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EDITORIAL

Bien comun

El vinculo tributario nace de la necesidad estatal, autonémica o local, de
disponer de dinero para el funcionamiento de la actividad que est4 orientada al
bien comun. La realidad, demuestra que hay Administraciones que gastan con
mayor eficacia que otras, de ahi, en ocasiones, la diferente presion fiscal que
soportan los ciudadanos de nuestro pafs, en funcién del lugar de su residencia.
En cualquier caso, lo cierto es que el derecho fiscal, con mucha frecuencia,
como ahora, inunda nuestro ordenamiento juridico de novedades, superando el
estricto dmbito tributario, para filtrarse a otras disciplinas del derecho e influir
de forma directa en la toma de decisiones de los abogados y sus clientes. Por
ello, todos los abogados, con independencia de su especialidad, deben dedicar
especial atencién a la normativa fiscal, esa que nunca deja de sorprendernos

con sus complejos misterios para alcanzar el bien comtin.

direccioncontenidos@difusionjuridica.es

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algiin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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INFORMACION AL DIiA
Seleccién de novedades Legislativas y Jurisprudenciales a modo de flash informativo, sin animo de exhaus-
tividad.
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- Reforma fiscal: IRPF no residentes, patrimonio y sucesiones. Por José Manuel Vazquez y José Maria
Cobos

- Novedades en el impuesto sobre el valor afiadido introducidas por la Ley 28/2014 de Noviembre. Por
Carlos Gémez

- Una revision global del Impuesto sobre Sociedades. Por Gonzalo Gallardo

CASOS PRACTICOS
Nulidad radical y absoluta por falta de consentimiento en operaciones de permuta financiera. (Swap)
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lez

- Consideraciones entorno a la retribucion de administradores de las sociedades de capital tras la entrada
en vigor de la Ley 31/2014 de 3 de Diciembre. Por Pablo Paisan

- La ejecucion de los contratos click-wrap y browse-wrap en Derecho espafiol. Por Ricardo Fernandez
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Reforma fiscal: IRPF, no residentes, patrimonio y sucesiones

Con fecha 28 de noviembre de 2014 se publicé en el BOE el
paquete de leyes que conforman la reforma fiscal, y que en
su mayor parte entré en vigor a partir del 1 de enero de 2015.

Entre ellas, la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se
modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la

Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, aprobado

por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras

normas tributarias.
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La editorial Difusion Juridica y temas de actualidad S.A., a los
efectos previstos en el articulo 32.1, parrafo segundo del vigente
TRLPI, se opone expresamente a que cualquiera de las paginas
de Economist&Jurist, o partes de ellas, sean utilizada para la
realizacion de resimenes de prensa.

Cualquier acto de explotacion (reproduccion, distribucion, co-
municaciénpublica, puesta a disposicién, etc.) de la totalidad o
parte de las paginas de Economist&Jurist, precisara de la opor-
tuna autorizacién, que sera concedida por CEDRO mediante
licencia dentro de los limites establecidos en ella.

Difusién Juridica y Temas de Actualidad, SA. no comparte ne-
cesariamente las opiniones vertidas por sus colaboradores en
los articulos publicados. El uso del contenido de esta revista no
sustituye en ningun caso la consulta de la normativa vigente ni a
un profesional especialista en la materia.
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AL DiA ADMINISTRATIVO
Legislacion

SE DICTAN INSTRUCCIONES PARA EL

PAGO DE LAS PAGAS EXTRA DEBIDAS A LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS

Resolucion de 29 de diciembre de 2014, conjunta de las Se-
cretarias de Estado de Presupuestos y Gastos y de Adminis-
traciones Piiblicas, por la que se dictan instrucciones para la
aplicacion efectiva, en el ambito del sector piiblico estatal,
de las previsiones de la disposicion adicional décima segun-
da, de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2015. (BOE nim. 2, de 2 de
enero de 2015)

El apartado dos (Recuperacién de la paga extraor-
dinaria y adicional del mes de diciembre de 2012
del personal del sector publico estatal) de la disposi-
cién adicional décima segunda, de la Ley 36/2014, de 26
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
2015, prevé que, durante el afio 2015, el personal del



{ATENCION!

&

LA RESOLUCION DE 26 DE DICIEMBRE DE 2014, DE LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, PERMITE USAR TARJETAS DE DEBITO Y DE CREDITO COMO MEDIO DE PAGO DE LAS DEU-
DAS EN ViA VOLUNTARIA NO INGRESADAS EN PLAZO REGLAMENTARIO, Y DE LAS QUE HAYAN
SIDO RECLAMADAS. MAS INFORMACION AL DIA LABORAL, PAG 10

sector publico estatal definido en las letras a), d) y e) del
apartado uno del articulo 22 de la Ley 2/2012, de 29 de
junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2012, asi como el personal de las sociedades, entidades
y resto de organismos de los apartados f) y g) de dicho
precepto que pertenezcan al sector ptiblico estatal, perci-
bira las cantidades previstas en el apartado Uno.2 de
la propia disposicion adicional.

Se establecen a continuacion en el punto 2 del mismo
apartado las reglas con arreglo a las cuales se efectuard
la recuperacion de la paga extraordinaria y pagas adicio-
nales.

Con la finalidad de facilitar la confeccién de las némi-
nas que han de elaborarse para abonar las mencionadas
cantidades, las Secretarfas de Estado de Presupuestos y
Gastos y de Administraciones Publicas consideran opor-
tuno dictar las siguientes instrucciones, que se limitan
a aplicar estrictamente lo dispuesto en la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para 2015, asi como en las
restantes normas reguladoras del régimen retributivo del
referido personal del sector publico estatal.

SE PUBLICAN LOS PRESUPUESTOS
GENERALES DEL ESTADO PARA 2015

Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para el aio 2015. (BOE niim. 315, de 30 de
diciembre de 2014)

En los presentes Presupuestos Generales del Es-

tado se persigue continuar con el mismo objetivo que
en ejercicios anteriores de garantizar la sostenibili-
dad financiera de todas las Administraciones Publi-
cas, fortalecer la confianza en la estabilidad de la
economia espafiola, y reforzar el compromiso de Es-
pafia con la Unién Europea en materia de estabilidad
presupuestaria. El logro de estos tres objetivos per-
mite consolidar el marco de una politica econémica
orientada al crecimiento econémico y la creacién del
empleo.

En el 4mbito tributario la Ley de Presupuestos
incorpora diversas medidas.

En el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, se regula la compensacién por la
pérdida de beneficios fiscales que afecta a algunos
contribuyentes con la vigente Ley reguladora del Im-
puesto, cuales son los perceptores de determinados
rendimientos del capital mobiliario con periodo de
generacion superior a dos afios en 2014 respecto a
los establecidos en la normativa del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas vigente hasta 31 de
diciembre de 2006.

En el Impuesto sobre el Patrimonio se procede
a prorrogar durante 2015 la exigencia de su grava-
men, lo que contribuird a mantener la senda de con-

solidacién de las finanzas publicas.

En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
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niales y Actos Juridicos Documentados se actua-
liza la escala que grava la transmision y rehabilita-
cion de grandezas y titulos nobiliarios al 1 por ciento.

Ademds, para los fondos de capital riesgo se esta-
blece la exencién de todas las operaciones sujetas a gra-
vamen en la modalidad de operaciones societarias, para
equiparar su tratamiento al de los fondos de titulizacién
hipotecaria y los fondos de titulizacién de activos finan-
cieros.

Por lo que se refiere a las tasas, se actualizan, con ca-
racter general, al 1 por ciento los tipos de cuantia fija de
las tasas de la Hacienda estatal, excepto las que se hayan
creado o actualizado especificamente por normas dictadas
en el afio 2014.

Las tasas exigibles por la Jefatura Central de Trafico
se ajustardn, una vez aplicado el coeficiente anteriormen-
te indicado, al multiplo de 10 céntimos de euro inmediato
superior, excepto cuando el importe a ajustar sea mltiplo
de 10 céntimos de euro.

Se mantienen la cuantia de la tasa de regularizacién
catastral y los tipos y cuantias fijas establecidas para las
tasas que gravan los juegos de suerte, envite o azar, en los
importes exigibles durante 2014.

En materia catastral, la actualizacién de los valores,
al alza o a la baja, para su adecuacién con el mercado
inmobiliario estd directamente vinculada, a nivel muni-
cipal, con la fecha de aprobacién de la correspondiente
ponencia de valores. Con esta finalidad y a la vista de los
estudios realizados al efecto, se establecen diferentes co-
eficientes en funcién del afio de entrada en vigor de los
valores catastrales resultantes de un procedimiento de va-
loracién colectiva, que serdn aplicados a aquellos munici-
pios que han acreditado el cumplimiento de los requisitos
legalmente establecidos y que estédn incluidos en la Orden
Ministerial prevista en dicho precepto.

En el Titulo VIII, bajo la ribrica «Cotizaciones Socia-
les», se contiene la normativa relativa a las bases y tipos
de cotizacion de los distintos regimenes de la Segu-
ridad Social, procediendo a su actualizacién. El Titulo
consta de dos articulos relativos, respectivamente, a «Ba-
ses y tipos de cotizaciéon a la Seguridad Social, Desem-
pleo, Proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantfa
Salarial y Formacion Profesional durante el afio 2015» y
«Cotizacion a derechos pasivos y a las Mutualidades Ge-
nerales de Funcionarios para el afio 2015».
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Jurisprudencia

JUBILACION FORZOSA. NO EXISTE UN
DERECHO SUBJETIVO DEL PERSONAL
ESTATUTARIO A LA CONTINUIDAD EN EL
SERVICIO ACTIVO HASTA LOS 70 ANOS
Tribunal Supremo Sala Tercera — 24/10/2014

Se estima el recurso de casacién interpuesto contra
sentencia estimatoria de la Seccién 4* de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia, sobre impugnacién de resolucién sobre
jubilacion forzosa, por edad, del recurrido.

La Sala declara que el legislador establece la posibi-
lidad de que el interesado solicite su permanencia en el
servicio activo con el limite méaximo de 70 afios, pero no
impone a la Administracion la correlativa obligacién
de autorizar la permanencia en el servicio activo
hasta que el interesado alcance los 70 afios, sino de
autorizar esa permanencia en funcion de las necesida-
des de la organizacién articuladas en el marco de los
Planes de Ordenacién.

Por ello es el Plan el que, teniendo en cuenta dicha
prevision legal, y por tanto en principio la posibilidad ge-
nérica de la prérroga, deberd establecer el perfodo de du-
racién de esa permanencia, pero siempre respetando el
limite o tope mdximo de los 70 afios.

La resolucién impugnada -de 13 de agosto de 2009-
acordé la jubilacién forzosa del facultativo recurrido con
efectos del dfa NUMOOO de 2010, fecha en que cum-
plia 65 afos de edad, y no hubo en ese momento restric-
ci6n alguna de un derecho individual del recurrido, pues,
como ya se ha razonado, no puede darse por sentado un
derecho de prérroga.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.

bdifusion.es Marginal: 2464734

AL DIA CIVIL
Jurisprudencia

DERECHO AL HONOR

NO CABE INCLUIR LOS DATOS PERSONALES
EN UN REGISTRO DE MOROSOS DEL
TITULAR DE UNA TARJETA UTILIZADA DE
FORMA ILEGITIMA POR EXTRAVIO DEL
TITULAR

Tribunal Supremo Sala Primera — 19/11/2014



NOTA IMPORTANTE

&

EL TRIBUNAL SUPREMO ESTABLECE QUE EN BASE AL PRINCIPIO GENERAL DE CONSERVACION
DEL NEGOCIO JURIDICO, EL TRABAJADOR PUEDE DEJAR SIN EFECTO SU DIMISION MIENTRAS
DISCURRE EL PLAZO DE PREAVISO. MAS INFORMACION AL DiA LABORAL, PAGS 10 Y12

Se desestima el recurso de casacién interpuesto por la
entidad demandada contra sentencia parcialmente esti-
matoria de la Seccién quinta de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, sobre derecho al honor.

La Sala declara que, como destacaron tanto el Juzgado
de Primera Instancia como la Audiencia Provincial, no se
respetaron los principios de prudencia y proporcio-
nalidad, puesto que los datos no eran determinantes
para enjuiciar la solvencia econémica.

No se trataba de una cliente que hubiera impagado
un préstamo o la liquidacion mensual de los cargos de
la tarjeta de préstamo, situaciones que pueden indicar la
insolvencia econémica de la afectada, sino de una cliente
a la que se habia enviado una tarjeta de crédito por
correo, que habia llegado a poder de un tercero,
que la habia usado ilegitimamente, y existfa una con-
troversia razonable sobre si era la cliente o la Caja la que
debia asumir tal quebranto patrimonial.

Ha existido por tanto una vulneracién ilegitima del
derecho al honor del cliente, por la indebida inclusién
de sus datos personales en dos registros de morosos, por
lo que el recurso de casacién debe ser desestimado.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.

bdifusion.es Marginal: 2467004

AL DIA FISCAL
Legislacion

SE MODIFICA EL REGLAMENTO DEL
IMPUESTO DE LA RENTA DE LAS PERSONAS
FISICAS SOBRE PAGOS A CUENTAY
DEDUCCIONES

Real Decreto 1003/2014, de S de diciembre, por el que se
modifica el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007,

de 30 de marzo, en materia de pagos a cuenta y deducciones

por familia numerosa o personas con discapacidad a cargo.
(BOE niim. 295, de 6 de diciembre de 2014)

La Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que
se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el tex-
to refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias, ha in-
troducido importantes modificaciones en el ambito
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
cuya efectividad, a partir de 1 de enero de 2015, queda
condicionada a su previo desarrollo reglamentario.

Estas modificaciones generardn una reduccion de la
carga tributaria soportada por los perceptores de rendi-
mientos del trabajo, rebaja que se intensifica en los con-
tribuyentes con menores recursos o con mayores cargas
familiares. Dicha minoracion es consecuencia de la nueva
configuracion de la reduccién general por obtencion de
rendimientos del trabajo, de la elevacion del importe del
minimo personal y familiar y de la nueva escala de grava-
men en la que se reducen tanto el nimero de tramos, de
los siete actuales a cinco, como los tipos marginales apli-
cables en los mismos, minoracién que se intensificara
en 2016 mediante una segunda rebaja de los tipos
marginales contenidos en dicha escala. El efecto combi-
nado de todas ellas implica una elevacién en los importes
que configuran el umbral de tributacion, y, por lo tanto, de
retencion, lo que conllevard la correspondiente disminu-
ci6n de las retenciones o ingresos a cuenta efectivamente
soportados por esta fuente de renta.

Para el resto de rentas, debe sefnalarse que tal minora-
cién se anticipard igualmente al ejercicio 2015 mediante
la aplicacion de los nuevos tipos fijos de retencién pre-
vistos en la propia Ley, tipos que volverdn a rebajarse en
2016.

Economist & Jurist 7
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En consecuencia, el presente real decreto tiene como fi-
nalidad efectuar las modificaciones pertinentes en el Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo,
para que los obligados a efectuar pagos a cuenta pue-
dan conocer con la suficiente antelacién la nueva
normativa que, en materia de pagos a cuenta, resulta apli-
cable a partir de 1 de enero de 2015, proporcionando asf la
seguridad e informacion necesarias para el correcto cumpli-
miento de sus obligaciones como retenedores, posponiéndo-
se el resto de modificaciones del Reglamento del Impuesto
derivadas de la aprobacién de la ley a un momento posterior.

Adicionalmente, la ley ha aprobado tres nuevas deduccio-
nes en la cuota diferencial, de operativa anéloga a la actual
deduccién por maternidad, que serdn aplicables cuando el
trabajador por cuenta propia o ajena tenga ascendientes o
descendientes con discapacidad a su cargo, o forme parte de
una familia numerosa, pudiendo solicitarse, igualmente, su
percepcion de forma anticipada.

Igualmente, resulta imprescindible anticipar el desarrollo
de los requisitos reglamentarios de las nuevas deduc-
ciones por familia numerosa o personas con discapa-
cidad a cargo existentes en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas para que pueda empezar a solicitarse su
percepcion anticipada con la mayor celeridad posible.

El presente real decreto se estructura en un articulo y dos
disposiciones finales.

En primer lugar, se introduce un nuevo articulo en el
Reglamento del Impuesto desarrollando tanto la forma de
cuantificar el importe de las nuevas deducciones por
familia numerosa y personas con discapacidad a cargo, como
los requisitos y procedimiento para solicitar a la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria su pago anticipado.

En segundo lugar, se lleva a cabo la adaptacién del Regla-
mento en materia de pagos a cuenta a las modificaciones
efectuadas en la Ley del Impuesto, siendo las modificacio-
nes mds relevantes las efectuadas en el dmbito de las rentas
del trabajo.

De esta forma, en relacion con las retenciones e ingre-
sos a cuenta a efectuar sobre los rendimientos del trabajo
se mantiene el actual sistema en el que, junto a los tipos
fijos de retencion para determinados rendimientos, existe un
procedimiento general de determinacién del tipo de
retencion.

En relacién con dicho procedimiento se han eleva-
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do los umbrales de retencién, esto es, la cuantia a
partir de la cual debe empezar a practicarse la co-
rrespondiente retencion, se ha incorporado la nueva
escala de retencién con tipos marginales inferiores y se
ha suprimido el actual redondeo al entero mas préximo
del tipo que alejaba, de manera aleatoria, el importe de
la retencién respecto del impuesto que finalmente debe
soportar el contribuyente en su futura declaracion. Adi-
cionalmente, se han incorporado otras modificaciones
legales que indirectamente afectan a dicho procedimien-
to, como el derivado de la supresion de la deduccion por
obtencién de rendimientos del trabajo, incorporada en la
nueva reduccion general aplicable al efecto, o la inciden-
cia de las anualidades por alimentos satisfechas a favor de
los hijos por decisién judicial.

En cuanto a los tipos fijos de retencién, se recogen los
tipos de retencion establecidos en la ley y se regulan los
requisitos para acceder al nuevo tipo fijo de retencién
minorado para administradores de entidades de
menor tamafio, al tiempo que se desarrolla el pago a
cuenta a efectuar en el caso de extincién, antes del trans-
curso de cinco afos, de los denominados planes de ahorro
a largo plazo.

Por dltimo, se simplifica el cidlculo de los pagos
fraccionados, al tiempo que se establece una nueva mi-
noracién de su importe para los trabajadores por cuenta

propia con menores rentas.

SE APRUEBAN LOS MODELOS DE
LIQUIDACION DE LAS TASAS DE LA
COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE
VALORES

Orden ECC/51/2015, de 22 de enero, por la que se aprue-
ban los modelos oficiales de liquidacion y autoliquidacion de
las tasas establecidas por la Ley 16/2014, de 30 de septiem-
bre, por la que se regulan las tasas de la Comision Nacional
del Mercado de Valores. (BOE miim. 23, de 27 de enero de
2015)

La Ley 16/2014, de 30 de septiembre, por la que se
regulan las tasas de la Comisién Nacional del Mercado
de Valores, en adelante CNMYV, establece en su articulo
85 que el pago de las tasas de la CNMYV se efectuara con-
forme a los modelos oficiales que serdn aprobados por el
Ministerio de Economfa y Competitividad.

Asimismo, el articulo 84 de la citada ley establece que
la gestion y recaudacion de las tasas aplicables por la reali-
zacion de actividades y prestacion de servicios correspon-

derd a la CNMV.



Por tanto, esta Orden tiene por objeto la aprobacién de
los modelos oficiales para la liquidacion, autoliquidacién

y el pago de las tasas de la CNMV.

AL DIA LABORAL
Legislacion

SE CREA UN NUEVO SISTEMA DE
LIQUIDACION DE CUOTAS A LA SEGURIDAD
SOCIAL QUE REALIZARA DIRECTAMENTE LA
TESORERIA GENERAL

Ley 34/2014, de 26 de diciembre, de medidas en materia
de liquidacion e ingreso de cuotas de la Seguridad Social.
(BOE niim. 313, de 27 de diciembre de 2014)

El modelo de cotizacion en el sistema espafiol de Segu-
ridad Social se ha caracterizado, hasta el momento actual,
por una liquidacion o cdlculo de las cuotas que corres-
ponde efectuar a los empresarios y demds sujetos respon-
sables del cumplimiento de la obligacién de cotizar, en
funcion de su cédigo o c6digos de cuenta de cotizacion y
demds datos e informacién por ellos aportados, bien me-
diante la transmision electrénica de tales liquidaciones o
bien mediante la presentacién de los respectivos docu-
mentos de cotizacion, sin perjuicio del control posterior
de esas operaciones por parte de la Administracién de la

Seguridad Social.

Dicho modelo general de autoliquidacién de cuotas co-
existe con otro de liquidacién simplificada que se utiliza
para el cdlculo de las cuotas de los trabajadores por cuen-
ta propia, integrados tanto en el Régimen Especial de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos como en el
Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, asi como
para el de otras cuotas del sistema de la Seguridad Social
correspondientes a colectivos o a situaciones especiales.

En el marco de los constantes avances tecnolégicos
que caracterizan la gestién de la Seguridad Social, que
han permitido conseguir la tramitacién por medios elec-
trénicos de los actos de liquidacion e ingreso de las cuotas
de la Seguridad Social y por los conceptos de recaudacion
conjunta con las mismas, mediante esta ley se procede a
establecer un nuevo sistema de liquidacién de cuo-
tas que sustituira al tradicional modelo de autoliqui-
dacién y que permitird mejorar la gestion liquidatoria y
recaudatoria de los recursos del sistema.

El nuevo modelo de liquidacién de cuotas que se im-
planta, a efectuar directamente por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, se caracteriza por un

célculo individualizado de la cotizacién correspon-
diente a cada trabajador, dentro del cédigo de cuen-
ta de cotizacién en el que figure en alta y elaborado en
funcion de la informacién que ya obra en poder de dicho
organismo y de aquella otra que ha de ser proporcionada
por el sujeto responsable del cumplimiento de la obliga-
cién de cotizar.

El nuevo sistema de liquidacién directa de cuotas por
la Tesorerfa General de la Seguridad Social constituye
una modificacion de gran envergadura, al afectar a
la practica totalidad de los procesos asociados al célculo
y a la transmisién de la misma, asi como al tratamiento y
control de la recaudacion y al seguimiento de los cobros y
de la deuda. Por ello, la presente ley procede a su implan-
tacién de forma progresiva, previendo que su aplicacion
inicial sera simultdnea a la del actual modelo de
autoliquidacién de cuotas, hasta la total incorporacién
de los sujetos responsables de su ingreso en aquel; asimis-
mo, pervivira el sistema de liquidacién simplificada
de cuotas para los supuestos en los que se prevea
legalmente.

En cualquier caso, el derecho de los administrados
a impugnar los actos de gestion realizados por la
Tesoreria General de la Seguridad Social para el cal-
culo de las cuotas no se vera afectado en modo alguno por
la implantacién del nuevo sistema de liquidacion directa
de aquellas.

EL SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL
PARA 2015 SERA DE 648,60 EUROS

Real Decreto 1106/2014, de 26 de diciembre, por el que
se fija el salario minimo interprofesional para 2015. (BOE
niim. 313, de 27 de diciembre de 2014 )

En cumplimiento del mandato al Gobierno para fijar
anualmente el salario minimo interprofesional, contenido
en el articulo 27.1 de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/1995, de 24 de marzo, se procede mediante este real
decreto a establecer las cuantias que deberdn regir a partir
del 1 de enero de 2015, tanto para los trabajadores
fijos como para los eventuales o temporeros, asi como
para los empleados de hogar.

Las nuevas cuantfas, que representan un incremento
del 0,5 por ciento respecto de las vigentes entre el 1 de
enero y el 31 de diciembre de 2014, son el resultado de
tomar en consideraciéon de forma conjunta todos los fac-
tores contemplados en el citado articulo 27.1 del Estatuto
de los Trabajadores.

Economist & Jurist 9
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EL RD 1003/2014, DE 5 DE DICIEMBRE, QUE MODIFICA EL REGLAMENTO DEL IRPF, ESTABLECE
COMO CUANTIFICAR LAS NUEVAS DEDUCCIONES POR FAMILIA NUMEROSA Y PERSONAS CON
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El citado incremento responde a la mejora de las con-
diciones generales de la economia, a la vez que continda
favoreciendo, de forma equilibrada, su competitividad,
acompasando asf la evolucién de los salarios con el proce-
so de recuperacion del empleo.

LAS TARJETAS DE DEBITO Y DE CREDITO
PODRAN USARSE COMO MEDIO DE PAGO
DE LAS DEUDAS CON LA SEGURIDAD
SOCIAL

Resolucion de 26 de diciembre de 2014, de la ‘lesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social, por la que se autoriza la uti-
lizacién de tarjetas, tanto de débito como de crédito, como
medio de pago de las deudas con la Seguridad Social en via
voluntaria no ingresadas dentro del plazo reglamentario, de
las deudas en via ejecutiva y de las deudas que hayan sido
objeto de reclamacion de deuda. (BOE niim. 12, de 14 de
enero de 2015)

La Orden TAS/1562/2005, de 25 de mayo, por la que
se establecen normas para la aplicacién y desarrollo del
Reglamento general de recaudacién de la Seguridad So-
cial, aprobado por el Real Decreto 1415/2004, de 11 de
junio, dispone en su articulo 2.1 que se reserva a la
Direccion General de la Tesoreria General de la
Seguridad Social la autorizacién de medios de pago de
las deudas con la Seguridad Social distintos de los relacio-
nados en el articulo 21 del Reglamento general de recau-
dacion de la Seguridad Social.

En uso de dicha habilitacién, el Director General de
la Tesoreria General de la Seguridad Social aprobé la Re-
solucién de 4 de marzo de 2011, mediante la cual se au-
toriz6 el uso de tarjetas, tanto de débito como de crédito,
como medio de pago de las deudas con la Seguridad So-
cial en via ejecutiva.

Por Resolucién de 24 de marzo de 2014, de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, se autorizo la apertura de
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cuentas especiales restringidas de ingresos de recursos en
via voluntaria fuera de plazo reglamentario y cualesquiera
otros derivados de reclamaciones de deuda, conforme a la
habilitacién concedida por el articulo 4.1 h) de la Orden
de 22 de febrero de 1996, para la aplicacion y desarrollo
del Reglamento general de la gestion financiera de la Se-
guridad Social, aprobado por el Real Decreto 1391/1995,
de 4 de agosto.

A este respecto, la aplicacién del Reglamento general
de recaudacion de la Seguridad Social y la experiencia ob-
tenida en la gestion recaudatoria de la Seguridad Social,
han determinado la conveniencia de ampliar los su-
puestos en los que se puedan utilizar tarjetas, tanto
de débito como de crédito, como medio de pago de las
deudas con la Seguridad Social en via voluntaria
no ingresadas dentro del plazo reglamentario y de
las deudas que hayan sido objeto de reclamacion

de deuda.

Por otra parte, se considera oportuno regular en una
nica resolucién administrativa todos los supuestos don-
de se autoriza la utilizacién de tarjetas de débito o crédito,
por lo que se deroga la Resolucion de 4 de marzo de 2011,
referente al pago de deudas en via ejecutiva y se incluye
su contenido en esta resolucion.

Jurisprudencia

DESPIDO

EL TRABAJADOR PUEDE DEJAR SIN EFECTO
SU DIMISION MIENTRAS DISCURRE EL
PLAZO DE PREAVISO

Tribunal Supremo Sala Cuarta — 28/10/2014

Se desestima en parte el recurso de casacién para la
unificacién de doctrina interpuesto por el trabajador con-
tra sentencia de la Sala de lo Social del TS] de Madrid,
desestimatoria de despido, y estimatoria de cantidad.



Economist & Jurist 11



INFORMQCI(')N
AL DIiA

{ATENCION!

Las sentencias de 7 diciembre 2009 (rec. 20/2009), 1
de julio de 2010 (rec. 3289/2009) y la de 7 de julio de
2012 (rec. 224/2011), han sentado una importante doctri-
na: a partir del momento en que se admite la retrac-
taciéon del despido durante el periodo de preaviso,
la misma solucién habia que dar al caso de la dimi-
sidén, lo que ademds resulta mas conforme al principio de
conservacion del puesto de trabajo, y es una solucién mads
coherente con el principio general de conservaciéon
del negocio juridico. Como el contrato permanece vivo
mientras la dimisién no se hace efectiva, momento en el
que se extingue y su rehabilitacién requiere la voluntad
de las dos partes y no de una sola, cabe concluir que la
retractacion del trabajador producida antes de que llegue
ese momento es vélida y produce como efecto principal el
de que el contrato no llegue a extinguirse.

En apoyo de esta solucién puede decirse que el prea-
viso es simplemente el anuncio previo de que proxi-
mamente se va a rescindir el contrato, pero se trata
s6lo de una advertencia que se hace por exigencia de la
Ley para prevenir al otro de algo que se realizara. El con-
trato no se extingue, por ende, ese dfa, sino aquél en el
que se decide el cese y se liquida, conforme al articulo
49-2 del Estatuto de los Trabajadores.

El preaviso no constituye una oferta de contrato, un
precontrato que se perfecciona por la simple aceptacién
de la oferta, por cuanto la extincién del contrato se pro-
duce por voluntad unilateral del trabajador y no por un
acuerdo de voluntades.

Existe una facultad de retractarse de la dimisién
preavisada mientras la relacién juridica continte
existiendo: en definitiva, que el trabajador -al igual que el
empresario cuando preavisa un despido- tiene derecho a
reconsiderar su decisién, siempre que lo haga antes de la
fecha en que la misma debfa producir su normal efecto
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LA LEY 34/2014, DE 26 DE DICIEMBRE, IMPLANTA UN NUEVO MODELO DE LIQUIDACION DE LAS
CUOTAS A LA SEGURIDAD SOCIAL, A EFECTUAR DIRECTAMENTE POR LA TESORERIA GENERAL,
CON UN CALCULO INDIVIDUALIZADO DE LA COTIZACION DE CADA TRABAJADOR. MAS INFORMA-
CION AL DIiA LABORAL, PAG 9

extintivo. La buena fe apoya con fuerza la posible
retractacion de la decisién de dar por concluido el
contrato, en aquellos casos -este es el limite de actua-
cién- en los que ese cambio en la voluntad extintiva no
irrogue un perjuicio sustancial a la otra parte o a
terceros.

El trabajador puede dejar sin efecto su dimision
mientras discurre el plazo de preaviso; mientras el
contrato esté vivo, esa posibilidad de arrepentimiento
puede ejercerse libremente, sin necesidad de motivacion,
poniéndose en conocimiento de la empresa a través de
cualquier medio hébil; los eventuales abusos o la existen-
cia de perjuicios graves para el empleador, como conse-
cuencia de esa retractacién, habrdan de ponderarse a la
vista de las circunstancias de cada supuesto.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.

bdifusion.es Marginal: 2464816

AL DIA PENAL
Jurisprudencia

ESTAFA

HAY ESTAFA SI SE OCASIONA UNA VENTAJA
ECONOMICA PARA EL AGENTE

Tribunal Supremo Sala Segunda — 19/11/2014

Se estima el recurso de casacion interpuesto por la
acusacion particular contra sentencia absolutoria de la
Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Madrid, so-
bre delito de estafa.

La Sala declara que la cuestién suscitada por el recur-
so se limita a determinar si la actuacién de que se
trata ocasion¢ algin tipo de ventaja o beneficio de
contenido econémico para el agente, y si la empre-



NOTA IMPORTANTE
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EL RD 1106/2014, DE 26 DE DICIEMBRE, FIJA EL SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL PARA
2015 EN 648,60 EUROS AL MES, Y EN 21,62 EUROS POR DiA. MAS INFORMACION AL DIA LABO-
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sa a la que servia resulté a su vez perjudicada. Y
la respuesta es que sf, porque, no hay duda, esta dltima,
bajo la forma de apuestas, prestaba al publico un servicio
dotado de un valor econémico de mercado, y valor en si
mismo, con independencia del ulterior resultado de esas
operaciones.

Por tanto, siendo asi, el recurrido se beneficié con la
retencién de las cantidades que tendrfa que haber des-
embolsado y que, por lo mismo, no entraron en la caja
de la empresa, asi, perjudicada. De haber percibido algtin
premio el beneficio del primero y el perjuicio de la se-
gunda habrfa sido mayor, pero eso solo, porque el tipo de
conducta serfa equivalente en uno y otro caso.

En consecuencia, es patente que hubo engafio,
hubo perjuicio, y también relacién de causalidad entre
uno y otro, puesto que el primero fue antecedente y factor
desencadenante del segundo.

