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EDITORIAL

La muerte: Su realidad y alcance

Es bien cierto que la muerte comporta la destruccién del cuerpo humano. Y
tal destruccion sabemos que ocurrird inevitablemente, pero no sabemos cudndo

(“certus an, incertus quando”).

Y tal destruccion del cuerpo solo comporta esto: su propia destruccion, sin
que ello genere necesariamente algo mas (Cc art. 4), cual serfa la destruccién
de algo distinto; el hombre alude a su cuerpo como pertenencia. Su cuerpo no

es €1, sino que es su pertenencia.

El sentido de toda extincién por su gravedad requiere una interpretacion

restrictiva, jamds extensiva (art. 4 Cc).

La consecuencia de todo ello es que el ser humano, el “yo” no perece sino

que subsiste mds alld de la desaparicion molecular de su cuerpo.

La religion y la fe tributaria de ella, ilustra acerca de lo que, tras la muerte,

“ ” .
acaece a este “yo” que no ha perecido.

El hombre tiene una evidente vocacion general de eternidad. Aspiramos
siempre a subsistir y rechazamos, como deseo, la extincién. La razén y la fe nos
llevan a una cierta, existente y fundada esperanza de una vida y felicidad sobre-

naturales congruentes con nuestro respeto al bien y al repudio del mal.

José Juan Pint6 Ruiz. Doctor en Derecho. Abogado

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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18 EN PORTADA
La Fusion y Escision simultdnea de empresas:
supuestos y planteamientos

En el dmbito mercantil, la Ley 3/2009 de 4 de abril sobre modi-
ficaciones estructurales de las sociedades mercantiles (LME)
recoge el marco juridico de las modificaciones estructurales en
todas sus formas (ya sea escision, fusién, segregacion o cesion
global de activo y pasivo).

No obstante, la LME no prevé un régimen especifico para
aquellas modificaciones estructurales que tienen lugar de for-
ma simultdnea y conjunta. Ello no implica, ni mucho menos,
que no puedan llevarse a cabo, sino que debe prestarse espe-
cial atencién a los requisitos y formalidades previstos en la
LME para todas las modificaciones estructurales que se pre-

tenden acometer.
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Legislacion

LA LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES
DEL ESTADO AMPLIA EL PERMISO DE
PATERNIDAD A CINCO SEMANAS, Y
AUMENTA EL MINIMO DE EXENCION DE
TRIBUTACION A 14.000 EUROS

Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado
para el aiio 2018. (BOE niim. 165, de 4 de julio de 2018)

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

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas se profundiza en la consecucién de objetivos inspi-
radores de la reciente reforma del Impuesto, en particular,
la reduccion de la tributacion de los trabajadores de renta
mas baja y de los contribuyentes que soportan mayores
cargas familiares, tales como mujeres trabajadoras, familias
numerosas o personas con discapacidad.
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LA LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO AMPLIA EL PERMISO DE PATERNIDAD A
CINCO SEMANAS, Y AUMENTA EL MiNIMO DE EXENCION DE TRIBUTACION A 14.000 EUROS.
MAS INFORMACION EN AL DiA ADMINISTRATIVO PAGS. 4,5Y 6.

A tal efecto, con el objeto de reducir la carga impositi-
va de los trabajadores con menores rentas se aumenta la
reduccion por obtencién de rendimientos del trabajo. De
esta forma se mejora la renta disponible de este colectivo
y se amplia el umbral de tributacion, esto es, la cuantia de
salario bruto anual a partir de la cual se empieza a pagar
el impuesto.

La mejora de la fiscalidad familiar se lleva a cabo con la
ampliacion de las deducciones por maternidad y por familia
numerosa o personas con discapacidad a cargo.

En cuanto a la deduccién por maternidad, se incrementa
el incentivo fiscal cuando tenga que soportar gastos por
la custodia del hijo menor de tres afios en guarderfas o
centros educativos autorizados, lo que no solo estimularg
la incorporacién de la mujer al mercado laboral, sino que,
al tenerse en cuenta tales gastos, facilitara la conciliacién
de la vida familiar y laboral y el acceso del hijo menor de
tres afios al primer ciclo de la educacion infantil.

En relacion con las deducciones por personas con dis-
capacidad a cargo, las modificaciones que se introducen
suponen la extension de los supuestos a los que se aplica la
deduccion, al incluirse el conyuge no separado legalmente
cuando este sea una persona con discapacidad que dependa
econémicamente del contribuyente.

Asimismo, con el objetivo de fomentar la natalidad, se
amplia la cuantia de los limites establecidos para las de-
ducciones por familia numerosa, por cada uno de los hijos
que formen parte de la familia numerosa en la fecha de
devengo de este Impuesto en que exceda del nimero mini-
mo de hijos exigido para que dicha familia haya adquirido
la condicién de familia numerosa de categorfa ordinaria
general o especial, segtin corresponda.

Por tltimo, en aras de adecuar la normativa al Derecho
de la Unién Europea, se establece una deduccion sobre la
cuota a favor de aquellos contribuyentes cuyos restantes
miembros de la unidad familiar residan en otro Estado
miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico
Europeo, lo que les impide presentar declaracién conjunta.
De esta forma se equipard la cuota a pagar a la que hubiera
soportado en el caso de que todos los miembros de la uni-
dad familiar hubieran sido residentes fiscales en Espania.

Por otra parte, se eleva el porcentaje de la deduccién por
obtencién de rentas en Ceuta y Melilla, con el objetivo de
que los residentes en dichas Ciudades Auténomas tengan
una menor tributacion, lo que les permitird disponer de
una mayor renta disponible que impulsard la actividad
econémica de aquellas.

En el ambito del Impuesto sobre Sociedades se modi-
fica la reduccion de las rentas procedentes de determinados

Economist & Jurist 5
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activos intangibles y su régimen transitorio, para adaptar
su regulacion a los acuerdos adoptados en el seno de la
Unién Europea y de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE).

Ademds, se procede a exceptuar a las entidades de
capital-riesgo de la obligacion de efectuar el pago fraccio-
nado minimo aplicable a las grandes empresas, en lo que
se refiere a sus rentas exentas, lo que permitird corregir
la actual asimetrfa respecto al tratamiento dado a otras
entidades con baja tributaciéon.

En el Impuesto sobre el Patrimonio, con el objeto
de contribuir a la reduccion del déficit publico, se prorroga
durante el afio 2018 la exigencia de su gravamen.

En el Impuesto sobre el Valor Ahadido destaca la
rebaja del tipo impositivo aplicable a la entrada a las salas
cinematogréficas, que pasa de tributar del 21 al 10 por ciento.

En materia de exenciones se modifica la exencién por
los servicios prestados directamente a sus miembros por
uniones, agrupaciones o entidades auténomas, para ajustar

su regulacion al Derecho de la Unién Europea.

En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados se actualiza la escala
que grava la transmision y rehabilitacion de grandezas y
titulos nobiliarios al 1 por ciento.

Con la doble excepcion de las apuestas mutuas deportivo-
benéficas del Estado y las combinaciones aleatorias, en todos
los demds supuestos de juegos la base queda constituida
por los ingresos netos de premios, sobre los que se aplica
un tipo de gravamen tnico, con lo que se logrard una ma-
yor atraccion de las operadoras de juego para realizar sus
actividades en el marco legal, evitdndose las actuaciones
ilegales que atn se producen en este sector. Ademds, eli-
minard cualquier discriminacion fiscal entre los diversos
tipos de juego en linea con el criterio de no discriminacion
entre estos que sostiene la Comisién Europea.

En materia de tributos locales se introducen varias
modificaciones en las Tarifas del Impuesto sobre Acti-
vidades Econémicas.

La Ley de Presupuestos Generales del Estado contiene
en el Titulo VIII, bajo la rabrica «Cotizaciones Sociales»,
la normativa relativa a las bases y tipos de cotizacion de los
distintos regimenes de la Seguridad Social, procediendo a
su actualizacion.
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El Titulo consta de dos articulos relativos, respectiva-
mente, a «Bases y tipos de cotizacion a la Seguridad Social,
Desempleo, Proteccion por cese de actividad, Fondo de
Garantfa Salarial y Formacion Profesional durante el afio
2018» y «Cotizacion a derechos pasivos y a las Mutualidades
Generales de Funcionarios para el afio 2018».

