no resulta claro si se estd vulnerando
uno u otro derecho. Nos estamos refiriendo concretamente al supuesto
de hecho de un despido disciplinario de un representante legal de las
personas trabajadoras en una empresa. El hecho de que la representa-
cion legal de los trabajadores goce de una especial proteccidn juridica
para garantizar su libertad e independencia, tiene su excepcién en el
supuesto del despido disciplinario. No obstante, a pesar de que el
ordenamiento laboral recoge expresamente esta excepcion, el derecho
del representante legal no agota aqui sus garantias. A éstas hemos de
sumar las que estos representantes ostentan como sujetos activos del
derecho de libertad sindical.

El supuesto concreto que analizaremos en el presente articulo es si
este representante pierde su condiciéon como tal, o bien se mantiene y
puede desempefiar sus derechos y funciones desde el despido hasta que
haya un pronunciamiento judicial firme. En este sentido, hay que tener
en cuenta que una incorrecta decisién adoptada por la empresa (en
relacion al despido efectuado), puede conllevar la posible vulneracién
del articulo 67.3 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, “ET”) y el
derecho a la libertad sindical. En consecuencia, el debate se centra en la
confrontacién de dos esferas juridicas: derecho sindical vs. la decision
extintiva del empresario.

Pues bien, para poder resolver esta cuestion debemos atender a los

diversos pronunciamientos judiciales, emitidos tanto por los Tribunales
Superiores de Justicia como por la Audiencia Nacional y el Tribunal
Supremo.

En este sentido, el TS en la sentencia de 25 de abril de 2023 (rec
4371/2019) es manifiestamente claro entendiendo que no puede
ejercerse la condicidn de representante de los trabajadores desde que
se produce el despido hasta que recae sentencia judicial.

En el supuesto enjuiciado, los demandantes son todos afiliados a
CCOO0 y miembros del Comité de Empresa, los cuales fueron despedidos
por motivos disciplinarios, formulando accién de despido nulo o
subsidiariamente improcedente. Unos meses mas tarde, solicitaron el
acceso al centro de trabajo para asistir a las reuniones del Comité de
Empresa, aunque estuviesen despedidos y mientras durase la tramita-
cién del proceso judicial. La empresa neg6 ese acceso. Los actores
presentaron denuncia ante la Inspeccion de Trabajo, quien emitié un
requerimiento a la demandada a fin de que garantizase el respeto a los
derechos sindicales de los trabajadores.

En primera instancia, se desestimd la demanda de tutela de
derechos fundamentales. En concreto, se argumenta que la relacién
laboral se extingue con el despido por sus efectos constitutivos, sin
perjuicio de que, posteriormente, pueda reponerse dicha relacién por la
sentencia que declare nula o improcedente la decision empresarial.

No conformes con tal decision, los trabajadores presentaron recurso
de casacion, alegando que se habia producido una vulneracién del art.
67.3 ET, art. 28.1 CE y Convenios de la OIT nim. 87, 98 y 135. Pues bien,
en dicha sentencia, el TS distingue dos momentos en el tiempo: desde la
fecha del despido hasta que se dicte sentencia por el Juzgado de lo
Social y, un segundo momento, desde la sentencia de instancia hasta
que se resuelva el recurso de suplicacién que se interponga en su caso
por la empresa y/o trabajador.

La Sala del TS entiende que el contrato de trabajo se extingue con el
despido del trabajador, de conformidad con lo dispuesto en el art. 49.1.i,
ky LET, sin que exista norma alguna que posibilite a los representantes
de los trabajadores que hayan impugnado el despido continuar
ejerciendo sus funciones representativas. Y continta diciendo: “Es mds,
el art. 284.c) LRJS, cuando establece las consecuencias del incumplimien-
to por el empresario del Auto de ejecucion ordenando la readmision del
trabajador establece que, (....), serd en ese momento cuando se acordard
que el delegado de personal o miembro del comité de empresa contintie
desarrollando en el seno de la empresa sus funciones representativas, lo
que acredita claramente que hasta ese momento no podia desempefiar-
las™.