Puede leer la sentencia en www.bdifusion.es Mar-
ginal: 2464889

SUBVENCIONES
Estatales

SE CONVOCAN AYUDAS A EMPRESAS

PARA PROMOVER EL DESARROLLO DE
NUEVAS TECNOLOGIAS, Y LA APLICACION
EMPRESARIAL DE NUEVAS IDEAS Y
TECNICAS

Resolucién de 30 de diciembre de 2014, de la Secretaria de
Estado de Tnvestigacién, Desarrollo e Innovacion, por la que
se aprueba la convocatoria de tramitacion anticipada del
afio 2015, para la concesion de las ayudas correspondientes
a la convocatoria Retos-Colaboracion del Programa Estatal
de Investigacion, Desarrollo e Innovacién Orientada a los

Retos de la Sociedad, en el marco del Plan Estatal de Inves-
tigacion Cientifica y Técnica y de Innovacién 2013-2016.
(BOE ntim. 19, de 22 de enero de 2015)

Final convocatoria: 24 de febrero de 2015, a las
15:00 horas (hora peninsular)

SE CONCEDEN SUBVENCIONES PARA
COMUNIDADES DE PROPIETARIOS DE
EDIFICIOS DE PROPIEDAD HORIZONTAL
PARA LA ADAPTACION A LA TELEVISION
DIGITAL TERRESTRE

Resolucién de 7 de noviembre de 2014, de la Entidad Pii-
blica Empresarial Red.es, por la se convoca la concesion
directa de subvenciones destinadas a compensar los costes
derivados de la recepcion o acceso a los servicios de comu-
nicacion audiovisual televisiva en las edificaciones afectadas
por la liberacion del dividendo digital. (BOE miim. 273, de
11 de noviembre de 2014)

Final convocatoria: 15 de junio de 2015

PLAN ESTRATEGICO DE SUBVENCIONES DE
PROTECCION CIVIL PARA 2015 - 2017

Orden INT/2584/2014, de 15 de octubre, por la que se
aprueba el Plan Estratégico de Subvenciones de la Direc-

cion General de Proteccion Civil y Emergencias para el pe-
riodo 2015-2017. (BOE nvim. 17 de 20 de Enero de 2015)

Final convocatoria: En relacién con los plazos del
procedimiento de tramitacién de las convocatorias, se es-
tablecerd un plazo de 15 dias habiles para la presentacién
de las solicitudes, un plazo no superior a seis meses para la
resolucion de la convocatoria, un plazo de seis meses para
la ejecucion de la actividad y, finalmente, un plazo de dos
meses para la presentacion de la memoria justificativa de las
subvenciones abonadas. Estos plazos garantizan la ejecucion
de cada convocatoria en un marco presupuestario anual.
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SE APRUEBAN AYUDAS PARA ALQUILER

DE VIVIENDA DEL PLAN ESTATAL DE
FOMENTO DEL ALQUILER DE VIVIENDAS
2013-2016 EN LA RIOJA

Orden 3/2014, de 25 de julio, por la que se establecen las
bases reguladoras para la concesion en la Comunidad Au-
ténoma de La Rioja de las ayudas al alquiler de vivienda
del Plan Estatal de fomento del alquiler de viviendas, la
rehabilitacion edificatoria y la regeneracion y renovacion
wrbanas 2013-2016. (Boletin Oficial de La Rioja de 28
de julio de 2014)

Final convocatoria: El plazo de presentacion de
solicitudes serd el que se establezca en la Resolucion
de cada convocatoria.

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA

LOS GASTOS DE ASESORIA PARA NUEVOS
EMPRESARIOS EN EXTREMADURA

Decreto 114/2014, de 24 de junio, por el que se estable-
cen las bases reguladoras de la subvencién destinada a
financiar los gastos por asistencia juridico-laboral y fiscal-
contable necesarios para el inicio de actividades empresa-

riales o profesionales y se realiza la primera convocatoria.
(Diario Oficial de Extremadura de 14 de julio de 2014)

Final convocatoria: La solicitud de ayuda podra
presentarse durante el plazo de vigencia de la corres-
pondiente convocatoria de estas subvenciones, que no
podrd exceder de un afio.

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA
CONCILIAR VIDA FAMILIAR Y LABORAL
PARA EMPLEADAS DEL HOGAR Y SUS
EMPLEADORES EN EXTREMADURA

Orden de 9 de septiembre de 2014 por la que se convoca
la concesion de subvenciones destinadas a la conciliacion
de la vida familiar, personal y laboral de las personas tra-
bajadoras auténomas y empleadores de las personas em-
pleadas de hogar, al amparo del Decreto 116/2012, de
29 de junmio. (Diario Oficial de Extremadura de 18 de
septiembre de 2014)

Final convocatoria: 19 de septiembre de 2015

SE APRUEBA EL PROGRAMA XPANDE DE
APOYO A LA EXPANSION INTERNACIONAL
DE LA PYME 2013-2015 EN GALICIA

Anuncio de convocatoria de participacion en el Progra-
ma de apoyo a la expansion internacional de las pymes
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(2013-2015). (Diario Oficial de Galicia de 8 de octubre
de 2013)

Final convocatoria: 31 de julio de 2015

SE CONCEDEN SUBVENCIONES PARA LAS
FEDERACIONES DEPORTIVAS CATALANAS
PARA 2015

RESOLUCION PRE/47/2015, de 19 de enero, por la
que se abre la convocatoria del procedimiento para la
concesion de subvenciones para el apoyo a la accién de las
federaciones deportivas catalanas y las uniones deportivas
de clubes y asociaciones para el asio 2015, y se aprueban
las bases reguladoras. (Diario Oficial de la Generalidad
de Catalufia de 22 de enero de 2015)

Final convocatoria: 5 de febrero de 2015

SE CONVOCAN SUBVENCIONES

PARA PROYECTOS DE COOPERACION
INTERNACIONAL EN EXTREMADURA PARA
2015

ORDEN de 13 de enero de 2015 por la que se convocan
subvenciones a proyectos de cooperacion internacional
para el desarrollo por el procedimiento de concurrencia
competitiva para el aiio 2015. (Diario Oficial de Extre-
madura de 16 de enero de 2015)

Final convocatoria: 5 de febrero de 2015

SE CONVOCAN PARA 2015 SUBVENCIONES
PARA PROGRAMAS EN MATERIA DE
CONSUMO EN ANDALUCIA

Resolucién de 2 de enero de 2015, de la Secretaria Gene-
ral de Consumo, por la que se convocan para el ejercicio
2015 las subvenciones previstas en la Orden de 29 de
agosto de 2014, por la que se aprueban las bases regula-
doras para la concesion de subvenciones en régimen de
concurrencia competitiva para la realizacion de progra-
mas en materia de consumo, el fomento del asociacionis-
mo y las actuaciones para impulsar la promocion de un
consumo responsable y solidario, dirigido a asociaciones,
organizaciones, federaciones y confederaciones de asocia-
ciones y organizaciones de personas consumidoras y usua-
rias de Andalucia, modificada por la Orden 4 de diciem-
bre de 2014.(Boletin Oficial de la Junta de Andalucia de
15 de enero de 2016)

Final convocatoria: 9 de febrero de 2015
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REFORMA FISCAL: IRPF, NO RESIDENTES,
PATRIMONIO Y SUCESIONES

José Manuel Vazquez de Lapuerta. Socio de Garrigues.
José Maria Cobos Gomez. Abogado de Garrigues.
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SUMARIO
1. Contextualizacion de la reforma fiscal
2. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
3. Impuesto sobre la Renta de no Residentes
4.

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones e Impuesto sobre el Patrimonio

Con fecha 28 de noviembre de 2014 se publicé en el BOE el paquete de leyes que conforman la refor-
ma fiscal, y que en su mayor parte entré en vigor a partir del 1 de enero de 2015. Entre ellas, la Ley
26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.

CONTEXTUALIZACION DE LA
REFORMA FISCAL

En los dltimos afios se han ido su-
cediendo numerosas modificaciones
tributarias en las principales figuras
tributarias, que han tenido un cardcter
parcial y orientado fundamentalmente
a incrementar una recaudacién muy
mermada como consecuencia del con-
texto econémico general.

16 Economist & Jurist

Con la finalidad de ordenar nues-
tro sistema tributario, el 7 de junio
de 2013 ¢l Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas anuncié la
creacién de una Comision de exper-
tos para la reforma del sistema tri-
butario, con el cometido de asesorar
de manera independiente al Gobierno
para la reforma de todo el conjunto del
sistema tributario espafiol.

Conforme a dicho anuncio, la fis-

calidad ambiental podria jugar un
papel relevante en la reforma del
sistema tributario, en linea con las
recomendaciones que desde diversos
ambitos internacionales se venian rea-
lizando, como se desprende de la nota
de prensa entonces publicada, la cual
destacaba que la intencién era que
“cuando hubiere necesidad de subir
alguna figura, por ejemplo la imposi-
ci6on medioambiental, que es la linea
que todos en Europa tenemos que ir



practicando, se hara bajando otros im-
puestos que hoy cargan sobre el em-
pleo, que hacen que sea gravoso para
las empresas contratar”. Asimismo, la
ambiciosa reforma que se anunciaba
inclufa cambios en el sistema de
financiacién autonémica.

El resultado de los trabajos de la
referida Comision vio la luz el 14 de
marzo de 2014, con la publicacién
del Informe de la Comisién de
Expertos para la Reforma del Sis-
tema Tributario Espafiol. Segtin se
establece en el propio Informe, con
éste se persigue promover una serie
de reformas tributarias que contribu-
yan a la consolidacién fiscal y mejoren
la competitividad de la economia, el
incremento del ahorro y el aumen-
to del empleo, manteniendo en todo
caso la compatibilidad del sistema fis-
cal con las proyecciones de déficit pu-
blico. Se propugna una reforma fiscal
neutral ex ante en términos recauda-
torios, pero afectando con intensi-
dad a la estructura y composicién
de los impuestos, y con claros efec-
tos positivos ex post sobre la produc-
cion, el empleo y la reduccién del
déficit publico. Para ello, se establece
un objetivo general de desplazar la
carga tributaria desde la imposi-
cién directa y las contribuciones
sociales a la imposicién indirecta
y medioambiental, desarrollando
propuestas dirigidas a la recomposi-
cion y simplificacién de las bases
de todos los tributos, actualmente
limitadas por numerosas exenciones,
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e ey 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias. (Legislacién ge-
neral. Marginal: 6923948)

e Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Im-
puestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre
el Patrimonio. (Normas basicas. Marginal: 667170). Arts.; 7.e), 30,
disposicion transitoria novena, 25.1.e), 25.3.a).1°, y 25.6, 37.1.a),
57 a61, 81 bis, disposicién adicional vigésima sexta, 43.1, 101, 93

e Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes. (Normas basicas. Marginal: 24526). Arts.; disposicién
adicional séptima

e ey 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio. (Nor-
mas basicas. Marginal: 7207)

bonificaciones y deducciones. 125 propuestas de modificacién,
afectando a la practica totalidad
La Comision de Expertos realiz6  de las figuras tributarias (IRPF, la

“El novedoso proceso de devaluacion fiscal
consiste en la reduccion de las cotizaciones
sociales de los empleadores y que se
compense con incrementos adicionales y
equivalentes de la imposicién indirecta”
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EN PORTADA

“La base imponible general del IRPF
queda reducida a cinco tramos, los tipos se
reducen, a partir de 2016, a una horquilla
entre el 19% y el 45%, y en 2015, entre el

20% y el 47%"

imposicién de no residentes, el Im-
puesto sobre Sociedades, Impuesto
sobre el Patrimonio, Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, VA
e Impuestos Especiales), dedicando
un capitulo especial a la tributacién
medioambiental e incluyendo pro-
puestas en el dmbito de las cotizacio-
nes sociales, medidas de lucha contra
el fraude fiscal y para incentivar la uni-
dad de mercado y la neutralidad fiscal.
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Estas propuestas se concretaron tanto
en medidas especificas referidas a la
modificacién especifica de determi-
nados preceptos normativos como
en medidas de cardcter mds estruc-
tural, como pudiera ser el novedoso
proceso de “devaluacion fiscal”,
consistente en la reduccién de las
cotizaciones sociales de los em-
pleadores que se compense con
incrementos adicionales y equiva-
lentes de la imposicién indirecta.

No obstante lo anterior, ya con
anterioridad a la publicacién de este
Informe, el Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas advirtié
que la reforma fiscal no se verfa vin-
culada por las recomendaciones de la
Comision de Expertos, sin perjuicio
de que se tuviera en consideracién tan
valiosa aportacién.

IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
LAS PERSONAS FiSICAS

Desde la introduccion en el afio
1978 del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (IRPF), este ha
sido objeto de numerosas reformas de
calado hasta llegar a su configuracién
actual.

Para la Comisién de Expertos, el
IRPF se caracterizaba hasta la pre-
sente reforma por la existencia de ti-
pos marginales elevados, un excesivo
ntmero de tramos en su tarifa, nume-



rosas exenciones y deducciones en su
estructura, y falta de neutralidad en el
cémputo de los distintos rendimientos
gravados y en el tratamiento de los dis-
tintos instrumentos de ahorro. Por ello,
propuso una reduccién de las exen-
ciones y deducciones existentes,
y una ampliacién de la definicién
de la base del impuesto que permi-
tiera una reduccién de los tipos de
la tarifa, asi como una simplificacién
de la misma. De esta forma, se redu-
cirfan los efectos distorsionadores del
impuesto, mejorando su equidad ho-
rizontal, y se favoreceria el ahorro y la
neutralidad ante su materializacién en

activos reales o financieros.

Conforme al Predmbulo de la Ley
26/2014, la reforma que se realiza del
IRPF mantiene la estructura bésica de
este tributo sobre la que se introducen
una pluralidad de modificaciones con
las que se pretende avanzar en térmi-
nos de eficiencia, equidad y neutrali-
dad, sin dejar de atender al principio
de suficiencia, pero tratando de alcan-
zar una reduccion generalizada de
la carga impositiva soportada por
los contribuyentes.

De las numerosas medidas intro-
ducidas, cabe resefiar, por la polémica
generada, la limitacion de la exen-
cién por despidos producidos a
partir de 1 de agosto de 2014 a un
importe maximo de 180.000 eu-
ros, [art. 7.¢) de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, en ade-
lante LIRPF], lo cual supone en todo
caso una sustancial mejora respecto a
la propuesta inicialmente contenida
en el Anteproyecto. En la misma linea
de ampliar las bases imponibles, cabe
resefiar la eliminacién de la reduc-
cién incrementada del 100% para
los rendimientos de capital in-
mobiliario derivados de arrenda-
mientos a jé6venes menores de 30
afos (hay que reconocer que, en con-
tra, se corrige una regla injusta, con-
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e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea de fecha 3

de septiembre de 2014

traria a la capacidad econémica, por
la que la reduccion del 60% se apli-
caba también cuando el rendimiento
neto era negativo); la eliminacién de
la exencién de 1.500 euros para
dividendos y participaciones en
beneficios; la limitacién de la cuan-
tia fiscalmente deducible en concepto
de provisiones deducibles y gastos de
dificil justificacion para empresarios
y profesionales en estimacién direc-
ta simplificada a un importe méaximo
de 2.000 euros anuales (art. 30 de la
LIRPF); la eliminacién de los co-
eficientes de actualizacién para
calcular la ganancia patrimonial
en la transmisién de inmuebles; la
limitacién de los coeficientes de
abatimiento (que se podrdn aplicar
sobre un valor de transmisién maximo
de 400.000 euros) (disposicién tran-
sitoria novena de la LIRPF); la tribu-
tacion por el importe recibido de un
reparto de prima de emisién, o de una
reduccién de capital, cuando los fon-
dos propios de la sociedad que reparte
dicho importe supera el valor de ad-
quisicién de las acciones [art. 25.1.¢e),
25.3.a).1°, y 25.6]; o la tributacién de
la renta derivada de la venta de dere-
chos de suscripcion de acciones coti-
zadas en bolsa [art. 37.1.a) (aplicable
esta tltima medida a partir de 2017) ].

No obstante lo anterior, no se re-
nuncia a utilizar el IRPF como instru-
mento de politica econémica y social.
Ejemplos los podemos encontrar en la
actualizacién de los minimos per-
sonales y familiares (arts. 57 a 61
LIRPF), la introduccién de una nue-

va deduccién para familias nume-
rosas (art. 81 bis LIRPF), el mante-
nimiento (con mayores limitaciones)
de los incentivos a las aportaciones a
planes de pensiones, la creacion de
nuevos instrumentos para promover
el ahorro a largo plazo (exencién para
las rentas generadas por las cantidades
que se depositen en una Cuenta In-
dividual de Ahorro a Largo Plazo o se
instrumenten en un Seguro Individual
de Vida a Largo Plazo) (disposicion
adicional vigésima sexta LIRPF), o
la introduccién de una regla especial
para cuantificar la retribucién en es-
pecie derivada de la cesién o entrega a
empleados de vehiculos, en el caso de
que sean energéticamente eficientes

(art. 43.1 LIRPF).

Por lo que se refiere a la integracion
de rentas, vuelve a desaparecer la dis-
tincién entre ganancias derivadas de la
transmision de elementos patrimonia-
les mantenidos con mds o menos de
un afo, que pasan a formar parte, en
todo caso, de la renta del ahorro; y se
permite, con un limite que alcanza el
25%, la compensacion entre el rendi-
miento neto de la suma de dividendos,
intereses y otros procedentes de con-
tratos de seguros que deban tributar
como rendimiento de capital mobilia-
rio y el saldo neto de las ganancias y
pérdidas patrimoniales que integran la
renta del ahorro.

Por lo que se refiere a la tarifa
del impuesto, la correspondiente a
la base imponible general queda
reducida a cinco tramos. Si bien el
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EN PORTADA

“Se prevé la posibilidad, en determinadas
circunstancias, de que los contribuyentes
residentes en otros Estados miembros de
la Unién Europea puedan optar por tributar
como contribuyentes por el IRPF”

gravamen final dependerd de la escala
complementaria que establezca cada
Comunidad Auténoma, si se toma
como referencia la escala de retencio-
nes los tipos se reducen, a partir
de 2016, a una horquilla entre
el 19% y el 45% (en 2015, entre el
20% y el 47%). Por lo que se refiere
a la base imponible del ahorro, se
mantiene una tarifa de tres tra-
mos, a partir de 2016, entre el 19%
y el 23% (en 2015, entre el 20% y el
24%) (art. 101 LIRPF).

En el ambito internacional, destaca
la mayor rigurosidad del régimen
de transparencia fiscal interna-
cional, el establecimiento de un
nuevo “hecho imponible” que some-
te a tributacién las ganancias patri-
moniales derivadas de la pérdida de
la condicién de contribuyente como
consecuencia del cambio de residen-
cia (con ciertas matizaciones cuan-
do el desplazamiento sea por motivo
de trabajo o dentro de la UE), y una
nueva regulacion del régimen de
“impatriados”, de la que destaca la
supresion del requisito cuantitativo de
que las retribuciones previsibles no
excedan de 600.000 euros anuales, si
bien a las rentas que excedan de este
importe no le serd de aplicacion el tipo
del 24%, sino del 45% (47% en 2015;
las rentas de ahorro se gravardn con-
forme a la tarifa prevista para el resto
de contribuyentes del IRPF) (art. 93
LIRPF).
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IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
NO RESIDENTES

En cuanto al Impuesto sobre la
Renta de no Residentes (IRNR), se
efectdan determinadas modificacio-
nes con el fin de adecuarlo, en mayor
medida, al marco normativo comu-
nitario, acompasarlo a los cambios
que se contemplan en el IRPF y refor-
zar la seguridad juridica.

Asi, desde la éptica comunitaria,
con la finalidad de dar una mayor cla-
ridad y favorecer las libertades de cir-
culacién recogidas en el Derecho de la
Unién Europea, se regulan los gas-
tos deducibles para los contribu-
yentes no residentes sin estable-
cimiento permanente, por remisién
a la normativa del IRPF y del Impues-
to sobre Sociedades, en funcién de
que se trate de personas fisicas o
juridicas.

En segundo lugar, y con la finali-
dad de favorecer la libre circulacién
de los ciudadanos dentro de la Unién
Europea, se prevé la posibilidad,
en determinadas circunstancias, de
que los contribuyentes residentes
en otros Estados miembros de la
Unién Europea puedan optar por
tributar como contribuyentes por
el IRPF.

En tercer lugar, y también para fa-
vorecer la libre circulacién de los ciu-

dadanos dentro de la Unién Europea
y equiparar el tratamiento de los re-
sidentes y no residentes, se permite
excluir de tributacion la ganancia
patrimonial generada por la trans-
misién de la vivienda habitual en
territorio espafiol, siempre que el
importe obtenido en la transmisién
se reinvierta en la adquisicion de
una nueva vivienda habitual (dis-
posicién adicional séptima del Real
Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto so-
bre la Renta de no Residentes).

Por otra parte, con el objetivo de
alinear este impuesto con las modi-
ficaciones introducidas en el IRPF y
en el Impuesto sobre Sociedades, se
modifican las excepciones a la
aplicacion de la exencion a las ga-
nancias patrimoniales derivadas
de la transmisién de bienes mue-
bles, sin mediacién de un estableci-
miento permanente, obtenidas por
residentes en la UE (de forma que
cuando el transmitente no residente
sea una persona juridica, desparece
el limite para aplicar la exencién de
no superar una participacién del 25%
de la entidad participada pero deberd
tener, al menos, el 5%, o un valor de
adquisicién de la participacion de 20
millones de euros, y la sociedad ven-
dida no ser una entidad patrimonial,
en cuyo caso la exencion se limitarfa
al importe de los beneficios no distri-
buidos generados durante el tiempo
de la participacion); se modifican
los tipos de gravamen, de tal forma
que los contribuyentes sin estableci-
miento permanente tributaran al tipo
general del 24 por 100, mientras que
los residentes en otros Estados de la
Unién Europea disfrutardn de un tipo
del 19 por 100, coincidente con el
tipo marginal mds bajo de la tarifa del
IRPF. Adicionalmente, se equipara
el tipo de gravamen aplicable a
los establecimientos permanentes
al que corresponda con arreglo a



la normativa del Impuesto sobre
Sociedades.

Asimismo, se introducen algunas
modificaciones de caracter técnico
destinadas fundamentalmente a acla-
rar la interpretacion de ciertas dispo-
siciones de la normativa del IRNR,
destacando la modificacion de las
clausulas anti-abuso que limita la
aplicaciéon de la exencién a los be-
neficios distribuidos por sociedades
residentes en territorio espafiol a sus
sociedades matrices residentes en
otros Estados miembros de la Unién
Europea, y a los cdnones pagados por
sociedades residentes en territorio es-
pafiol a sus sociedades asociadas resi-
dentes en otros Estados miembros de
la Unién Europea, en el sentido de
que dicha cldusula anti-abuso no sea
de aplicacién cuando la constitucién
y operativa de la sociedad percepto-
ra del dividendo o canon responda a
motivos econémicos vdlidos y razones
empresariales sustantivas distintas de
la gestion de valores u otros activos.

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES
Y DONACIONES E IMPUESTO

SOBRE EL PATRIMONIO

En relacién con el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, y la regu-
lacién de la declaracién liquidacion
de los contribuyentes que deban tri-
butar a la Administracién del Estado
sin poder aplicar la normativa propia
de las distintas Comunidades Auténo-
mas, se introducen una serie de mo-
dificaciones como consecuencia de la
Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 3 de sep-
tiembre de 2014, conforme a la cual
el Reino de Espafa ha incumplido el
ordenamiento comunitario al permi-
tir que se establezcan diferencias en
el trato fiscal de las donaciones y las
sucesiones entre los causahabientes
y los donatarios residentes y no resi-
dentes en Espafia, entre los causantes
residentes y no residentes en Espafia
y entre las donaciones y las disposi-
ciones similares de bienes inmuebles
situa—dos en territorio espafiol y fuera
de este.

A fin de eliminar los supuestos de
discriminacién descritos, se modifica
la Ley del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones para introducir una

serie de reglas que permitan la
plena equiparacién del tratamien-
to en el impuesto en las situacio-
nes discriminatorias enumeradas
por el citado Tribunal.

Asi, entre otros, por ejemplo, cuan-
do fallezca un padre, residente en
Madrid, su hijo, heredero residente
en Roma, aplicard la normativa au-
tonémica de Madrid; y si ese mismo
hijo, antes de que fallezca su padre,
le dona al mismo un inmueble sito en
otro Estado de la Unién Europea, el
padre también tributarfa aplicando la
normativa de Madrid.

Asimismo, se modifica la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre el Patrimonio, para introducir
una serie de reglas que permitan un
tratamiento similar entre residentes y
no residentes, que sean residentes en
otros Estados miembros de la Unién
Europea, al establecer el derecho a
aplicar la normativa propia apro-
bada por la Comunidad Auténo-
ma donde radique el mayor valor
de los bienes y derechos. B
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NOVEDADES EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR
ANADIDO INTRODUCIDAS POR
LA LEY 28/2014, DE 27 DE NOVIEMBRE

Carlos Gémez. Socio responsable del departamento de IVA,

Aduanas e Impuestos indirectos de Garrigues.
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3. Ajustes técnicos y otras modificaciones
4. Medidas contra el fraude

En el marco de la reforma fiscal, la Ley 28/2014 contiene las modificaciones relativas a los impuestos
indirectos y fiscalidad medioambiental y, en particular, en lo que a este articulo concierne, las relativas
al Impuesto sobre el Valor Ariadido. Sin embargo, nada mds alejado de la realidad que pretender ca-
lificar estas modificaciones como una verdadera reforma del impuesto, cuya estructura es en diversos

aspectos obsoleta sin que termine de abordarse su revisién en profundidad.

Ast, la norma viene incorporando anualmente sucesivas modificaciones puntuales cuyos efectos pue-
den apreciarse en una mera lectura superficial del texto legal, no digamos si se compara con la Direc-

tiva, los criterios de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o el Derecho comparado.

INTRODUCCION

Esta Ley no se aleja en eso un dpi-
ce de sus antecesoras. Lo hace, eso sf,
con mas cambios de los habituales,
aunque si profundizamos en la razén
de su introduccion, veremos que son
contados los preceptos cuya modifica-
cién resultaba obligada para el legisla-
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dor por uno u otro motivo.

Y asi lo anuncia ya su Exposicién
de Motivos al anticipar la fundamen-
tacion de sus disposiciones en tres
grandes bloques: las que obedecen a
adaptaciones para adecuarlas a la
normativa comunitaria, a su inter-
pretacion por el Tribunal de Justicia de

la Unién Europea (incluso, en algunos
casos a los criterios de la Comisién);
algunos ajustes técnicos tendentes
a dotar la aplicacion del impuesto de
una mayor seguridad juridica, y, final-
mente, una serie de medidas de lu-
cha contra el fraude.

Esbozaremos algunas de las prin-



cipales modificaciones siguiendo esa
misma clasificacién, pues su nimero
y cardcter no permiten un andlisis ex-
haustivo (ni una exposicion sistemati-
ca) de todas ellas.

ADAPTACIONES AL DERECHO DE
LA UNION

Las principales modificaciones que
se introducen en la normativa del Im-
puesto derivan de mandatos, mds o
menos expresos, del Derecho y de las
Instituciones de la UE.

Las nuevas reglas de “locali-
zacion” de las prestaciones de
servicios de telecomunicaciones,
radiodifusion y television y servi-
cios prestados por via electrénica
(arts. 70.uno.4° y 8°) son el ejemplo
paradigmatico, cuya introduccién
deriva de la obligada transposicion
de las disposiciones de la Directiva
2008/8, que difirié su incorporacién
a los ordenamientos nacionales al 1
de enero de 2015. Con ellas, desde el
pasado 1 de enero, estos servicios van
a quedar sujetos en el Estado miem-
bro en el que radique el domicilio o
residencia habitual del cliente, de for-
ma que, cuando éste sea consumidor
final, el prestador quedard obligado a
repercutir e ingresar el IVA del Estado
del domicilio del cliente.

En el caso de destinatarios (em-
presarios o no) radicados fuera de la
Comunidad, podrdn quedar sujetos a
tributacién en Espafia en el caso de
que el servicio se utilice o explote en
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el territorio de aplicacion del impues-
to (art. 70.Dos).

Ley 28/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido,
la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacién de los aspectos fisca-
les del Régimen Econémico Fiscal de Canarias, la Ley 38/1992, de
28 de diciembre, de Impuestos Especiales, y la Ley 16/2013, de 29
de octubre, por la que se establecen determinadas medidas en mate-
ria de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributa-
rias y financieras. (Legislacién General. Marginal: 6923950). Arts.;
70.uno.4° y 8° 70.Dos, 163 septiesdecies y siguientes, 91.Uno.1
5y 6°y apartado octavo del Anexo de la Ley y 91.Dos.1.1° 141
y ss, 8.Dos 8° 79.Uno, 103.Dos 2°, 7.1° 93.Cinco, antiguo art.
20.Uno.18° letra fi, 20.Uno 9°, 163 quinquies y ss, 7.8° 23y 24,
19.5° 3, 9.1° letra c y letra ¢’, 20.Uno 12° 68.Dos 2°, 75.Uno
2° bis, 167.Dos, 20.Dos, 80.Tres y Cuatro, 119 bis, 103.Dos 2°,
84.Uno 2° letra g y apartado décimo del Anexo D.A. Unica, 170, 65
y apartado quinto del Anexo.

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (Vigente hasta
el 1 de Junio de 2015). (Normas basicas. Marginal: 24315)

Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido (Vigente hasta el 1 de Abril de 2015). (Normas basicas. Mar-
ginal: 2984)

“Los servicios electrénicos quedan sujetos
al Estado miembro del domicilio del cliente,
de forma que, cuando éste sea consumidor
final, el prestador quedara obligado a
repercutir e ingresar el IVA del Estado del
domicilio del cliente”
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A fin de simplificar la gestion de las
obligaciones a cumplir en cada uno



EN PORTADA

“Se establece la posibilidad de optar por
el mecanismo de Mini Ventanilla Unica,
por el cual la declaracién del impuesto se
gestionara a través de la Administracion
Fiscal del lugar de establecimiento del

prestador”

de los Estados miembros en los que se
presten servicios, se establece la posi-
bilidad de optar por el mecanismo
que se ha dado en llamar de “Mini
Ventanilla Unica” por mor del cual
la declaracién del impuesto a in-
gresar en cada Administracién se ges-
tionara exclusivamente a través de
la Administracion Fiscal del lugar
de establecimiento del prestador
(arts. 163 septiesdecies y siguientes).

Por otro lado, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia también ha
obligado a introducir algunas modifi-
caciones en nuestra norma al poner de
manifiesto su incompatibilidad con el
Derecho de la UE. Es el caso, en par-
ticular, de los tipos impositivos apli-
cables a equipos médicos y sus-
tancias medicinales (art. 91.Uno.1
5y 6°y apartado octavo del Anexo de
la Ley y 91.Dos.1.1°) en relacién con
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los cuales el Tribunal de Justicia dic-
t6 Sentencia el 17 de enero de 2013
delimitando cudles de ellos (y en qué
condiciones) podfan beneficiarse de la
aplicacion de tipos reducidos.

A pesar de que la norma pasa a re-
gularlos con cierto grado de detalle, es
de esperar que el Ministerio publique
disposiciones de desarrollo con la fi-
nalidad de clarificar con precision el
alcance de los bienes a los que resulta-
rd de aplicacion cada uno de los tipos
impositivos.

También resultaba obligada por
una sentencia condenatoria contra Es-
pafia la modificacién del Régimen
especial de agencias de viajes, que
se redacta “ex novo” (arts. 141 y si-
guientes), aunque las modificaciones
mis destacables en lo que hace a su
contenido son su aplicacién a las

operaciones realizadas por cual-
quier empresario que impliquen
la actuacién en nombre propio
en la contratacién de servicios de
hospedaje o transporte en benefi-
cio de un tercero; la eliminacién de
la posibilidad de hacer constar en la
factura la referencia a “cuotas de IVA
incluidas en el precio” la cantidad re-
sultante de multiplicar por 6 y dividir
por 100 el precio de la operacién, y
que esta cuantia se entienda soporta-
da por el destinatario a los efectos de
practicar sus deducciones; la posibili-
dad de que cuando el destinatario del
servicio sea empresario, se opte por la
aplicacion del régimen general del im-
puesto, y, finalmente, la eliminacién
de la posibilidad de determinar la
base imponible de forma global
para cada periodo impositivo.

Otras modificaciones del impues-
to pueden encontrar su fundamento
en criterios jurisprudenciales re-
cientes (la calificacién de las ventas
de acciones en sociedades inmobi-
liarias como entregas de bienes en el
articulo 8.Dos 8°, por ejemplo) o -asf
al menos lo manifiesta la Exposicién
de Motivos, aunque en algin caso
resulte cuestionable- con la interpre-
tacion que de ellos ha hecho el legis-
lador espafiol, mds o menos discutible
en cuanto a la forma de su transposi-
ci6n al ordenamiento (regla para de-
terminar la base imponible cuando la
contraprestacion es en especie (art.
79.Uno); aplicacién de la prorrata es-
pecial obligatoria (art. 103.Dos 2°) o
la necesidad de que se califique como
“unidad econémica auténoma” en el
transmitente un negocio en marcha
para que quede no sujeto al impuesto
(art. 7.1°), esta ultima en contra de la
interpretacién que habia hecho el Tri-
bunal Supremo, por ejemplo).

También en linea con los criterios
de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la UE, se introduce un pre-
cepto especifico para establecer los



criterios que deben seguirse en
la determinacién del montante de
las cuotas deducibles por afecta-
cion a actividades empresariales y
no empresariales en el caso de las
entidades puiblicas que desarro-
llen ambos tipos de operaciones
(las denominadas “empresas duales”).

La norma se limita a referir la uti-
lizacién de criterios razonables y ho-
mogéneos de imputacion, y a la posi-
bilidad de aplicar provisionalmente el
célculo resultante del afio natural pre-
cedente hasta su regularizacién a final
del afo (art. 93.Cinco).

Y a ellas, finalmente, ha de afia-
dirse una serie de modificaciones
derivadas de la adecuacién de la
norma a meros criterios interpre-
tativos de la Comision Europea,
manifestados bien en procedimientos
administrativos previos en el marco de
posibles infracciones del Derecho co-
munitario, bien en el seno del Comité
del IVA, 0 en Comunicaciones al Con-
sejo y al Parlamento.

En este grupo se enmarcarian
las relativas a la eliminacién de la
exencion aplicable a los servicios
prestados por fedatarios publicos
en relacion con las transacciones
financieras (antiguo art. 20.Uno.18°,
letra 1), o la aplicacién de la exencién
a los servicios educativos de la aten-
cién a nifios en tiempo interlectivo, o
los servicios de guarderfa fuera del ho-
rario escolar (art. 20.Uno 9°).

También aqui pueden encuadrar-
se las principales modificaciones
relativas al Régimen especial de
Grupo de entidades (arts. 163 quin-
quies y siguientes). Las novedades en
este régimen vienen referidas, por un
lado y, en atencién a la habilitacién
que se deriva del criterio del Tribu-
nal de Justicia de la UE, a permitir
que las sociedades mercantiles
que no tengan la consideraciéon
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e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 17

de enero de 2013

de empresarios o profesionales
puedan tener la consideracion de
entidades dominantes del Grupo
y, por otro y, a fin de adecuar la nor-
ma espafiola al criterio de la Comisién
en una Comunicacién al Consejo y al
Parlamento que data de 2009, las refe-
ridas a los requisitos subjetivos de
aplicacion del Régimen, de forma
que se exige la concurrencia de
vinculos en los 6rdenes financie-
ro, econémico y organizativo en-
tre las entidades que opten por el
régimen.