SE APRUEBA EL REAL DECRETO-LEY DE
ADAPTACION DEL DERECHO ESPANOL AL
REGLAMENTO GENERAL EUROPEO DE
PROTECCION DE DATOS

Real Decreto-ley 5/2018, de 27 de julio, de medidas urgentes
para la adaptacion del Derecho espaiiol a la normativa de la
Unidn Europea en materia de proteccion de datos. (BOE
niim. 183, de 30 de julio de 2018)

El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
sus datos personales y a la libre circulacion de estos datos
y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
General de Proteccion de Datos), es plenamente aplicable
en Espana desde el pasado 25 de mayo.

La necesidad de adaptar el marco normativo interno
al Reglamento General de Proteccion de Datos supuso la
aprobacion por el Consejo de Ministros en su sesion de
10 de noviembre de 2017 de un proyecto de ley orgdnica,
remitido a las Cortes Generales, que actualmente se en-
cuentra en tramitacion parlamentaria.

El objeto de este real decreto-ley se cifie a la
adecuacion de nuestro ordenamiento al reglamento
europeo en aquellos aspectos concretos que, sin rango
organico, no admiten demora y debe entenderse sin
perjuicio de la necesidad de una legislacién organica
de proteccion de datos que procure la plena adapta-
cion de la normativa interna a los estandares fijados
en la materia por la Unién Europea a través de una
disposicién directamente aplicable.

El real decreto-ley comprende catorce articulos estruc-
turados en tres capitulos, dos disposiciones adicionales,
dos transitorias, una derogatoria y una final.

El Capitulo I atiende a la necesidad de identificar
al personal competente para el ejercicio de los po-
deres de investigacion que el Reglamento General
de Protecciéon de Datos otorga en su articulo 58.1
a las autoridades de control. Ello exige que el Derecho
interno regule el modo en que podrdn ejercerse dichos
poderes, qué personas ejercerdn la actividad de investiga-
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SE MODIFICA LA REDUCCION DE LAS RENTAS PROCEDENTES DE DETERMINADOS ACTIVOS
INTANGIBLES Y SU REGIMEN TRANSITORIO EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. MAS IN-

FORMACION EN AL DIA FISCAL PAGS. 9, 10 Y 11.

ci6n e inspeccién y en qué consistirdn esas atribuciones
expresamente establecidas en el reglamento europeo desde
el punto de vista del ordenamiento espafiol.

El Capitulo II articula el novedoso régimen sancio-
nador establecido en el Reglamento General de
Proteccion de Datos, reemplazando los tipos infractores
actualmente contenidos en la Ley Orgdnica 15/1999 por
la remisién a los que estdn establecidos en los apartados
4, 5y 6 del articulo 83 de dicho reglamento, lo que resulta
de todo punto necesario. Ademads, existen dos cuestiones
sobre las que es ineludible la adopcion de disposiciones
por el Derecho interno que garanticen la efectividad de
este régimen sancionador y la seguridad juridica en su
aplicacion. La primera se refiere a la necesaria delimitacién
de los sujetos que pudieran incurrir en la responsabilidad
derivada de la aplicacién de dicho régimen sancionador.
La segunda reviste atin mayor importancia y se refiere a la
necesidad de determinar los plazos de prescripcion de las
infracciones y sanciones previstas en la norma europea.

El Capitulo III contiene la regulacién del procedi-
miento en caso de que exista una posible vulneracion
del Reglamento General de Proteccion de Datos.

Todo ello impone la necesidad de incorporar al procedi-
miento fases especificas como la admision a tramite de las
reclamaciones o la posibilidad de archivo provisional del
expediente en los supuestos en que la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos no tramite la reclamacion, pero
pueda tener que resolver sobre la misma. En particular,
es indispensable incluir en las normas de procedimiento
su suspension en los supuestos en que proceda recabar
el parecer de las autoridades de otros Estados miembros
durante todo el tiempo previsto para su obtencién, dado
que en caso contrario existe una muy alta probabilidad de

caducidad de los procedimientos, con las consecuencias
negativas que ello conlleva no sélo para la aplicabilidad en
Espana de las normas de proteccion de datos, sino para la
garantia del derecho fundamental de los ciudadanos euro-
peos en su conjunto en aquellos casos en que la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos tuviera la condicién de
autoridad de control principal.

En definitiva, este dltimo capitulo tiene como objetivo
hacer posible la aplicacion de las especialidades del régimen
procedimental del Reglamento General de Proteccién de
Datos, en un contexto en el que, siendo la norma europea
directamente aplicable, ya se han puesto en marcha procedi-
mientos de especial trascendencia al amparo de este régimen.

Jurisprudencia

DERECHO AL OLVIDO

EL USO DE NOMBRES PROPIOS COMO
CRITERIO DE BUSQUEDA Y LOCALIZACION
DE NOTICIAS EN UNA HEMEROTECA
DIGITAL PUEDE VULNERAR EL “DERECHO
AL OLVIDO”

Tribunal Constitucional. Sala Segunda. 4/06/2018

El derecho al olvido se regula como el derecho a
obtener, sin dilacién indebida, del responsable del
tratamiento de los datos personales relativos a una
persona, la supresion de esos datos, cuando ya no
sean necesarios en relacion con los fines para los
que fueron recogidos o tratados; cuando se retire el
consentimiento en que se basé el tratamiento; cuan-
do la persona interesada se oponga al tratamiento;
cuando los datos se hayan tratado de forma ilicita;
cuando se deba dar cumplimiento a una obligacién
legal establecida en el Derecho, estrechamente

Economist & Jurist 7
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vinculado con la salvaguardia del derecho funda-
mental a la proteccion de datos personales frente
al uso de la informatica. Los datos personales cuya
supresion se solicita por las personas recurrentes estdn
contenidos en una noticia digitalizada, contenida en una
hemeroteca digital, y la misma narraba, respecto de las
personas recurrentes, que habfan sido detenidas por su
participacién en un presunto delito de trafico de drogas
y que se habia decretado su ingreso en prisién donde
fueron médicamente atendidas por padecer el sindrome
de abstinencia.

El conflicto queda circunscrito al uso de nombres
propios como criterio de busqueda y localizacion de
noticias en el entorno de una hemeroteca digitalizada.
La retransmisién de la noticia en cuestién, transcurridos
m4ds de treinta afios desde que los hechos ocurrieron,
carece a dia de hoy de toda relevancia para la formacion
de la opinién publica libre, més alla de la derivada de la
publicacion en la hemeroteca digital.

La prohibicién de indexar los datos personales, en
concreto los nombres y los apellidos de las personas re-
currentes, para su uso por el motor de bisqueda interno
de la hemeroteca digital debe ser considerada una medida
limitativa de la libertad de informacién idénea, necesaria
y proporcionada al fin de evitar una difusion de la noticia
lesiva de los derechos invocados. La medida requerida
es necesaria porque su adopcion, y solo ella, limitard la
basqueda y localizacion de la noticia en la hemeroteca
digital sobre la base de datos personales inequivocamente
identificativos de las personas recurrentes. Por tanto, se
prohibe la indexacion de los datos personales de
las demandantes de amparo, en lo que se refiere
al nombre y apellidos de las recurrentes, para su
uso por el motor de bisqueda interno de la heme-
roteca digital

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal: 70697104

AL DIA CIVIL
Jurisprudencia

PENSION DE ALIMENTOS

EXTINCION DE PENSION DE ALIMENTOS
POR FALTA DE APROVECHAMIENTO
ACADEMICO A HIJA DE TREINTA ANOS
Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 24/05/2018
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En el presente caso, la sentencia recurrida man-
tiene los alimentos si bien los rebaja a la cifra de
150 euros mensuales.

Lo que se reclama es la extincién de los alimentos
que el recurrente esta prestando a su hija y la nece-
sidad de valorar no solo la capacidad econémica del
alimentante sino la especial aptitud del alimentista
respecto al trabajo y formacion.