Sin embargo, cuestion diferente al ejercicio de sus funciones como
representante de los trabajadores es el ejercicio de sus derechos como
elector o elegible, directamente relacionados con los derechos de
libertad sindical. Aqui la cuestidn no es tan clara.

Se han dictado numerosos laudos arbitrales permitiendo la
concurrencia a las elecciones sindicales de trabajadores despedidos.

Sin embargo, de contrario, podemos citar la Sentencia del TSJ de
Catalufia, de 7/11/2014 (rec. 4850/14) en la que se dice: “ante la extincion
de la relacién laboral por la decisidn disciplinaria del empresario, la
jurisprudencia se inclina por considerar extinguido el mandato de
representacion que tenian las ahora recurrentes y con ella la posibilidad
de desarrollar las funciones propias de dicho mandato. Es cierto, sin
embargo, que, aunque siempre a partir de dicho presupuesto, se ha
podido el mismo matizar jurisprudencialmente ante la situacion de
incertidumbre o inseguridad acerca de la existencia misma de la relacidn
laboral, bien para reconocer la condicion de elegibilidad a los cargos de
representacion de trabajadores despedidos o bien para reconocer la
posibilidad de seguir realizando la actividad propia como representante
sindical ( STS 26/4/1995 (AS 1995, 1519) 0 STC 78/1982 (EDJ 1982/78) citada
y alas que correctamente remiten las recurrentes. Pero sucede que, como
correctamente apunta el drgano judicial de instancia, tales pronuncia-
mientos operan y tienen sentido tras una decisidn judicial que, aunque
recurrida, ha determinado la nulidad o la improcedencia del despido.

Un ultimo aspecto a considerar es la posibilidad de adoptar medidas
cautelares por el Juzgado de lo Social, conforme a lo dispuesto en el art.
180 LRJS, en el seno del proceso de despido del trabajador representan-
te sindical, ante la posibilidad de dafio irreparable o conculcacién del
derecho a la libertad sindical.

En definitiva, como primera conclusién al debate planteado parece
claro que, despedido disciplinariamente un representante legal de los
trabajadores, su relacién laboral queda extinguida y, por tanto, no puede
seguir ejerciendo su cargo. Si con posterioridad se dicta sentencia que
declare la nulidad o la improcedencia del despido, aun recurriendo
dicha sentencia la Empresa, el art 284 c) de la LRJS obligaria a ésta a
reconocer al trabajador “a que continte desarrollando, en el seno de la
empresa, las funciones y actividades propias de su cargo”, en tanto no
recaiga sentencia en suplicacion.

En segundo lugar, la libertad sindical como derecho fundamental
que goza de la maxima proteccidn junto con el art. 180 del LRJS parecen
aconsejar una postura flexible en cuanto al ejercicio de los derechos de
eleccidn y a ser elegibles de estos representantes, en tanto no haya
sentencia judicial que confirme la decisidn extintiva empresarial.

Marta Gonzdélez Sanchez
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Administrativo

Nuevo registro de Titularidades Reales

El12 de julio de 2023 se publicé en Boletin Oficial del Estado (“BOE™) el
Real Decreto 609/2023, de 11 de julio, por el que se crea el Registro
Central de Titularidades Reales y se aprueba su Reglamento, (en lo
sucesivo, “Real Decreto 609/2023™), que entrard en vigor el préximo 19
de septiembre de 2023.

El Registro Central de Titularidades Reales se crea con el objetivo de
reunir en un Unico registro la informacién de titularidad real de las
entidades juridicas, que actualmente consta en diversas fuentes y
registros, a fin de que puedan acceder facilmente a dicha informacion
autoridades, sujetos obligados y particulares, en este ultimo caso,
cuando puedan acreditar un interés legitimo.