Asi, la norma legal exige que la en-
tidad dominante tenga el control efec-
tivo de las participadas, con mds del
50% de participacion en el capital o en
los derechos de voto.

En su desarrollo reglamentario, que
delimita los citados vinculos, se define
también en este sentido (mas del 50%
de participacién en el capital o en los
derechos de voto) el vinculo financie-
ro. Elvinculo econémico viene referi-
do ala realizacion por las entidades de
la misma actividad o actividades que
resulten complementarias entre si, y
la vinculacién organizativa cuando las
entidades tengan una direccién co-
min, si bien la concurrencia de estos
dos dltimos vinculos se presume, de
acuerdo con el Reglamento, si concu-
rre el requisito de vinculacion finan-

ciera.

Debe destacarse, por ultimo, que
esta nueva configuracion del peri-
metro del Grupo de Entidades se
difiere a 1 de enero de 2016 para

los Grupos que ya viniesen aplicando
el régimen a la entrada en vigor de la
modificacién.

AJUSTES TECNICOS Y OTRAS
MODIFICACIONES

Un segundo grupo de medidas
obedece a ajustes técnicos tendentes
a dotar la aplicacién del impuesto de
una mayor seguridad juridica, ca-
jon de sastre en el que pueden incluir-
se medidas muy diversas -respecto de
algunas de las cuales no cabe sino ser
escéptico en cuanto a su potencial
contribucién a la seguridad juridica-.

En buena medida, se trata de dar
rango legal a criterios interpre-
tativos de la Administracién: es el
caso de la regulacion de las operacio-
nes no sujetas realizadas por Adminis-
traciones Publicas (art. 7.8°), en parti-
cular en lo tocante a las encomiendas
de gestién o a la regulacién expresa
de que no tendrd lugar el hecho im-
ponible “importacién” u “operacién
asimilada a la importacién”, segtin los
casos, cuando se produzca la salida de
los bienes de las dreas o regimenes de
los articulos 23 y 24, siempre que la
citada salida lo sea con ocasién de la
realizaciéon de una entrega exenta con
destino a otro Estado miembro, una
operacién de exportacion o asimilada,
también exentas (art. 19.5°).

En el marco de los meros ajustes
técnicos pueden incluirse las nuevas
referencias en la delimitacion del
ambito territorial del impuesto
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EN PORTADA

“Se amplia la posibilidad de las pymes

de reducir la base imponible del IVA por
morosidad en el plazo de seis meses desde
el devengo, o en el plazo general de un ano”

(art. 3); las referencias normativas al
arrendamiento financiero como sector
diferenciado de la actividad empresa-
rial (art. 9.1° letra ¢), letra ¢); la elimi-
nacién de la referencia al objeto “ex-
clusivo” de las entidades sin dnimo de
lucro dedicadas a fines politicos, sin-
dicales, etc. exentos del impuesto (art.
20.Uno 12°); la regla de localizacion
de las entregas de bienes con instala-
cién o montaje (art. 68.Dos 2°), o las
remisiones legales relativas al devengo
en las certificaciones de obra publica

(art. 75.Uno 2° bis).

Pero entre otras medidas que pue-
den incluirse en este grupo, y que no
abordaremos especificamente, si me-

rece destacarse alguna que, por no ser
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un mero “ajuste técnico” presenta un
mayor calado.

De entre ellas merece mencién es-
pecial la introduccién de una me-
dida largamente demandada refe-
rida a la liquidacién del IVA a la
importacién (art. 167.Dos).

Como es sabido, con ocasién de la
importacion, la Administracién Adua-
nera liquida los derechos arancelarios
y el IVA a la importacién. Ambos con-
ceptos deben hacerse efectivos sin
perjuicio de que el documento que
contiene la liquidacién del IVA habi-
lita a la deduccién de su importe en
las declaraciones ordinarias que deba
presentar el sujeto pasivo.

La Administracién Aduanera
seguird procediendo a liquidar el
IVA a la importacién, pero la re-
caudacion e ingreso de las cuotas
puede efectuarse en la declara-
cion-liquidacién correspondiente al
periodo en que se reciba dicha liqui-
dacion, lo que evitard el efecto en caja
del ingreso de las cuotas en el Tesoro
Publico y su recuperacion a través de
la deduccién en las declaraciones-
liquidaciones periddicas.

El Reglamento de desarrollo per-
mite ademds optar por la aplica-
cion de este sistema a todos aque-
llos sujetos pasivos que presenten
declaraciones mensuales, con lo
que se otorga a esta medida un amplio
alcance.

También es destacable la amplia-
cion de la posibilidad de renuncia
a las exenciones en operaciones
inmobiliarias (art. 20.Dos), para la
que, desde el 1 de enero pasado, bas-
ta que el derecho a la deduccién
del impuesto soportado en la ope-
racion por el adquirente sea par-
cial, aun por el destino previsible de
los bienes objeto de la transmision,
para que quepa la renuncia a la exen-

cion.

Otras medidas que merecen una
referencia particular son la amplia-
cion de la posibilidad de los em-
presarios que tengan la conside-
racion de Pymes en el Impuesto
de reducir la base imponible por
morosidad (en caso de impago de la
cuota por el destinatario) en el plazo
de seis meses desde el devengo, o en
el plazo general de un afo, y la preci-
sion, para el caso de empresarios
o profesionales que apliquen el
criterio de caja, de que el plazo
para la modificacion de la base
imponible empezard a computar
desde el 31 de diciembre del afio
inmediato posterior a aquel en que
se haya realizado la operacién. En el



caso de concurso del deudor, se amplia
a tres meses desde la publicacién del
auto la posibilidad de reducir la base
imponible (art. 80.Tres y Cuatro).

A ellas se afade, por un lado, la eli-
minacién del requisito de reciprocidad
en las devoluciones a no establecidos
en la UE en relacién con determina-
das cuotas soportadas en Espafa (art.
119 bis), y la ampliacion de la posi-
bilidad de aplicacién de la prorrata
especial obligatoria (art. 103.Dos 2°)
a aquellos casos en los que el mon-
tante de las deducciones en prorrata
general exceda en un 10 por 100 del
que resultarfa de la prorrata especial
(frente al 20 por 100 antes vigente), lo
que dota a esta regla de unas mayores
posibilidades de aplicacion préctica.

MEDIDAS CONTRA EL FRAUDE

Finalmente, la norma incluye una
serie de medidas destinadas a comba-
tir el fraude.

En ellas destacan, en la linea mar-
cada por las ultimas modificaciones
normativas que tienen por objeto la
prevencién del fraude, nuevos su-
puestos de inversién del sujeto
pasivo (art. 84.Uno 2°, letra g y apar-
tado décimo del Anexo), en este caso
para las entregas, a partir de 1 de abril

de 2015, de:

— Plata, platino y paladio.

— Teléfonos moviles.

— Consolas de videojuegos, or-
denadores portdtiles y tabletas
digitales.

En el caso de los dos dltimos guio-
nes, la inversion del sujeto pasivo ope-
rard inicamente cuando el destina-
tario sea un revendedor de dichos
bienes (empresarios dedicados con
habitualidad a la reventa de estos bie-
nes) o, en otro caso, cuando el im-
porte total de entregas a un empre-
sario exceda de 10.000 euros.

Por otra parte, se prevé un proce-
dimiento especifico de inspeccién
del IVA a la importacién que se re-
gird por lo previsto en la Ley General
Tributaria, con la especialidad de que
el objeto del procedimiento se limitard
a la comprobacién del cumplimiento
de la obligacién tributaria en relacion
con este hecho imponible, sin que sea
susceptible de ampliacion (D.A. Uni-
ca).

Ademis, también en este contexto,
se tipifican en el articulo 170 como
infracciones tributarias:

— La falta de comunicacién en
plazo, o la comunicacién in-
correcta, bien de la actuacién
como empresarios bien, en su
caso, de la naturaleza de las
obras en los supuestos de in-
version del sujeto pasivo apli-

cables a las entregas de inmue-
bles y a las ejecuciones de obra
inmobiliaria, que se sanciona
con multa proporcional del 1%
de la cuota correspondiente a
las operaciones en las que se
produzca el incumplimiento,
con un minimo de 300 euros
y un maximo de 10.000.

— La no consignacién o consig-
nacién incorrecta o incompleta
del IVA liquidado a la impor-
taciéon en la autoliquidacién
en los casos que proceda, que
podré ser sancionada con una
multa del 10% de la cuota de
IVA devengada correspondien-
te a la liquidacion efectuada.

A las sanciones anteriores les re-
sultardn de aplicacion las reducciones
establecidas en la Ley General Tribu-
taria.

Finalmente, se restringe la apli-
cacion de la exencién de importa-
ciones de bienes que se vinculen
al régimen de depésito distin-
to del aduanero en el articulo 65
(restriccién cuya entrada en vigor se
difiere a 2016), y se establece la res-
ponsabilidad subsidiaria del titular
del depésito distinto del aduanero del
pago de la deuda tributaria devengada
con ocasién de la salida de los bienes
(apartado quinto del Anexo). ®

W

CONCLUSIONES

e |as principales modificaciones que se introducen en la normativa del Impuesto derivan de mandatos, mas o
menos expresos, del Derecho y de las Instituciones de la UE

e Un segundo grupo de medidas obedece a ajustes técnicos tendentes a dotar la aplicacién del impuesto de una
mayor seguridad juridica, cajon de sastre en el que pueden incluirse medidas muy diversas

e Finalmente, la norma incluye una serie de medidas destinadas a combatir el fraude
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UNA REVISION GLOBAL DEL IMPUESTO SOBRE

SOCIEDADES

Gonzalo Gallardo. Socio del Departamento de Fiscal de Garrigues.
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Dentro del proceso que se ha venido a denominar de “reforma fiscal”, y después de varios afios en los

que la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades se ha “parcheado” en numerosas ocasio-

nes, unas veces, para corregir aspectos estructurales del impuesto, y, las mds, para introducir puntuales

medidas de cardcter temporal para incrementar la recaudacion sobre aquellos contribuyentes de mayor

capacidad econémica bajo la excusa de la “crisis” y la necesaria consolidacién fiscal, ha aparecido

una nueva ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades: la Ley 27/2014, que deroga el anterior texto

refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004.

En este articulo se hace un repaso general al nuevo Impuesto sobre Sociedades describiendo con el

alcance que le corresponde las principales novedades.

INTRODUCCION

La Ley 27/2014, de 27 de noviem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades
(LIS) entré en vigor el pasado 1 de
enero de 2015 y es de aplicacién a
los perfodos impositivos que se inicien
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a partir de esa fecha, por lo que aque-
llos contribuyentes que no cierren su
ejercicio social el 31 de diciembre de
cada afio, todavia seguirdn aplicando
la anterior normativa durante un tiem-
po hasta que se complete su ejercicio
en curso. No obstante, se ha implan-

tado un amplio régimen transito-
rio por el que se extienden durante
el primer ejercicio de aplicacién de
la nueva ley la mayorfa de las medi-
das que con cardcter temporal se ha-
bfan adoptado en los afios anteriores,
lo que difiere en la practica un afio la
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completa eficacia de las disposiciones
del nuevo cuerpo legal. Por otro lado,
la transicion a la Ley 27/2014 requie-
re de la necesaria regulacién median-
te las correspondientes disposicio-
nes transitorias, muchas de ellas
muy complejas.

La naturaleza del impuesto
sigue siendo la misma, es un im-
puesto de cardcter personal, directo,
que grava la renta obtenida por el
contribuyente, siendo éste cualquier
entidad establecida en Espafia que
realice actividades empresariales en
Espafia, incluyendo a aquellos esta-
blecimientos permanentes de entida-
des extranjeras que actten en Espafia
(art. 1 LIS). Aparte de someter al
impuesto, a partir del 1 de enero
de 2016, a las sociedades civiles
que tengan cardcter mercantil
(art. 6 LIS), que hasta ahora venian
tributando en régimen de atribucién
de rentas, nada ha cambiado en este
aspecto.

Se incluye en el texto normativo
una definicién de “actividad eco-
némica” (art. 5 LIS) para evitar su
remision a otras normas como ocurria
anteriormente, y se ha restablecido
formalmente la figura de la “so-
ciedad patrimonial”, no para dotar-
le de un régimen fiscal especial como
ocurri6 en el pasado, sino para otor-
garle un tratamiento diferenciado
en aquellos aspectos concretos para

Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
(Legislacion General. Marginal: 6923949). Arts.; 1, 5, 6, 10 a 16,
26, 29, 35 a 39, 25, 105, 55 a 75, 100

Ley 36/2014, de Presupuestos Generales del Estado para 2015. (Le-
gislacién General. Marginal: 6924626). Arts.; Disp. Final. 212

Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. (Nor-
mas basicas. Marginal: 24512)

Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto, de medidas para la mejo-
ra de la calidad y cohesion del sistema nacional de salud, de contri-
bucién a la consolidacion fiscal, y de elevaciéon del importe maximo
de los avales del Estado para 2011. (Legislacion General. Marginal:
253648)

Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen
diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduc-
cion del déficit publico. (Legislacion General. Marginal: 426036)

Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garanti-
zar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.
(Legislacion General. Marginal: 511703)

Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan me-
didas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de
deuda empresarial. (Legislacion General. Marginal: 690333)

Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el Plan General de Contabilidad. (Normas basicas. Marginal: 69384)

Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, por el que se aprue-
ban las Normas para la Formulacién de las Cuentas Anuales Consoli-
dadas. (Legislacion General. Marginal: 111939)

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. (Normas basi-
cas. Marginal: 24315). Arts.; 66

Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo. (Le-
gislacién General. Marginal. 6924058)
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EN PORTADA

“El pago por el desempeio de su labor

por el administrador en la entidad es una
liberalidad para la empresa cuando no esté
detalladamente previsto en los estatutos vy,
por lo tanto, rechazable su deducibilidad en
el Impuesto sobre Sociedades”

los que se requiere de una manera es-
pecial la realizacion por ella misma de
actividades empresariales.

DETERMINACION DE LA BASE
IMPONIBLE (ARTS. 10 Y 11 LIS)

La Ley 27/2014 es continuista con
la anterior en el sentido de apoyarse
en el resultado obtenido a partir de las
normas contables de obligado cum-
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plimiento desarrolladas a partir de
nuestro Cédigo de Comercio, hoy dia
recogidas principalmente en el Plan
General de Contabilidad de 2007. Sin
embargo, se aparta de esas normas
contables en la consideracion de las
pérdidas generadas en transmisio-
nes de elementos patrimoniales
entre entidades que forman parte
de un mismo grupo de sociedades,
cuya deducibilidad se pospone
hasta que son realizadas frente a ter-

ceros o las sociedades afectadas aban-
donan el grupo. También se retrasa
el reconocimiento fiscal de los de-
terioros que se contabilicen por la
pérdida de valor de los elementos
patrimoniales hasta que se produzca
su baja en la entidad o se vaya regis-
trando su depreciacién o amortizacién
sistemdtica. Estas diferencias entre
el criterio contable y el fiscal ya
existfan en nuestro ordenamiento tri-
butario respecto de las participaciones
que el contribuyente tenfa en enti-
dades no cotizadas, extendiéndose
ahora a otros elementos patrimo-
niales del inmovilizado material o
inmaterial, de inversiones inmo-
biliarias y de los valores represen-
tativos de deuda.

En cuanto a las amortizaciones
es destacable la inclusién de una
nueva tabla de amortizacién en
el articulado de la ley, y el régimen
transitorio previsto para aquellos
elementos que ya estin siendo
objeto de amortizacién segtin otros
porcentajes en base a la normativa
anterior. Las depreciaciones siste-
maticas del inmovilizado intangible
siguen siendo deducibles con criterios
similares a los existentes con anteriori-
dad a la implantacién temporal de las
medidas anticrisis. En este sentido, el
fondo de comercio adquirido por el
contribuyente y otros intangibles sin
vida util definida se podrdn deducir
sistemdticamente en un mdximo de
un 5% anual, aunque, transitoriamen-
te, para el ejercicio iniciado en 2015,
se mantienen los porcentajes maximos
de estos ultimos afios: el 1% para el
fondo de comercio y el 2% para esos
otros elementos de vida dtil indefi-
nida. La vuelta, a partir de 2016, de
estas deducciones a los niveles “pre-
crisis” tendrd un importante efecto en
las liquidaciones de las grandes em-
presas. Por otro lado, no se contempla,
acertadamente, en la nueva ley la con-
dicién anteriormente existente para su
deducibilidad de que la adquisicién de



esos intangibles se tuviera que haber
realizado a personas no vinculadas con
el contribuyente.

Salvo pequenas diferencias, que
pueden ser importantes en algunos ca-
s0s, se mantiene el tratamiento reco-
gido en la normativa anterior de la de-
duccién de la dotacién por el deterioro
de los créditos y otras cuentas a cobrar
por posibles insolvencias, destacando,
aunque ya habfa sido incorporada en
la normativa en los ultimos ejercicios,
la especial regulacion de los in-
gresos contables derivados de las
quitas y esperas que se pueden ge-
nerar en situaciones concursales
con el objetivo de distribuir su integra-
cion fiscal a lo largo de la duracion de
la refinanciacion de la que se deriva.

GASTOS NO DEDUCIBLES (ARTS.
12 A 16 LIS)

En el capitulo de los gastos que no
son deducibles, las cantidades que se
satisfagan en retribucién de los fondos
propios siguen siendo, légicamente,
no deducibles, aunque se incluyen
ahora también en ese concepto la co-
rrespondiente a los préstamos parti-
cipativos otorgados por entidades
de su mismo grupo de sociedades,
siendo de aplicacién esta regla tni-
camente a los préstamos suscritos
con posterioridad a 20 de junio
de 2014 haciendo uso del “efecto
anuncio”, as{ como a cualquier otra
retribuciéon que se derive de valores
representativos del capital o de los
fondos propios, con independencia de
su consideracién contable, en alusién
a las acciones sin voto o a aquellas
otras figuras que la normativa contable
obliga a registrar como pasivo. Como
contrapartida necesaria, la entidad
perceptora de esa retribucién po-
dra otorgarle el tratamiento a es-
tos efectos fiscales de dividendo.

Las liberalidades siguen siendo no

“Se introduce la novedad de someter

al impuesto, a partir del 1 de enero de
2016, a las sociedades civiles que tengan
caracter mercantil, que hasta ahora venian
tributando en régimen de atribucion de

rentas”

deducibles, poniéndose ademds un
nuevo limite genérico y objetivo, a la
admisibilidad fiscal de los gastos incu-
rridos en atenciones a clientes del 1%
de la cifra de negocios de la entidad.
En este capitulo, por otro lado, se ha
pretendido solventar por el legislador
fiscal la discusién creada por los tribu-
nales de Justicia y la Administracién
tributaria acerca de la deducibilidad
de las cantidades satisfechas a los ad-
ministradores de las entidades sujetas
al impuesto con independencia de las
funciones que se estén retribuyendo.
La incidencia de la normativa laboral
y civil en este asunto ha provocado
que se haya interpretado que el pago
por el desempefio de su labor por
el administrador en la entidad es
una liberalidad para la empresa
cuando no esté detalladamente
previsto en los estatutos vy, por lo
tanto, rechazable su deducibili-
dad en el Impuesto sobre Socie-
dades. En este aspecto se ha de tener
también en cuenta la recientemente
aprobada modificacién de la Ley de
Sociedades de Capital donde se hace
una especial consideracién a la remu-
neracién de los consejeros, restringida
a las sociedades cotizadas, pero reco-
mendable en la practica al resto de
entidades.

Siguiendo con la tendencia de los
paises de nuestro entorno se ve limi-
tado el importe de los gastos finan-

cieros que se pueden deducir en
un periodo impositivo al 30% del
“beneficio operativo”
por la entidad, determindndose ese

obtenido

“beneficio operativo” mediante la f6r-
mula establecida al efecto en la pro-
pia ley que, con algunas diferencias,
se aproxima al resultado de explota-
cién. Este tratamiento de los gastos
financieros se implant6 en 2012, y se
mantiene en pricticamente los mis-
mos términos en la nueva ley, salvo
una nueva limitacién que se ha in-
troducido ahora, con una redaccién y
casuistica complejas, con el objeto de
procurar, como idea general, que los
gastos financieros derivados de
una operacion de compra de par-
ticipaciones en el capital de otra
entidad sean deducibles en la me-
dida en que la entidad adquirente
genere por ella misma suficiente
“beneficio operativo” para ello.
Esta limitacion adicional se aplica en
aquellos casos en que una vez adquiri-
da una sociedad, ésta o cualquier otra,
en el plazo de 4 afos, pase a formar
parte del grupo de consolidacion fiscal
de la adquirente, o bien, también en
ese mismo plazo de 4 afos, esta tltima
sociedad absorba a la adquirida, o a
cualquier otra entidad. En estos casos,
no se podrd tener en cuenta en la de-
terminacién del “beneficio operativo”
para estos efectos, el correspondiente
a esas sociedades incorporadas al gru-
po fiscal o absorbidas.
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“Con la nueva ley se produce una reduccién
progresiva de los tipos impositivos, de
forma que el general del 30% pasa a ser
del 28% para los ejercicios iniciados en
2015, y del 25% para los siguientes”

Para finalizar este capitulo, apunta-
mos la regla general considerada ahora
expresamente por el legislador por la
que no se acepta la deducibilidad de
un gasto cuando venga derivado de una
operacién con una persona u otra enti-
dad vinculada, como consecuencia de
una distinta calificacién fiscal, y no ge-
nere un ingreso gravable en la otra parte,
o lo sea a un tipo inferior al 10%. Esta
“regla anti-hibridos” refleja el espiritu
existente en la actualidad en los pafses
fiscalmente comprometidos con la lu-
cha contra el fraude fiscal internacional.

COMPENSACION DE BASES
IMPONIBLES NEGATIVAS (ART.
26 LIS)

La compensacién de las bases im-
ponibles negativas que se acrediten y
que queden pendientes de utilizar en
ejercicios futuros también tiene aho-
ra nuevas reglas. Tras una situacion
en la que no hacia limitacién alguna a
esa compensacion, salvo la temporal,
se implanté como una medida transi-
toria un lfimite porcentual sobre la base
imponible del ejercicio en el que se
quieren compensar las bases negativas
de ejercicios anteriores, calculado en
funcién del volumen de operaciones y
de la cifra de negocios de la entidad
o del grupo del que forma parte. La
nueva ley ha recogido, ya con cardcter
permanente, esta limitacién quedan-
do fijada en un 70%, un 60% para
el ejercicio iniciado en 2016 y en
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los mismos porcentajes que en
2014 para el ejercicio iniciado en
2015, aunque sin limitacién tem-
poral alguna, que antes estaba fijada
en 18 afios. No obstante, se pueden
compensar sin esta limitacion las ba-
ses negativas pendientes hasta un im-
porte maximo de un millén de euros;
y tampoco es de aplicacién esa limi-
tacién sobre las rentas que se vayan
imputando en la base imponible como
consecuencia de quitas y esperas acor-
dadas en procedimientos concursales,
o en determinados casos de reversio-
nes de provisiones.

Se ha incorporado en la nueva ley
del impuesto una disposicién relativa
al derecho de la Administracién
para comprobar e investigar las
bases imponibles negativas genera-
das en ejercicios anteriores que son
compensadas por el contribuyen-
te, fijindose un plazo de 10 afios a
contar desde la finalizacién del plazo
voluntario de presentacién de la decla-
racion del perfodo en que se genera-
ron. Es decir, en un procedimiento de
inspeccién se podran comprobar las
bases negativas que se hayan ge-
nerado en los 10 afios anteriores,
siempre que no se hayan compensado
en un ejercicio ya prescrito. Este plazo
especialmente largo, recordemos que
el general de prescripcion establecido
en la Ley General Tributaria es de 4
afos, se ha impuesto en respuesta a
la discusion que actualmente se estd
manteniendo en los tribunales en la

que la Administracién defiende que
tiene facultad de revisar las bases im-
ponibles negativas acreditadas y, en su
caso, aplicadas, aunque se hubieran
generado en ejercicios que en ese
momento estan ya prescritos. Esta
excepcion al plazo general de prescrip-
cién se extiende también al supuesto
de las deducciones en cuota acredita-
das por el contribuyente pendientes
de aplicar. Aprovechando esta oportu-
nidad, el legislador fiscal ha incluido
expresamente la facultad de la Admi-
nistracion tributaria para comprobar
operaciones realizadas en perfodos
prescritos y regularizar los importes
que procedan de esas operaciones que
se incluyan en los ejercicios objeto
de comprobacion, esta vez, sin limite
temporal.

TIPOS IMPOSITIVOS (ART. 29
LIS)

Es de sobra conocida la reduccién
progresiva de los tipos impositivos,
de forma que el general del 30%
pasa a ser del 28% para los ejerci-
cios iniciados en 2015, y del 25%
para los siguientes. Las empresas
que se puedan acoger al régimen de
entidades de reducida dimension
mantienen en 2015 los mismos tipos
que en afios anteriores, quedando a
partir del 2016, inclusive, en el 25%
como el general. Para las entidades de
nueva creacion se ha previsto un tipo
del 15% a partir del 2015 aplicable
sobre la totalidad de la base imponi-
ble obtenida. Como excepcion, esta
rebaja de tipos no se aplica a las en-
tidades financieras que seguirdn
con el 30%.

Ademds del efecto en el pago efecti-
vo de impuestos, la reduccion de los ti-
pos impositivos, en general, puede tener
reflejo en la contabilidad de las empre-
sas en aquellos casos en los que tengan
reconocidos activos por créditos fiscales
calculados con los tipos anteriores supe-



riores a los aplicables con la nueva ley.

DEDUCCIONES SOBRE LA CUOTA
(ARTS. 35 A 39 LIS)

Siguiendo con el mecanismo de li-
quidacioén del impuesto, y en relacién
con las deducciones establecidas para
incentivar la realizacién de determi-
nadas actividades, cabe sefialar que
solo se mantienen para el futuro las
deducciones por actividades de
I+D+i y por creaciéon de empleo
en términos similares, con pequefias
diferencias, a los fijados en la norma-
tiva anterior, y la de inversiones en
producciones  cinematograficas
que mejora sustancialmente.

Es destacable la desapariciéon de
la deduccién por reinversion de
beneficios extraordinarios, aun-
que todavia se puede aprovechar para
aquellas rentas generadas en transmi-
siones anteriores a la entrada en vigor
de esta nueva ley. Se ha querido ver
en la figura recién creada llamada
“reserva de capitalizacién” (art. 25
LIS) la sustitucién de la deduccion por
reinversion de beneficios extraordina-
rios por suponer una ventaja fiscal
condicionada a la no distribucién
de resultados. Esta es una medida
tendente a reforzar la capitalizacién
de nuestras empresas y consiste en
deducir en la base imponible hasta
un 10% del incremento de los fondos
propios producido en el ejercicio an-
terior principalmente por la obtencién
de beneficios por sus actividades em-
presariales, con el limite del 10% de la
base imponible del ejercicio, siempre
que ese incremento se mantenga por
un periodo de al menos 5 afos. Con
ese mismo propdsito, aunque con una
construccién diferente, ha aparecido
otra figura, la “reserva de nivela-
cion” (art. 105 LIS), en este caso,
tUnicamente para las entidades
que apliquen el régimen especial
de reducida dimension, por la que

se puede rebajar hasta un 10% la base
imponible, con el limite maximo de un
millén de euros, con la obligacién de
integrarla en los préximos 5 ejercicios
bajo determinadas condiciones.

DOBLE IMPOSICION INTERNA E
INTERNACIONAL (ARTS. 31Y 32
LIS)

Una de las novedades mads llama-
tivas de la nueva ley es la extension
del método de exencion previs-
to para las rentas obtenidas por
el contribuyente fuera de Espa-
fia a los dividendos procedentes
de participaciones en entidades
residentes en Espafia y a las rentas
derivadas de la transmisiéon de esas
participaciones. Estdbamos acostum-
brados a aplicar la exencién sobre los
dividendos de fuente extranjera y a la

deduccién en cuota cuando eran dis-
tribuidos por sociedades espafiolas. A
partir de ahora, se aplicard la exencion
sobre todos ellos cuando concurran
los requisitos de participacién y
antigiiedad requeridos para ello.
El porcentaje de participacién minimo
es el del 5% o un valor de adquisicién
superior a 20 millones de euros y el
tiempo de tenencia ha de ser de al
menos un afio. En el caso de los divi-
dendos extranjeros, para la aplicacion
de la exencién, ademds, es necesario
que la sociedad que los distribuya esté
sometida a un impuesto de naturale-
za andloga o idéntica al nuestro a un
tipo de, al menos, un 10%, salvo que
resida en un pais con el que Espafa
tenga suscrito un convenio para evitar
la doble imposicién con clausula de
intercambio de informacion.

Estas son las reglas basicas del nue-
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vo mecanismo para evitar la doble im-
posicién principalmente en dividendos
y rentas de transmisiones de participa-
ciones en entidades espafiolas que son
las que mds se han visto modificadas.
Légicamente vienen acompafiadas de
otras que tratan de conseguir que la
exencién no se extienda mds alld de la
verdadera renta positiva obtenida en
la transmisién de participaciones que
cumplan esos requisitos; y también de
otras, en forma de régimen transitorio,
que arrastran el mecanismo para evi-
tar la doble imposicién por las rentas
generadas y gravadas en transmisiones
anteriores de esas participaciones. Al
quedar exentas las rentas en la trans-
misién de las participaciones ya no
se va a producir la situacién de doble
imposicion, pero todavia se mantiene
cuando ha habido transmisiones en el
pasado bajo la anterior normativa.

REGIMENES ESPECIALES

En este repaso de la Ley 27/2014,
en lo que respecta a los regimenes
especiales nos vamos a centrar en el
de consolidacién fiscal (arts. 55 a 75
LIS), en el de reorganizaciones em-
presariales, y en el de transparencia
fiscal internacional (art. 100 LIS), que
son probablemente los que mds nove-
dades de cardcter general presentan.

— Sobre el régimen de consoli-
dacion fiscal, en primer lugar,
hay que mencionar la nueva
configuracién del perime-
tro del grupo, en el que se
han de incluir ahora, en uno
solo, todas las sociedades espa-
fiolas del grupo, con indepen-
dencia de que la entidad do-
minante comtn de todas ellas
en las que participe directa o
indirectamente no sea espa-
fiola. Se regula por este motivo
la posibilidad de que la so-
ciedad dominante, declarada
como tal a estos efectos, sea
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una entidad extranjera, de-
biendo nombrar en ese caso, de
entre las espafiolas, a un repre-
sentante sobre el que recaiga
las obligaciones tributarias del
grupo fiscal.

En segundo lugar, se ha pro-
curado estrechar la relacion
de este régimen, que sigue
calculando la base imponible
del grupo por el sumatorio de
las bases imponibles individua-
les de todas las sociedades que
se integran en el grupo, con las
reglas contables de la contabi-
lizacién de los grupos de socie-
dades (este aspecto se recono-
ce, por ejemplo, en la remision
que hace la Ley 27/2014 a esas
reglas para la incorporacién de
los resultados eliminados en
el pasado por las operaciones
intra-grupo). Por dltimo, tam-
bién se ha querido reforzar
la configuracién del grupo
fiscal como tnico contribu-
yente del impuesto, aunque
todos sus miembros manten-
gan en lo que a ellos respecta
la condicién de obligados tri-
butarios, al determinarse los
ajustes que procedan a la base
imponible en consideracién al
grupo fiscal, y no atendiendo a
la situacién individual de quien

los genera.

El régimen especial aplicable
a las operaciones de reor-
ganizacién empresarial, a
pesar de su denominacién, se
convierte en el régimen ge-
neral, lo que en la préctica se
traduce en que ya no es nece-
sario que se acuerde su opcién
por los 6rganos correspondien-
tes, ni que se mencionen for-
malmente en los documentos
que formalizan la operacion.
Sin embargo, se conservan
las obligaciones de infor-

macién a la Administracién
tributaria de la misma manera
que con la normativa anterior,
como igualmente se mantie-
ne la “cldusula anti-abuso”
por la que se rechaza la aplica-
ci6n de este régimen cuando la
operacion tenga como principal
objetivo el fraude o la evasion
fiscal, aunque, en ese caso, se
matiza ahora, las consecuen-
cias serian tnicamente la
eliminaciéon de los efectos
de la ventaja fiscal preten-

dida.

Otra modificacién llamativa
es la no deducibilidad del
conocido como “fondo de
comercio de fusion” para
las operaciones realizadas bajo
la nueva ley, consecuencia de
la exencién ahora implantada
en la transmisién de participa-
ciones de entidades espafiolas
que se ha comentado anterior-
mente, existiendo el correspon-
diente régimen transitorio que
permite aplicar esa deduccién
cuando la absorbida fue adqui-
rida en una operacion en la que
el transmitente tributé al am-
paro del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Socie-
dades ahora derogado.

La dltima novedad que quere-
mos resaltar en este articulo so-
bre este régimen especial es la
que se refiere a la posibilidad
con la nueva ley de subrogar-
se por la entidad adquiren-
te de una rama de actividad
en una operacién amparada
bajo este régimen en las ba-
ses imponibles negativas no
compensadas que esa rama
haya generado.

Para terminar, un comentario
en relacién con el régimen
de la transparencia fiscal



internacional. Ademds del
supuesto tradicionalmente
contemplado en nuestro orde-
namiento fiscal por el que se
han de imputar determinadas
rentas pasivas, definidas de-
talladamente en la normativa,
obtenidas por una entidad no
residente en Espafia cuando la
participacién en el capital, en
los resultados, en los fondos

CONCLUSIONES

propios o en los derechos de
voto de esa entidad sea igual o
superior al 50%, y ésta tribute
a un tipo inferior al 75% del
que serfa aplicable conforme a
nuestro Impuesto sobre Socie-
dades, se ha incluido en la Ley
27/2014 un nuevo supuesto
por el que se debe impu-
tar la totalidad de la renta
obtenida por la entidad no

residente cuando en ella con-
curra esas circunstancias de
participacién y tributacién, y
no disponga de medios mate-
riales y personales para la reali-
zacion de esas actividades, y no
se pueda justificar que su cons-
titucion y operativa responde a
motivos econémicos vélidos. B

W

Las lineas anteriores describen, con la extensiéon posible para este articulo las caracteristicas y el contenido
basico de la nueva ley del Impuesto sobre Sociedades, debiéndose advertir al lector que hay otras muchas di-
ferencias con la normativa derogada y que siempre es recomendable una lectura detenida de los preceptos que

puedan afectar a una determinada operacion o situacién que se pueda plantear
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EL CASO En el ano 2005 la Compania B, preten-

Supuesto de hecho

Aguilas (Murcia), 27/12/2006

de conseguir como cliente a la Com-
pariia B.