La hija, en la actualidad tiene treinta afios, y estd re-
cibiendo alimentos de su padre desde el afio 2007, sigue
estudiando, como lo hacia entonces, y puede desarrollar,
como ha hecho en ocasiones, trabajos remunerados.

A pesar de todo pretende seguir recibiéndolos pese a
los ingresos que en estos momentos percibe su padre de
426 euros al mes, provenientes del subsidio de desempleo,
y al hecho de que tiene a su cargo un hijo de siete afios.

Ante tales circunstancias, el Alto Tribunal concluye
que se trata de una conducta acreditada de escaso
aprovechamiento escolar, sin una prevision cierta de
cudndo va a finalizar la fase de formacién académica, con
posibilidades de incorporacién inmediata al mercado de
trabajo. La hija ha podido y ha tenido ocasién de desarrollar
un mayor esfuerzo para terminar su carrera, combinandolo
o no con un trabajo complementario, dados los escasos
recursos y sacrificios de quien le ayudaba a conseguirlo.
Obligar a su padre a seguir haciéndolo coloca a este en
una situacion de absoluta indigencia. La obligacién de
prestar alimentos cesa cuando la fortuna del obligado a
darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder
satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las
de su familia, que es lo que ocurre en este caso.

El Supremo determina que los padres tienen la
obligacion de prestar asistencia de todo orden a
los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio
durante su minoria de edad y en los demas casos
en que legalmente proceda, sin que ello signifique
que en los casos en que el obligado a prestarlos
carezca de medios para cumplir su deber paterno,
una vez atendidas sus necesidades mas perentorias,
no pueda ser relevado por causa de imposibilidad
del cumplimiento de esta obligacién. Y, ademis,
siendo los hijos mayores de edad, aunque su concrecién
pueda hacerse en el juicio matrimonial, siempre que se
den los supuestos previstos en el parrafo segundo del art.
93 CC, vivir en casa y carecer de recursos, siendo pro-
porcionales al caudal de quien los da y a las necesidades
de quien los recibe.
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Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 69945143

AL DIA FISCAL
Legislacion

SE MODIFICAN LOS MODELOS 143, 122

Y 136 DEL IRPF PARA ADAPTARLOS A LAS
REFORMAS INTRODUCIDAS POR LA LEY DE
PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO
PARA 2018

Orden HAC/763/2018, de 10 de julio, por la que se modifica
la Orden HAP/2486/2014, de 29 de diciembre, por la que
se aprueba el modelo 143 para la solicitud del abono anti-
cipado de las deducciones por familia numerosa y personas
con discapacidad a cargo del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y se regulan el lugar, plazo y formas de
presentacion; la Orden HFP/105/2017, de 6 de febrero, por
la que se aprueba el modelo 122 “Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. Deducciones por familia numerosa,
por personas con discapacidad a cargo o por ascendiente con
dos hijos separado legalmente o sin vinculo matrimonial.
Regularizacion del derecho a la deduccion por contribuyen-
tes no obligados a presentar declaracion”; y el modelo 136
“‘Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas e Impuesto
sobre la Renta de no Residentes. Gravamen Especial sobre los
Premios de determinadas Loterias y Apuestas. Autoliquidacion”
aprobado por la Orden HAP/70/2013, de 30 de enero. (BOE
mim. 173, de 18 de julio de 2018)

La Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2018, profundiza en la consecucién

de objetivos inspiradores de la reciente reforma del Impues-
to y, en particular, en la reduccion de la tributacion de los
contribuyentes que soportan mayores cargas familiares, entre
otros, las familias numerosas o las personas con discapacidad.

Para ello modifica el apartado 1 del articulo 81
bis de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacién parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes'y
sobre el Patrimonio, con la finalidad de ampliar los
supuestos de aplicacién de las deducciones previstas
en el mencionado precepto.

Ademds, en la medida en que el contribuyente también
puede solicitar el abono anticipado de las deducciones que
corresponden a estos nuevos supuestos, la Ley 6/2018, de
3 de julio, modifica el apartado 3 y afiade un apartado 4 a
la disposicién adicional cuadragésima segunda de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas para establecer las reglas especiales
que han de tenerse en cuenta para la aplicacion de tales
deducciones y su percepcién de forma anticipada.

En el caso de la deduccién por familia numerosa
la modificacién procede a incrementar esta hasta
en 600 euros anuales por cada uno de los hijos que
formen parte de la familia numerosa que exceda
del niimero minimo de hijos exigido para que dicha
familia haya adquirido la condicién de familia nu-
merosa de categoria general o especial. Para el abono
anticipado de este incremento, si la solicitud es colectiva,
la deduccién anticipada se incrementard en 50 euros men-
suales por cada uno de los hijos que formen parte de la
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familia numerosa, que exceda del nimero minimo de hijos
exigido para que dicha familia haya adquirido la condicién
de familia numerosa de categorfa general o especial. Si la
solicitud es individual, se abonar4 al solicitante el importe
que resulte de dividir la cuantia que proceda entre el nad-
mero de ascendientes o huérfanos de padre y madre que
formen parte de la familia numerosa.

El c6mputo del nimero de meses para el calculo del
importe de la deduccion y el nimero de hijos que exceda
del nimero minimo exigido para que la familia haya adqui-
rido la condicién de familia numerosa de categoria general
o especial, se determinardan de acuerdo con la situacion
existente el dltimo dfa de cada mes.

Teniendo en cuenta la informacién de que dispone la
Agencia Tributaria en virtud de lo dispuesto en el apartado
6 del articulo 60 bis del Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo, y para facilitar la obtencién
del incremento de la deduccién por familia numerosa,
los contribuyentes que, a la fecha de entrada en vigor de
esta orden, hayan solicitado el abono anticipado de esta
deduccion, no tendrdn que solicitar el abono anticipado del
incremento a que se refieren los parrafos anteriores, ya que
éste le serd abonado directamente por la Agencia Tributaria,
de acuerdo con la modalidad de abono anticipado solicitada
para el pago de la deduccién por familia numerosa. De
igual forma, no serd necesario que los contribuyentes que
soliciten el abono del pago anticipado de la deduccién por
familia numerosa, aporten informacion adicional, ya que la
Agencia Tributaria calculara el incremento de esta deduccién
que corresponda y procederd, junto con el importe de la
deduccién por familia numerosa, a su abono anticipado.
Por este motivo, la modificacion del modelo 143 para la
solicitud del abono anticipado de las deducciones por
familia numerosa y personas con discapacidad a cargo no
incluye ninguna modificacién en el apartado «Deduccién
por familia numerosa».

En relacién con las deducciones por personas con
discapacidad a cargo, la modificacién supone la exten-
sion de los supuestos a los que se aplica, afadiendo
la deduccién por cényuge no separado legalmente
cuando este sea una persona con discapacidad que no
tenga rentas anuales, excluidas las exentas, superiores
a 8.000 euros ni genere el derecho a las deducciones por
ascendiente o descendiente con discapacidad previstas en
las letras a) y b) del articulo 81 bis.

Para el abono anticipado de esta deduccion, la cuantia
de las rentas anuales a tomar en consideracién serdn las
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correspondientes al tltimo perfodo impositivo cuyo plazo
de presentacion de autoliquidacién hubiera finalizado al
inicio del ejercicio en el que se solicita el abono anticipa-
do. El importe del abono mensual serd de 100 euros. El
cémputo del nimero de meses para el calculo del importe
de la deduccion y el estado civil del contribuyente se de-
terminardn de acuerdo con la situacion existente el dltimo
dia de cada mes.

Tanto la deduccién por conyuge no separado legalmente
con discapacidad como el incremento de la deduccion
previsto por cada uno de los hijos que excedan del ntimero
minimo de hijos exigido para la adquisicién de la condicién
de familia numerosa de categoria general o especial se
determinard tomando en consideracion exclusivamente los
meses iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 6/2018, de 3 de julio.