La obligacion de identificar a los titulares reales de las personas juridicas
nacio con la entrada en vigor de la Ley 10/2010 de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo
(en lo sucesivo, “Ley de Prevencion de Blanqueo™) como una obligacién
o medida de diligencia debida para la prevencién del blanqueo de
capitales y de financiacion del terrorismo.

Recordemos que, como titular real de una entidad juridica se
entiende a aquella persona o personas fisicas que en dltimo término
poseen o controlan, directa o indirectamente, un porcentaje superior al
25% del capital o de los derechos de voto, o que por otros medios
ejercen el control, directa o indirectamente de la entidad en cuestion.

En la actualidad, la informacién sobre la titularidad real de las
distintas entidades es recabada por distintas vias como consecuencia de
la obligacién de identificacion de los sujetos obligados por la Ley de
Prevencién de Blanqueo de todas las personas fisicas o juridicas con las
que pretendan establecer relaciones de negocio. Ademas, las personas
juridicas deben incorporar en su escritura de constitucién el acta de
titularidad real, y deben actualizar dicha informacién anualmente al
depositar las cuentas anuales. Asimismo, la ley exige a los administrado-
res comunicar cualquier cambio o actualizacién que se produzca en la
titularidad real.

Sin embargo, con la creacion del Registro de Titularidades Reales se
garantiza que la informacidén sobre la titularidad real de las sociedades y

otras entidades juridicas esté a disposicion de cualquier miembro del
publico en general facilmente.

Tal y como se recoge en el Real Decreto 609/2023, serd un registro
electrdnico, central y Unico en todo el territorio nacional que recogerdy
dara publicidad a la informacidn sobre titularidad real relativa a todas
las personas juridicas espafiolas y las entidades o estructuras sin
personalidad juridica que tengan la sede de su direccién efectiva o su
principal actividad en Espafia, o que estén administradas o gestionadas
por personas fisicas o juridicas residentes o establecidas en Espafia.
Asimismo, se recogeran también los datos de las entidades o estructuras
sin personalidad juridica que, no estando gestionadas o administradas
desde Espafia u otro Estado de la Unidn Europea, y no estando registra-
das por otro Estado de la Unidn Europea, pretendan establecer
relaciones de negocio, realizar operaciones ocasionales o adquirir
bienes inmuebles en Espaiia.

El Registro Central de Titularidades Reales, serd gestionado por el
Ministerio de Justicia y tendra su sede en la Direccidén General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, que serd el érgano encargado de su
gestion.

El Ministerio de Justicia incorporard al Registro Central de Titulari-
dades Reales los datos de caracter histérico existentes sobre las
entidades a medida que se obtenga la informacién de las otras bases de
datos. En el Real Decreto 609/2023 se ha establecido un plazo maximo
de nueve meses a contar de su entrada en vigor para realizar el envio
todos los datos, en cuya tarea participaran el Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, el Registro de Fundaciones de
competencia estatal, y al Consejo General del Notariado entre otros.

La informacidn incorporada al Registro Central de Titularidades
Reales se conservard y actualizard durante la vida de las personas
juridicas o entidades o estructuras sin personalidad juridica, y se
mantendrd por un periodo de diez afios tras su extincion. El acceso a la
informacidn contenida en el Registro Central de Titularidades Reales
serd siempre por medios electrénicos previa autenticacion mediante su
identificacion.

Sandra Pérez Sobrino
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Penal

El delito de descubrimiento y revelacion
de secretos. Vulneracion de la privaci-

dad de otra persona
miento

Analizamos en este articulo las cuestiones mds relevantes relativas a
este tipo penal del que se conocen casos practicamente a diario y que
siempre suscita alguna duda respecto de su interpretacion.