La mercantil solicita y obtiene prés-
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tamos de la entidad financiera en las
condiciones vigentes en esos momen-
tos en el mercado financiero. Al mis-
mo tiempo la entidad bancaria impone
la necesidad de suscribir un contrato
de Permuta Financiera que, a la vez
que facilitaria la financiacion por éste
a la mercantil, le permitiria obtener
beneficios que generarian liquidez a
su favor.

Confiando en la propuesta recibida, el
representante de la Compania B. sus-
cribe un contrato marco de operacio-
nes financieras , sin recibir explicacio-
nes claras de los riesgos que asumia,
ni facilitarle copia del contrato suscri-
to (que obtiene con posterioridad tras
reclamarlo), pero garantizandole por
parte del representante del banco que
no sufriria ningtn perjuicio.

Durante los dos primeros afnos de vi-
gencia del contrato no se producen
efectos economicos importantes. No
obstante antes de su vencimiento,
en el afio 2008, el banco propone la
cancelacion anticipada del contrato
suscrito y la contratacion de uno nue-



vo que mejoraba las expectativas del
cliente, alegando que suplia los perjui-
cios causados por el anterior al no ha-
berse producido los efectos deseados.

De nuevo, en aras de la conflanza en el
banco, se firma el contrato, que susti-
tuye al inicial, en el afio 2008 (cuando
el primer contrato vencia el 29 de di-
ciembre de 2009).

En septiembre de 2009, el banco envia
a la mercantil la primera liquidacion
de la operacion “mejorada”, que pre-
senta un saldo en su contra de mas de
56.000 euros.

Ante tal situacion el representante de
la Compania B. se opone a mantener
en vigor esta operacion por lo que
solicita al banco la cancelacion de la
permuta financiera firmada, mediante
una solucion lo menos gravosa posi-

ble.

El banco, aprovechando que en esos
momentos se estd negociando la no-
vacion de dos préstamos hipoteca-
rios, condiciona estas novaciones a
la cancelacion de la permuta suscrita,
mediante el pago de la cantidad de
645.000 €, instrumentados con la sus-
cripcion de un nuevo préstamo, que

facilitaria el propio Banco, y que esta-
ba autorizado sin mas.

La mercantil se ve obligada a aceptar
la operacion en evitacion de males ma-
yores, como seria la no renovacion de
los préstamos y aparecer en los lista-
dos del Banco de Espana por mora o
impagos.

Tras la firma “forzada” de estas opera-
ciones los representantes de la Com-
pania B otorgan acta de manifestacion,
ante notario, haciendo constar su re-
serva de consentimiento.

Objetivo. Cuestién planteada

La Companiia B, firmante de los con-
tratos de Permuta financiera, pretende
la nulidad de los mismos por falta de
consentimiento y obtener la devolu-
cion de las liquidaciones efectuadas.

La estrategia. Solucion propuesta

La entidad financiera, ocultando los
aspectos negativos de las operaciones
propuestas, embauca al cliente, enre-
dandole en unas operaciones comple-
jas y que se van rehaciendo con dis-
tintas modalidades, generando unas
pérdidas importantes que éste ha de

soportar, sin que se le facilite informa-
cion real, ni documentacion para su
estudio.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

— Orden Jurisdiccional: Civil

— Juzgado de inicio del procedi-
miento: Juzgado de Instancia e

Instruccién n® 3 de Lorca (Murcia)

— Tipo de procedimiento: Juicio
ordinario

— Fecha de inicio del procedi-
miento: 12/11/2012

Partes

Demandante y suscriptor:
Compania B

Demandado y oferente:
Banco A

Peticiones realizadas

Compania B, en su demanda, so-
licito:
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— Que se declare la nulidad radical y

absoluta por falta de consentimien-
to de los contratos litigiosos a los
que se refieren los documentos nu-
meros 1 a 3 de la demanda:

1° Contrato marco de operaciones
financieras de 27/12/2006.

2° Contrato de permuta financiera
de tipos de interés, Swap bonifica-
do reversible media, por importe
nacional de 10.000.000 de euros
de fecha 29/12/2006, con fecha
de inicio 29 de diciembre de 2006
y fecha de vencimiento 29 de di-
ciembre de 2009.

3° Contrato de permuta financiera
de tipos de interés, opcién de tipo
de interés collar con barrera knock-
our en el CAP y barrera knock-in
en el floor, con importe nacional
de 10.000.000 de euros, de fecha
19/12/2008, con inicio el 23 de
igual mes y vencimiento el 23 de
diciembre de 2013.

Que subsidiariamente se declare la
nulidad radical de dichos contratos
por nulidad de la cldusula esencial
del contrato, de cancelacién antici-
pada.

Que se condene a la demandada a
estar y pasar por la anterior decla-
racion.

Que se declare que al amparo de lo
dispuesto en el articulo 1.303 del
Codigo Civil que las partes deberdn
restituirse reciprocamente las cosas
que hubiesen sido materia del con-
trato, con sus frutos y el precio con
los intereses.

Que se condene al Banco A a devol-
ver a la Compaiifa B las liquidacio-
nes recibidas por los contratos liti-
giosos por importe de 775.698,50
euros, segtin el informe pericial que
se acompafia como documento 34
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de la demanda, mds los intereses
correspondientes contados desde la
fecha en que se practic6 cada una
de las citadas liquidaciones.

— Que se condene al demandado a las
costas de este procedimiento.

Banco A, en su contestacion, soli-
cito:

— Que se dicte sentencia desestima-
toria de las pretensiones de la parte
actora.

— Que se condene al demandante a
las costas de este procedimiento.

Argumentos

Compania B, en su demanda, ale-
go:

— Que la entidad financiera, a tra-
vés de su representante, propone
la firma de un contrato que abrirfa
las puertas de la financiacion, que
nunca perjudicarfa a su empresa vy,
mediante los cuales, podria incluso
obtener financiacién adicional gra-
tuita.

— Que el representante del deman-
dante, confiando en las promesas
del director de la sucursal, firmé sin
mas informacién ni asesoramiento
de ningtin tipo, contrato de dura-
cién tres afios. Efecto inicial 29 de
diciembre de 2006.

— Que antes de cumplirse dos afios
del contrato firmado , de nuevo el
director de sucursal, comunica que
tienen que cancelar el contrato y
suscribir uno nuevo que sustituye
al anterior, por no haber producido
los efectos deseados, por lo que de
nuevo, y confiando en las manifes-
taciones del director, firma el nue-
vo documento , por un importe de
10.000.000 de euros. Efecto 23 de
diciembre de 2008. Vencimiento

23 de diciembre de 2013.

Que con fecha 23 de septiembre
de 2009, el demandante recibe la
primera liquidacién del contrato
“mejorado”, resultando un saldo en
su contra de mds de 56.000 euros.

Que aun negindose en principio
a pagar tal liquidacién y ante las
amenazas del Banco, no pudiendo
el cliente permitir que aparecieran
operaciones impagadas o en mora
en la CIRBE, y aun consciente de
que el pago de esa Liquidacién era
la consecuencia de un engafo per-
petrado por el banco, se ve obligado
a efectuar el pago.

Que ante la gravedad de la situa-
cién que situaba al demandante en
la obligacion de hacer frente a las
sucesivas liquidaciones, solicita al
banco una solucién lo menos gra-
vosa posible.

Que la solucién propuesta por el
Banco, se concreta en un préstamo
por importe de 645.000 € para la
cancelacién del SWAP contratado,
condicién “sine qua non” para pro-
ceder a la novacion de dos présta-
mos hipotecarios, solucién ésta que
el demandante no tiene mads re-
medio que aceptar en evitacién de
sufrir un desequilibrio econémico-
financiero.

Que contempordneo a la firma de
los préstamos y las novaciones so-
licitadas, los administradores de
Compaififa B. comparecen ante no-
tario y suscriben escritura de acta
de manifestacion en la que se hace
constar la falta de consentimiento
y la imposicién por parte del ban-
co, bajo amenaza de no renovar los
préstamos hipotecarios (el texto de
esta escritura se transcribe, literal-
mente, en el escrito de demanda,
en sus pdginas 9y 10).



Banco A, en su contestacion, alegé:

— Que existe efecto legal en el modo
de proponer la demanda porque se
solicita conjuntamente la nulidad
contractual y reclamacién de can-

tidad.

— Que hay inexistencia de error como
vicio del consentimiento, por no te-
ner caracter esencial para que ten-

ga transcendencia anulatoria.

— Que hay ausencia de conducta do-
losa por parte del banco.

— Que el banco siempre ha manteni-
do informado al cliente cumpliendo
la normativa bancaria.

— Que no es posible interponer la ac-
cién por la caducidad de la misma,
por haber transcurrido mds de 4

anos.
Normativa

Compaiiia B, en su demanda, ale-
go:

® Procesal

— Codigo Civil (arts. 1.261, 1.266 y
1.300).

— Real Decreto 629/1993 de 3 de
mayo sobre normas de actuacion en
los mercados de valores y registros
obligatorios. Arts 5.3 y 14.2. Dero-
gado por Real Decreto 217/2008 de
15 de febrero, aplicdndose el art.
64.1 de la nueva disposicion.

¢ Fondo

— Ley de Enjuiciamiento Civil arts.
51.1, 249.2, 394 y 399 y siguientes.

— Ley 26/1984 de Defensa de Con-
sumidores y Usuarios, arts. 10 y
10.bis.

Banco A, en su contestacion, alegé:

Procesal

Cédigo Civil, arts. 1.091, 1.254,
1.256, 1.258,1.261, 1.262, 1.266,
1.269, 1.270-10, 1.273, 1.301.

Ley 26/1984 de Defensa de Con-
sumidores y Usuarios, arts. 10y 65.

Fondo

Ley de Enjuiciamiento Civil art.
217.

Ley 7/1998 de 13 de abril sobre
condiciones generales de la contra-
tacion.

Documentacién

Compaiiia B, en su demanda, apor-

to:

Copia de los documentos firmados.

Documento de cancelacién antici-
pada.

Protocolos notariales de préstamos.

Acta de manifestacién de reserva
en consentimiento Web de Banco
A.

Sentencia de AP de Murcia de
21/11/2011.

Sentencias contrarias a Banco A.

Informe Pericial.

Banco A, en su contestacion, apor-

to:

Escritura de poder para pleitos.
Solicitud de péliza de crédito.

Informes mercantiles de via Axesor.

E-mails dirigidos a Director Sucur-
sal Banco A.

Extracto de cuenta bancaria de
Compaiiia B.

Escrituras de préstamos.

Histérico de CIRBE de 2006 a
20009.

Histérico de productos y evolucion
de interés.

Sentencia de Juzgado de 1a Instan-
cian® 5 de Lorca.

Test de conveniencia.

Liquidaciones devengadas y extrac-
tos bancarios.

Retraso en la obtencién de Informe
Pericial.

Prueba

Compaiiia B, en su demanda, soli-

cito:

Documental aportada, testifical y
pericial a practicar en el acto del
juicio. Propuestas y admitidas en la
audiencia previa y practicadas en el
acto del juicio.

Interrogatorio del Director de la
oficina del Banco en Aguilas. Pro-
puesta, admitida y practicada en el
acto del juicio.

Testifical del interventor de la su-
cursal del Banco en Aguilas. Pro-
puesta, admitida y no practicada en
el acto del juicio.

Testifical de responsable de tesore-
ria en el Banco. Propuesta, admi-
tida y no practicada en el acto del

juicio.

Admision de informe pericial e in-
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tervencion del perito economista.
Propuesta admitida y practicada en
el acto del juicio.

Banco A, en su contestacion, soli-
cito:

— Documental aportada, interrogato-
rio, testifical y pericial en el acto del
juicio.

— Interrogatorio de parte a represen-
tante de la Compaiifa B. Propuesta
admitida y practicada en el acto del
juicio.

— Testifical del Jefe de Administra-
cién de la Compaiifa B. Propuesta
admitida y practicada en el acto del
juicio.

— Testifical del Director de oficina en
Aguilas del Banco. Propuesta ad-
mitida y practicada en el acto del
juicio.

— Testifical del Gerente de empresas
de Murcia en el Banco. Propuesta
admitida y no practicada en el acto
del juicio.

— Testifical del Director de zona en
Banco. Propuesta admitida y prac-
ticada en el acto del juicio.

— estifical del responsable de tesore-
ria en Banco. Propuesta admitida y
no practicada en el acto del juicio.

— Admisién de informe pericial e
intervencién de los peritos como
autores del dictamen. Propuesta
admitida y practicada en el acto del
juicio.

Resolucién Judicial

Fecha de la resolucion judicial:
13/01/2014

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lucion judicial:
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El Juzgado de 1? Instancia e Instruc-
cion n° 3 de Lorca, dicta sentencia en
el juicio ordinario 574/2012 por la que
estima la demanda presentada com-
panfa A. contra el Banco y declara la
nulidad del contrato marco de opera-
ciones financieras y el contrato de per-
muta financiera, celebrados entre las
partes el 27 de diciembre de 2.006, asi
como la nulidad absoluta del contrato
de permuta financiera celebrado entre
las partes el 19 de diciembre de 2.008,
condenando a la demandada a restituir
a la demandante las cantidades satisfe-
chas por un importe de 775.698,50 €.
Asimismo se condena a la demandada
al pago de las costas procesales.

Fundamentos juridicos de la reso-
lucion judicial:

La sentencia detalla vicio de error en el
consentimiento , de caracter esencial,
a tenor de los preceptuado en los ar-
ticulos 1261, 1265 y 1266 del Codigo
Civil, dando lugar a la anulabilidad de
los contratos segun disponen los arti-
culos 1300 y siguientes del citado Co-
digo Civil.

Asimismo se hace constar la no ade-
cuacion a la Ley 47/2007 del Mercado
de Valores que impone a las entidades
financieras un comportamiento dili-
gente y transparente en interés de sus
clientes, obligando a proporcionar in-
formacion clara, correcta, precisa, sufi-
ciente y entregada a tiempo para evitar
su incorrecta interpretacion (desarro-
llado por el Real Decreto 629/1993 de
1 de mayo en su articulo 5.3).

Se menciona también como hecho re-
levante la clasificacion del cliente se-
gun la normativa actual, no existiendo
el test de idoneidad requerido, por lo
que el representante del demandante
no conocia la naturaleza ni los riesgos
de la permuta al no alcanzarle tal cono-
cimiento, por la insuficiente informa-
cion facilitada.

Igualmente se desestima la caducidad
pretendida, puesto que al interponer
la demanda no habia transcurrido el
plazo de 4 anos del articulo 1.301 del
Codigo Civil.

La condena a costas se adecua a lo dis-
puesto en el articulo 394.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

SEGUNDA INSTANCIA

Audiencia Provincial: Murcia, Sec-
cion n° 1.

Fecha de inicio del procedimiento:
26/02/2014

Fecha de la resolucion judicial:
01/01/1006

Documentacién

— Sentencia del TS, Sala de lo Civil
de fecha 23/10/2013 al amparo de
los dispuesto en el articulo 270 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

— Justificante de autoliquidacién de
tasas.

Prueba
Misma Primera Instancia.

Fallo o parte dispositiva de la
resolucién judicial

Por la Seccién la de la Audiencia Pro-
vincial de Murcia se emite sentencia
376/2014 por la que se desestima el
recurso de apelacion, confirmando la
sentencia 574/2012 del Juzgado de
Primera Instancia numero 3 de Lorca,
imponiendo a la parte apelante las cos-
tas procesales de esta alzada.

Fundamentos juridicos de la
resolucién judicial

No se admite la caducidad por ser ac-
cion de nulidad radical. Se admite la



invalidez del consentimiento por error
esencial, ademas de relevante excusa-
ble, por falta de conocimientos técnico-
financieros Se reconocen como acerta-
das las valoraciones de las pruebas. Se
ratifica el vicio de consentimiento por
falta de informacion sobre los riesgos.
Ante la alegacion de imposibilidad de
cancelar un contrato ya extinguido,
Se precisa que se pretende la. Nulidad
desde su origen. Se desestima la alega-
cion del pago de costas por reiterados
pronunciamientos al efecto.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
CON ESTE CASO

Sentencias con fundamentos juri-
dicos similares a la sentencia de
este caso:

— Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Santa Cruz de Tenerife,
Seccién la ndm. 432/2011 de 7
de octubre de 2011. BDI Econo-
mist & Jurist. Civil y Mercantil.
Marginal 2354299.

— Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Santa Cruz de Tenerife,
Seccién 3a nim. 787/2011 de 19
de diciembre de 2011. BDI Eco-
nomist & Jurist. Civil y Mer-
cantil. Marginal 2380609.

— Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Valladolid , Seccién 3a ndm.
445/2011 de 20 de diciembre de
2011 .BDI Economist & Jurist.
Civil y Mercantil. Marginal

2353996.

— Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Navarra, Seccién la ndm.
264/2011 de 5 de diciembre de
2011 .BDI Economist & Jurist.
Civil y Mercantil. Marginal

2353053.

— Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Islas Baleares, Seccién 5a
nim. 305/2012 de 22 de octubre

de 2012. BDI Economist & Ju-
rist. Civil y Mercantil. Margi-
nal 2412007.

— Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Alava , Seccién la nidm.
208/2012 de 23 de mayo de 2012.
BDI Economist & Jurist. Civil y
Mercantil. Marginal 2415634.

Sentencias con fundamentos ju-
ridicos distintos a la sentencia de
este caso:

— Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Pontevedra Seccién la nim.
473/2011 de 07 de diciembre de
2011. BDI Economist & Jurist.
Civil y Mercantil. Marginal
2354416.

— Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Castell6n Seccién la ntm.
43/2012 de 07 de diciembre de
2011. BDI Economist & Jurist.

Civil y Mercantil. Marginal
2354416.
DOCUMENTOS JURIDICOS DE
ESTE CASO

Documentos disponibles en:
www.ksolucion.es

N° de caso: 6630
info@ksolucion.es

Demanda de la Compafiia B.

— Informe Pericial (a propuesta de la
Demandante).

— Contestacién a la demanda por
Banco A.

— Sentencia del Juzgado de 1* Ins-
tancia e Instruccién n°® 3 de Larca
(Murcia).

— Escrito de apelacién del Banco A.

— Sentencia de la Seccién 1* de la
Audiencia Provincial de Murcia.

Formularios adjuntos al caso

Demanda

BIBLIOTECA

— Comentario a la Ley de Enjuicia-
miento Civil. 2* Edicién 2012. Ac-

tualizado.

— Aspectos practicos de la prueba ci-

vil.

— La prueba en el proceso civil.
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AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE ...........

.............. , Procurador de los Tribunales y de la mercantil ............. con domicilioen .........,calle .........., CIF
......... , representacion que se acredita con la escritura de poder que acompafio con el ruego que se me devuelva una vez
tomada nota bastante de la misma, ante el Juzgado de Primera Instancia de los de ............. a que por reparto corresponda
y actuando bajo la direccion del letrado ... ... comparezco, y, como mejor proceda en derecho, DIGO:

Que por medio del presente escrito y siguiendo instrucciones de mis mandantes, formulo DEMANDA DE JUICIO

ORDINARIO contra BANCO , con domicilio a efectos de notificaciones .......... en ejercicio de ACCION
DE NULIDAD RADICAL POR FALTA DEL CONSENTIMIENTO DE LOS SIGUIENTES CONTRA-
TOS:

1. CONTRATO MARCO DE OPERACIONES FINANCIERAS suscrito el 27 de diciembre de 2006, suscrito
entre y Banco SA.

2. CONTRATO DE PERMUTA FINANCIERA DE TIPOS DE INTERES, SWAP BONIFICADO REVERSIBLE
MEDIA, con un importe nacional de 10.000.000 € (DIEZ MILLONES DE EUROS), suscrito entre mi mandante y
Banco , S.A, fecha 27 de diciembre de 2006 y fecha vencimiento el 29 de diciembre de 2009.

3. CONTRATO DE PERMUTA FINANCIERA DE TIPOS DE INTERES, OPCION DE TIPO DE INTERES
COLLAR CON BARRERA KNOCK-OUT EN EL CAPY BARRERA KNOCK-IN EN EL FLOOR, con un importe
nacional de 10.000.000 € (DIES MILLONES DE EUROS), suscrito por mi mandante con fecha operacién 19 de di-

ciembre de 2008, inicio el 23 de igual mes y afio y vencimiento del 23 de diciembre de 2013.
Sigue de base a esta demanda los siguiente y veridicos:

HECHOS

Primero. El legal representante de mi mandante, confiado en la exactitud de las promesas del Director de la sucur-
sal firmd, sin més asesoramiento ni informacion de ningtin tipo, la tltima pdgina de los documentos. Es de hacer constar
que los documentos a que se refiere este hecho y todos los demds contratos cuya nulidad radical se insta constaban de
una tinica copia, la cual permanecio, en cada caso, en el poder del banco.

Los citados documentos resultaron ser, como mi mandante supo con posterioridad:

a. CONTRATO MARCO DE OPERACIONES FINANCIERAS suscrito el 27 de diciembre de 2006, suscrito
entre SAy Banco SA.

b. CONTRATO DE PERMUTA FINANCIERA DE TIPOS DE INTERESES, SWAP BONIFICADO RE-
VERSIBLE MEDIA, con un importe nacional de 10.000.000 € (DIEZ MILLONES DE EUROS), suscrito entre mi
mandante y el Banco , con fecha operacion 27 de diciembre 2006, fecha inicio el 29 de diciembre de 2006 y
fecha vencimiento el 29 de diciembre de 2009.

Se acompanan, como documentos 1y 2 de la presente demanda, la copia que mi cliente ha obtenido de los citados
documentos con posterioridad.

Los citados contratos, no intervenidos por fedatario alguno, le fueron puestos a la firma al legal representante de mi
mandante sin ninguna explicacion, informacion o asesoramiento. Y, se insiste, sin que por parte de mi mandante se
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hubiera contratado riesgo especifico en relacion con los mismos, ya que se le indicié que la necesidad de suscribir los
mismos era, para tener la posibilidad de obtener algin tipo de financiacion y sino como herramienta para el acceso al
crédito.

Segundo. El dia 23 de septiembre de 2009, mi mandante recibi6 la primera liquidacion de este contrato “mejorado”
a instancias del Banco ............

Cual fue su sorpresa cuando resultaba un saldo en contra de mi mandante, por un importe de 56.631,11 € (CIN-
CUENTAY SEIS MIL SEISCIENTOS TREINTAY UN EUROS, CON ONCE CENTIMOS).

El Banco ofert6 a mi mandante dos alternativas posibles, bien se concedia un préstamo para proceder su cancelacion
anticipada, bien se concedia un préstamo por el mismo importe, pero no se cancelaban los swap, sino que los fondos se
iban a depositar y a custodiar por el Banco ........... quien los aplicarfa a las liquidaciones que se fuesen produciendo en
los préximos dos afios. Ahora bien, la firma de la cancelacién de la operacién de permuta financiera de tipo de interés, lo
que le supontfa tener que abonar la cantidad de 645.000 € (SEISCIENTOS CUARENTAY CINCO MIL EUROS),

fue impuesta por el Banco ....... ,S.A, como condicién para la firma de las dos novaciones de préstamos mencionadas.

Tercero. NULIDAD RADICAL DE LOS CONTRATOS DE PERMUTA FINANCIERA DE TIPOS DE INTE-
RES (SWAPS) POR FALTA DE CONSENTIIENTO.

Entiende este parte que los mencionados contratos son nulos radicalmente por ausencia de consentimiento, como
causa para solicitar la nulidad. Falta de consentimiento en la fase precontractual, en base a los articulos 1.261, .266 'y
1.300 del Cadigo Civil. El banco ......... incumplié su deber de informar, exigido por la Ley en el momento de firmar
el contrato, lo que provoc error en el consentimiento, sobre el contrato de permuta financiera y sobre un elemento
esencial del mismo, lo que provoca su nulidad.

A los anteriores hechos son de aplicacién los siguientes:
FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Los articulos 5.3 y 14.2 del Real Decreto 629/1993 de 3 de mayo sobre normas de actuacion en los mercados de
valores y registro obligatorio. Articulos 10y 10 bis de la Ley 26/1984 para la Defensa de Consumidores y Usuarios.

SUPLICO AL JUZGADO, que teniendo por presentada esta demanda, con los documentos y copias que se citan
y acompafian, se sirva a admitirla, citando y emplazando a la demandada Banco ......., S.A, con domicilio a efectos de
notificaciones en ....... y, en méritos de lo expuesto y previos los tramites legales pertinentes dicte sentencia por la que,
estimando la presente demanda:

I. Declare la nulidad radical y absoluta por falta de consentimiento de los contratos litigiosos a los que se refieren los
documentos ntimeros 1 a 3 de la demanda.

II. Se condene al Banco . ....... a devolver a mi mandante las liquidaciones recibidas por los contratos litigiosos, por im-
porte de 775.698,50 € (SETECIENTOS SETENTAY CINCO MIL SEISCIENTOS NOVENTAY OCHO EUROS
CON CINCUENTA CENTIMOS), segiin el informe pericial que se acompaiia como documento 34 de la demanda,
més los intereses correspondientes contados desde la fecha en que se practicé cada una de las citadas liquidaciones.
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;COMO RECLAMAR CUANDO DESCUBRES QUE
ALGUIEN TIENE EL DOMINIO DE TU MARCA?

Maria Eugenia Gonzalez Blazquez. Abogada. Responsable de nombres de dominio
Pons Patentes y Marcas Internacional.

SUMARIO

1. Introduccion

2. lLaley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas
3. Laley3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal

El gran mercado global de Internet ya estd aqui. Lejos quedan ya los afios 60 donde en Estados Unidos
un ordenador de la Universidad de Stanford y otro en California establecieron la primera conexién para
dar pie a una de las grandes revoluciones de nuestro tiempo: la extensién global de una Red abierta

al mundo con acceso desde cada una de nuestras casas. En la actualidad, se estima en mds de 2.200

millones de personas las que usan la Red de forma regulary en mds de 1.000 millones los compradores

online en lo que ya es uno de los principales mercados potenciales para cualquier empresa con una web
asociada a un dominio registrado. Junto a esa fuente de enormes oportunidades comerciales, coexisten

en paralelo una serie de riesgos asociados a esa globalizacién del uso de Internet como canal de venta.

En este contexto, las nuevas tec-
nologfas basadas en Internet estdn
creando desde su nacimiento una glo-
balizacién y una serie de cambios en
los comportamientos de los con-
sumidores y los empresarios (fir-
ma digital, creacién de redes sociales,
nacimiento del comercio electrénico,
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etc.) a los que el Derecho, y en par-
ticular el Derecho de la Propie-
dad Industrial, intenta encontrar
una solucién aun cuando esto sea
muy complicado, en tanto que nos
movemos en un dmbito sin limites y
sin una regulacién legal concreta
y especifica lo que hace dificil deter-
minar qué legislacién es la aplicable,
qué tribunales son los competentes, y

cémo se ejecutarian las decisiones ju-
diciales que ponen fin a estos posibles
conflictos.

En efecto, Internet ha multipli-
cado las posibilidades de negocio
de los empresarios, quienes ven
como con una inversién minima pue-
den dar publicidad a su empresa, pro-
ductos y servicios en todo el mundo.



Pero, ¢cudl es ésta inversién minima
a la que nos referimos? El empresa-
rio debe identificarse en Internet
a través de una direccion especi-
fica basada en unos protocolos infor-
maticos y formada por una cadena de
nuimeros muy dificiles de recordar, lo
que supone para él un coste mi-
nimo. Siendo dificil de recordar esta
cadena numérica se decidi6é que fue-
ra posible para el empresario traducir
estos nimeros por unos caracteres
alfanuméricos que el consumidor
pudiera facilmente recordar a la hora
de localizar al empresario en Internet,
caracteres que suelen coincidir
con una razén social, una marca
de productos y/o de servicios, o
un nombre elegido al azar.

De esta forma, las marcas como
signos que permiten diferenciar unos
productos y/o servicios de otros simi-
lares empiezan a jugar un papel esen-
cial en el mundo de Internet, y los
nombres de dominio empiezan
a considerarse como un activo o
derecho de propiedad industrial,
de cada vez mas valor para las empre-
sas y dignos de ser protegido adecua-
damente.

No obstante, cuando un empresa-
rio, sea individual o persona juridica,
decide tener presencia en la red de
Internet se puede encontrar con
que el nombre de dominio que
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e ey 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas. (Normas béasicas. Mar-
ginal: 10803). Arts.; 34.2, 34.3, 40

e |ey 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. (Normas ba-
sicas. Marginal: 3653). Arts.; 5,6, 11, 12

e  Constitucién espafiola de 1978 (Normas béasicas. Marginal: 1). Art.;

18

e |ey Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
(Normas basicas. Marginal: 5550). Art.; 1

coincide con su razén social o su
marca ya ha sido registrado por
un tercero, ya que nada impide que
cualquiera pueda solicitar y se pueda
asignar esa denominacién, siempre
y cuando esté libre y se cumplan los

criterios de asignacién definidos por
la entidad gestora, lo que significa que
en el registro de un nombre de
dominio no influird la existencia
de una marca comercial ya regis-
trada con anterioridad.
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Surgen asi los conflictos entre
marcas y nombres de dominio
que, teniendo orfgenes claramente
diferenciados, en un primer momento
se resolvian pagando los titulares de
las marcas cantidades, a veces desor-
bitadas, a los titulares de los nombres
de dominio con el fin de poder utilizar
en lared la denominacién con que son
conocidos su empresa o sus productos
y servicios, y en tltima instancia por la
via judicial, siendo la mayor parte de
las veces dificil de determinar cual
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era el tribunal competente y qué
legislacién debian aplicar estos tri-
bunales en la solucién del conflicto.

En el marco juridico espafiol debe-
mos partir de la base de que el regis-
tro de un nombre de dominio no
supone per se la adquisicion de
derecho alguno sobre la corres-
pondiente denominacidn, especial-
mente si ésta corresponde a un signo
distintivo titularidad de un tercero
(asf lo ponen de manifiesto expresa-

mente, entre otras, la Sentencia de la
Seccién 1?* de la Audiencia Provincial
de Madrid n® 85/2001, de 20 de ju-
nio, y la Sentencia de la Seccién 11°
de la Audiencia Provincial de Madrid
n°® 517/2002, de 21 de noviembre),
lo que provoca que surjan conflictos
entre marcas y nombres de dominio,
los cuales se resolverdn a tenor de los
siguientes textos legales:

Segtin el articulo 34.2 de la Ley de
Marcas, el titular de una marca regis-
trada podrd prohibir que un tercero
pueda usar en el trifico econémico,
y en particular en redes de comuni-
cacién telemdtica y como nombre de

dominio, sin su consentimiento:

® Cualquier signo idéntico a la
marca para productos o servicios
idénticos a aquéllos para los que

la marca esté registrada.

En este caso, la palabra cla-
ve que se esté usando como
nombre de dominio debe
coincidir exacta y literal-
mente con la marca del ti-
tular, y el uso del mismo debe
estar asociado a productos
y/o servicios idénticos para
los que la marca estd registra-

da.

® Cualquier signo que por ser
idéntico o semejante a la marca
y por ser idénticos o similares los
productos o servicios implique
un riesgo de confusion del publi-
co; el riesgo de confusion inclu-
ye el riesgo de asociacion entre el

signo y la marca.

En este caso, ademds de que se
produzca una posible identidad
o semejanza de la marca y los
productos y/o servicios, debe



generarse en el publico un
riesgo de confusién o aso-
ciacién entre el signo y la
marca.

e Cualquier signo idéntico o
semejante para productos o
servicios que no sean similares
a aquéllos para los que esté re-
gistrada la marca, cuando ésta
sea notoria o renombrada en
Espafa, y con la utilizacién del
signo realizada sin justa causa
se pueda indicar una conexién
entre dichos bienes o servicios,
y el titular de la marca o, en
general, cuando ese uso pueda
implicar un aprovechamiento
indebido 0 un menoscabo del
cardcter distintivo o de la no-
toriedad o renombre de dicha
marca registrada.

® De hecho, la propia Ley de
Marcas tiene una disposicion
especifica respecto a los nom-
bres de dominio, al establecer
el apartado €) del articulo 34.3
que se considera que el titular
de una marca registrada po-
dra prohibir “usar el signo
en redes de comunicacion
telemdticas y como nombre
de dominio.”

En defensa de sus derechos, el
titular de una marca registrada
puede (a tenor de lo dispuesto en el
articulo 40 de la Ley de Marcas) ejer-
citar ante los 6rganos jurisdicciona-
les las acciones civiles o penales
que correspondan contra quienes
lesionen su derecho y exigir las
medidas necesarias para su sal-
vaguardia. El objeto natural de un
procedimiento contra un determinado
registro y/o uso de un nombre de do-
minio es forzar el cese en la titularidad
del nombre de dominio, o incluso la
transferencia del nombre de dominio
a favor del demandante, y para con-
seguir estos fines, como medidas

cautelares el demandante del pro-
cedimiento puede solicitar el blo-
queo de este nombre de dominio
de modo que no pueda ser transferido
por el demandado a un tercero duran-
te el curso de este procedimiento, o
incluso plantear un interdicto de
retener la posesion sobre el nom-
bre de dominio si existe un riesgo de
pérdida de esta posesién como conse-
cuencia de la impugnacion del registro
del nombre de dominio que pueda ha-
cer un tercero. Normalmente, todas
esas peticiones relativas al nombre
de dominio se ejercitan conjunta-
mente con una demanda de in-
fracciéon de marca ante los Tribuna-

les ordinarios.