Como consecuencia de esta modificacion introducida
en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, se hace necesario
modificar la Orden HAP/2486/2014, de 29 de diciembre,
por la que se aprueba el modelo 143 para la solicitud del
abono anticipado de las deducciones por familia numerosa
y personas con discapacidad a cargo del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y se regulan el lugar, plazo
y formas de presentacion, para introducir este nuevo su-
puesto de deduccién por cényuge no separado legalmente
con discapacidad.

Por otra parte, tales modificaciones han de ponerse
en relacién con lo dispuesto en el articulo 60 bis,
apartado 4.3.° del Reglamento del Impuesto, que
establece que los contribuyentes no obligados a de-
clarar que hayan percibido indebidamente el abono
anticipado de las deducciones reguladas en el arti-
culo 81 bis mencionado, ya sea total o parcialmente,
deberan regularizar su situacién tributaria mediante
el ingreso de las cantidades percibidas en exceso,
habilitando al Ministro de Hacienda y Administra-
ciones Prblicas para la aprobacion del modelo en
el que se lleve a cabo dicha regularizacion.

Por ello, debe procederse también a la modificaciéon
del modelo 122 aprobado en la Orden HFP/105/2017,
de 6 de febrero, por la que se aprueba el modelo
121 «Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas. Deducciones por familia numerosa o por personas
con discapacidad a cargo. Comunicacion de la cesion del
derecho a la deduccion por contribuyentes no obligados a
presentar declaracion», y el modelo 122 «Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas. Deducciones por familia
numerosa, por personas con discapacidad a cargo o por
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ascendiente con dos hijos separado legalmente o sin vinculo
matrimonial. Regularizacién del derecho a la deduccion
por contribuyentes no obligados a presentar declaracion»,
se establece el lugar, forma y plazo para su presentacion y
se modifica otra normativa tributaria.

El articulo 60 bis del Reglamento del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas aprobado por el Real
Decreto 439/2007, de 30 de marzo, autoriza al Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas a aprobar el
lugar, forma y plazo en el que deben solicitarse el abono
anticipado de las deducciones reguladas en el articulo
81 bis asi como la regularizacién de estas deducciones
cuando el importe anticipado no se correspondiera con
el de su abono anticipado y se trate de contribuyentes no
obligados a declarar.

Por otra parte, el articulo 65 ter de la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afo 2018,
modifica el apartado 2 de la disposicién adicional
trigésima tercera de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Re-
sidentes y sobre el Patrimonio, para elevar el importe del
minimo exento del gravamen especial sobre los premios
de determinadas loterfas y apuestas a 40.000 euros. La
disposicion transitoria trigésima quinta de la mencionada
Ley de Presupuestos sefiala que esta cuantia serd de 10.000
euros para los premios derivados de juegos celebrados en el
periodo impositivo 2018 a partir de la entrada en vigor de
la citada Ley, y de 20.000 euros para los premios derivados
de juegos celebrados en el periodo impositivo 2019.

Esta modificacién obliga a modificar la Orden
HAP/70/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el

modelo 230 «Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
e Impuesto sobre la Renta de no Residentes: Retenciones e
ingresos a cuenta del Gravamen Especial sobre los premios
de determinadas loterfas y apuestas; Impuesto sobre Socie-
dades: Retenciones e ingresos a cuenta sobre los premios
de determinadas loterfas y apuestas. Autoliquidacién» y el
modelo 136 «Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
e Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Gravamen
Especial sobre los Premios de determinadas Loterfas y
Apuestas. Autoliquidacién», para aprobar un nuevo modelo
136 «Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas e
Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Gravamen
Especial sobre los Premios de determinadas Loterfas y
Apuestas. Autoliquidacion».

El apartado 7 de la disposicién adicional trigésima tercera
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, habilita al Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas para determinar
la forma, lugar y plazos en los que los contribuyentes que
hubieran obtenido los premios previstos en esta disposicion
deban autoliquidar este gravamen especial.

SE APRUEBAN LAS TABLAS DE DEVOLUCION
QUE DEBERAN APLICAR LAS ENTIDADES
COLABORADORAS EN LA DEVOLUCION

DEL IVA EN REGIMEN DE VIAJEROS DEL
ARTICULO 21.2.° DE LA LEY DEL IVA

Orden HAC/748/2018, de 4 de julio, por la que se modifica
la Orden HAP/2652/2012, de 5 de diciembre, por la que se
aprueban las tablas de devolucion que deberdn aplicar las
entidades autorizadas a intervenir como entidades colabora-
doras en el procedimiento de devolucion del Impuesto sobre el
Valor Aniadido en régimen de viajeros regulado en el articulo
21, niimero 2.°, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido. (BOE niim. 170, de 14 de
julio de 2018)
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La Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018, modifica la letra a) del ndimero 2.°,
letraA), del articulo 21 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor Afiadido, para eliminar el importe
total minimo de factura que se venia exigiendo para
poder aplicar el reembolso del Impuesto soportado en
las adquisiciones realizadas por los viajeros.

El Real Decreto 1075/2017, de 29 de diciembre, por
el que se modifican el Reglamento del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de
29 de diciembre, el Reglamento del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
aprobado por el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, el
Reglamento de los Impuestos Especiales, aprobado por el
Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, el Reglamento del
Impuesto sobre los Gases Fluorados de Efecto Invernadero,
aprobado por el Real Decreto 1042/2013, de 27 de diciem-
bre, el Reglamento por el que se regulan las obligaciones
de facturacion, aprobado por el Real Decreto 1619/2012,
de 30 de noviembre, el Real Decreto 3485/2000, de 29
de diciembre, sobre franquicias y exenciones en régimen
diplomatico, consular y de organismos internacionales y de
modificacién del Reglamento General de Vehiculos, apro-
bado por el Real Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre,
y el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos, modificé en el apartado se-
gundo de su articulo primero la redaccion de la letra B) del
ndmero 2.° del apartado 1 del articulo 9 del Reglamento
del Impuesto sobre el Valor Afiadido, aprobado por el Real
Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre.

En consecuencia, se procede en esta orden a la modi-
ficacién tanto del articulo 2, como del anexo, de la Orden
HAP/2652/2012, de 5 de diciembre, por la que se aprueban
las tablas de devolucién que deberan aplicar las entidades
autorizadas a intervenir como entidades colaboradoras en
el procedimiento de devolucion del Impuesto sobre el Valor
Afiadido en régimen de viajeros regulado en el articulo 21,
ndmero 2.°, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido.

El articulo tres del Real Decreto 1619/2012, de 30 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que
se regulan las obligaciones de facturacion, establece que
corresponde al Ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas determinar las condiciones a las que se ajustara
la operativa de las entidades autorizadas por la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria a intervenir como
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entidades colaboradoras en el procedimiento de devolucion
a que se refiere el articulo 117.tres de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en
relacion con el procedimiento de devolucién del Impuesto
en régimen de viajeros regulado en el articulo 21.2.° de la
mencionada Ley 37/1992.

AL DIiA LABORAL
Legislacion

SE REGULA EL INCREMENTO DEL
PORCENTAJE APLICABLE PARA EL CALCULO
DE LA CUANTIA DE LA PENSION DE
VIUDEDAD

Real Decreto 900/2018, de 20 de julio, de desarrollo de la
disposicion adicional trigésima de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, en materia de pension de viu-

dedad. (BOE niim. 178, de 24 de julio de 2018)

La Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales
del Estado para 2018, contempla, en su disposicion adicional
cuadragésima cuarta, un incremento de cuatro puntos en
el porcentaje a aplicar a la base reguladora de las pensiones
de viudedad que cumplan con los requisitos establecidos
en la disposicién adicional trigésima de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, desde el dia primero del mes siguiente a la
entrada en vigor de dicha ley. El porcentaje restante hasta
alcanzar el 60 por ciento se incrementard a partir del 1 de
enero de 2019. Para la adecuada aplicacion por las entidades
gestoras de la Seguridad Social del referido incremento, se
hace necesaria la aprobacién de este real decreto.

La mejora planteada pasa a formar parte de la pensién
de viudedad, si bien con un régimen juridico diferenciado,
al estar sometida a unos requisitos especificos. Cuando
la persona beneficiaria deje de cumplir los requisitos que
generan el derecho a mejora, se volverd a aplicar el régimen
general de la pension de viudedad.