El delito de descubrimiento y revelacién de secretos, regulado en los
articulos 197 y siguientes del Cédigo Penal, protege, en palabras de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo “la libertad o privacidad informdti-
ca de los individuos proyectada sobre los datos personales™ (STS
1153/2021, de 22 de marzo). En este sentido, considera la Sala Segunda,
que el bien juridico objeto de proteccion no es la intimidad, entendida
en el sentido que proclama el articulo 18.1 de la Constitucidn Espafiola,
sino la autodeterminacion informética a que se refiere el articulo 18.4
del texto constitucional. Lo que se protege es la libertad informatica
entendida como derecho del ciudadano a controlar la informacién
personal y familiar que se encuentra recogida en ficheros de datos, lo
que constituye una dimension positiva de la intimidad que constituye el
bien juridico protegido.

Asi, el articulo 197.2 del Cédigo Penal, sanciona con la penade1a4
afios y multa de 12 a 24 meses a quien, sin estar autorizado, acceda por
cualquier medio a datos reservados de caracter personal o familiar de
otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos,
electrénicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro
publico o privado, y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de
los datos o de un tercero.

Por datos de caracter personal ha entendido el Tribunal Supremo
que se trata de toda aquella informacién sobre una persona fisica
identificada o identificable, tal como se desprende del articulo 4.1 del
Reglamento (UE) 2016/679del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre circulacion de
estos datos. El considerando primero de la Directiva (UE) 2016/680 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril, reconoce que la
proteccion de las personas fisicas en relacién con el tratamiento de los
datos de caracter personal es un derecho fundamental, citando el
articulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE y el articulo
16 del TJUE. Y en su articulo 2 dispone que los Estados miembros
deberan proteger los derechos y libertades fundamentales de las
personas fisicas y, en particular, su derecho a la proteccion de los datos
personales.

Por otro lado, datos de caracter reservado son aquellos que no son
susceptibles de ser conocidos por cualquiera (STS n.° 1328/2009, de 30
de diciembre). Como fue objeto de analisis en la STS n.° 532/2015, de 23
de setiembre, reservados son "secretos" o "no publicos", parificandose
de este modo el concepto con el articulo 197.1 CP. Secreto serd lo
desconocido u oculto, refiriéndose a todo conocimiento reservado que
el sujeto activo no conozca o no esté seguro de conocer y que el sujeto
pasivo no desea que se conozca. No es relevante, por tanto, el conteni-
do concreto de los datos, pues la proteccion se extiende a todos los que
se encuentren en los ficheros o archivos a los que se hace referencia,
siempre que sean de caracter personal o familiar.

Traemos a colacién uno de los casos mas recientes en los que se ha
impuesto una condena por este delito, como es la Sentencia nim.
225/2023 de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 52), de fecha
24 de julio de 2023, que ha condenado a tres afios y diez meses de
prision a una enfermera que accediéd mas de 300 veces al historial
clinico de su exnovio y de su actual pareja, como autora y criminalmente

sin su consenti-

responsable de dos delitos continuados de revelacion de secretos,
concurriendo en relacién con ambos delitos la atenuante de reparacion
del dafio como muy cualificada y respecto del cometido en relacién con
su expareja ademas la circunstancia agravante de parentesco.

La Sala considera probado que la acusada carecia, en todas las
ocasiones, del consentimiento “expreso o tacito” de los denunciantes,
asi como de “una justificacion asistencial”. Asi, destacan en la sentencia
que se guio, “en todos y cada uno de los accesos”, por el &nimo “de
invadir la esfera mas personal e intima” de los perjudicados, asi como
“de tomar conocimiento de hechos o circunstancias relativas a su estado
de salud, tratamientos médicos, prescripciones farmacolégicas,
asistencias facultativas, pruebas diagndsticas y demas datos relaciona-
dos con su salud, que nunca le habian sido comunicados ni por su
expareja o la pareja de este con anterioridad y sin que tuvieran conoci-
miento alguno de ello”.

Alvaro de la Rica Lizarraga
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