El objetivo de esta norma es prote-
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ger la competencia en interés de to-
dos los individuos que participan en el
mercado y, por tanto, aquellos cuyos
intereses econémicos resulten perju-
dicados o simplemente amenazados,
y el titular de una marca registrada lo
estd, deben estar facultados para per-
seguir a aquellos que registren,
usen y exploten un nombre de do-
minio de forma ilegitima, por cuan-
to que este acto puede ser considerado
desde un punto de vista objetivo como
un acto contrario a las exigencias de la
buena fe (articulo 5 de la Ley de Com-
petencia Desleal).

Otros
cia desleal tienen lugar cuando se
produce una confusién de la ac-
tividad, prestaciones o el esta-
blecimientos entre el titular del

supuestos de competen-

nombre de dominio y un tercero,
pudiéndose llegar a creer que existe
una relacién comercial o de cualquier

otra naturaleza entre este tercero y el

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona de fecha 30 de marzo
de 2006, nim. 115/2006, N° Rec. 638/2005, (Marginal: 2467017)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 31 de mayo de 2002,
num. 517/2002, N° Rec. 3748/1996, (Marginal: 2467018)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 20 de junio
de 2001, nim. 395-bis-1, N° Rec. 85/2001, (Marginal: 2467016)
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titular del nombre de dominio (articulo
6 de la Ley de Competencia Desleal),
o incluso cuando el titular del nombre
de dominio genere o produzca en el
consumidor, por via de una imitacién,
un aprovechamiento de la reputacion
industrial, comercial o profesional que
tiene el titular de la marca, o un ries-
go de asociacion de sus productos y/o
servicios con los que identifica el titu-
lar de la marca (articulo 11y 12 de la
Ley de Competencia Desleal).

Ante estos supuestos, el perjudi-
cado podra ejercitar, entre otras, la
cesacion y la prohibicion de uso
del nombre de dominio, o reclamar
los dafios y perjuicios ocasionados por
el registro y uso indebido del nombre
de dominio.

Adicionalmente, no hay que olvi-
dar que el articulo 1 de la Ley Orga-
nica 1/1982, de 5 de mayo, de pro-
teccién civil del derecho al honor,
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a la intimidad personal y fami-
liar, y la propia imagen reconoce
expresamente que estos derechos,
garantizados en el articulo 18 de la
Constitucién espafiola de 1978, serdn
protegidos civilmente frente a todo
género de intromisiones ilegitimas.
Pues bien, una de estas intromisiones
ilegitimas puede venir dada, segin la
ley, por “la utilizacién del nombre, de
la voz o de la imagen de una persona
con fines publicitarios, comerciales o de
naturaleza andloga” y en este dambito
se incluye, tal y como lo ha recono-
cido una Sentencia de la Seccién 1*
de la Audiencia Provincial de Gerona
n°® 115/2006, de 30 de marzo, al reco-
nocer que al denominar a la sociedad,
al hotel y al nombre de dominio con
el nombre <DALI> se estd violando
e infringiendo claramente el derecho
a la imagen de esta persona vy, asi lo
reconoce también el Caso OMPI
ndm. D2001-0710 (Xavier Herndn-
dez Creus e Isidro Sentis Sales) al

afirmar que “...el uso del nombre del
demandante como nombre de dominio
constituye una intromision en el sentido
indicado en la Ley Orgdnica 1/1982, de
5 de mayo, de proteccion civil de dere-
cho al honor, a la intimidad personal y
familiar, y la propia imagen al tratarse
de un uso con fin publicitario o andlo-
go y ser llevado a cabo sin autorizacion
del demandante”. Pues bien, la tutela
judicial de este derecho comprende la
adopcion de cuantas medidas sean ne-
cesarias para poner fin a la intromisién
ilegitima, asi como para restablecer al
perjudicado en el pleno disfrute de sus
derechos, asi como para prevenir o im-

pedir intromisiones ilegitimas futuras.

No obstante, los procedimientos
previstos en las leyes anteriormente
expuestas no ofrecen soluciones infa-
libles a los conflictos que se generan
sobre el registro y uso de nombres de
dominio debido principalmente a las
caracteristicas peculiares que presen-



ta el sistema de gestion de nombres
de dominio, a la larga duracién y
elevado coste econdémico de los
procedimientos judiciales en los
que se dirimen este tipo de conflictos.
Ante esta situacién, la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual,
a propuesta de la Internet Corpora-
tion for Assigned Names and Num-
bers (entidad gestora de los nombres
de dominio, conocida bajo su acréni-
mo “ICANN”"), recomendé mejorar
los mecanismos de registro de los
nombres de dominio y la implan-
tacion de un sistema alternativo
de resolucion de controversias
entre marcas y nombres de domi-
nio y en materia de pirateria.

Se aprueba asi la Politica Unifor-
me de Resoluciéon de Controver-
sias (conocida por su acrénimo en in-
alés, “UDRP”) y el Reglamento de la
Politica uniforme de solucién de
controversias en materia de nom-
bres de dominio (el “Reglamento”),
en cuya virtud se encomienda la tra-
mitacion y resolucién de estas contro-
versias a unos expertos nombrados
por proveedores de resolucion ex-
trajudicial de conflictos que deben
estar previamente acreditados (la Or-
ganizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, el Asian Domain Name
Dispute Resolution Centre, el CPR
Institute for Dispute Resolutions y el
National Arbitration Forum) en virtud
de un procedimiento de naturale-
za administrativa al que las partes
del conflicto se someten (sin cerrar la
posibilidad de acudir a la via judicial
si no se obtiene una resolucién favo-
rable, aun cuando la resolucién no es
recurrible), y en el que es requisito im-
prescindible que concurran de forma
acumulativa los siguientes presupues-
tos:

a) Que el demandante sea titu-
lar de una marca idéntica o con-
fusamente similar al nombre de
dominio sometido a disputa.

b) Que el demandado carezca
de cualquier derecho legitimo
sobre el nombre de dominio.

¢) Que el nombre de dominio
se haya registrado y esté siendo
usado de mala fe.

Analizados estos presupuestos, en
la practica se pueden plantear las si-

guientes circunstancias:

a) Puede suceder que el titular
del nombre de dominio tenga
registrada una marca registra-
da para otra clase diferente de
productos o servicios, o que la
tenga registrada en otro pafs,
de tal forma que registros y de-
rechos marcarios, de cardcter
exclusivo, convivan de forma
pacifica en virtud de los prin-
cipios de especialidad y territo-
rialidad de las marcas.

En tanto que en materia de nom-
bres de dominio rige el princi-
pio ‘first come, first served” (registra
quien primero llega), la solucién
de un posible conflicto entre marca y
nombre de dominio en este caso ven-
drfa dada por la jurisdiccion ordinaria,
y no por el procedimiento adminis-
trativo a que nos estamos refiriendo.
Asi, los tribunales aplicaran la Ley
de marcas cuando exista identidad o
semejanza entre los productos o servi-
cios a los que se aplica la marca y los
ofrecidos en la pagina web distinguida
por el nombre de dominio que induz-
ca a error al consumidor, o la Ley de
Competencia Desleal.

Ahora bien, dado que no pueden
existir nombres de dominio idén-
ticos aun cuando existan varias
personas con derechos legitimos
sobre el mismo, en algunos casos se
ha optado por soluciones como pue-
den ser compartir la misma p4gi-
na web, o incluso ubicar un médulo
publicitario o banner o la conexién

a la pdgina web del otro titular de la
marca.

A estos efectos, se cita como ejem-
plo la pdgina web www.scrabble.com
que se encuentra compartida por dos
empresas diferentes, cada una de las
cuales tiene la marca “scrabble” regis-
trada en dos territorios diferentes.

b) Puede suceder que el titu-
lar del nombre de dominio no
tenga registrado ningin signo
distintivo ni tenga ningin de-
recho exclusivo sobre la deno-
minacién en la que consiste el
citado dominio, pero sf lo esté
utilizando de forma legitima
y justa en el trifico econémi-
co, siendo conocido habitual-
mente por ese nombre sin que
usando dicho nombre de domi-
nio pretenda aprovecharse de
la marca ajena confundiendo
a los consumidores. En este
caso, la solucién de un posible
conflicto entre marca y nombre
de dominio vendrfa dada por la
jurisdiccién ordinaria y no por
el procedimiento administrati-
vo a que nos estamos refiriendo
ya que no concurre el segundo
de los presupuestos definidos

en la UDRP.

¢) Son muchos los supuestos
que caben dentro del llamado
“registro y uso del nombre
de dominio de mala fe” lo
que ha llevado al propio texto
de la UDRP a definir que esta-
mos ante estos casos Cuando, a
modo de ejemplo, el titular del
nombre de dominio lo ha regis-
trado fundamentalmente con
el fin de (i) vender, alquilar o
ceder de otra manera el registro
del nombre de dominio al de-
mandante que es el titular de la
marca de productos o de servi-
cios 0 a un competidor de ese
demandante por un valor cierto
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que supera los costos diversos
documentados que estdn rela-
cionados directamente con el
nombre de dominio, (ii) de im-
pedir que el titular de la mar-
ca de productos o de servicios
refleje la marca en un nombre
de dominio correspondiente,
(iii) de perturbar la actividad
comercial de un competidor o
atraer de manera intencionada

o con 4nimo de lucro, usuarios
de Internet a su pdgina web o
a cualquier otro sitio en linea
creando la posibilidad de que
exista confusién con una mar-
ca del demandante del proce-
dimiento en cuanto a la fuente,
patrocinio, afiliacién o promo-
ci6n de su sitio web o de su si-
tio en linea o de un producto
o servicio que figure en su sitio

web o en su sitio en linea.

En definitiva, la aparicién y con-
solidacién en el uso de Internet y las
nuevas tecnologias ha provocado la
aparicién de conflictos entre marcas y
nombres de dominio, lo que ha perju-
dicado, de forma muy grave en algu-
nos casos, a muchas empresas.
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CONSIDERACIONES ENTORNO A LA RETRIBUCION
DE ADMINISTRADORES DE LAS SOCIEDADES DE
CAPITAL TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY
31/2014, DE 3 DE DICIEMBRE

Pablo Paisan Ruiz. Abogado de Cuatrecasas Gongalves Pereira.

SUMARIO

1. Introduccion

2. ;Qué ha cambiado con efectos desde el 1 de enero de 20157

Volvemos a tratar un tema que ha cobrado un especial protagonismo tras la aparicién en escena de las

“tarjetas black”, especialmente sensible por lo tanto cuando hablamos de los bancos (que no dejan de

ser sociedades mercantiles), lo que ha provocado que el gobierno corporativo pase a estar en boca de
todos y sobre el que se ha puesto el foco por parte del Ejecutivo (el Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de
febrero, de saneamiento del sector financiero, dedica todo un titulo a las remuneraciones), y por parte

del Legislador, como se verd a continuacion.

En el articulo: “A vueltas con la re-
tribucion de los administradores de las
sociedades andnimas: a propdsito de
las Sentencias del 'Tribunal Supremo
de fecha 13 de noviembre de 2008”,
Economist&Jurist nimero 129, de abril
de 2009, indicdbamos la importancia
de que la retribucién de los admi-
nistradores estuviera correctamente
reflejada en los estatutos sociales
de la sociedad conforme a lo dispues-
to en la legislacion mercantil (hoy, Ley
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de Sociedades de Capital) de cara a
que el gasto contable derivado de
dicha retribucién fuera fiscalmen-
te deducible en el Impuesto sobre
Sociedades. Con posterioridad, las
Sentencias del Tribunal Supremo de
fechas 21 de febrero y 26 de septiem-
bre de 2013, entre otras, confirman
este criterio considerando que a falta
de previsién estatutaria, la retribu-
cién percibida por un administra-
dor es una liberalidad y por ende,
no procede su deducibilidad fiscal.

La dltima de las sentencias mencio-
nadas dispone que la jurisprudencia ha
entendido que sélo es compatible la
relacién de caracter laboral espe-
cial de alta direccién (gerencia) con
la de cardcter mercantil del cargo
de administrador cuando las funcio-
nes que se realizan por razén de la pri-
mera son distintas de las que se llevan a
cabo por razén de la segunda, y se tra-
te de una actividad especifica di-
versa. Si no se cumplen estos requisi-
tos, ambas relaciones (la mercantil y la
laboral) son incompatibles, debiendo



prevalecer la calificacién mercan-
til, y sélo se podré percibir remunera-
ciones por dicha funcién cuando esté
previsto en los Estatutos. En este sen-
tido, hay que tener en cuenta la teo-
ria del vinculo recogida en el articulo
1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores
que excluye de su dmbito de aplicacion
‘la actividad que se limite, pura y sim-
plemente, al mero desempetio del cargo
de consejero o miembro de los drganos
de administracion en las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad y
siempre que su actividad en la empresa
sélo comporte la realizacion de cometi-
dos inherentes a tal cargo”. Por lo tanto,
la relacién orgianica de adminis-
trador fagocita la relacién laboral
subyacente si ésta no es fruto del
desempefio de una funcién especifica
al margen de la de direccion o gestion
de la sociedad, funcién especifica que
merecerfa la calificacién de laboral or-
dinaria y que sf serfa compatible con
la relacién mercantil de administrador.

La reciente resolucién de la Di-
recciéon General de los Registros
y del Notariado de fecha 26 de
septiembre de 2014 (de fecha ante-
rior a la entrada en vigor de la nueva
regulacion), flexibiliza sin embargo la
forma de constancia estatutaria de
la retribucién indicando que, si bien
se exige que se prevea en estatutos
de forma expresa que el adminis-
trador es retribuido de cara a des-
truir la presuncién de gratuidad, si “el
sistema de retribucion es una cantidad
anual, cantidad respecto de la que se es-
tablece un mdximo actualizable confor-
me a la evolucion del Indice de Precios
al Consumo, ésta se ajusta exactamente
a las previsiones del articulo 217 de la
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Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral. (Legislaciéon General. Marginal:
386493)

Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo. (Le-
gislacién General. Marginal: 6924058)

Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. (Normas ba-
sicas. Marginal:109184). Arts.; 28, 217, 217.2.e), 217.3, 217.4,
219 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. (Nor-
mas basicas. Marginal:109184). Arts.; 28, 217, 217.2.e), 217.3,
217.4, 219

Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
(Normas béasicas. Marginal 68). Arts.; 1.3.c)

Ley de Sociedades de Capital en cuan-
to determina el criterio (el mdximo de
cantidad), al cual debe ceiiirse la deci-
sion de la junta general o como dice el
propio articulo «de conformidad con lo
previsto en los estatutos»”, ahora bien, la
resolucién recuerda la necesidad de
la determinaciéon de uno o mas sis-
temas concretos de retribucion de

forma que en ningtin caso quede a vo-
luntad de la junta general su eleccion,
o la opcion entre los distintos sistemas
retributivos, que pueden ser cumu-
lativos pero no alternativos.
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e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de febrero de 2013, N°
Rec. 1978/2010, (Marginal: 2467803)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de septiembre de 2013,

N° Rec. 4808/2011, (Marginal:

El predambulo VI de la Ley 31/2014,
de 3 de diciembre, por la que se mo-
difica la Ley de Sociedades de Capital
para la mejora del gobierno corpora-
tivo, ya hace otear la sensibilidad del
legislador por este tema: “Una nove-
dad especialmente relevante es la
regulacién de las remuneraciones
de los administradores. Distintos
organismos internacionales han desta-
cado la creciente preocupacion por que

las remuneraciones de los administrado-
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2440378)

res reflejen adecuadamente la evolucion
real de la empresa y estén correctamente
alineadas con el interés de la sociedad
y sus accionistas. Para ello y en primer
lugmf, la Ley obliga a que los estatutos
sociales establezcan el sistema de remu-
neracion de los administradores por sus
funciones de gestion y decision, con es-
pecial referencia al régimen retributivo
de los consejeros que desempeiien fun-

ciones ejecutivas. ...".

El nuevo marco regulatorio prevé
expresamente una dicotomia de re-
tribucién (aplicable también para las
sociedades cotizadas): la estatutaria
por el mero desempefio del cargo de
administrador, y la extra-estatutaria
por el desempenio de funciones adicio-
nales en el seno de la sociedad y que
puede venir fijada exclusivamente en
un contrato a suscribir entre la Socie-
dad y el administrador.

En relacién con la remuneracién
al margen de los estatutos socia-
les, la Ley la vincula al desempefio de
funciones “ejecutivas”, y por lo tan-
to se consagra la posibilidad de perci-
bir una doble retribucién: retribu-
cién por consejero y retribucién
por director general, consejero
delegado o cargo ejecutivo similar
(otra novedad es que si las principales
funciones ejecutivas residieran en un
director general que no fuera conseje-
ro, sino apoderado, y no existiera con-
sejero delegado, todas las disposicio-
nes sobre deberes y responsabilidad
de administradores serdn aplicables a
dicha persona).

En cualquier caso, el contrato a
suscribir entre la sociedad y el con-
sejero que sirva como soporte a la
retribucién adicional tiene que estar
aprobado por el consejo de admi-
nistracién por mayoria de dos ter-

e PABLO PAISAN RUIZ. Retribucién de administradores: a propésito de las Sentencias del Tribunal Supremo de
13 de noviembre de 2008. Economist&Jurist N° 129. Abril 2009. (www.economistjurist.es)

e JOSE LUIS MORENO CANDEL. Retribucién de administradores ;y ahora qué? Economist&Jurist N° 131. Junio

2009. (www.economistjurist.es)

e GORKA VELLE. La insoportable levedad del Régimen de Retribucién de los Administradores. Fiscal-Laboral al
Dia N° 228. Septiembre 2014. (www.fiscalaldia.es)
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cios de sus miembros (acompafiarse
como anexo al acta del consejo), y el
consejero afectado no tendra derecho
de voto ni podrd asistir a la delibera-
cién. También, creemos recomenda-
ble recoger expresamente en los es-
tatutos sociales la posible dicotomia
de retribucién para los consejeros con
funciones ejecutivas. Un ejemplo de
cldusula estatutaria para una sociedad
limitada o anénima no cotizada con
consejo de administracién serfa la si-
guiente:

¢ “Remuneraciéon de los
administradores.- El cargo
de consejero es remunerado.
La remuneracién consistird en
una cantidad fija anual en me-
talico cuyo importe concreto,
las reglas de devengo y pago
serdan aprobadas por la Junta
General teniendo en cuenta

la situacién econémica y espe-
cialmente, el importe neto de
la cifra de negocios de los ul-
timos ejercicios y los estanda-
res de mercado de compafifas
comparables con la Sociedad.
El importe de la remuneracién
permanecerd en vigor hasta
que la Junta General acuerde
otra cantidad. Sin perjuicio
de lo anterior, para el primer
ejercicio social y hasta que la
Junta General acuerde otra

cantidad de remuneracién, la

remuneracién queda fijada en
[*] euros

Adicionalmente, y con inde-
pendencia de la retribucién
seflalada, los miembros del
consejo que desempefien fun-
ciones ejecutivas dentro de la
Sociedad, podrdn percibir una
retribucién adicional en los
térmi-nos del correspondiente
contrato a aprobar por el Con-
sejo de Administracién en los
términos de lo dispuesto en el
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articulo 249 de la Ley de Socie-
dades de Capital”.

El nuevo articulo 217.3 de la Ley
de Sociedades de Capital respalda la
doctrina de la Direccién General de
los Registros y del Notariado en la
resolucién referida con anterioridad,
concediendo a la junta general la fa-
cultad de aprobar el importe maxi-
mo de la remuneracién del 6rgano
de administracién, importe que no
tiene que ser fijado cada afio (como se
exigfa hasta ahora para las sociedades
de responsabilidad limitada), y que
se mantendrd vigente hasta que la
propia junta general apruebe otro
importe. En sociedades cotizadas sin
embargo, la politica de remuneracién
tiene que aprobarse por la junta gene-
ral como minimo cada tres afios.

Un ejemplo de cldusula estatutaria
retributiva del 6rgano de administra-
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ci6n de una sociedad de responsabi-
lidad limitada conforme a la nueva
regulacion podria ser la siguiente:

En cuanto a los concretos siste-
mas retributivos, se recoge expre-
samente la remuneracién mediante
planes de stock options, que si bien
se regula con cardcter general (hasta
ahora sélo estaba regulado en sede
de sociedades anénimas), el articulo
217.2.¢) de la Ley de Sociedades de
Capital solo habla de “acciones”; y el
posterior articulo 219 que lo desarrolla
solo se refiere a sociedades anénimas.

¢Podrfa o no retribuirse al conseje-
ro de una sociedad de responsabilidad
limitada con planes de stock options?
En virtud del principio de autono-
mia de la voluntad consagrado por
el articulo 28 de la Ley de Sociedades
de Capital (y consagrada también en
el nuevo articulo 217 de dicha Ley,

dado que la numeracion de los siste-
mas retributivos es una relacion abier-
ta, dejando libertad de configuracién
de otros sistemas de remuneracién a
los estatutos sociales) también ca-
bria retribuir a los consejeros de
una sociedad limitada a través de
sistemas retributivos ligados al
valor de la participacién social,
phantom units por ejemplo (el referi-
do articulo 217.2.e) se refiere a la re-
muneracién en acciones o “vinculada
a su evolucion”), aunque a mi juicio
no a través de stock options por su
dificultad de cabida en sede de limi-
tadas, dado el régimen restrictivo
de adquisicion de participacio-
nes sociales propias (en sede de
sociedades andnimas el articulo 146
de la Ley de Sociedades de Capital
permite expresamente a este tipo de
sociedades adquirir acciones propias
que tengan como objeto su entrega a
los administradores de la sociedad),



y por la dificultad de determinar
el valor razonable de la participa-
cion frente al valor de la accién
de las sociedades cotizadas. En
cualquier caso, este sistema retributi-
vo rara vez se recoge en los estatutos
sociales de forma aislada, y suele venir
acompafado de otro u otros sistemas
de remuneracién (cantidad fija, par-
ticipaciéon en beneficios...). Por lo
demds, con la nueva regulacion se fle-
xibiliza el régimen de retribucién por
este medio, permitiendo establecer
un niimero maximo de acciones a
entregar y un sistema de calculo
del precio.

Es importante resaltar asimismo
que si bien los administradores se con-

CONCLUSIONES

sideran personas vinculadas a la socie-
dad en la que desempefian su cargo a
efectos del Tmpuesto sobre Socieda-
des, el nuevo articulo 18 (“operacio-
nes vinculadas”) de la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, precisamente excluye de
su ambito de aplicacion la retribucién
por el desempefio del cargo de admi-
nistrador. Esta exclusion se suple con
la introduccién de un nuevo nimero
4 en el articulo 217 de la Ley de So-
ciedades de Capital conforme al cual
la remuneracion tiene que ir en con-
sonancia con la retribucién fijada en
empresas comparables y guardar una
proporcién razonable con la importan-
cia de la sociedad y su situacion eco-
némica. Pero la reforma va mds alld y

exige que el sistema de remuneracién
tenga que estar orientado a promover
la rentabilidad y sostenibilidad a largo
plazo de la sociedad.

Por ultimo, si bien se sigue mante-
niendo la regla general de que el cargo
de administrador es gratuito salvo que
los estatutos dispongan otra cosa, para
las sociedades cotizadas la regla es la
contraria, debiendo fijarse en los esta-
tutos el sistema de remuneracién por
su condicién de tales (y por lo tanto,
al margen de la retribucién de aqué-
llos con funciones ejecutivas que ven-
drd soportada por el correspondiente
contrato a suscribir entre la sociedad
y el administrador) bajo el criterio de
transparencia.

e  Sibien se sigue manteniendo la regla general de que el cargo de adminis-trador es gratuito salvo que los estatu-
tos dispongan otra cosa, para las sociedades cotizadas la regla es la contraria, debiendo fijarse en los estatu-tos
el sistema de remuneracién por su condicion de tales (y por lo tanto, al margen de la retribuciéon de aquéllos
con funciones ejecutivas que vendra soportada por el correspondiente contrato a suscribir entre la sociedad y el
administrador) bajo el criterio de transparencia
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PATOLOGIAS DE LA AUDIENCIA PREVIA (I11):
FORMULACION Y ADMISION DE PRUEBA PERICIAL.
CUESTIONES A CONSIDERAR EN LA AUDIENCIA

PREVIA

SUMARIO

Agustin Capilla Casco. Socio de Uria Menéndez.

Elena Gonzalez-Adalid Nunez. Abogada de Uria Menéndez.

Xuan Wu Zhuo. Abogada de Uria Menéndez.

1. Regla general. Aportacion o anuncio de la prueba pericial en los escritos iniciales. Argumentos para discutir la
admisibilidad de estas periciales en la audiencia previa

2. La proposicion o aportacion de pruebas periciales en la audiencia previa

En la tercera y tltima entrega de esta serie de articulos centraremos nuestra atencion en la prueba

pericial. En concreto, repasaremos los criterios generales de admisibilidad de las pruebas periciales,
centrando nuestra atencion en los argumentos que pueden utilizarse en la audiencia previa para dis-
cutir la admision de las periciales aportadas o anunciadas con los escritos iniciales; y analizaremos en

qué supuestos las pruebas periciales pueden proponerse o aportarse en el propio acto de la audiencia

previa.

La audiencia previa es el momen-

to procesal en el que el juzgador debe
pronunciarse sobre la admisibilidad de
la prueba pericial.

Como cualquier otro medio pro-
batorio, el dictamen pericial que
se pretenda aportar debe reunir los
requisitos de licitud, pertinencia'
y utilidad recogidos en el articulo

283 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Ademds, la especial naturaleza
e importancia de esta prueba deter-
mina que el legislador imponga a los
proponentes el cumplimiento de otra
serie de requisitos. Requisitos que
a continuacion analizaremos desde la
perspectiva de su impugnacién en el
acto de la audiencia previa, al objeto

1 El legislador ha reforzado el requisito general de pertinencia exigiendo que los hechos que pretendan acreditarse mediante un informe pericial
no sélo sean controvertidos sino que ademds sean principales y no accesorios. Asi se desprende del articulo 335.1 LEC: “para valorar hechos o

circunstancias relevantes en el asunto”.
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de discutir la admision de la pericial
propuesta de adverso. Vedmoslos:

LEGISLACION

a. En primer lugar, el objeto o
. . www. bdifusion.es
del informe debe referirse a
cuestiones técnicas, cienti-
ficas, artisticas o practicas,

que escapen del conoci-

e Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Normas ba-
sicas. Marginal: 12615). Arts.; 283, 335.1, 335.2, 231, 124,
265.1.4° 336.1, 337.1, 336.3, 339.2, 400, 269, 217.1, 217.2,
336, 337, 338, 338.1, 429, 426, 338.2, 426.1, 286, 427.2,
426.3, 339.2.2°, 339.3

miento del juzgador?, tal y
como recoge el articulo 335.1

de la Ley de Enjuiciamient
€ @ ey de mhuiciamiento e ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién pro-
cesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial. (Legislacion

General. Marginal: 98059)

Civil. Esta configuracién de la
prueba pericial cierra la puerta
a la posibilidad de aportar dic-
tdmenes que tengan por objeto
la interpretacién del Derecho

nacional, o los conocimientos

que son propios de una perso-
na con cultura media.

Este requisito afecta no sélo
al objeto en si de la pericial,
sino especialmente a aquellas
valoraciones que puedan reali-
zar los peritos en su dictamen.
No en pocas ocasiones un de-
tallado anélisis de la prueba
pericial permite su impugna-
cién por exceder los peritos el
dmbito objetivo de la prueba al
incluir valoraciones o aprecia-
ciones de cardcter juridico.

b. En segundo lugar, la Ley

Procesal exige que el infor-
me contenga el juramento o
promesa del perito de decir
verdad y de haber actuado
con la mayor objetividad

posible (vide articulo 335.2
de la Ley de Enjuiciamiento

Civil).

Resulta evidente que la inclu-

2 Como bien apunta ]. Montero Aroca (La prueba en el proceso civil, 2011, Aranzadi, 6* Edicién, pag. 345), “La pertinencia y utilidad de la prueba
deben medirse objetivamente, no en atencién a los conocimientos particulares que pueda tener un juez determinado, porque los conocimientos
que tenga privadamente un juez de primera instancia no han de tenerlos necesariamente los magistrados que conozcan del recurso de apelacién”.
En contra de esta opinién se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sus sentencias de 30 de marzo de 1984 (R] 1984, 1472) y 10 de febrero de
1994 (R] 1994, 848).
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sién o ausencia de este «jura-
mento» no determina la par-
cialidad o imparcialidad de la
prueba pericial. De hecho, la
Ley de Enjuiciamiento Civil
habilita mecanismos espe-
cificos para denunciar la
parcialidad de los peritos
que intervienen en un procedi-
miento judicial®.

No obstante, existe cierto de-
bate doctrinal y jurispruden-
cial sobre si la omision de este
«juramento de imparcialidad»
permite la impugnacién de la
prueba pericial en la audiencia
previa -limitando su eficacia en
el procedimiento al de prueba
documental privada-. A nues-
tro juicio, no hay elementos
que permitan defender que el
legislador quiso excluir el con-
tenido del articulo 335.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil
del principio de subsanabilidad
previsto en el articulo 231 de la
misma Ley.

En consecuencia, tanto en la
audiencia previa -como en su
caso, en el propio interroga-
torio al perito en el acto del
juicio- puede subsanarse la
omision de la formalidad de
incluir el <«juramento de
imparcialidad» en los infor-
mes periciales aportados por
las partes al procedimiento.

c. En tercer lugar, la admisién
de este medio probatorio esta
condicionada al momen-
to en el cual tiene lugar la
aportaciéon o anuncio del
correspondiente dictamen.

Como regla general, los dicté-
menes periciales deben apor-
tarse con la demanda o la
contestacion. Asf se estable-
ce en el articulo 265.1.4° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y
se reitera en el articulo 336.1
de la misma Ley*. Sin embargo,
en los casos en que “no les fue-
se posible a las partes” aportar

los informes con su demanda
o contestacién (articulo 337.1
de la Ley de Enjuiciamiento
Civil’) se permite su apor-
tacién con antelacién a la
audiencia previa. Las causas
que pueden fundamentar la
aplicacion de la excepcion pue-
den ser objetivas o imputables
a la otra parte (por ejemplo,
porque no permita el acceso al
bien litigioso, cuando este sea
objeto de la pericia).

En el caso de la contestacién,
dado lo perentorio del plazo,
la préctica forense ha derivado
en una presuncién a favor del
demandado de la imposibilidad
de aportar el informe con el es-
crito inicial®. De este modo, la
excepcion ha ganado terreno a
la regla general, hasta el pun-
to de que lo mas habitual es
que el demandado anuncie
la aportaciéon de un dicta-
men en la contestacién, y
lo aporte al menos cinco dias
antes de la celebracién de
la audiencia previa’.

Sin embargo, en el caso de
la parte actora existe la pre-
suncién legal de que le resulta
posible aportar el dictamen pe-
ricial con la demanda®. Frente
a esta presuncion cabe prueba
en contra, pero se le exige
que justifique “cumplida-

3 En primer lugar, la posibilidad de recusar a los peritos prevista en los articulos 124 y siguientes de la Ley de E. Civil. Pero también, la posibilidad
de solicitar la nulidad de actuaciones por haber conculcado lo dispuesto en el articulo 335.2 de la Ley de E. Civil, causando efectiva indefension
a una de las partes del procedimiento (vide sentencia nim. 237/2011 de la Sala 1* del Tribunal Supremo).

4 Art. 336.1 LEC: Los dictamenes de que los litigantes dispongan, elaborados por peritos por ellos designados, y que estimen necesarios o conve-
nientes para la defensa de sus derechos, habrdn de aportarlos con la demanda o con la contestacion si ésta hubiere de realizarse en forma escrita,
sin perjuicio de los dispuesto en el articulo 337 de la presente Ley.

5 Art. 337.1 LEC: Si no les fuese posible a las partes aportar dictdmenes elaborador por ellas designados junto con la demanda o contestacion,
expresardn en una u otra los dictdmenes de que, en su caso, pretendan valerse, que habrdn de aportar, para su traslado a la parte contraria, en
cuanto dispongan de ellos, y en todo caso cinco dfas antes de iniciarse la audiencia previa al juicio ordinario o de la vista en el verbal.

6 Vide, por ejemplo, la sentencia de 11 de mayo de 2011 de la Seccién 12° de la Audiencia Provincial de Madrid (JUR 2011, 294188).

7 La reforma operada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, introduce este plazo de cinco dfas de antelacion respecto de la audiencia previa
para impedir el abuso de la aportacion sorpresiva de informes periciales el mismo dfa de la audiencia previa. El Tribunal Supremo reprobé en varias
ocasiones esta practica, por ¢jemplo en su sentencia de 27 de diciembre de 2010 (R] 2011, 1783).

8 Art. 336.3 LEC: Se entenderd que al demandante le es posible aportar con la demanda dictdmenes escritos elaborados por perito por ¢l de-
signado, si no justifica cumplidamente que la defensa de su derecho no ha permitido demorar la interposicién de aquélla hasta la obtencién del
dictamen.
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mente” (articulo 336.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil)
no s6lo que no pudo obtener el
informe pericial en el momento
de presentar la demanda, sino
también que “la defensa de
su derecho no ha permitido
demorar la interposicién de
aquélla hasta la obtencion

del dictamen™

(por ejemplo,
a causa del plazo de caducidad
o prescripcion de la accién). La
justificacién de esta diferen-
cia de trato responde a la ne-
cesidad de garantizar que el
principio de contradiccién

se mantenga incélume.

Por tltimo, no puede olvidarse
la opcién que tienen las partes
de solicitar en sus escritos ini-
ciales que sea el 6rgano judicial
quien designe a un perito para
la elaboracién del dictamen
(vide articulo 339.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil). Aho-
ra bien, precisamente porque
la falta de incorporacion de la
prueba pericial junto a la de-
manda reduce sustancialmen-
te las posibilidades de defensa
del demandado -pues le obliga
a articular su defensa sin tener
a la vista la prueba pericial- la
solicitud de designacion de
perito por parte del juzga-
dor se configura como un
medio de prueba residual
(aunque en la prictica no siem-
pre se aprecie este caracter).