Ahora bien, la actualizacién del porcentaje aplicable
a la base reguladora para determinar la pensién de
viudedad no supone en ningtin momento la pérdida
del derecho a la percepcion de los correspondientes
complementos por minimos determinados en las dis-
tintas Leyes de Presupuestos Generales del Estado.
Esto significa que, en todo momento, la persona benefi-
ciaria seguira percibiendo la pensién minima establecida
por las citadas leyes, aunque la cuantia determinada por la
aplicacion del porcentaje a la base reguladora sea menor.
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Esta reforma del sistema de prestaciones de la viudedad,
si bien aborda el desarrollo de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
cuya finalidad practica era ampliar la cuantia de las pensiones
de viudedad a aquellas personas que no disponfan de otros
ingresos, en la actualidad sus efectos sociales serdn otros,
pero, en todo caso, servirdn para actuar contra la brecha de
género en las pensiones del sistema y mejorar la situacion
del colectivo de pensionistas sin ingresos adicionales.

SE REGULAN LAS ACTIVIDADES
PREVENTIVAS DE LA ACCION PROTECTORA
DE LA SEGURIDAD SOCIAL A REALIZAR POR
LAS MUTUAS

Real Decreto 860/2018, de 13 de julio, por el que se regulan
las actividades preventivas de la accién protectora de la Se-
guridad Social a realizar por las mutuas colaboradoras con la

Seguridad Social. (BOE mim. 173, de 18 de julio de 2018)

Por medio de este real decreto se procede al desa-
rrollo reglamentario de lo dispuesto en el articulo 82.3
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social en lo que respecta a la regulacion basica de
las actividades preventivas que, financiadas con cargo
a cuotas de Seguridad Social, deben desarrollar las
mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en
el ambito del Estado. Asi, el real decreto identifica las
actividades preventivas financiadas con cuotas de Seguridad
Social que son, por tanto, responsabilidad del Estado en
cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 82.3
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
que prevé la realizacién de estas actividades integradas en
la accion protectora de la Seguridad Social.

El elenco de actuaciones que enumera el articulo 2.2
del real decreto tiene por objeto garantizar el contenido
basico y comun para una adecuada atencién en esta materia
de prevencion de riesgos laborales con cargo a cuotas de
Seguridad Social de los sujetos asegurados por una mutua
colaboradora con la Seguridad Social.

Con este real decreto se da cumplimiento a la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 7/2016, de 21
de enero de 2016, que resuelve el conflicto positivo
de competencia 5107-2013, planteado por la Ge-
neralitat de Catalufa respecto de la Resolucion de
13 de mayo de 2013, de la Secretaria de Estado de
la Seguridad Social, por la que se establece el plan
general de actividades preventivas de la Seguridad
Social, a aplicar por las mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Segu-
ridad Social en la planificacién de sus actividades
para el afo 2013.

Asimismo, en este real decreto se da cumplimiento
a los principios de buena regulacion a los que se refiere
el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comtn de las Adminis-
traciones Publicas.

Asi, en lo que respecta a los principios de necesidad y
eficacia, este real decreto se justifica por razones de interés
general, ya que su objeto es el de regular una cuestion de
interés para el conjunto de la sociedad cual es determinar
el ambito de las actuaciones preventivas financiadas con
cargo a cuotas de Seguridad Social que habrdn de rea-
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lizar las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.
En efecto, se trata de una cuestién de interés general ya
que se regulan las actuaciones a realizar en el ambito de
la Seguridad Social destinadas a reducir la siniestralidad
laboral, como problema que afecta a la sociedad en general.

SE PUBLICA EL IV ACUERDO PARA EL
EMPLEO Y LA NEGOCIACION COLECTIVA
PARA 2018 A 2020

Resolucion de 17 de julio de 2018, de la Direccién General
de Trabajo, por la que se registray publica el IV Acuerdo para
el Empleo y la Negociacion Colectiva. (BOE niim. 173, de
18 de julio de 2018)

Visto el texto del IV Acuerdo para el Empleo y la Nego-
ciacién Colectiva (c6digo de convenio 99100015092012),
para los afos 2018, 2019 y 2020, que fue suscrito, con
fecha 5 de julio de 2018, de una parte por la Confederacion
Espafola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y la
Confederacion Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa
(CEPYME), y de otra por las Confederaciones Sindicales
de Comisiones Obreras (CC.0OO0.) y por la Unién General
de Trabajadores (UGT), esta Direccién General de Trabajo
resuelve ordenar la inscripcion del citado Acuerdo en el
correspondiente Registro de convenios y acuerdos colec-
tivos de trabajo con funcionamiento a través de medios
electrénicos de este centro directivo, con notificacién a la
Comision Negociadora, asi como disponer su publicacion
en el «Boletin Oficial del Estado».

AL DIiA MERCANTIL
Jurisprudencia

PUBLICIDAD ILICITA

ILICITUD DE OFERTAS DE PRESTAMOS
PERSONALES Y REUNIFICACION DE
CREDITOS

Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 19/06/2018

En el caso enjuiciado, el Alto Tribunal determina que el
caracter ilicito de la publicidad en la doble vertiente
exigida por la norma, es decir, aptitud del mensaje
publicitario para inducir al error e idoneidad para
afectar al comportamiento econémico de sus desti-
natarios, se produce cuando con una clara inobservancia
de este deber de concrecion, la ambigiiedad calculada del
mensaje publicitario, con referencias genéricas e indeter-
minadas, silencia datos fundamentales de los productos y
servicios ofertados que inducen a error a los destinatarios,
con una clara falta de transparencia acerca de la comu-
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nicacion de estos datos necesarios para que los clientes
puedan adoptar un comportamiento econémico correcto.

Asf pues, las expresiones utilizadas en el anuncio, sin
ninguna referencia a la actividad de mera intermediacién
financiera del anunciante, induce a pensar que la entidad
demandada es una entidad bancaria que presta directamente
los productos y servicios ofertados; todo ello en un contexto
de clara facilidad y automatismo: «sin avales», «sin estar
fijo», «rdpidos» y «casi sin papeleo».

En esta linea, se omite cualquier informacién minima
tanto sobre las condiciones econémicas y juridicas de los
productos y servicios ofertados, como de los correspon-
dientes gastos que puedan comportar dichos productos y
servicios. Toda esa ambigiiedad calculada para despertar
el inmediato interés de los destinatarios tiene la finalidad
de conducirles a entrar en contacto directo con la entidad
anunciante a través de una prictica especialmente idénea
para una contratacion rapida, de ahf el resalte con el que
se anuncia el teléfono de la entidad.

En consecuencia, se condena a los demandados a la
cesacion de toda la publicidad objeto del presente proce-
dimiento y a la que presente iguales caracteristicas, y a su
no reiteracion en el futuro, asi como a la publicacién de
un resumen del fallo de la presente sentencia en el que
expresamente se sefiale el cardcter ilicito o engafoso del
anuncio publicitado.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70699605

AL DIA PENAL
Jurisprudencia

RECURSO DE CASACION

CUANDO TODAS LAS PARTES ESTUVIESEN
REPRESENTADAS POR PROCURADOR, CADA
UNO DE ESTOS DEBERA TRASLADAR CON
CARACTER PREVIO A LOS PROCURADORES
DE LAS RESTANTES PARTES LAS COPIAS DE
LOS ESCRITOS Y DOCUMENTOS QUE VAYA A
PRESENTAR AL TRIBUNAL

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 15/06/2018

En una reciente sentencia, el Tribunal Supremo esta-
blece que cuando todas las partes estuviesen repre-
sentadas por procurador, cada uno de éstos debera
trasladar con cardcter previo a los procuradores de



{ATENCION!

@

EN LOS DESPIDOS NULOS LOS SALARIOS DE TRAMITACION TIENEN QUE SER ABONADOS SIN
TENER EN CUENTA LA REDUCCION DE JORNADA. MAS INFORMACION EN AL DiA SOCIAL PAG. 16.

las restantes partes las copias de los escritos y docu-
mentos que vaya a presentar al tribunal. El traslado
debe efectuarse en la forma establecida en el art. 276.2 LEC.

La omisi6n del traslado de copias no es subsana-
ble, porque la subsanacién que contempla con caracter
general el art. 231 LEC estd referida a los actos defec-
tuosos, pero no a los no realizados, de tal modo que podra
corregirse la falta de acreditacion o un traslado deficiente,
pero, en ningtin caso, el omitido. El rigor de esta carga
procesal debe atemperarse cuando es el propio érgano
jurisdiccional quien induce, propicia, motiva o coadyuva
a la omisién de su cumplimiento, normalmente por ha-
ber admitido las copias del escrito o documento para su
traslado a través del mismo, pues lo contrario supondrfa
colocar al recurrente en una posicién que excede del
deber de colaboracion con la Administracién de Justicia,
incluso de efectiva indefensién, vulnerdandose su derecho
a la tutela judicial efectiva.

El plazo de que disponen las partes para la for-
mulaciéon del recurso por determinacién legal es
un plazo de caducidad no ampliable a voluntad de
aquellas, pero tampoco puede quedar acortado por la
presentacion del escrito sin cumplir todos los requisitos
previstos en la norma procesal, en concreto, en este caso,
los establecidos en el articulo 276.1 y 2 LEC. Presentado
el escrito sin dar cumplimiento al requisito y sin agotar el
plazo previsto para su presentacion, la diligencia exigible
al 6rgano judicial impone una actuacién inmediata de
este dirigida a hacer posible la subsanacién de la falta
dentro del término conferido para la presentacion del
mismo. Por ello, la Sala no ha permitido que prosperaran
las impugnaciones en aquellos casos en los que la parte
efectud el acto procesal el dltimo dfa del plazo legalmente
previsto para su realizacién, ya que al érgano judicial no
le era posible habilitar un tramite de subsanacién que

permitiera a la parte cumplir con el requisito dentro del
término preceptuado.

En el caso enjuiciado, el plazo para la interposicion del
recurso vencia el 23 de junio de 2015, aunque la parte
recurrente podia presentar el escrito de interposicion
hasta las 15 horas del dia 24 de junio.

En este sentido, la recurrente presenté el escrito de
interposicién en fecha 23 de junio de 2015, pero no
acompafiaba ni el justificante del traslado de copia, ni los
documentos de autoliquidacién de la tasa y constitucion
del depésito para recurrir.

Estos dltimos documentos fueron presentados al dia
siguiente, pero sin traslado de copias. Si se atiende a los
escritos de interposicion del recurso presentado el dltimo
dia del plazo legalmente previsto, sin traslado de copias,
la doctrina de la sala viene manteniendo la grave sancién
que impone el art. 277 LEC. Por tanto, en el supuesto
que se enjuicia la falta de subsanacién en plazo de la
omisién no vino propiciada por el érgano judicial, pues
la presentacion del escrito de interposicion del recurso
tuvo lugar el dltimo dfa del plazo legalmente previsto y
exigido; por lo que la parte recurrente carecia ya de plazo
para subsanar la omisién, lo que no hizo sino en fecha
posterior, fuera ya de plazo para recurrir.

En consecuencia, teniendo en cuenta todo el iter
procesal de interposicion del recurso, se colige
precipitacién y poca diligencia del recurrente al
interponerlo, y no del 6rgano judicial al proveer
cuando lo hizo, por lo que se desestima el recurso
por causa de inadmisién.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70546542

Economist & Jurist 15



INFORMACI(')N
AL DIiA

AL DIA SOCIAL
Jurisprudencia

SALARIOS DE TRAMITACION

EN LOS DESPIDOS NULOS LOS SALARIOS
DE TRAMITACION TIENEN QUE SER
ABONADOS SIN TENER EN CUENTA LA
REDUCCION DE JORNADA

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. 25/04/2018

El Tribunal Supremo, ha establecido en una reciente sen-
tencia, que en los supuestos de reduccién de jornada
previstos en los apartados 4 bis, 5y 7 del articulo 37
del ET, para el calculo de la base reguladora, las bases
de cotizacién se computaran incrementadas hasta
el 100 % de la cuantia que hubiera correspondido
si se hubiera mantenido, sin reduccién, el trabajo a
tiempo completo o parcial. Con ello se pretende evitar
la pérdida o la reduccion de los derechos derivados de la
relacion laboral, adquiridos o en curso de adquisicion, a
los que el trabajador pueda tener derecho cuando inicia un
permiso parental, asf como garantizar que, al finalizar dicho
permiso, el trabajador se encuentre, por lo que respecta a
tales derechos, en la misma situacion en que se hallaba al
iniciarse el citado permiso.

En este sentido, teniendo en cuenta la naturaleza in-
demnizatoria que es atribuible a los salarios de tramite, en
cuanto suponen un resarcimiento para compensar el dafo
ocasionado al trabajador por la pérdida de la retribucion que
hubiere devengado de no haber sido objeto de un despido
contrario a derecho, y que la jornada reducida por guarda
legal tiende a proteger no solo el derecho de los trabajadores
a conciliar su vida laboral y familiar para mejor cumplir con
los deberes inherentes a la patria potestad que enumera
el articulo 154.1 del Cédigo Civil, sino también el propio
interés del menor a recibir la mejor atencién posible, el
criterio neutral consistente en calcular la indemnizacién
en funcion del salario realmente percibido perjudicarfa de
forma desproporcionada a las personas que utilizan esta
via legal de compaginacién de su trabajo con el cuidado
de sus hijos.

Como dispone el art. 211.5 LGSS - actual art. 270.6
nuevo texto legal- “ En los supuestos de reduccién de jornada
previstos en los apartados 4 bis, 5y 7 del art. 37 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, para el célculo de la base
reguladora, las bases de cotizacion se computardn incre-
mentadas hasta el cien por cien de la cuantia que hubiera
correspondido si se hubiera mantenido, sin reduccion, el
trabajo a tiempo completo o parcial”.
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En lo que es aplicacion del mismo criterio que estamos
sosteniendo, con el que se quieren evitar las consecuencias
perniciosas que como efectos colaterales puedan derivarse
del ejercicio de ese derecho a la reduccién de jornada por
parte de los trabajadores, en cuanto que con una contraria
interpretacion se estaria desincentivando la utilizacién de
esa facultad legal si el trabajador arriesga la posibilidad de
ver reducida la cuantia de los salarios de tramitacién ante
un eventual despido, lo que supondria incurrir ademéds en
una situacién de discriminacién indirecta contraria a la
igualdad por razén de sexo proclamada en el art. 14 CE |
al ser manifiestamente notorio que la inmensa mayorfa de
solicitantes de reduccion de jornada por cuidado de hijos
son mujeres, que verian de esta forma comprometido el
ejercicio del derecho a la reduccion de jornada ante los
potenciales perjuicios que por esta via pudiere arrogarles.

Y la solucién que se ha dado a esta cuestion en el dmbito
de las prestaciones de desempleo debe servir también de
guia interpretativa en materia laboral, pues si bien es cierto
que no es automdticamente trasladable ese criterio, no lo
es menos que resulta un indicador fiable a tal efecto que
unido a lo que hemos razonado anteriormente viene en

ratificar la interpretacion que estamos defendiendo.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70699588

SUBVENCIONES
Estatales

SE PUBLICA EL CODIGO EUROPEO

DE BUENAS PRACTICAS PARA LOS
PROCEDIMIENTOS DE CONTROL DE LAS
AYUDAS ESTATALES

Cddigo de Buenas Prdcticas para los procedimientos de control
de las ayudas estatales. (Diario Oficial de la Unién Europea
miim. 253, de 19 de julio de 2018)

SE ESTABLECEN LAS BASES REGULADORAS
DE LAS AYUDAS ESTATALES DE FOMENTO

E INCENTIVOS A LA CINEMATOGRAFIA Y AL
AUDIOVISUAL

Orden CUD/769/2018, de 17 de julio, por la que se establecen
las bases reguladoras de las ayudas previstas en el Capitulo ITI
de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, y se deter-
mina la estructura del Registro Administrativo de Empresas
Cinematogrdficas y Audiovisuales. (BOE niim. 174, de 19
de julio de 2018)