En este sentido, la Exposicién
de Motivos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil recuerda que
el legislador ha hecho recaer

sobre las partes la carga de
acreditar aquellas cuestiones
de cardcter técnico o cientifi-
co que quieran hacer valer en
el procedimiento, reservandose
la prueba pericial judicial

para supuestos en que re-
sulte estrictamente necesa-
rio'®

En definitiva, el demandante
tiene la carga de probar cuan-

9 Véase, por todos, el auto del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 2009 (LA LEY 184277/2009).

10 “Con las excepciones obligadas respecto de los procesos civiles en que ha de satisfacerse un interés publico, esta Ley se inclina coherentemen-
te por entender el dictamen de peritos como medio de prueba en el marco de un proceso en el que, salvo las excepciones aludidas, no se impone
y se responsabiliza al tribunal de la investigacién y comprobacion de la veracidad de los hechos relevantes en que se fundamentan las pretensiones
de tutela formuladas por las partes, sino que es sobre éstas sobre las que recae la carga de alegar y probar. Y, por ello, se introducen los dictdmenes
de peritos designados por las partes y se reserva la designacion por el tribunal de perito para los casos en que asf le sea solicitado por las partes o
resulte estrictamente necesario”.
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tos hechos entienda precisos para
acreditar sus pretensiones (articu-
10400 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). Y si la propia actora, que tie-
ne la facultad de fijar los términos
del debate a su antojo, incumple
las obligaciones derivadas del onus
probandi, serd ella la que deba
soportar las consecuencias que a
esas deficiencias anuda nuestro
ordenamiento juridico (articulos
269, 217.1 'y 217.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

Asi las cosas, la solicitud de desig-
nacién judicial de perito no puede
ser un cauce para defraudar el
equilibrio de garantias procesales
tan cuidadosamente articulado
por el legislador en los articulos
336,337y 338 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

A continuacién profundizaremos en
esta cuestion y diferenciaremos los su-
puestos en los que si que estd permitida
la aportacion tardia de informes periciales
cuya pertinencia ha sobrevenido durante
la tramitacién del proceso.

Sin perjuicio de la regla general -anali-
zada en el apartado precedente-, el articu-
lo 338.1 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil'' otorga a las partes la posibilidad
de proponer en la propia audiencia
previa la incorporacién de una nueva
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prueba pericial, o la ampliacién de
aquellos dictdmenes que ya hayan
sido aportados al procedimiento.

La correcta admisibilidad de esta pre-
tension no descansard tanto en el tramite
de proposicion de prueba de la audiencia

previa (articulo 429 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil), como en uno anterior: la
fase de alegaciones o pretensiones com-
plementarias y aclaratorias prevista en el
articulo 426 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil'* En efecto, el fundamento de
esta posibilidad reside en supuestos

11 Art. 338.1 LEC: Lo dispuesto en el articulo anterior no seré de aplicacién a los dictdmenes cuya necesidad o utilidad se ponga de manifiesto
a causa de alegaciones del demandado en la contestacion a la demanda o de las alegaciones o pretensiones complementarias admitidas en la au-

diencia, a tenor del articulo 426 de esta Ley.

12 Art. 426 LEC: 1. En la audiencia, los litigantes, sin alterar sustancialmente sus pretensiones ni los fundamentos de éstas expuestos en sus
escritos, podran efectuar las alegaciones complementarias en relacién con lo expuesto de contrario. 2. También podran las partes aclarar las ale-
gaciones que hubieren formulado y rectificar extremos secundarios de sus pretensiones, siempre sin alterar éstas ni sus fundamentos. 3. Si una
parte pretendiere afiadir alguna peticién accesoria o complementaria de las formuladas en sus escritos, se admitir4 tal adicién si la parte contraria
se muestra conforme. Si se opusiere, el tribunal decidird sobre la admisibilidad de la adicién, que sélo acordard cuando entienda que su plantea-
miento en la audiencia no impide a la parte contraria ejercitar su derecho de defensa en condiciones de igualdad. 4. Si después de la demanda o de
la contestacion ocurriese algtin hecho de relevancia para fundamentar las pretensiones de las partes en el pleito, o hubiese llegado a noticia de las
partes alguno anterior de esas caracterfsticas, podrdn alegarlo en la audiencia. Serd de aplicacién a la alegacién de hecho nuevo o de nueva noticia

lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 286.
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concretos que determinan que la
aportacion del dictamen pericial
deba hacerse con posterioridad
a la demanda y a la contestacién
porque son consecuencia de las
distintas posibilidades alegatorias
que el proceso otorga a las par-
tes'?.

Unicamente si nos encontramos en
los supuestos del articulo 426 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, las par-
tes podrdn solicitar la incorporacién
a los autos de una prueba pericial ex
novo que, en caso de ser admitida por
el Juzgado, debera aportarse con
una antelacion de al menos cinco
dias a la fecha de celebracion del
juicio, indicando, asimismo, si reque-
rirdn la asistencia del perito al acto del
juicio (articulo 338.2 de la Ley de En-
juiciamiento Civil').

Dado su cardcter de excepcion a la
regla general, los supuestos en los que
cabrfa solicitar estas pruebas pericia-
les en la audiencia previa serfan los
siguientes:

a. Aportaciéon de prueba
pericial por la parte acto-
ra como consecuencia de
alegaciones realizadas por
el demandado en su escri-
to de contestacién a la de-
manda. La parte demandante
podrd aportar tanto en la propia
audiencia previa como cinco
dfas antes del juicio, un in-
forme pericial con base en las
alegaciones que haya realizado
el demandado en su escrito de
contestacion a la demanda. No
obstante, como consecuencia

de la preclusion de alegacion
de hechos y fundamentos juri-
dicos (articulo 400 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), corres-
ponderd a la actora justificar
que la utilidad de dicho infor-
me viene motivada por alega-
ciones contenidas en el escrito
de contestacién del demanda-
do que no pudo prever a la hora
de formular su demanda. Por
ello, sé6lo serd admisible esta
nueva prueba pericial cuando

existan alegaciones de la con-
testacion a la demanda que
hayan supuesto la introduc-
cién al proceso de un ele-
mento sorpresivo obligando
al demandante a reaccionar y
acreditar cosas distintas de las
que alegara en su demanda®.

b. Aportacién de prueba
pericial sobre la base de
alegaciones o aclaraciones
complementarias. Ambos liti-

13 Véase, en este sentido, sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2011 (R] 2011,2774).

14 Art. 338.2 LEC: 2. Los dictdmenes cuya necesidad o utilidad venga suscitada por la contestacién a la demanda o por lo alegado y pretendido
en la audiencia previa al juicio se aportardn por las partes, para su traslado a las contrarias, con al menos cinco dfas de antelacién a la celebracion
del juicio o de la vista, en los juicios verbales con tramite de contestacién escrita, manifestando las partes al Tribunal si consideran necesario que
concurran a dichos juicio o vista los peritos autores de los dictdmenes, con expresion de lo que se sefiala en el apartado 2 del articulo 337.

El Tribunal podrd acordar también en este caso la presencia de los peritos en el juicio o vista en los términos sefialados en el apartado 2 del articulo

anterior.

15 En este sentido, sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2011 (R] 2011,2774).
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gantes podrdn proponer la incor-
poracién de pruebas periciales
de parte cuando su utilidad se
haya manifestado como con-
secuencia de las alegaciones o
aclaraciones  complementarias
realizadas y admitidas al inicio
de la audiencia previa. En este
caso, la parte que lo lleve a cabo
debers explicar las razones de
su aportacion, y cudles son las
alegaciones  complementarias
efectuadas por la otra parte que
hayan motivado la necesidad del
dictamen pericial. A este respec-
to, debe recordarse que el trami-
te previsto por el articulo 426.1
de la Ley de Enjuiciamiento
Civil debe interpretarse en tér-
minos restrictivos, y no permi-
tirfa una suerte de réplica de la
parte actora a la contestacién a
la demanda sin perjuicio de que
lo que la actora pueda alegar en
tramite de conclusiones'®.

Por lo tanto, al igual que en el
apartado anterior, cuando en
el escrito de contestacién a la
demanda el demandado dnica-
mente se limita a rebatir la de-
manda exponiendo los hechos
impeditivos de las pretensio-
nes ejercitadas en la misma, no
podrdn admitirse alegaciones
complementarias de la actora v,
en consecuencia, tampoco una
prueba pericial basada en las
mismas. Asimismo, el deman-
dado, en su contestacién, tiene
la carga de admitir o negar los
hechos aducidos por el actor en
la demanda, por lo que tampoco

podra admitirse una prueba peri-
cial del demandado sobre la base
de alegaciones que debié haber
incluido en su contestaciéon y
que se ha reservado para la au-
diencia previa.

c. Aportacién de prueba pe-
ricial como consecuencia
de peticiones accesorias o
complementarias. En caso de
proposicion de prueba pericial
con base en peticiones acceso-
rias o complementarias, debe
tenerse en cuenta que, segin el
apartado 3 del articulo 426 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil”,
la adversa debera mostrar su
conformidad y, en caso con-
trario, sera el Tribunal el que
decida sobre la admisibili-
dad de dichas peticiones.

Asi, la peticiéon no podra con-
sistir en la inclusién de una
pretensién nueva y distinta a
las formuladas en los escritos de
demanda y contestacién. Pues
en ese caso, determinarfa una
modificacién sustancial de las
pretensiones ejercitadas o de los
términos del debate, atentando
gravemente contra el principio
de seguridad juridica al dejar a
una de las partes en clara situa-
cién de indefensién, sin haber
contado con la posibilidad de
oponerse por escrito a esa accién
y haber propuesto la prueba per-
tinente.

d. Aportacién de prueba pe-
ricial como consecuencia de

hechos nuevos o de nueva
noticia. Conforme a lo esta-
blecido por los articulos 426 y
286 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, los hechos nuevos en
que se fundamente la solicitud
de prueba pericial deberan ser
relevantes para las pretensiones
de las partes y la resolucion de la
controversia por el Juzgado.

e. La ampliacién o comple-
mento de informes ya apor-
tados. Conforme a lo dispuesto
en el articulo 427.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil'® las partes
deben pronunciarse en el acto
de la audiencia previa sobre los
dictdmenes periciales presen-
tados hasta ese momento, y po-
drdn solicitar la ampliacién de
los mismos en los extremos que

precisen.

Como es ficil colegir, la apor-
tacion de estas ampliaciones
tampoco podra encerrar, en
la prictica, la incorporacion
de un nuevo informe pericial
que signifique una réplica a los
escritos de demanda o contesta-
cién o a los informes aportados
junto con éstas.

f. La solicitud de designacion
de perito judicial. El articulo
339.2.2° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil"” también permite a
las partes solicitar la designacion
por el Tribunal de un perito en la
audiencia previa al juicio, siem-
pre que concurran los siguientes
requisitos: (i) la peticion debe

16 En este sentido, De la Oliva y Diez-Picazo Jiménez. Derecho Procesal Civil, el Proceso de Declaracion. Ed. Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2000. Y, asimismo, sentencias de la Audiencia Provincial de Baleares de 22 de enero de 2004 (JUR 80532), de la Audiencia Provincial de
Alicante de 31 de enero de 2003, (JUR 113893), de la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de septiembre de 2003 (JUR 16399), de la Audiencia
Provincial de Burgos de 25 de abril de 2002 (JUR 167887) y de la Audiencia Provincial de Leén de 7 de septiembre de 2002 (JUR 280381).

17 Art. 426.3 LEC: 3. Si una parte pretendiere afiadir alguna peticién accesoria o complementaria de las formuladas en sus escritos, se admitira tal
adicion si la parte contraria se muestra conforme. Si se opusiere, el tribunal decidird sobre la admisibilidad de la adicién, que s6lo acordara cuando
entienda que su planteamiento en la audiencia no impide a la parte contraria ejercitar su derecho de defensa en condiciones de igualdad.

18 Art. 427.2 LEC: Las partes, si fuere el caso, expresardn lo que convenga a su derecho acerca de los dictdmenes periciales presentados hasta
ese momento, admitiéndolos, contradiciéndolos o proponiendo que sean ampliados en los extremos que determinen. También se pronunciardn
sobre los informes que se hubieran aportado al amparo del ntimero 5* del apartado 1 del articulo 265.
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surgir como consecuencia de
las alegaciones o pretensiones
complementarias permitidas en
la audiencia previa; (i) que el juez
considere pertinente y qtil el
dictamen (articulo 339.3 Ley de
Enjuiciamiento Civil). Para ello,
en la proposicién de prueba sera
muy importante determinar el ob-
jeto de la pericia con concrecién y
fundamentar la necesidad de di-
cho dictamen a efectos de la reso-
lucion de la litis; (iii) que ambas
partes se muestren conformes
con el objeto de la pericia (arti-
culo 339.3 Ley de Enjuiciamiento
Civil); y (iv) que ambas partes
acepten el dictamen del peri-

to que nombre el juez (articulo
339.3 Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil).

En consecuencia, no serd admisible la
peticién en la audiencia previa de infor-
mes periciales ex novo o el complemento
a informes ya aportados cuando se justi-
fiquen por (i) alegaciones contenidas en
el escrito de contestacién a la demanda
que el actor tenfa la carga de prever al for-
mular su demanda; (ii) alegaciones que
el demandado debia haber incluido en su
escrito de contestacién a la demanda; (iii)
alegaciones o peticiones complementarias
o aclaratorias que alteren sustancialmente
las pretensiones; o (iv) hechos que las par-
tes podian o debfan conocer al tiempo en

que presentaron sus escritos iniciales. De
lo contrario, supondria un fraude a lo dis-
puesto en los articulos 336 y 337 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y a la voluntad del
legislador en este sentido.

Finalmente, debe recordarse que fren-
te a la admisién o inadmisién de la
pericial propuesta en la audiencia
previa cabe recurso de reposicion, y
posterior protesta al amparo del articulo
285 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®.
Unicamente de este modo, quedard in-
tacto el derecho de las partes a suscitar de
nuevo la controversia sobre la admisibili-
dad de la prueba en la segunda instancia.
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e Sirva lo expuesto para resumir, de forma sistematizada, los requisitos que deberan apreciarse a la hora de
proponer -0 impugnar- pruebas periciales anunciadas o propuestas en los escritos iniciales, o en el acto de la
audiencia previa. Requisitos que responden a criterios de pertinencia, imparcialidad y oportunidad, pero sobre
todo al principio de contradiccién

19 Art. 339.2.2° LEC: Salvo que se refiera a alegaciones o pretensiones no contenidas en la demanda, no se podra solicitar con posterioridad a la
demanda o a la contestacion o una vez transcurrido el plazo sefialado en los apartados 1y 2 de este articulo para la prueba pericial de los juicios
verbales sin contestacion escrita, informe elaborado por perito designado judicialmente.
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SUMARIO

1. Las actuaciones previas al proceso en el orden jurisdiccional civil
1.1) Diligencias preliminares
1.2) Diligencias de comprobacion de hechos
1.3) Anticipacion y aseguramiento de la prueba
1.4) IV. Acto de conciliacion
1.5) Medidas cautelares solicitadas con anterioridad a la interposicion de la demanda
2. Las actuaciones previas al proceso en el orden jurisdiccional penal

2.1) Policia Judicial

2.2) Diligencias de investigacion de la Fiscalia
3. Las actuaciones previas al proceso en el orden jurisdiccional social

Las diligencias preliminares son determinadas actuaciones que pueden tener lugar antes de comenzar

un proceso con el fin de obtener, mediante la intervencion judicial, cierta informacién de cardcter pro-

cesal o sustantivo necesaria para que el procedimiento pueda iniciarse sin el riesgo de incurrir en erro-

res que podrian conducir a la inutilidad de aquél, o al fracaso de las pretensiones deducidas en su seno.

Las diligencias preliminares se re-

gulan en los articulos 256 a 263 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (‘LEC”).
El articulo 256.1 LEC' enumera los
tipos de diligencias preliminares cuya
adopcién cabe solicitar. Esa enume-
racion constituye un numerus clausus,

si bien la préctica judicial viene en-

tendiendo que ha de efectuarse una
interpretacion flexible de los diversos
supuestos. Las diligencias preliminares
pueden solicitarse con anteriori-
dad a cualquier proceso declarati-
vo, correspondiendo la legitimacion
activa a quien la tenga para pro-

1 La redaccién de los subapartados 7, 10 y 11 del articulo 256.1 LEC se corresponde con la modificacién legislativa introducida por la Ley
21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Esa nueva redaccién entrard en vigor a partir del 1 de enero de

2015.
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mover el juicio que se pretende
preparar con ellas. La legitimacién
pasiva la ostenta tanto aquél que
pueda ser demandado en el proce-
$0 que se quiere preparar, como los
terceros especificamente designa-
dos, en funcion de la diligencia de que
se trate.

En la solicitud (i) se expresardn sus
fundamentos, con una referencia
circunstanciada del asunto que serd
objeto del juicio que se quiere prepa-
rar; (ii) se expondrdn las circunstancias
que permitan conocer si concurren
los requisitos de justa causa e interés
legitimo; (iii) deberd ofrecerse infor-
macion suficiente respecto de la
accién que se proyecta ejercer, en
aquellos términos que sean bastantes
para enjuiciar adecuadamente si se
cumplen los anteriores presupuestos; y
(iv) el solicitante deberd ofrecer cau-
cién suficiente para responder de
los gastos y dafios y perjuicios que
puedan derivarse para el deman-
dado por la adopcion de la diligencia.
La caucion se perderd, en favor de las
personas que hubieren de intervenir en
las diligencias si, transcurrido un mes
desde su terminacién, no se hubiera
interpuesto la demanda sin justifica-
ci6n suficiente, a juicio del tribunal. La
persona contra la que se haya dirigido
la solicitud podrd formular oposicién
a la diligencia acordada en el pla-
zo de cinco dias desde la notificacién
del auto correspondiente. Esa oposi-
ci6n darg lugar a una vista, tras la cual
el 6rgano judicial decidird si la oposi-

LEGISLACION

www.bdifusion.es

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Normas basi-
cas. Marginal: 12615). Arts.; 256 a 263, 293 a 296, 297 y 298,
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cién es fundada (y, por tanto, revocara
la diligencia), o sino lo es, en cuyo caso
confirmara la diligencia e impondr4 las

costas al oponente.

Las diligencias de comprobacién
de hechos, reguladas en los articulos
129 a 132 de la Ley 11/1986, de
Patentes (“LPa”), constituyen una es-
pecifica modalidad de diligencias pre-
liminares, cuyo objeto es la prepa-
racién de un proceso, con garantias
de éxito, mediante la obtencién de
certeza acerca de la violacién de
una patente (o de una marca o signo
distintivo -Disposicién Adicional Pri-
mera de la Ley de Marcas-) y, en su
caso, el hallazgo de pruebas irrefu-
tables de aquélla. La legitimacién
activa para instar este tipo de diligen-

JURISPRUDENCIA

www.bdifusion.es

cias corresponde a quien estd legiti-
mado para el ejercicio de las acciones
derivadas del derecho de patente o de
signo distintivo. La legitimacién pa-
siva se atribuye a quien, de cualquier
forma, desarrolle una conducta que
comporte una violacién del derecho
exclusivo otorgado por la patente o el
signo distintivo.

Habida cuenta de los especificos
conocimientos técnicos que, en nume-
rosas ocasiones, serdn precisos para de-
terminar si un hecho o comportamien-
to puede comportar una violaciéon del
derecho exclusivo otorgado por la pa-
tente o signo distintivo, la ley prevé que
el juez pueda recabar los informes
técnicos y las investigaciones que
considere oportunas o, incluso, la
intervencién directa de peritos que
examinen aquellas maquinas, disposi-
tivos, procedimientos o instalaciones

e Sentenciade la Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 16 de julio
de 2013, nim. 360/2013, N°Rec. 131/2013, (Marginal: 2441169)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de fecha 22 de abril
de 2009, nim. 68/2009, N° Rec. 16/2009, (Marginal: 326426)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de enero de 2008,
nim. 14/2008, N° Rec. 5069/2000, (Marginal: 301066)
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mediante los cuales se pueda estar pro-
duciendo la referida violacion.

La adopcién de las diligencias de
comprobacién de hechos tiene cardc-
ter restrictivo, debiendo cuidar el juez
de que, con ocasion de la diligencia, no
se produzca una violacién de secretos
industriales ni se promuevan actos de
competencia desleal. A su vez, del re-
sultado de la diligencia tinicamente se
permite la expedicién de certificacio-
nes o copias para la parte afectada y
para el solicitante de la diligencia, a los
solos efectos de que proceda al inicio
del proceso, debiendo interponer la
demanda en el plazo de dos meses
desde la adopcion de las diligen-
cias. Finalmente, la ley reconoce el
derecho de la parte afectada a reclamar
los gastos y dafios y perjuicios que se
le hubieren irrogado como consecuen-
cia de la adopcién de las diligencias de
comprobacién de hechos, de los cua-
les, en su caso, responderd el solicitan-
te de la medida (a quien se le exige la
prestacion de caucién previa).

La anticipacién de la prueba,
regulada en los articulos 293 a 296
LEC, consiste en la prictica de cual-
quier medio de prueba en un momento
anterior al juicio (en el procedimiento
ordinario) o a la vista (en el juicio ver-
bal), ante el “temor fundado de que, por
causa de las personas o por el estado de
las cosas” esa prueba no pueda practi-
carse “en el momento procesal general-
mente previsto”. Por su parte, el asegu-
ramiento de la prueba, regulado en los
articulos 297 y 298 LEC, consiste
en la adopcién de determinadas medi-
das (no especificadas o concretadas en
la ley) que permitan preservar el estado
actual de un objeto material o de una
situacion, sustrayéndolo del riesgo de
que, por determinadas conductas hu-
manas o acontecimientos naturales,
puedan destruirse o alterarse esos ob-



jetos o estados de las cosas, a fin de
que, en el momento procesal oportuno,
pueda practicarse un concreto medio
de prueba.

La legitimacién activa para instar
la prictica de estas medidas correspon-
derd a aquél que pretenda incoar el
procedimiento (caso de que se solicite
antes de su inicio), o a cualquiera de las
partes del proceso (una vez iniciado).
La legitimacién pasiva corresponde-
rd a aquel a quien se vaya a demandar
(solicitud previa al inicio del proceso), a
quien ya sea parte en el procedimiento
(una vez haya comenzado este tltimo)
0, en su caso, a quien deba soportar la
adopcion de la medida.

Por lo que se refiere a la relacion
temporal entre la solicitud y prac-
tica de este tipo de medidas y el curso
del proceso principal, cabe diferen-
ciar los siguientes supuestos: (i) en el

caso de la prueba anticipada, y si la so-
licitud se hubiera formulado antes del
inicio del proceso, la demanda debera
ser interpuesta en el plazo de los dos
meses siguientes a su adopcion; si la
solicitud se produce tras la iniciacién
del proceso, debera practicarse antes
de la fecha de celebracién del juicio o
de la vista; y (ii) en el caso del asegura-
miento de prueba, si se hubiera solici-
tado la adopcion de la medida antes del

inicio del proceso, la demanda debera
ser interpuesta en el plazo de veinte
dfas siguientes a su adopcion.

Para que el juez acuerde practicar
anticipadamente una prueba debera va-
lorar si, ademads de los requisitos es-
pecificos del articulo 293.1 LEC,
concurren los generales de licitud,
pertinencia, legalidad y utilidad
de la prueba. Los presupuestos nece-
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sarios para la adopcion de las medidas
de aseguramiento son los siguientes: (i)
que la prueba que se pretenda asegurar
sea posible, pertinente vy dtil al tiempo
de proponer su aseguramiento; (ii) que
haya razones o motivos para temer que,
de no adoptarse las medidas de ase-
guramiento, la prictica de esa prueba
pueda resultar imposible en el futuro;
y (iii) que la medida de aseguramiento
que se propone, u otra distinta que, con
la misma finalidad, estime preferible el
tribunal, pueda reputarse conducente
y llevarse a cabo dentro de un tiempo
breve y sin causar perjuicios graves y
desproporcionados a las personas im-
plicadas o a terceros.

El acto de conciliacién, en el orden
jurisdiccional civil, es regulado en los
articulos 460 a 480 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881,
en vigor hasta la futura promulgacién
de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria
(Disposicién Derogatoria Unica 2° y
Disposicién Final Decimoctava LEC).
La conciliacién preprocesal constituye
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una comparecencia facultativa de
las partes en conflicto de intereses
ante una autoridad -a dia de hoy, los
secretarios judiciales-, para que, en
su presencia, traten de solucionar
la controversia que les separa. En
el caso de que exista avenencia, el orde-
namiento atribuye al acuerdo el efecto
de una transaccién judicial. Si no existe
acuerdo, la presentacion de la papeleta
de conciliacién y la posterior citacion
tendrdn la eficacia de un requerimiento
judicial, a efectos (de forma destacada)
de interrupcion de la prescripcion de la
accion de que se trate.

Como excepcién a la regla general
(segun la cual las medidas cautelares
deben solicitarse junto con la deman-
da principal), el articulo 730.2 LEC
permite que puedan “también solicitar-
se medidas cautelares antes de la
demanda si quien en ese momento las
pide, alega y acredita razones de ur-
gencia o necesidad”. Estas medidas

cautelares ante causam han de reunir
las mismas caracteristicas de pro-
porcionalidad e instrumentalidad
propias de toda medida cautelar, y el
solicitante deberd acreditar, asimismo,
la concurrencia de los presupuestos ne-
cesarios consistentes en la apariencia
de buen derecho y el peligro por la
mora procesal, y habrd de ofrecer,
a su vez, la correspondiente caucién
para responder por los dafios y
perjuicios que pudieran derivarse
de la adopcién de la medida.

La fundamentacién de la apariencia
de buen derecho deberd llevar apare-
jada la exposicién, por el solicitante,
de un anticipo de su pretension (de
forma que quede perfilado el objeto
del proceso que deberd promover de
forma inmediata si la medida cautelar
es adoptada por el Juez). Finalmente,
el actor habrd de fundar los motivos
de urgencia o necesidad que exijan
la adopcién de las medidas antes
de la incoacion del proceso. Si el
6rgano judicial concediera la medida
cautelar, ésta quedard sin efecto si la

demanda no se presenta en los veinte

e VAZQUEZ IRUZUBIETA, CARLOS. Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil. 22 Edicién. Actualizado. Madrid.

Ed. Difusién Juridica. 2012

ARTiCULOS JURIDICOS

e APARICIO AVENDANO, MILAGROS; FERNANDEZ BOYA, ISABEL y PERNAS RAMIREZ, JULIO. Diligencias
preliminares: ;qué hacer con la caucién cuando no son seguidas de la interposicién de la demanda en el plazo
legal? ;Se pierde automaticamente? Economist&Jurist N° 135. Noviembre 2009. (www.economistjurist.es)

e GIRBAU COLL, ALEXANDRE. La instruccién del proceso penal por el Ministerio Fiscal. Economist&Jurist N°
134. Octubre 2009. (www.economistjurist.es)

e GIRBAU COLL, ALEXANDRE. Especial diligencias preliminares. Consideraciones generales. Economist&Jurist
N° 115. Noviembre 2007. (www.economistjurist.es)
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dias siguientes a su adopcién, en cuyo
caso se impondrén las costas al solici-
tante, sin perjuicio de los dafios de los
que, en su caso, debiera responder.

En la jurisdiccién penal espafiola
es la Policfa Judicial quien tiene enco-
mendada la funcién de efectuar las
primeras diligencias de investiga-
cion, que comprenden: i) averiguar
la posible comisién de aquellos delitos
publicos que se cometan en el terri-
torio nacional; ii) practicar las diligen-
cias necesarias de comprobacién de
los delitos y descubrimiento de sus
autores, asi como recoger todos los
instrumentos y pruebas del delito,
en ejercicio de las funciones de investi-
gacion criminal cientifica y aseguradora
del cuerpo del delito, bajo la supervisién
y posibles 6rdenes que puedan impartir
la autoridad judicial y el Ministerio Fis-
cal. Con base en toda esa informacién
previa que sea obtenida por la Policia
Judicial, los Jueces o Tribunales inician
la tramitacién del procedimiento penal
propiamente dicho.

En el caso de que esas diligencias

CONCLUSIONES

de investigacién afecten a derechos
fundamentales, habran de ordenarse
en virtud de un auto dictado por el
Juez Instructor, debidamente motiva-

do.

La Ley permite que el Ministerio
Fiscal efectie labores de investigacion.
La finalidad de estas diligencias de in-
vestigacion es la comprobacién de
aquellos hechos de los que tenga
noticia que pudieran revestir ca-
racteres de delito. Si como conse-
cuencia de la investigacién se eviden-
ciaran hechos de significacién penal, y
sea cual fuese el estado de las diligen-
cias, el Fiscal procederd a su judiciali-
zacion, formulando al efecto la opor-
tuna denuncia o querella.

La Ley reguladora de la Jurisdiccion
Social prevé la conciliacién previa
en el orden social como un requisi-
to procedimental necesario para
acudir a la via judicial en determi-
nados procedimientos. Esa conci-
liacién, de caracter administrativo,
se inicia mediante una solicitud de

parte, y se celebra ante el 6rgano ad-
ministrativo que asuma las correspon-
dientes funciones en cada Comunidad
Auténoma.

Los procedimientos judiciales
en que no es exigible el cumpli-
miento de esa conciliacién admi-
nistrativa previa son: (i) aquellos en
que se exija la reclamacién previa en
via administrativa u otra forma de ago-
tamiento de esta tltima; (ii) en mate-
ria de Seguridad Social; (iii) en los de
impugnacion del despido colectivo por
los representantes de los trabajadores;
(iv) los relativos a vacaciones, materia
electoral, movilidad geogréfica, modi-
ficacién sustancial de las condiciones
de trabajo, suspension del contrato y
reduccion de jornada por causas econé-
micas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién o derivadas de fuerza mayor,
y derechos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral; (v) los pro-
cedimientos de oficio, de impugnacién
de convenios colectivos, o impugna-
ci6n de los estatutos de los sindicatos
o de su modificacién, de tutela de los
derechos fundamentales y libertades
ptblicas, anulacién de laudos arbitra-
les, de impugnacién de acuerdos de
conciliacién, de mediacién, de transac-
ci6n y de proteccién contra la violencia
de género.

e En el orden jurisdiccional civil las actuaciones previas al proceso son: diligencias preliminares, diligencias de
comprobacién de hechos, anticipacién y aseguramiento de la prueba, acto de conciliacion, y medidas cautelares
solicitadas con anterioridad a la interposiciéon de la demanda

e En el orden jurisdiccional penal la Policia Judicial tiene encomendada la funcién de efectuar las primeras dili-
gencias de investigacion, y la Ley también permite que el Ministerio Fiscal efectte labores de investigacién para
la comprobacién de aquellos hechos de los que tenga noticia que pudieran revestir caracteres de delito

e En el orden jurisdiccional social se prevé la conciliacién previa como un requisito procedimental necesario para
acudir a la via judicial en determinados procedimientos
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LA DECLINATORIA POR SUMISION A ARBITRAJE Y
POSIBLES PROBLEMAS PRACTICOS

Mercedes Romero. Abogada del Departamento de Litigacion y Arbitraje, Pérez-Llorca.
Natalia Fuertes. Abogada del Departamento de Litigacion y Arbitraje, Pérez-Llorca.

SUMARIO

1. Introduccion

2. La declinatoria por sumision a arbitraje: cuestiones basicas
3. La declinatoria por sumision a arbitraje: posibles problemas practicos “el articulo 11.2 de la Ley de Arbitraje”

La declinatoria es el instrumento procesal que permite al demandado denunciar ante el Tribunal su fal-

ta de competencia o jurisdiccién para conocer de un asunto. Mediante la declinatoria, el demandado

también puede denunciar ante el Tribunal que la controversia estd sometida a arbitraje.

La declinatoria por sumisién a arbitraje tiene una tramitacion idéntica a la declinatoria por falta de

competencia o jurisdiccion. No obstante, es preciso tener en cuenta las disposiciones al respecto de la

declinatoria que se incluyen en la Ley de Arbitraje.

Una de estas disposiciones (articulo 11.2 de la Ley de Arbitraje), que permite el inicio de un procedi-
miento arbitral en paralelo a la tramitacién de la declinatoria ante la jurisdiccién ordinaria, puede dar

lugar a situaciones controvertidas.

La declinatoria, regulada en los
articulos 63 y siguientes de la Ley
1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamien-
to Civil (‘LEC”), es el instrumento
procesal que permite al demandado
denunciar la falta de jurisdiccién y
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competencia del Tribunal ante el
que ha recaido un asunto y poner
de maniﬁesto, entre otros motivos,
que la controversia estd sometida
a arbitraje.

Cabe senalar que la declinatoria no
debe ser considerada como una

suerte de excepcion procesal a los
efectos del articulo 416 LEC, pese a
las similitudes que la declinatoria pue-
de tener con alguna de las figuras que
en dicho articulo se recogen. Y ello
porque el legislador ha querido
que las cuestiones de competen-
cia y jurisdiccién y posible some-



timiento a arbitraje se planteen en
un estadio anterior (antes de la con-
testacion a la demanda), al que se
formulan las excepciones procesales
(contestacion a la demanda y audien-
cia previa). Asf, cuando un demanda-
do considera que el Tribunal ante el
que se ha presentado la demanda no
es competente, no tiene que esperar a
presentar la contestacién a la deman-
da para hacer valer sus argumentos,
y puede presentar la declinatoria
en un plazo de diez dias desde
que se le notific6 la demanda.

Asimismo, cabe sefalar que la pre-
sentacién de la declinatoria no impli-
ca en modo alguno la aceptacion o
sometimiento al Tribunal de que se
trate, sino todo lo contrario. Es mas,
la declinatoria es el tinico medio
concedido al demandado para
que la sumisién tdcita no tenga
lugar'.

Segtin lo expuesto, un demanda-
do puede considerar que el Tribu-
nal ante el que se ha presentado
la demanda no es competente por
haber acordado las partes someter
las controversias a arbitraje (ar-

ticulos 63 LEC y 39 LEC), y decidir

LEGISLACION

www.bdifusion.es

e Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. (Normas basicas.
Marginal: 24330). Arts.; 9.1, 9.3, 11, 11.1, 11.2, 22.1, 39, 49

e ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Normas basi-
cas. Marginal: 12615). Arts.; 39, 63, 64, 64.1, 65.2, 79.1, 394,

416,416.1.3% 721

por ello presentar una declinatoria.
La misma posibilidad se recoge en el
articulo 11 de la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje (“LA”) que
precisa que el convenio arbitral im-
pide a los Tribunales ordinarios
conocer de las controversias so-
metidas a arbitraje, siempre que la
parte a quien interese lo invoque me-
diante declinatoria.

En primer lugar, cabe hacer alu-
si6n al concepto de convenio arbi-
tral, que es un acuerdo por escrito,
generalmente incluido en el marco de
un contrato principal, en el que las
partes expresan su voluntad de
someter a arbitraje toda contro-
versia o conflicto que derive de la
relacion negocial de las partes.

En este sentido, cabe recordar el

1 Lorca Navarrete, Antonio Marfa (director) y Guilarte Gutiérrez, Vicente (coordinador) y otros autores, “Comentarios a la Nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil”, Editorial Lex Nova, 2* Edicién, Noviembre de 2000, pdgina 460. Comentario al articulo 39 de Piedad Gonzalez Granda.
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principio de separabilidad del
convenio arbitral recogido en el arti-
culo 22.1 de la LA, en virtud del cual,
la eventual nulidad del contrato
principal no afecta a la clausula
del convenio arbitral que en él se
incluya. La Ley Modelo de la Comi-
si6on de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional so-
bre Arbitraje Comercial Internacional
de 1985, precursora directa de la LA,
establece la misma consideracién en
su articulo 162,

La jurisprudencia ha aplicado tam-

bién el principio de separabilidad al
considerar que la validez del convenio
arbitral y la del contrato principal que
lo alberga son cuestiones diferentes al
ser ambos contratos separables®. Ade-
mas, la jurisprudencia considera
que los convenios arbitrales de-
ben interpretarse de manera flexi-
ble, de modo que pueden reputarse
comprendidas en ellos todas aquellas
cuestiones vinculadas a la disputa, in-
cluida la de la nulidad de los contra-
tos de los que surja la misma*. En el
mismo sentido, se ha pronunciado la
doctrina que ademds incide en que

el principio de separabilidad es
uno de los pilares fundamentales
de la funcionalidad del arbitraje’.

En conclusién, atn en el hipotético
caso de que el contrato principal que
incluye la cldusula arbitral fuera nulo,
ello no afectaria a la validez del con-
venio arbitral que, segtin lo expuesto,
ha de tratarse como un acuerdo inde-
pendiente.

La importancia del convenio arbi-
tral no es baladi. Y es que mediante
dicho Convenio, las partes estin
renunciando a la jurisdiccién
ordinaria en atencién a su au-
tonomia de la voluntad. En otras
palabras, si las partes acuerdan que
dirimirdn los conflictos que entre
ellas puedan surgir mediante arbitra-
je, cumplir lo estipulado “Pacta Sumnt
Servanda” equivale a no acudir a la via
jurisdiccional®. Asi, el que el convenio
obligue a las partes a cumplir lo esti-
pulado “no es sino una consecuencia de

la aplicacion al convenio arbitral de la

2 La Ley Modelo puede consultarse en castellano en la siguiente direccién web: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration.
html

Articulo 16: “A ese efecto, una cldusula compromisoria que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demds
estipulaciones del contrato. La decisién del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafard ipso jure la nulidad de la cldusula compro-
misoria”.

3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 octubre 1995 [AC 1995, 2555]: “La primera cuestién que hay que dejar clara a este
respecto es que, a pesar de que “Medipress, SA” intenta la nulidad de este pacto de arbitraje por extensién al mismo de los vicios que luego atribuye
al contrato total en si, es posible y es preciso separar y tratar diferenciadamente cldusula arbitral y contrato principal” y: “No puede ser opuesto,
como con detenimiento razona el juzgador de primer grado, que la nulidad del contrato implique la de la sumisién al arbitraje que contiene, pues
la validez del convenio arbitral y la del contrato que lo albergue son cuestiones diferentes al ser ambos contratos separables, segtin se ocupa de
recordar la exposicién de motivos de la Ley de Arbitraje en su apartado V, y asf lo dispone expresamente el articulo 22 de la LA cuando indica que
la nulidad del contrato no entrafiara por si sola la nulidad del convenio arbitral”.

4 Auto de la Audiencia Provincial de Murcia de 15 de marzo de 2011 [: “Sin embargo, como bien apunta el auto apelado, el controvertido “Con-
venio Arbitral” establece que “Las Partes acordamos que, los conflictos o controversias que puedan surgir en relacién con este Contrato Marco, su
interpretacién, cumplimiento y ejecucion se someterd a Arbitraje de Derecho”. No podemos, pues, sino coincidir con aquel auto de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, que contempla una cldusula idéntica a la que nos ocupa, en que de la lectura de la misma, dada su generalidad, no cabe
excluir la nulidad de los contratos como ajena al pacto arbitral. En efecto, el objeto del convenio arbitral cuestionado abarca las relaciones contrac-
tuales derivadas del contrato suscrito por las partes y las controversias relativas a la interpretacién y cumplimiento de las obligaciones derivadas de
dicho contrato, y el articulo 1284 del Cédigo Civil dispone que si una cldusula admitiere varios sentidos, deberd entenderse en el mds adecuado
para que produzca efecto. Por ello, y con el fin de dar al convenio arbitral toda su eficacia, debe concluirse que, si las partes han sometido a arbitraje
no sélo las cuestiones relativas al cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones contractuales, sino también las relativas a la interpretacién
del contrato, debe entenderse que han sometido a arbitraje todas las cuestiones y controversias relativas al contrato, incluidas las referentes a
los distintos grados de ineficacia del contrato y, por tanto, la relativa a la nulidad del contrato fundamentada en cualquier causa determinante de
nulidad”.

5 Merino Merchan, José y Chillén Medina, José Marfa, “Tratado de Derecho Arbitral”, 3* edicién, Editorial Aranzadi, afio 2006, pdgina 1138:
“El principio de autonomia del convenio arbitral en relacién con el contrato principal estd ampliamente reconocido en todos los sistemas juridicos.
En el sistema de common law se conoce como “severability” o “separability” para significar lo propio en el derecho continental donde estd mds
acrisolado el término de autonomfa o incluso el de independencia o desvinculacién del convenio arbitral. El principio de autonomia ha sido reco-
nocido en el derecho del arbitraje tanto nacional como convencional, y por la jurisprudencia judicial y la prictica arbitral. Es uno de los asideros
fundamentales de la funcionalidad del arbitraje como institucién y se proyecta de manera especial respecto del arbitraje internacional”.

6 Arias Lozano, David (coordinador) y otros autores, “Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003”; “Convenio arbitral y demanda en cuanto al fondo
ante un Tribunal”, Editorial Thomson Aranzadi, afio 2005, pdgina 102. Comentario al articulo 11 de D. David Arias Lozano.
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fuerza general vinculante de los contra-

”»7

tos .

Para que el convenio arbitral sea va-
lido debe cumplir con los requisitos
de forma y contenido de los articu-
los 9.1 y9.3 dela LA. Si el conve-
nio arbitral alegado por el deman-
dado en la declinatoria es valido,
el Juzgado queda imposibilitado
para conocer de la controversia
planteada por el demandante de
conformidad con el articulo 11.1 de
la LA. Esto es lo que se conoce como
“principio impeditivo de actua-
cién de los tribunales”. La otra cara
de la moneda de este principio es el
Kompetenz-Kompetenz, principio que
confiere a los drbitros la competencia
para decidir sobre su propia compe-
tencia.

Es preciso sefialar que el citado
principio impeditivo de actuacién
de los Tribunales cuando existe con-
venio arbitral no opera de manera
automatica, ya que los Tribunales
no aprecian de oficio® la sumisién
a arbitraje (pese a que algtin autor ha
planteado la posibilidad de valorar la
apreciacion de oficio de la existencia
de un convenio arbitral en determina-
dos supuestos, por ejemplo, cuando

existe un litisconsorcio necesario®).

No obstante lo anterior, los térmi-
nos de los preceptos de la LEC (ar-
ticulos 39 y 49) y de la LA (articulo
11) no dejan lugar a dudas: la parte
demandada debe plantear la exis-
tencia de la sumision a arbitraje

mediante la declinatoria. La juris-
prudencia también es clara en este
sentido: no es posible apreciar de ofi-
cio por ningun Juez o Tribunal la su-
misién a arbitraje de las partes, y se
exige en todo caso el planteamiento de
la declinatoria por parte del demanda-
do'’ en el plazo de diez dias.

7 Gonzélez Bueno, Carlos (coordinador) y otros autores, “Comentarios a la Ley de Arbitraje”, Consejo General del Notariado, afio 2014, pdgina
259. Comentario al articulo 11 de Fernando Rodriguez Prieto.

8 Moreno, Juan Damién, “La Declinatoria de Arbitraje”, Doctrina que forma parte del libro “La reforma de la Ley de arbitraje 2011” (Comentarios
alaLey 11/2011, de 20 de mayo) edicién n° 1, Editorial La Ley, afio 2011, pdgina 26: “serfa inconcebible que pudiera ser apreciada ex officio por
el juzgador, toda vez que resulta de un acto de disposicién como fruto de la autonomfa de la voluntad de las partes”. [La Ley 675, 2012].

9 Barona Vilar, Silvia (coordinadora) y otros autores, “Comentarios a la Ley de Arbitraje”, Editorial Thomson Civitas, afio 2004, pdgina 457: “Por
lo que se refiere a la existencia de un convenio arbitral, se apunta que es posible (aunque poco frecuente) un control de oficio: por ejemplo, cuando
ante la alegacion por el demandado de la falta de litisconsorcio necesario (art. 416.1.3* LEC) y de la intervencién de este tercero llamado al pro-
ceso, se dedujera la existencia de convenio arbitral, dado que el convenio no es renunciable sin el consentimiento de las partes que, en principio,
permanecen como terceros en el proceso”.

10 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 19 de diciembre de 2006: “Hechas las precisiones anteriores hay que anticipar que no
es posible en modo alguno apreciar de oficio por ningtin juez o tribunal la sumisién a arbitraje de las partes, pues tal excepcién solo es posible su
planteamiento por medio de declinatoria y por ello con cumplimiento de los plazos preclusivos del articulo 64 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
En primer lugar la propia Ley de Arbitraje es muy clara en su articulo 11.1 cuando establece que “El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir
lo estipulado e impide a los tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante
declinatoria”. Por tanto la propia Ley de Arbitraje obliga a quien quiera evitar el conocimiento de un asunto por parte de un tribunal ordinario que
plantee la correspondiente declinatoria a tal efecto, privando de este modo de facultades de oficio al tribunal para apreciar tal sumisién. No se
puede olvidar que el sometimiento a arbitraje es un acuerdo voluntario de las partes que libremente deciden resolver sus controversias por medio
de drbitros y no por los tribunales, siendo imperativo mientras se exija por cualquiera de los obligados, pero de la misma libre y voluntaria forma las
partes pueden aceptar que la resolucion del litigio se lleve a cabo por un tribunal de justicia, de tal manera que, en términos andlogos a los de la su-
mision ticita, el mero hecho de plantear la demanda implica para el actor la renuncia al arbitraje, actuacién que se dard también para el demandado
en el caso de que no plantee en forma la declinatoria en los plazos senalados en la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que el tribunal tiene plena
jurisdiccion en este caso”.
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El plazo de diez dias parece no dar
lugar a dudas en la préctica, aunque
algunos autores plantearon en su
momento la posibilidad de tomar en
consideracién otro plazo mds exten-
so, porque consideraban que la efi-
cacia préctica del arbitraje no podia
condicionarse a una actuacién que
debfa realizarse en tan corto periodo
de tiempo. Y es que el plazo puede
especiales dificultades
cuando el elemento internacional

generar

estd presente y alguna de las par-
tes se encuentra en el extranjero''.
Ademds, algunos autores plantearon
la posibilidad de extensién del plazo a
los 15 dias para presentar declinatoria
cuando existiera sumisién a arbitraje
(como pretendia originariamente el
Proyecto de Ley de reforma de la Ley
Arbitral aprobado el 22 de febrero de
2011), precisamente para discriminar
de manera positiva el arbitraje'?. Pese
a las anteriores propuestas, el plazo
legal previsto por el articulo 64 de la
LEC se ha mantenido en 10 dias.

Presentada la declinatoria dentro
del plazo indicado, y en tanto en cuan-
to la misma no sea resuelta, el Secre-

tario Judicial debera acordar la
suspension del plazo para contes-
tar a la demanda y la suspensién
del curso del procedimiento, todo
ello de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 64.1 de la LEC. Para
evitar olvidos, es conveniente incluir
en el suplico de la declinatoria la
referencia a la suspension del pla-
z0'3. Tampoco debemos olvidarnos de
solicitar la imposicién de las costas

a la parte contraria de conformidad
con el articulo 394 de la LEC.

Cabe recordar que la suspension
del plazo para contestar y la suspen-
si6n del procedimiento principal no
es oObice para que el Tribunal pueda
practicar a instancia de parte cuales-
quiera actuaciones de aseguramiento
de prueba, o pueda adoptar medidas
cautelares'.

11 Gonzélez Soria, Julio (coordinador) y otros autores, “Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje”, Editorial Thomson Aranzadi, afio 2004, paginas
124 y 125, Comentario al articulo 11 de Miguel Angel Fernandez Ballesteros: “A mi entender, la declinatoria de arbitraje (la de los arts. 11 LArb
y 39 LECiv) no debe estar sujeta al plazo de 10 dias del art. 64.1 LECiv. El art. 11.2 LArb habla de la forma en que debe denunciarse (esto es, el
cauce procesal en el que la declinatoria consiste) pero no el tiempo que marca la preclusion del derecho a hacer valer un convenio arbitral valido.
(...) Si, de verdad, se desea que el arbitraje sea una institucién posible, su eficacia practica no puede condicionarse a una actuacion (quizd comple-
ja) que debe realizarse en el muy corto (y pequeno hasta lo ridiculo, si se piensa en el arbitraje internacional) plazo de 10 dfas”. Y “Y diez dfas desde
el emplazamiento (como quiere el 64.1 LECiv) son tan pocos cuando el demandado es extranjero y la cuestion objeto del litigio estd sometida a
arbitraje que debe razonablemente entenderse que lo que el art. 11 LArb prescribe es el modo en que debe denunciarse la existencia del convenio
arbitral (vgr. no en la audiencia previa), no el tiempo en el que la manifestacion de voluntad que supone la declinatoria debe manifestarse”.

12 Marcos Francisco, Diana, “Las garantias del arbitraje tras la reciente ley de reforma de la Ley arbitral” Actualidad Civil, N° 17, Seccién A
Fondo, Quincena del 1 al 15 Oct. 2011, pdgina 1943, tomo 2, [La Ley 15181, 2011]: “No obstante, quizds hubiera sido m4s pertinente aumentar
el plazo a 15 dias en todo caso (para plantear declinatoria en un juicio ordinario o verbal), como pretendia el Proyecto de Ley de reforma de la Ley
Arbitral aprobado por la Comisién de Justicia con competencia legislativa plena el pasado 22 de febrero de 2011 (publicado ¢l 4 de marzo en el
Diario Oficial de las Cortes Generales —Congreso de los Diputados— ndm. 85-17, correspondiente al nim. de expediente 121/000087). Si bien
es cierto que ello hubiera supuesto un tratamiento diferenciado con respecto a la regulacion propia del proceso judicial civil, podrfa haberse consi-
derado como una medida de «discriminacién positiva» a favor del arbitraje que hubiese redundado en su mayor eficacia, fomento y uso, mejorando
las condiciones —como decfa la EM del precitado Proyecto—, «para que definitivamente se asienten en Espafia arbitrajes internacionales, sin
desdenar que al tratarse de una regulacién unitaria, también se favorecerdn los arbitrajes internos. Por ello, se procede a ampliar el plazo para la
proposicién de la declinatoria, cuando alguna de las partes no quiera someterse a arbitraje y recurra a la via jurisdiccional, cuestién que suscitada
en el plano préctico, con consecuencias desfavorables, aconsejaba su modificacion» (apartado I1)”.

13 Primer otrosi digo: que, tal y como se ha solicitado en el cuerpo de este escrito, procede la suspension desde el dia de hoy del plazo para
contestar a la demanda y del curso del procedimiento, de conformidad con el articulo 64.1 LEC

Suplico al juzgado: tenga por realizada la anterior manifestacién y, en su virtud, acuerde la suspensién desde el dfa de hoy (i) del plazo para contestar
a la demanda y (ii) del curso del procedimiento, de conformidad con el articulo 64.1 LEC.

14 Calvo Corbella, Juan Carlos, “Eficacia Impeditiva de la actuacion de los Tribunales como consecuencia de la celebracion de convenio o clau-
sula arbitral” Spain Arbitration Review. Revista del Club Espanol del Arbitraje n® 5, Seccién Articulos, Editorial Wolters Kluwer Espana, Segundo
cuatrimestre 2009 [La Ley 13535, 2009].
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En caso de que se estime la decli-
natoria, el Juzgado debera dictar
auto absteniéndose de conocer y
sobreseyendo el proceso de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo

65.2 de la LEC.

Frente al auto por el que el Juzga-
do se abstiene, cabe recurso de apela-
cién, y frente al auto por el que el Juz-
gado decida continuar cabe recurso de
reposicion.

Una vez analizados los presupues-
tos esenciales de la declinatoria, cabe
hacer referencia a ciertos problemas
practicos que dicho instrumento pro-
cesal puede originar. Y es que, pese
a la aparente sencillez de su tramita-
cién, no son pocas las situaciones en
las que la declinatoria puede crear si-
tuaciones de incertidumbre entre las
partes.

Sin perjuicio de que la declinatoria
por sumisién a arbitraje puede dar lu-
gar a casos complejos e interesantes en
la practica juridica, queremos centrar
nuestra atencion en los problemas de-
rivados del articulo 11.2 de la LA al que
nos referiremos a continuacion.

Segtin hemos apuntado, la declina-

toria es un instrumento ttil y necesa-
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rio, pero existe el riesgo de que, en
ocasiones, la declinatoria se pre-
sente con ‘picaresca’, y con el tinico
fin de dilatar el procedimiento de
resolucion de controversia.

Precisamente para evitar lo ante-
rior, el articulo 11.2 de la LA recoge
que la declinatoria no impedira la
iniciaciéon o prosecucion de las
actuaciones arbitrales".

Especialmente controvertida resul-
ta la posibilidad de “iniciar” las actua-
ciones arbitrales pese a la tramitacién

de la declinatoria'®.

La gran mayoria de los autores en-

tienden que este articulo pretende
favorecer el arbitraje ya que “poner en
marcha un proceso no afecta en nada al
desarrollo normal del convenio arbitral
o del procedimiento arbitral”" y “la pre-
ferencia entre el arbitraje y el proceso
judicial no se basa en una cuestion tem-
poral (vid. Art. 79.1 LEC), sino que en
caso de coincidencia siempre prevalece
el arbitraje cuando se propone la corres-

pondiente declinatoria™®.

Sin embargo, ciertos autores han
considerado que el tenor literal del
articulo 11.2 de la LA, especialmen-
te cuando se refiere a la posibilidad
de “iniciar” las actuaciones arbitrales
pese a la tramitacion de la declinatoria,

15 Gonzilez Bueno, Carlos (coordinador) y otros autores, “Comentarios a la Ley de Arbitraje”, Consejo General del Notariado, afio 2014, pdgina
261. Comentario al articulo 11 de Fernando Rodriguez Prieto: “De esta forma, como recoge la Exposicién de Motivos de la LA, se pretende que no
pueda obstaculizarse o paralizarse el arbitraje con la argucia de acudir a los tribunales a pesar de la existencia del convenio arbitral.”

16 Moreno, Juan Damién, “La Declinatoria de Arbitraje”, Doctrina que forma parte del libro “La reforma de la Ley de arbitraje 2011” (Comen-
tarios a la Ley 11/2011, de 20 de mayo) edicién n° 1, Editorial La Ley, afio 2011, pagina 26: “La Ley de Arbitraje declara explicitamente que la
declinatoria no impide que pueda iniciarse proseguirse el procedimiento arbitral ya iniciado, suponemos que con la finalidad de que el proceso ju-
dicial no pueda ser utilizado para bloquear o dificultar el arbitraje previamente comprometido, pero desde luego este reconocimiento en favor de la
simultaneidad puede generar enormes problemas y aunque tal como ha puesto de manifiesto la doctrina mas autorizada, es verdad que es raro que
suela darse en la prictica, puede dar lugar a la indeseable situacion de que coexistan dos procesos tramitdndose simultdneamente sobre el mismo
objeto, con el inevitable riesgo de decisiones contradictorias ”. [La Ley 675, 2012].

17 Barona Vilar, Silvia (coordinadora) y otros autores, “Comentarios a la Ley de Arbitraje”, Editorial Thomson Civitas, afio 2004, pagina 477.

18 Barona Vilar, Silvia (coordinadora) y otros autores, “Comentarios a la Ley de Arbitraje”, Editorial Thomson Civitas, afio 2004, pagina 459.
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es “desconcertante” pues sugiere
que ‘la existencia de un proceso
judicial ya iniciado no impide
que se inicie un arbitraje sobre el
mismo objeto. O lo que es igual: que
aun teniendo objeto idéntico, entre un
proceso jurisdiccional y uno arbitral, no
hay litispendencia'”.

Esta posibilidad puede llevar a
situaciones de incertidumbre y
confusién, como por ejemplo:

(i) Un demandante, que ve
paralizado el procedimien-
to judicial que ha iniciado
porque el demandado ha pre-
sentado declinatoria por su-
misién a arbitraje, puede en
paralelo iniciar un arbitra-
je para evitar una dilacién en
la tramitacion de la defensa de
sus intereses. Es posible que,
como parte de su estrategia, el
demandante haya querido de
manera intencionada iniciar la

via judicial obviando el conve-
nio arbitral y que, ante la decli-
natoria por sumisién a arbitraje
presentada por el demandado,
acuda al arbitraje presentando
la correspondiente solicitud de
demanda de arbitraje.

Cabe senalar que este supues-
to no serfa muy frecuente dado
que implicarfa que el deman-
dante ha incumplido primero
con el convenio arbitral (acu-
diendo a la jurisdicciéon ordi-
naria), para luego cumplir con
él (presentando solicitud de
demanda de arbitraje). Este
supuesto implicaria un alto
coste para el demandante
por la tramitacién de dos pro-
cedimientos en paralelo.

(ii) También podria suceder
que el demandado ante los
Tribunales ordinarios que
ha presentado la declinato-

ria por sumisién a arbitraje
decidiera, en paralelo, ini-
ciar el procedimiento arbi-
tral. Este supuesto sélo podria
darse en caso de que el deman-
dado en via judicial tuviera una
pretension que hacer valer, y
pudiera ser demandante en la
via arbitral, de tal manera que
se invierten las posiciones pro-
cesales, pasando de demanda-
do a actor. No obstante, lo 16-
gico serfa esperar a conocer el
resultado de la declinatoria en
sede judicial.

(iii) Asimismo, podrfa suceder
que un demandante iniciara
un arbitraje, el demandado en
arbitraje iniciara en paralelo la
via judicial (siempre que tu-
viera pretensiones que hacer
valer), y el demandante en ar-
bitraje interpusiera declinatoria
en sede judicial por existir un
procedimiento arbitral en cur-
$0.

(iv) Y también existe la posi-
bilidad de que la declinato-
ria sélo se reclame y actiie
de una forma eficaz sobre
parte de las reclamaciones
planteadas en un proceso,
cuando sélo a estds, y no a las
demds, se refiera el convenio
arbitral. En este caso el proce-
so judicial continuard respecto
a esas pretensiones no sujetas a
arbitraje. Esta situacién puede
dar lugar a que diversas recla-
maciones sean resueltas en vias
diferentes, judicial y arbitral,
dando lugar a resoluciones in-
conexas, dificilmente concilia-
bles, o incluso manifiestamen-

te contradictorias?.

19 Gonzélez Soria, Julio (coordinador) y otros autores, “Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje”, Editorial Thomson Aranzadi, ano 2004, pégi-
na 126, Comentario al articulo 11 de Miguel Angel Fernandez Ballesteros.
20 Gonzdlez Bueno, Carlos (coordinador) y otros autores, “Comentarios a la Ley de Arbitraje”, Consejo General del Notariado, afio 2014, pégi-
na 260. Comentario al articulo 11 de Fernando Rodriguez Prieto.
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Todas estas situaciones, pese a re-
sultar hipétesis, podrfan llegar a dar
lugar a confusién. Ello puede generar
problemas de importante calado en la
practica judicial y arbitral, por ejem-
plo, si el Tribunal ordinario desesti-
mara la declinatoria presentada por el
demandado y continuara conociendo
del asunto vy, en paralelo, el Tribunal
arbitral continuara a su vez con la tra-
mitacién del proceso.

Ni la LA ni la LEC se pronun-
cian acerca de esta suerte de pre-
judicialidad o litispendencia (aun-
que técnicamente la situacion que se
origina no es ni lo uno ni lo otro).

Teniendo en cuenta lo anterior, las

soluciones otorgadas por doctrina
y jurisprudencia han sido vacilan-
tes.

Algunos autores consideran
que se debe dar preferencia en
todo caso al procedimiento arbi-
tral. Por ello, el Tribunal jurisdiccio-
nal deberfa posponer su decision hasta
que el Tribunal arbitral se hubiere ma-
nifestado al respecto?!.

No obstante, también se apunta
timidamente a la posibilidad de
que el Juez civil requiera al 4r-
bitro?* para que deje de conocer
como medida cautelar (articulo
721 LEC). Sin perjuicio de lo anterior,
el mismo autor que trae a colacién tal

posibilidad reconoce que la decision
“no es fdcil: el juez no puede ordenar
al drbitro que deje de conocer (al menos
mientras penda el proceso arbitral, el
drbitro es juez de su propia competen-
cia y de cualquier otra excepcion cuya
estimacion impida entrar en el fondo de
la controversia -art.22 Larb-) ni el juez
puede ordenar al drbitro que se abstenga
de dictar un laudo”.

La jurisprudencia no ha ahondado
con profundidad en la cuestién, pero
podemos hacer referencia a dos sen-
tencias que brevemente aluden al pro-
blema que exponemos.

Asi, en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla

21 Arias Lozano, David (coordinador) y otros autores, “Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003”; Comentario al articulo 11 de D. David

Arias Lozano “Convenio arbitral y demanda en cuando al fondo ante un Tribunal”, Editorial Thomson Aranzadi, afio 2005 pdgina 108: “Iniciado
un arbitraje, si la parte contraria inicia la via judicial y la promotora del arbitraje interpone declinatoria, ¢cual debe ser la conducta del tribunal?
:deberd suspender el curso de los autos hasta que los drbitros se pronuncien o podré por el contrario decidir sobre la validez del convenio arbitral?
Constatado el silencio normativo al respecto, a mi juicio la laguna debe integrarse interpretando ampliamente el efecto negativo de la competen-
cia arbitral y postulando que, planteada la declinatoria ante los tribunales de justicia, a menos que éstos interpreten que el convenio arbitral es
manifiestamente nulo, en principio deberfan posponer su decisién hasta que el colegio arbitral se hubiere manifestado al respecto. De tal forma
que, si los drbitros se declarasen competentes, los tribunales deberfan sobreseer el proceso judicial. Y ello por un doble motivo: en primer lugar, de
lege lata es mas que dudoso que los tribunales puedan entrar a conocer a titulo principal sobre la validez del convenio arbitral. Y en segundo lugar,
entiendo que debe sostenerse una interpretacion teleolégica y sistemética del precepto que conduce a la solucién més favorable a la via arbitral.
En efecto, si lo que realmente pretende la nueva norma es favorecer en la maxima medida el procedimiento arbitral e impedir que las maniobras
dilatorias de alguna de las partes puedan incidir sobre él, habra de convenirse también que la interpretacion propuesta es la que mejor coadyuva a
alcanzar estos objetivos”.

22 Gonzélez Soria, Julio (coordinador) y otros autores, “Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje”, Editorial Thomson Aranzadi, afio 2004, p4gina
127, Comentario al articulo 11 de Miguel Angel Ferndndez Ballesteros.
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La Mancha de 10 de octubre de
2013 se analiza un caso en el que un
demandante solicita la nulidad del
laudo por, entre otras cuestiones, ha-
ber sido dictado pese a existir un pro-
cedimiento judicial en curso.

El demandante en primera instan-
cia (también demandante de la solici-
tud de la anulacién del laudo) habia
solicitado en sede judicial la nulidad
de un contrato.

El demandado en primera instancia
present6 declinatoria en sede judicial
por considerar que el asunto estaba
sometido a arbitraje que, de hecho, ya
se estaba tramitando.

En este escenario, el demandante
present6 diversos escritos ante el Ar-

80 Economist & Jurist

bitro indicando que debfa suspender
el procedimiento arbitral por existir
prejudicialidad civil. “Desde la presen-
tacion de la demanda y su admision a
tramite, el demandante dirigié varios es-
critos al Arbitro interesando la suspen-
sion del procedimiento, por entender
que concurre prejudicialidad civil; que
resulté rechazada por el Arbitro, que
acabé dictando el Laudo cuya nulidad
pretende la parte (...)".

Pese a los requerimientos del de-
mandante, el Arbitro continué adelan-
te con el procedimiento arbitral y dic-
t6 el laudo -cuya nulidad se cuestiona
en la Sentencia del Tribunal Superior

de Justicia de Castilla La Mancha-.

El Tribunal Superior de Justicia de
Castilla La Mancha consideré, entre

otras cuestiones, que no procedia la
causa de nulidad solicitada por el de-
mandante porque “no viene contem-
plada la suspension del procedimiento
arbitral por prejudicialidad, a diferencia
de lo previsto entre dos procedimientos
ante la jurisdiccion ordinaria; resultan-
do clarificador que en el supuesto de li-
tispendencia se impone la continuacion
del arbitraje”.

En este sentido, dicho Tribunal
apunt6 que “otra solucion diferente im-
plicaria desconocer la naturaleza de la
propia institucion del arbitraje; pues la
prejudicialidad civil (a diferencia de la
penal) no puede producir efecto suspen-
sivo (...)"

En conclusién, el Tribunal consi-
deré que el Arbitro habia actuado



de manera adecuada al continuar
con la tramitacién del procedi-
miento en sede arbitral y haber
dictado el laudo. La demanda de
anulacién del laudo fue, por éste y
otros motivos, desestimada.

En un sentido parecido, el Auto
del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, Granada, de 10 de
febrero de 2014 recoge que: “Es
cierto que acaso podria plantearse con-
flicto entre la estimacion de esa deman-
da judicial (que conduciria a la pérdida
de condicion de socio del demandante)
y la estimacion de la demanda que el
Sr. Virgilio interpusiera ante el drbitro
designado; pero los efectos de esa pre-
judicialidad civil entre el proceso ju-
dicial y el proceso arbitral, en caso de
producirse (es decir, si fuere estimado
el recurso de apelacion contra el Auto
del Juzgado de 10 de enero de 2014 y
por tanto siguiera tramitdndose el Juicio
Ordinario n° 1087/2013) deberdn ser
valorados, con plena jurisdiccion, por el
drbitro que resulte designado’.

Asf pues, parece que los Tribu-
nales son favorables a apreciar la
continuidad del procedimiento
arbitral en todo caso.

CONCLUSIONES

Segln lo expuesto, la declinatoria en el arbitraje tiene un cometido esencial consistente en que las partes no se
desvinculen de lo pactado. Si las partes han generado la confianza legitima en su relacién, y han pactado que
cualesquiera controversias van a ser resueltas por arbitraje, no puede luego una de ellas desviarse del camino
elegido

Asi, mediante la declinatoria, la parte demandada puede reconducir la situacion, si bien es cierto que la utilidad
del arbitraje disminuye en la medida en que una de las partes no quiere ya acudir a él, pese a lo pactado en un
inicio

Son varios los problemas practicos que se pueden derivar de la tramitacién de la declinatoria por sumisién a
arbitraje. Como hemos visto, el articulo 11.2 de la LA permite que se pueda iniciar un procedimiento arbitral
mientras se tramita una declinatoria en un procedimiento ordinario, lo que podria dar lugar a la tramitacion de
dos procedimientos en paralelo, con los riesgos que ello conlleva. Ni la LA ni la LEC dan solucién al mencionado
problema pero doctrina y jurisprudencia tienden a favorecer la intervencion arbitral
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LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS CLICK-WRAP Y
BROWSE-WRAP EN DERECHO ESPANOL

Ricardo Fernandez Flores. Abogado. Tourism&Law Abogados.
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SUMARIO

1. Diferenciacion entre los conceptos de clickwrapy browsewrap agreements
2. Evolucion jurisprudencial en Derecho comparado
3. La aceptacion por la mera navegacion en Derecho espafiol y comunitario

Es un hecho contrastado que la tecnologia va mds rdpido que las normas. El Derecho del comercio
electrénico es propenso a vivir entre lagunas legales y situaciones “grises” que normalmente benefician
al empresario online, al menos durante un tiempo. ;Qué quiere decir esto? Operar en mercados y res-
pecto de transacciones sin regular todavia, suele otorgar al empresario una importante ventaja compe-
titiva temporal, ya que puede desarrollar su actividad bajo una regulacién minima respecto de sus com-
petidores ya instalados en el mercado (pensemos en los tltimos tiempos en la situacion de alegalidad,
respecto a sus “competidores” hoteleros, en la que han crecido los marketplace que alojan viviendas de
uso turistico como Airbnb). Uno de los grandes paradigmas de la contratacién online (uno de los gran-
des mantras repetidos hasta la saciedad) es la aplicabilidad y la sujecion que los usuarios web tienen a
las Condiciones Generales y los términos de uso de las pdginas web que visitan. ;Realmente vinculan
las Condiciones Generales de los sitios que visitan los usuarios? ;Es “navegar” sinénimo de “contratar”?