Final de la convocatoria: El plazo mdximo de presen-
tacion de las solicitudes serd de treinta dfas a contar desde
el dfa siguiente al de su publicacién

SE MODIFICAN LAS SUBVENCIONES AL
FOMENTO DEL ASOCIACIONISMO EN EL
SECTOR PESQUERO

Real Decreto 862/2018, de 13 de julio, por el que se mo-
difica el Real Decreto 849/2017, de 22 de septiembre, por
el que se establecen las bases reguladoras para la concesion
de subvenciones al fomento del asociacionismo, a entidades
asociativas representativas del sector pesquero. (BOE niim.
170, de 14 de julio de 2018)

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA LA
OBTENCION DE AVALES DE SOCIEDAD
ANONIMA ESTATAL DE CAUCION AGRARIA
Orden APM/358/2018, de 2 de abril, por la que se establecen
las bases reguladorasy se convocan subvenciones destinadas a la
obtencion de avales de la Sociedad Andnima Estatal de Caucion
Agraria, por titulares de explotaciones agrarias afectadas por la

sequia de 2017 que garanticen préstamos para financiar sus
explotaciones. (BOE niim. 84, de 6 de abril de 2018)

Final de la convocatoria: La presentacion de la soli-
citud de ayuda deberd tener lugar en el momento de pre-
sentacion del documento de solicitud del aval ante SAECA

SE CONCEDEN SUBVENCIONES PARA EL

DESARROLLO, LA COMERCIALIZACION Y LA
INTERNACIONALIZACION DE VIDEOJUEGOS
Resolucion de 22 de marzo de 2018, de la Entidad Piiblica
Empresarial Red.es, M.P., por la que se establecen las bases

reguladoras del Programa de Tmpulso al Sector del Videojuego.
(BOE niim. 84, de 6 de abril de 2018)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion de
solicitudes se establecera en la convocatoria

SE APRUEBA LA CONCESION DE AYUDAS
PARA LA CREACION DE ORGANIZACIONES
DE PRODUCTORES EN EL SECTOR AGRARIO
Real Decreto 236/2018, de 27 de abril, por el que se esta-
blecen las bases reguladoras para la concesion de ayudas para
el fomento de la creacion de organizaciones de productores
y asociaciones de organizaciones de productores de cardcter
supraautondmico en el sector agrario. (BOE miim. 112, de
9 de mayo de 2018)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
de solicitudes de ayuda serd el que se establezca en la
correspondiente convocatoria

Autondmicas

SE APRUEBA LA LEY DE AYUDAS DE LA
LOCALIDAD MURCIANA DE LORCA

Ley 8/2018, de 23 de julio, de ayudas de Lorca. (Boletin
Oficial de la Region de Murcia de 26 de julio de 2018)

SE CONCEDEN AYUDAS AL ALQUILER EN
CANTABRIA

Decreto 4/2018, de 1 de febrero, por el que se aprueba la
concesion de ayudas al pago del alquiler en Cantabria. (Boletin

Oficial de Cantabria de 6 de febrero de 2018)

Final de la convocatoria: Sin perjuicio de lo dispuesto
en la disposicién fi nal primera, el plazo de admisién de
solicitudes de calificacion de alquiler protegido por parte
de la Direccién General competente en materia de vivienda
permanecerd abierto de forma continuada.

SE APRUEBAN SUBVENCIONES PARA
EMPRENDEDORES QUE SE ESTABLEZCAN
COMO AUTONOMOS, O QUE PONGAN EN
MARCHA MICROEMPRESAS EN ARAGON
Orden EIE/469/2016, de 20 de mayo, por la que se aprueba
el Programa Emprendedores y se establecen las bases regula-
doras para la concesion de subvenciones para la promocion
del empleo auténomo y la creacion de microempresas en la
Comunidad Auténoma de Aragon. (Boletin Oficial de Aragon
de 30 de mayo de 2016)

Plazo de presentacién: Las solicitudes de subvencion
al establecimiento como trabajador auténomo deberan
presentarse en el plazo de un mes a contar desde el dia en
que se inicie la actividad

SE APRUEBAN AYUDAS PARA POSIBILITAR LA
PERMANENCIA EN LA VIVIENDA HABITUAL
DE PERSONAS EN SITUACION DE RIESGO
DE EXCLUSION SOCIAL EN CATALUNA
RESOLUCION TES/7/2016, de 4 de enero, por la que se
establecen las condiciones de acceso a las prestaciones eco-
nomicas de especial urgencia para afrontar situaciones de
emergencia en el dmbito de la vivienda, y el procedimiento
para su concesion. (Diario Oficial de la Generalidad de Ca-
taluia de 14 de enero de 2016)

Plazo de presentacion: El plazo entre la fecha en que

se deja la vivienda y la fecha en que se solicita la prestacion
no debe ser superior a veinticuatro meses
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LA FUSION Y ESCISION SIMULTANEA DE
EMPRESAS: SUPUESTOS Y PLANTEAMIENTOS
PRACTICOS

Maria Antonia Pérez. Socia del Departamento Mercantil de Araoz & Rueda

U e

SUMARIO

—

Introduccion y régimen aplicable

Motivos a los que obedece la fusion y escision simultanea de entidades mercantiles

3. Supuesto de hecho

a) El proyecto comun de fusion y escision

b) Acuerdos sociales de fusion y escision

c) Reparto de participaciones tras las modificaciones estructurales: viabilidad en los ambitos mercantil y fiscal

N

En el dmbito mercantil, la Ley 3/2009 de 4 de abril sobre modificaciones estructurales de las socieda-
des mercantiles (LME) recoge el marco juridico de las modificaciones estructurales en todas sus formas
(ya sea escision, fusion, segregacion o cesion global de activo y pasivo).

No obstante, la LME no prevé un régimen especifico para aquellas modificaciones estructurales que
tienen lugar de forma simultdnea y conjunta. Ello no implica, ni mucho menos, que no puedan llevarse
a cabo, sino que debe prestarse especial atencién a los requisitos y formalidades previstos en la LME
para todas las modificaciones estructurales que se pretenden acometer.
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Ahora bien, ;cudles son los motivos que pueden llevar a un grupo de empresas a realizar no una, sino
varias modificaciones estructurales al mismo tiempo? ;Los acuerdos sociales han de tomarse de una
manera determinada? ;En qué grado afecta la simultaneidad a los balances de fusion y /o escision?
;Pueden ostentar los socios un porcentaje de capital social diferente tras la concurrencia de dichas
transformaciones?

Nos centraremos en los aspectos sustantivos, a enunciar que, para la sustanciacién de los procesos
contenciosos de modificacién de medidas definitivas, a tenor del 775.2 LEC, se seguirdn los trdmites
del juicio verbal, con sujecion a lo establecido en los arts. 748 a 755 y a las reglas 1 a 6° del art. 770
de la LEC.
i SV LV I000005 0000009000000 004 5000000405 7000040940000 049000 000 0400000 00009400000

INTRODUCCION
Y REGIMEN APLICABLE LEGISLACION

Partiendo de un supuesto de hecho www.casosreales.es
ilustrativo y dejando a un lado cues-

tiones procedimentales como la pu- e ey 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las

blicacién del anuncio, el depésito del sociedades mercantiles. (Marginal : 89882). Arts.; 34, 36, 49,
proyecto, la oposicién de acreedores y

la correspondiente escritura publica, las e Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
siguientes lineas pretenden responder (Marginal : 6923949). Arts: 76.2, 96.2

a las cuestiones anteriores desde un

punto de vista prictico, comenzando

por los principales motivos aducidos

por las entidades para llevara cabo - #F'g recomendable que los drganos sociales

varias modificaciones estructurales con

cardcter simultaneo, siguiendoconlas ~ d€ las sociedades intervinientes aprueben
particularidades legales de cada mo- |3 fysijon y la escision mediante acuerdos

dificacion estructural pretendida, su

potencial impacto fiscal y principales separados dentro del mismo Acta”

conclusiones.
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“La finalidad del régimen especial reside
en el hecho de que la fiscalidad no
suponga un freno ni estimulo para las
empresas en toma de decisiones sobre
operaciones de reorganizacion, sino que
juegue un papel neutral”

Y L

RESOLUCIONES

www.casosreales.es

e Consulta de la Direccién General de Tributos V2071-14 de 30 de
julio de 2017. (Marginal: 70705833)
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MOTIVOS A LOS QUE OBEDECE
LA FUSION Y ESCISION
SIMULTANEA DE ENTIDADES
MERCANTILES

De conformidad con los supuestos
que han tenido lugar en la practica, pue-
de concluirse que los principales mo-
tivos invocados por las sociedades
que optan por una reestructuraciéon
mercantil de estas caracteristicas
son, entre otros, la racionalizacion
y simplificacién de la estructura
societaria relativa a una o varias ra-
mas de negocio o la reorganizacion
de la proporcién accionarial o dotar
de mayor eficiencia y conseguir una
gestién mas eficaz y armoénica de
la actividad empresarial.