DIFERENCIACION ENTRE LOS
CONCEPTOS DE CLICKWRAPY
BROWSEWRAP AGREEMENTS

Comencemos diferenciando entre
los contratos denominados clickwrap
(clickwrap agreements) y los denomi-
nados browsewrap (browsewrap agree-
mens). Esto es importante porque los
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propietarios de un sitio web sélo
disponen, en la venta masiva, de
estas dos formas (amén de todos los
hibridos fruto de ellas) de conseguir
que los usuarios acepten sus térmi-
nos de uso y queden vinculados en
la forma y con las condiciones que el
empresario web desea. Y aceptar o no
estas normas tiene importantes conse-

cuencias, ya que regulardn desde los
derechos de los consumidores (desis-
timiento, devolucién, cargos por uso
de tarjeta, reclamaciones, etc.) a la
ley y el fuero aplicable y, por supues-
to, el régimen de responsabilidad de
las partes. Serdn estos términos de
uso los que digan que no puedo
utilizar la web para nada mas que



un “uso personal” sin poder rea-
lizar, por ejemplo, la técnica de-
nominada como screen scraping y
mediante la cual un programa infor-
matico puede llegar a extraer datos de
mi web para mostrarlos en otra (para-
digmatico es el caso de las agencias de
viaje online que realizan esta practica
en las webs de aquellas aerolineas,
basicamente low cost, que no quiere
integrase con ellas -asf yo, usuario, al
buscar un trayecto determinado en
una de estas puede acceder a todas
las opciones existentes-).

Los primeros (clickwrap agree-
ments) hacen referencia al modelo de
contratacién por el cual las condicio-
nes y términos de un sitio web deben
ser aceptados expresamente con an-
terioridad a completar una transac-
cién, a través de un acto expreso
que normalmente consiste en un
“click”, en el hecho de “pulsar”
sobre un botén con la leyenda
“Acepto”, “I agree” o similar. Es
decir, si bien se trata de contratos de
adhesion que el comin de los mor-
tales jamas leerd, se exige un acto
expreso de aceptacién para en-
tender vinculado al usuario de
la web con los términos de uso
de ésta. En estos casos es el click
el que perfecciona el contrato entre
las partes. Por el contrario, mediante
el mecanismo del browse wrapping,
el empresario online pone a disposi-
cién del usuario los términos de uso
de la web (normalmente al final de la
pégina bajando con el ratén, esto es,
haciendo scroll down) siendo la acep-
tacion fruto de un acto presunto que
normalmente consiste en el mero uso,
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e Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la in-
formacién y de comercio electrénico. (Normas basicas. Marginal:

12204)

e  (Codigo Civil. (Normas basicas. Marginal: 3716). Arts.; 1.261, 1.262,

1.265

e (Codigo de Comercio de 1885. (Normas basicas. Marginal: 4983).

Art.; 54

e ey 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la con-
tratacion. (Normas bésicas. Marginal: 3638). Art.; 5.3

en el mero hecho de navegar por
el sitio web, sin ser necesario ul-
terior acto de manifestaciéon de
una u otra voluntad.

El caso de los contratos clickwrap,
desde la perspectiva legal, ofrece ya
pocas dudas en cuanto a la vincula-
cién que crean entre las partes y la
ejecutabilidad de los acuerdos. Tras la
modificacién que la Ley 34/2002, de
11 de julio, de servicios de la socie-

dad de la informacién y de comercio
electrénico (en adelante, “LSSICE”)
oper6 en los articulos 1.262 del Codi-
go Civil y 54 del Cédigo de comercio,
no existe duda de que “hay consen-
timiento desde que se manifiesta
la aceptacion”, y es precisamente
el acto de “clickar” el que supo-
ne la manifestacién necesaria y
suficiente del consentimiento a
un contrato de adhesién con con-
diciones generales. Cierto es que

“Uno de los grandes paradigmas de la
contratacioén online es la aplicabilidad y la
sujecion que los usuarios web tienen a las
condiciones generales y los términos de uso
de las paginas web que visitan”

Economist & Jurist 83



NUEVAS
TECNOLOGIAS

“En los contratos click-wrap es el acto

de clickar en acepto el que supone la
manifestaciéon necesaria y suficiente del
consentimiento a un contrato de adhesion
con condiciones generales”

quizd no resulte correcto asimilar la
“adhesion” al “consentimiento con-
tractual” ya que este implica acepta-
ci6n libre y la adhesién a un clausu-
lado predispuesto en las Condiciones
Generales es sélo aceptacion volunta-
ria (no violentada), pero no nos aden-
traremos en esta idea.

En los contratos browsewrap,
la situacién no puede ser tan pa-
cifica. En primer lugar, los términos
de uso son un contrato que vincula a
las partes y regula las transacciones
en la site y que existe, lo primero, para
que el consentimiento se entienda
védlido (arts. 1.261 y 1.265 CC), pero
también para que se puedan cumplir
los requisitos de transparencia e incor-
poracién que impone la Ley de Con-
diciones Generales de la Contratacién
en su articulo 5.

EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
EN DERECHO COMPARADO

En Europa no se trata de un tema
con tradicién jurisprudencial, pero si
nos fijamos en Norteamérica (comien-
zo de todo el comercio electrénico) la
casuistica es muy fuerte y variada. En
todo caso, partimos de la misma base:
es precisamente el “click” en el botén
“I Accept” el que confirma la volun-
tad de las partes y obliga de facto al
usuario a la contraprestacién prome-

tida. (Sentencia de la Superior Court
of New Jersey, Appellate Division en el
asunto Caspi v. Microsoft Corporation
323 N.J. Super. 118, 732 A.2d 528).

Y esto es asf{ aun cuando existien-
do un uso masivo de la contratacién
web, cada vez menos usuarios pueden
negar conocer la existencia de térmi-
nos de uso en las web que visita. En
la Sentencia de la Court of Appeals de
los Estados Unidos (Second Circuit,
2004) en el asunto Register.com Inc
v. Verio Inc. 365 F.3d. 393, el Tribu-
nal llega a sostener como incluso en
el caso de busquedas multiples y con-
tinuadas en el tiempo, el hecho de
no poder rechazar los términos de
uso impide sostener que la con-
ducta consistente en realizar una
actividad (en el caso, bisquedas
a través de un buscador) en el
conocimiento de la existencia de
las condiciones de uso, obligue al
destinatario de los términos.

Sin embargo, en Hubbert v. Dell
Corp., 359 IIl. App.3d (Ill. Ct. App.
2005), la Corte de Apelacion de 1lli-
nios sostuvo la vinculacién a las
condiciones de uso de la web ba-
sandose en la apreciacién conjun-
ta de tres factores: la existencia de
un aviso sobre el cardcter vinculante
y la existencia de las condiciones de
uso, la regla de la experiencia segtn la
cual quien adquiere ordenadores estd

acostumbrado a utilizarlos y, finalmen-
te, el hecho de que existiese un hiper-
vinculo visible y en color azul a dichos
términos.

Por tanto, la opinién jurispru-
dencial mayoritaria ha venido ne-
gando el valor vinculante a la sim-
ple “puesta a disposicion” de los
términos del contrato sin ulterior
actividad. Y esto tiene consecuencias
en la informacién que las webs que
visitamos nos ofrecen, asi como en la
forma en la que lo hacen. Por ejemplo,
si accedemos a la web de Ticketmas-
ter' veremos como al final de la mis-
ma aparece la leyenda: “by continuing
past this page, you agree to our terms of
use”. Esta leyenda se introdujo tras la
Sentencia de hace mds de una déca-
da? que eximi6 a Tickets.com, Inc. de
cumplir con los términos de uso de
Ticketmaster al estar estos a final de
la web como un vinculo a otra pégina.
No obstante, si nos fijamos en la ju-
risprudencia mds reciente, la Court of
Appeals (Ninth Circuit) sostuvo en su
Sentencia de 18 de agosto de 2014 en
el asunto Nguyen v. Barnes & Noble,
Inc. que un usuario de una web no
presta su consentimiento via un
browsewrap agreement cuando la
web falla en proporcionarle sufi-
ciente advertencia sobre la exis-
tencia de unos términos de uso
que contiene una cldusula de ar-
bitraje obligatorio, mds atin cuan-
do dichos términos se encuentran
accesibles via un hipervinculo
localizado al final de la web y
sin distincién o posibilidad para
el usuario de conocer las conse-
cuencias del mero uso de la we-
bsite. La argumentacion del tribunal
se basa en el concepto de “constructive
notice” respecto a la existencia y con-
tenido de los términos contractuales.

1 www.ticketmaster.com

2 Ticketmaster Corp. v. Tickets.com, Inc., 2003 WL 21406289, at *1 (C.D. Cal. Mar. 7, 2003).
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LA ACEPTACION POR LA MERA
NAVEGACION EN DERECHO
ESPANOL Y COMUNITARIO

En Espaiia, la cuestién parece
clara tras las Sentencias del Tri-
bunal Supremo 572/2012, de 9
de octubre (Ryanair v. eDreams)
y 630/2012, de 30 de octubre
(Ryanair v. Atrapalo), confirma-
das ambas por la mads reciente
Sentencia nim. 236/2014, de 7
de mayo (Ryanair v. Lastminu-
te). Todas ellas recaidas en casos de
screen scraping que contravenfan los
términos de uso de la web de Ryanair,
la cual expresamente declara que “No
se permite utilizar esta pdgina web para
cualquier propdsito que no sea el uso
privado y no comercial. Queda prohibi-
do el uso de cualquier sistema o software
automatizado para extraer datos de esta
pdgina web para fines comerciales (ad-
quisicion de datos o “screen scraping”).
Ante el uso indebido y no autorizado de
la presente pdgina web, Ryanair se re-
serva el derecho a ejercitar las acciones
que considere oportunas, incluso a ins-
tar procedimientos judiciales sin previa
notificacion”™.

La STS 572/2012 diferencia cla-
ramente entre incumplir un contrato
y no cumplir con las normas de un
empresario: “Dicho de otra forma, no
puede confundirse la infraccién
de un contrato con la actuacién
de quien, por vias de hecho, des-
pliega una actividad no permiti-
da por la persona que, carece de
medios técnicos para impedirlo o
no los utiliza en el legitimo ejerci-
cio del derecho a decidir su poli-
tica comercial. Es decir, la conducta
desplegada por Atrdpalo no concuerda
con ninguna oferta de Rayanair sino
que, antes al conmtrario, estd expresa-
mente prohibida por ésta, razén por la
que no puede existir aceptacion tdcita

“En los contratos browse-wrap, el
empresario online pone a disposicion del
usuario los términos de uso de la web,
siendo la aceptacion fruto del mero hecho
de navegar por el sitio web, sin ulterior acto
de manifestacion de una u otra voluntad”

ni, en comnsecuencia, relacion contrac-
tual”. Esta Sentencia resolvia el recur-
so de casacion contra la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccién 15%) de 15 de diciembre de
2009. En sintesis, Ryanair argumenta-
ba en su demanda que la demandada
(eDreams), sin estar autorizada por
ella, llevaba a cabo un uso comercial
de la pdgina web, mediante la referida
herramienta informética “screen scra-
ping” la cual le permitfa introducirse
en la pédgina web de la actora sin su
consentimiento, para captar la infor-
macién de vuelos que le interesaban
a sus clientes, ofreciéndosela luego
(casi inmediatamente) en su propio
sitio web. El sustento de la afirmacién
de la existencia de un contrato ticito

o una licencia implicita que regula el
acceso y la utilizacién de los conteni-
dos de la pdgina web era el tenor del
articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de
la Contratacion que bajo la ribrica de
“requisitos de incorporacién” sefiala
que “Cuando el contrato no deba for-
malizarse por escrito y el predisponente
entregue un resguardo justificativo de
la contraprestacion recibida, bastard
con que el predisponente anun-
cie las condiciones generales en
un lugar visible dentro del lugar
en el que se celebra el negocio,
que las inserte en la documenta-
cion del contrato que acompafia
su celebracion; o que, de cualquier

otra forma, garantice al adherente una

W e

JURISPRUDENCIA

www.bdifusion.es

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de octubre de 2012,
nim. 572/2012, N° Rec. 536/2010, (Marginal: 2411970)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de octubre de 2012,
num. 630/2012, N° Rec. 569/2010, (Marginal: 2467022)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de mayo de 2014, nim.
236/2014, N° Rec. 1421/2012, (Marginal: 2454735)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 15 de
diciembre de 2009, N° Rec. 235/2009

3 Ultima revisién a fecha de 1 d diciembre de 2.014 en http://www.ryanair.com/es/terminos-de-uso/
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posibilidad efectiva de conocer su exis-
tencia y contenido en el momento de la
celebracion”.

La SAP de Barcelona ahondaba
atin mds en la diferencia entre “nave-
gar’ y “contratar” y en la imposibilidad
de llevar los efectos de un contrato
(“Los contratos serdn obligatorios, cual-
quiera que sea la forma en que se hayan
celebrado, siempre que en ellos concu-
rran las condiciones esenciales para su
validez”) a una actuacién de hecho
no vinculante: “lo cierto es que la
actora no supedita el acceso a su
pdgina web a la prestacién de un
consentimiento a unas determi-
nadas condiciones generales de
uso, sino que abre al piblico en
general su pdgina web, en la que
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ofrece una informacion de vuelos, para
que la visiten y realicen cualquiera de
los usos posibles [i) ver el sitio web; ii)
hacer reservas; iii) revisar/cambiar re-
servas; iv) comprobar la informacion de
llegada/salida; v) hacer la facturacion
on line; vi) pasar a cualquier otro sitio
web a través de enlaces suministrados en
este sitio web]. La actora no permi-
te el acceso a su pdgina web por
medio de una relacién contrac-
tual con quien pretende visitar la
web, como si ocurrird respecto de
la reserva de vuelos o la venta de
otros productos, sino que la acto-
ra ha optado por permitir el libre
acceso a cualquier usuario de In-
ternet”.

Concluye la Sentencia afirmando

que “navegar” no supone la exis-
tencia de una relacién contrac-
tual entre las partes, por lo que “no
cabe hablar de una infraccion contrac-
tual derivada del incumplimiento de las
condiciones generales de uso de la pd-
gina web de la actora”. La eficacia de
las condiciones de uso de la web res-
pecto a los usuarios que simplemente
naveguen por ella (incluso realizando
un “uso comercial” expresamente pro-
hibido) choca con la propia naturaleza
de Internet, que impide intentar dis-
criminar ‘el acceso de los usuarios en
atencion a si son particulares o empre-
sas que intervienen directamente, o si
son agencias que intervienen por cuen-
ta del particular o la empresa interesada
en el vuelo”.

La interpretacién espafiola no esta
consolidada en la Unién Euro-
pea y sigue credndose. La técnica
del screen scraping nos ha permitido
tener diferentes pronunciamientos
jurisprudenciales en los paises de
nuestro entorno. En la Sentencia del
Tribunal Supremo de Irlanda de 26 de
febrero de 2010 en el asunto Ryanair
Ltd -v- Billigfluege.de GMBH, la in-
terpretacion del Alto Tribunal irlandés
es justamente la contraria, en base a
argumentos que no podemos obviar:
“In today’s market, given the change in
economic conditions, it may very well
be that we have a return to a system
of haggling but as matters stand, the
defendant’s argument that one
cannot impose certain unilateral
terms is not an accurate descrip-
tion of the law on contract as 1
understand it. [t will often be the case
that one party will set out certain terms,
such as not using information on a we-
bsite for commercial purposes without
the owner’s consent, and if another
party wishes to flout those terms,
they cannot then say that because
the term was unilaterally impo-
sed, it had no legal effect™.

Es decir, que del hecho de que las



condiciones sean unilateralmente es-
tablecidas no puede desprenderse el
efecto de que no sean vilidas. Una
persona que entra en una website co-
noce que en ella hay reglas y del he-
cho de que no acepte expresamente
las mismas no puede deducirse, no
al menos automdticamente, que éstas
no rijan. La Sentencia del Tribunal
Supremo irlandés contintia sefialando
como “In my view, the provision of
information as to flights and pri-
ces of flights by Ryanair on their
site, subject at all times to their
Terms and Conditions, constitu-

tes a sufficient act of considera-
tion for the purposes of making
the contract legally binding. |
therefore find for the plaintiffs on the
issue of whether or not a legally bin-
ding contract exists in this case, being
convinced for the reasons set out above
that the Terms of Use constitute
a contractual document entered
into by the parties and in respect
of which consideration was provi-
ded by the plaintiff in the making
available of the information for
use by the defendant”.

Tanto unas como otras interpreta-
ciones, sin matices, no parecen sos-
tenibles de cara al futuro. La realidad
del comercio electrénico impone que
sus particularidades (la inmediatez en-
tre ellas) influyan en la perfeccion de
los contratos, pero estando claro que
el acceso a los datos de una web tiene
un valor econémico que puede cuan-
tificarse, no parece suficiente justifi-
cacién la “apertura” de internet para
privar a empresas como Ryanair de la
proteccién del contenido de su web.
La pregunta es ¢hasta dénde debe pro-
tegerser M
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CONCLUSIONES

En la gran mayoria de ocasiones la decisién entre el modelo clickwrap y el browsewrap es basicamente una
decisién comercial: cuanto menores “click” se realicen en la web mas alta sera la conversién y la usabilidad de
cara al consumidor. Si bien hasta este momento, dentro del entorno de la Unién Europea, no podemos hablar de
una vinculacién contractual por el mero uso de una website, la realidad es que la légica y la mayor antigiiedad
del fenémeno al otro lado del Atlantico, parecen sugerir que en el futuro la clave residira en la facilidad y trans-
parencia que tenga el usuario para acceder y conocer los términos y condiciones de la web

En puridad, no parece sostenible afirmar que un usuario habituado a la red pueda desconocer el hecho de que
los sitios que visita se rigen por unas especificas normas, por lo que parece légico que, al igual que ya ocurre
respecto de las Condiciones Generales, la vinculacién por el mero uso se someta a una clase de control de
“transparencia” e incluso de “nulidad”. El uso de una web tiene la potencialidad de desplegar una serie de efec-
tos, incluso econémicos, que inciden o pueden incidir en la esfera de derechos y obligaciones de interesados y
terceras partes, por lo que parece légico que deba existir una vinculacién contractual entre propietario y usuario

4 Ryanair Ltd -v- Billigfluege.de GMBH, High Court of Ireland, dated the 26th day of February, 2010
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a ;COMO FORTALECER LA REPUTACION DE UN

ABOGADOQO?

Maria José Garcia Cervigén. Consultora de Marketing Juridico.
Socia-fundadora de Araque Legal Branding.

W L A

SUMARIO

1. Elaboracion de un plan estratégico global de comunicacion a largo plazo

1.1) Disefio de la Identidad Visual Corporativa

1.2) Contar con pagina web

1.3) Desarrollo de la Identidad digital versus presencia en redes sociales
2. Posicionamiento en Internet

Nelson Mandela, Mahatma Gandhi y Abraham Lincoln fueron tres de los juristas mds influyentes de
la Historia de la Humanidad en los que todo abogado debiera inspirarse, debido, sobre todo, a su gran
labor en pos de la conquista de libertades y la democracia que hoy disfrutamos. Cumplian a la perfec-
cion aquello que afirmara el presidente del Tribunal Supremo de los EE UU, Warren Burger, en 1982,
sobre lo que suponia ser abogado: “su obligacion es servir como sanador del conflicto humano”.
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HABILIDADES DE LA ABOGACIA

ELABORACION DE UN PLAN ESTRATEGICO GLOBAL
DE COMUNICACION A LARGO PLAZO

La reputacién de un abogado se mide por su renombre,
influencia y prestigio y, para fortalecerla, es imprescindible
que comunique su labor, su funcién social, debe dominar
la gestion de su marca personal en sus tres fases: autoco-
nocimiento + estrategia + visibilidad, para mostrar la mejor
version de s mismo y convertirse asi en un referente en su
especialidad.

Como primer paso: la elaboracién de un plan estratégico
global de comunicacién con una orientacién a largo plazo,
tanto en un entorno digital, también conocido como
2.0, como en el ambito tradicional, con la vista puesta
en diferenciarse de la competencia, que sus atributos pro-
fesionales se perciban y sobresalgan para, por afiadidura,
conseguir mas clientes y una exitosa proyeccién profesio-
nal.

Este Plan de Comunicacién debe cumplir estos requisi-
tos imprescindibles:

1) transmitir con autenticidad qué somos y qué ha-

cemos;

2) ser coherente y continuista para generar confian-
za 'y, ante todo,

3) crear un vinculo emocional, experiencias posi-
tivas que deriven en una fidelidad, una lealtad con
tu publico.

El disefio, realizacién e implementacién de dicho Plan
es recomendable que se encomiende a un especialista en
Marketing Juridico y debe contener las siguientes accio-
nes:

Disefio de la Identidad Visual Corporativa (IVC)

Comprende la elaboracién de un Manual de Imagen
Corporativa (disefio de logotipo, carpetas, folios, sobres,
material publicitario...). No hay que olvidar que la imagen
de marca de un abogado refleja todos aquellos elementos
que quiere transmitir a la sociedad.

“Si hay una iniciativa exitosa a
la hora de fortalecer y mejorar
la reputacion de un abogado
es la redaccion periddica de
articulos especializados para
convertirse de esta forma,

en una voz cualificada en las
materias que domine”

Contar con péagina web

Escaparate imprescindible para todo abogado en el que
publicitarse masivamente y en la que se muestre, de forma
sencilla y clara, a quién te diriges, en qué te diferencias
del resto de colegas afines y qué soluciones ofreces.
Todo ello con un estilo ameno, transparente y eficiente;
con un disefio y una estructura de ments que permita una
navegacién facil, sin olvidar incluir formularios para
la captacion de datos (médulo de Newsletter) para que
los visitantes, sin ser necesariamente clientes, puedan
comunicarse contigo. De especial significacién resulta la
integracion de dicha pédgina con redes sociales y la inclu-
sion de un apartado dedicado a blog, ya que, si hay
una iniciativa exitosa a la hora de fortalecer y mejorar la
reputacién de un abogado, es la redaccion periédica de
articulos especializados para generar contenido valioso
y actualizado, para convertirse de esta forma, en una voz
cualificada en las materias que domine.

Desarrollo de la Identidad digital versus presencia en
redes sociales

Hay que saber aprovechar las oportunidades que la tec-
nologfa ofrece para no quedar fuera. Es un elemento esen-
cial para potenciar y reforzar tu reputacion, alcanzando
notoriedad de igual forma que en el &mbito convencional.
El universo de los abogados es un negocio de confianza, y
ésta puede consolidarse en la red. Se busca poner “cara
y voz” al abogado. En la actualidad, con el consumo ma-
sivo de Internet, a través de todo tipo de dispositivos (or-
denadores, tabletas, teléfonos inteligentes...), no solo los
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“El trabajo pro bono contribuye
muy positivamente a mejorar

la imagen y la reputacion

del abogado, pues ayuda a
presentar ante la justicia ciertos
casos que, de otra forma,

nunca serian conocidos por los
juzgados y tribunales”

clientes actuales o los potenciales, sino cualquier persona
aprovecha para buscar informacién sobre los abogados. Por
tal motivo, la presencia de un abogado en redes debe
ser sélida, consistente y atractiva.

Tener solo una pagina web no es suficiente. Es impor-
tante presentar iniciativas, contenidos a través de las redes
sociales, dando a conocer lo que se denomina patrimonio
intangible (tus opiniones, creencias o valores éticos en
relacion con los conocimientos juridicos adquiridos en tu
singular trayectoria profesional). Las redes sociales son
foros de conocimiento compartido. Das, pero también
recibes, son bidireccionales. No tienen limite y nos permi-
ten, de manera infinita, contactar con todo el mundo en
cualquier parte del mundo.

POSICIONAMIENTO EN INTERNET (ACCIONES SEO,
SEM)

Se trata de mejorar la visibilidad del abogado en la red
de redes, pues tener un sitio web no implica que nos va-
yan a encontrar inmediatamente, pues existen millones de
pédginas compitiendo por la atencion. El objetivo debe ser
captar trafico de calidad hacia la web del abogado.

Las acciones anteriores se llevarfan a cabo en un en-
torno online, pero la potenciacién de la reputacion de un
abogado también debe trabajarse en los canales tradiciona-

les (offline).

En primer lugar, y dada su importancia, hay que hacer
referencia a los medios de comunicacién de masas,
que siguen teniendo un enorme alcance y credibilidad en-
tre sus audiencias (revistas, prensa especializada, televi-
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sién o radio). Su consumo también estd comenzando a ser
mayoritario a través de Internet.

Los medios de comunicacién dedican una gran
parte de sus espacios a las noticias juridicas. Se reco-
mienda participar activamente en ellos, sirviéndoles como
fuente de informacién, no sélo dando a conocer los asuntos
de relevancia judicial en los que intervengamos, sino mos-
trando nuestra disposicién a colaborar cuando necesi-
ten apoyar sus informaciones o reportajes con opi-
niones de expertos en la materia en la que seamos
especialistas. Es necesario superar las reticencias que
podamos tener de compartir informacién con los medios,
ensamblando con ellos una relacién basada en la confian-
za y consolidando una bidireccionalidad beneficiosa para
ambas partes.

Para tal fin, el abogado tiene que formarse en las téc-
nicas adecuadas para saber comunicar, adaptandose a las
caracteristicas de cada medio y esforzandose por emplear
el idioma comun de la manera mas comprensible. La pa-
labra es la principal arma de un abogado, sea habla-
da o escrita. Por consiguiente, la elocuencia debe adornar
a cualquier jurista exitoso para seducir, influir y captar la
atencién del receptor.

Asimismo, e igual que escribimos habitualmente arti-
culos en nuestro blog, podemos publicarlos en estos me-
dios para que su difusién sea atin mayor. Los abogados
tienen la sangre llena de gerundios, por lo que, entre
otros consejos, conviene tener en cuenta, a la hora de su
redaccion, qué es exactamente lo que queremos contar, al
publico al que se dirige el articulo; adaptar el lenguaje a
los lectores potenciales, evitando tecnicismos y “latina-
jos”, tan propios del lenguaje juridico, y ordenar las ideas,
estructurando el texto con frases y pérrafos cortos para su
mejor comprension y escribir de una forma clara y senci-
lla, sin cometer, por supuesto, faltas de ortografia o errores
gramaticales. La confianza en un abogado, y por ende, su
reputacion, se resienten, considerablemente, si éste no se
ha molestado en redactar correctamente sus comunicacio-
nes o incluso si contienen erratas. En este sentido, una
opcién altamente efectiva serfa encargarle su redaccion
a un profesional de la comunicacién mas ducho en estas
cuestiones.

Otras acciones de comunicacién offline que pueden
aumentar considerablemente la reputacién del abogado
son la publicacién de libros sobre su especialidad,
su presencia y participacion en foros académicos, su
participacién en eventos juridicos o la imparticiéon de
conferencias.
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Mencién aparte merecen las iniciativas vinculadas con
el trabajo pro bono y su difusién. Se trata de una for-
ma de ayudar a la sociedad en su conjunto asistiendo a
aquellos que no pueden costearse los servicios de
un abogado (al margen del servicio de asistencia juridica
gratuita que ofrece el Estado), y contribuye muy posi-
tivamente a mejorar la imagen y la reputacion del

Es una actividad que se incardina en el concepto de
responsabilidad social corporativa, pues no lleva apa-
rejada ninguna contraprestacién econémica, mejorando la
confianza de la sociedad en los abogados y en el sistema
de justicia en general, por lo que resulta muy interesante
embarcarse y dar a conocer esta suerte de voluntariado ju-
ridico. ™

~

abogado, pues ayuda a presentar ante la justicia ciertos
casos que, de otra forma, nunca serfan conocidos por los
juzgados y tribunales.

W
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CONCLUSIONES

e En suma, la reputacién de un abogado esta intimamente ligada al desarrollo de un ramillete de habilidades y
aptitudes entre las que no se puede olvidar la inteligencia social, que supone una gran capacidad para tratar
a las personas: hay que conectar con ellas y sus causas; establecer relaciones personales con desconocidos,
expandir su red de contactos, captar y seguir a sus clientes y mantener relaciones cordiales con colegas, a pesar
de que estos sean su competencia, pues su opinién y comentarios también conforman el prestigio de un jurista

e Después de todo lo dicho hasta ahora, no cabe la menor duda de que todas estas empresas requieren, ante todo,
planificacién y esfuerzo, pero, sobre todo, constancia, un valor que, aplicado a cualquier campo, da sus frutos y
el ambito legal no iba a ser menos. Hemos de ser constantes en las acciones que emprendamos y mantener el
maximo nivel de exigencia en la busqueda siempre de la excelencia
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EMPRESARIAL EN BOLIVIA

Difusién Juridica Bolivia ha sido premiada por sus pro-
gramas de avances tecnolégicos en los campos de la ges-
tién de contenidos juridicos.

El Viceministro de produccion industrial, otorgé en La
Paz (Bolivia) el pasado 15 de diciembre, los galardones del
Premio Nacional a la excelencia para vivir bien, la mayor
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fusion.

Difusién Juridica Bolivia ha sido premiada por sus
programas de avances tecnoldgicos en los campos de la
gestion de contenidos juridicos. La ejecucién de estos

programas ha comportado la creacién y fomento de lineas
de investigacion y aplicacién informdtica que permitirdn
implantar sus resultados en Bolivia y a su vez, exportarlos
a otros paises del continente americano y Europa. El Pre-
sidente de Grupo Difusién Don Alejandro Pinté Sala re-
cogi6 el premio junto con Dofa Tatiana Urioste, Directora
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materia de Derecho romano, Derecho procesal y Derecho
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Las letradas Josefa Garcia Lo-
rente y Montserrat Suarez forman
parte del “top“ de la abogacfa ma-
drilefa.

Garcia Lorente, abogada en
ejercicio de gran renombre profe-
sional, es una autoridad nacional
en la jurisdiccién social. Ha sido
miembro en varias ocasiones de
los Tribunales calificadores de las
pruebas para acceso a la Carrera
Judicial y de Magistrados del orden

jurisdiccional social.

Montserrat Suarez Abad trabajé
varios afios en Ausbanc, dirigien-
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do procesos de gran trascendencia
social relacionados con el sector
financiero. En la actualidad estd
considerada como una de las letra-
das m4s influyentes de Madrid, por
el éxito de su labor profesional des-
de el libre ejercicio de la abogacia y
por la difusion de sus opiniones en
diversos medios de comunicacién
nacionales.

Legal Touch agrupa a abogados
de primer nivel de distintas ciuda-
des del mundo con el objetivo de
prestar un servicio pluridisciplinar

de alta calidad.
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doso (Dreamlegal, Porto (Portu-
gal)) estd especializado en derecho
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riencia en el dmbito de la contra-
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es licenciado por la Universidade
Lusiada do Porto, titulado por el
Instituto Superior de Derecho y
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bia University School of Law. Con
la entrada de Leal Cardoso Legal

Touch, profundiza en su apuesta
por la abogacfa internacional.
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JAVIER IZQUIERDO, NUEVO
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POMBO

D. Javier Izquierdo

La Junta de Socios de Gémez-
Acebo & Pombo ha aprobado el
nombramiento de Javier Izquier-
do Jiménez, abogado del Area de
Procesal y Arbitraje del despacho
de Madrid, como nuevo socio de
la Firma.

EL ABOGADO JOSE JUAN PINTO
RECIBE LA CONDECORACION
DE LA REAL ORDEN AL MERITO
DEPORTIVO

El acto de entrega, celebrado en
el Centro de Alto Rendimiento de S.
Cugat (Barcelona), estuvo presidido
por el presidente del Consejo Supe-
rior de Deportes, Miguel Cardenal.

José Juan Pint6 Sala, es el tnico
abogado espafiol que ha sido nom-
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DERECHO PENAL “ SABELOTODO” EDICION 2014 FORMATO EBOOK

Luis Argila
Ed. Difusién Juridica

El abogado una vez conoce los hechos o el supuesto de hecho y el objetivo que persigue su

cliente, debe disenar una estrategia que le permita conseguir ese objetivo. Para concretar la

estrategia necesita saber con rigor y precisién toda la normativa que es aplicable a su caso, tanto

para amparar y fundamentar sus acciones, como para saber si existe limitacién de la autonomia

de la voluntad.

SABELOTODO permite a partir de un concepto o institucién conocer con rapidez y precision

toda la normativa aplicable a ese concepto o institucién juridica, desde las normas de mayor

jerarquia a las de menor y atendiendo a su vez a los diferentes 6rganos legislativos.
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NADIE (ALMAIZAR)

Antonio Molina Garcfa-
Martin

Ed. Chiado Editorial
Pdginas 315

La confrontacién entre el
“poder”y la Justicia, que
subyace alo largo de la
narracion, es una constante
en la vida del género humano,
ya sea a nivel general de

la sociedad, ya a niveles
individuales.

Los que no somos nadie no
tenemos mds argumento de
actuacion que la justicia,
es nuestro instrumento de
supervivencia; los otros
medran a la sombra del
“poder”.

LEGAL COMPLIANCE

Alain Casanovas Ysla
Ed. Difusién Juridica
Paginas 250

El término “cumplimiento”
se aplica en contextos

muy variados, tales como

el denominado corporate
compliance (penal), tax
compliance (impuestos),
competition compliance
(derecho de la competencia),

etc.
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Ed. Tecnos

Paginas 400

En este Manual, elaborado
por reconocidos expertos en

la materia, se han reunido los
contenidos esenciales para
difundir los elementos teéricos
y aplicados del modelo AICP.

LA SOSTENIBILIDAD
DE LAS PENSIONES
PUBLICAS

José Luis Monereo Pérez
y Juan Antonio Fernandez

Bernat
Ed. Tecnos
Péginas: 192

Esta obra ofrece al lector,
atento e interesado en una

de las “cuestiones sociales”
més trascendentes del tiempo
presente, los resultados de

la reflexion critica y andlisis
juridico de las causas reales,
los dilemas y posibles
alternativas planteadas en esta
la nueva fase de reforma, que
supone, innegablemente una
reconfiguracion del modelo de
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AL SERVICIO DE LOS ABOGADOS
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Asesores en compra venta de empresas
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