Asimismo, la posibilidad de llevar
a cabo los anteriores supuestos bajo
el marco de proteccion del régimen
fiscal especial previsto en el capitulo
VIII del titulo VII de la Ley 27/2014
del Impuesto sobre Sociedades (LIS),
se constituye como factor relevante
a la hora de decantarse por este tipo
de operaciones de reestructuracién
mercantil.

Sin embargo, ha de tenerse en cuenta
que, si la causa que motiva la rea-
lizacién de modificaciones estruc-
turales simultdneas es meramente
fiscal, es decir, unicamente se pretende
la aplicacion de una ventaja fiscal sin
tener en cuenta cualquier otra razén
mercantil, no podra aplicase el régi-
men especial mencionado, ya que
las modificaciones estructurales
pretendidas no responderian a un
motivo econémico valido (articulo

96.2 LIS).

Asf pues, de conformidad con la
Direcciéon General de Tributos (DGT
V2071-14 de 30 de julio de 2017),
la finalidad del régimen especial
reside en el hecho de que la fis-
calidad no suponga un freno ni
estimulo para las empresas en toma



de decisiones sobre operaciones
de reorganizacion, sino que jue-
gue un papel neutral. Es decir, no
puede constituirse como eje principal
de la transformacién mercantil, sino
que debe justificarse que su papel es
meramente accesorio.

En conclusion, cualquier transforma-
ci6n mercantil que pretenda acogerse
al régimen especial, debe obedecer a
motivos econémicos y/o mercantiles si-
milares a los enumerados al comienzo del
presente apartado, no pudiendo aludir de
forma exclusiva a fundamentos fiscales.

SUPUESTO DE HECHO

Xes una sociedad de responsabilidad
limitada que se dedica fundamental-
mente a la actividad textil y, adicional-
mente, gestiona activos inmobiliarios.
W, Z, FyV son sociedades integramente
participadas por X que desarrollan su
misma actividad. El capital social de
la sociedad X se encuentra participado
mayoritariamente por cuatro personas
fisicas que poseen cada una, una pro-
porcién equivalente al 25% del capital

social de X.

Los 6rganos sociales de X han decido
que, con el principal objetivo de racio-
nalizar y simplificar la organizacion de
la estructura empresarial y optimizar
la gestién y funcionamiento del grupo
societario, lo mds conveniente para sus
intereses es que X se fusione y absorba a
sus sociedades filiales y, posteriormente,
se escinda totalmente en dos entidades
diferenciadas de nueva creacién: (A)
textil y (B)inmobiliaria.

Teniendo en cuenta lo anterior,
pasamos a analizar cada uno de los
documentos que deberén ser elabora-
dos en el marco de las modificaciones
estructurales pretendidas, asi como
la situacion accionarial posterior a la
escision total de X.

“En el caso de la fusion y escision
simultanea, debera elaborarse un unico
informe de administradores que englobe,
como en el caso del proyecto, la fusién

y la simultanea escision, incluyendo los
datos enumerados en el apartado anterior
para el proyecto”
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El proyecto comdn
de fusién y escision

De conformidad con lo previsto en
el articulo 30 de la LME y, al no existir
imperativo legal que indique lo contra-
rio, los administradores de todas las
sociedades participantes en las mo-
dificaciones estructurales deberan
redactar un proyecto comiin que
englobara tanto (i) la fusién de X,
como sociedad absorbente y W, Z,
FyV como sociedades absorbidas,
como (ii) la escisién total de X en
(A)textil y (B)inmobiliaria.

Fase I: Fusion de X, como so-
ciedad absorbente y W, Z, F y
V como sociedades absorbidas.

En esta fase, como en cualquier
fusion aislada, el proyecto debera
incluir los datos mercantiles de
todas las sociedades involucradas
en el proceso de fusién, incorporar
los balances de fusién aprobados
(precisando si, de conformidad con lo
previsto en el articulo 36 de la LME,
éstos deben ser auditados o no), in-
cluir la fecha de retroaccién de
los efectos contables de la fusion,
la eventual modificacién de los
6rganos sociales, el potencial im-
pacto sobre el empleo, asi como
determinar el tipo de canje, de ser
legalmente necesario.

De resultar de aplicacion, deberd in-
cluirse mencién a la concurrencia de los
supuestos de exoneraciéon enumerados
en el articulo 49 LME y fundamentarse
correctamente la aplicacion de cada uno
de los puntos de dicho articulo.

En consecuencia, mediante la fusion,
X sucederd universalmente a W, Z, F y
V en todos sus derechos y obligaciones,
quedando transmitidos en bloque a X
todos los elementos incorporados en
los balances de fusion de cada una de
las sociedades implicadas, por lo que
deberd proporcionarse detalle de los
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activos y pasivos que cada sociedad
transfiera a la absorbente.

Asimismo, sobre la base del supuesto
de hecho planteado y dado que X es
titular de la totalidad de las participa-
ciones de las sociedades absorbidas, la
fusion por absorcién no traera consigo
un aumento directo de capital en X,
pudiendo realizarse el traspaso de los
activos y pasivos con cargo a reservas.
En caso contrario, deberd aumentarse
el capital de X en la proporcion corres-
pondiente.

Fase II: Escision total de X,
como sociedad escindida en
(A)textil y (B)inmobiliaria,
como sociedades beneficiarias.

En la segunda fase, ademas de
relacionarse los activos y pasivos
que se aportaran a cada una de las
sociedades beneficiarias, debera
replicarse lo previsto en el apartado
anterior para la fusién, es decir,
incluirse de nuevo los datos de la
sociedad escindida, asi como los
de las sociedades beneficiarias,
incorporar los balances de escisién
aprobados (en el caso de X, el balance
de escisién coincidird con el balance
tras la fusion, por lo que, deberd incluir
los asientos debidamente contabiliza-
dos), la fecha de retroaccién de los
efectos contables de la escisién,
el impacto sobre el empleo, afec-
tacion de los 6rganos sociales y el
tipo de canje, de ser éste requerido.

Como consecuencia de la escision
total de X, (A)textil y (B)inmobiliaria
se subrogardn en todos los derechos y
obligaciones respecto de la parte del
patrimonio universal de la sociedad es-
cindida que reciban. En consecuencia,
y dado que, tras la escision, X dejard
de existir, el balance de (A)textil y (B)
inmobiliaria deberd ser correlativo a la
proporcién de activos y pasivos que,
desde la sociedad escindida, se aportan
a cada una de ellas.

Acuerdos sociales
de fusién y escision

Organo de administraciéon
e informe de administradores

El papel del 6rgano de adminis-
tracién en el marco de las modifi-
caciones estructurales se encuentra
fundamentalmente relacionado
con la redaccion del informe de
administradores en aquellos ca-
sos en los que éste sea legalmente
exigible (es decir, todos aquellos no
amparados por el régimen previsto en
el articulo 49 LME).

En el caso de la fusién y escisién
simultanea, debera elaborarse un
tnico informe de administradores
que englobe, como en el caso del
proyecto, la fusién y la simultdnea
escision, incluyendo los datos enu-
merados en el apartado anterior
para el proyecto.

Elinforme de los administradores y
el proyecto se sujetardn a la aprobacién
del 6rgano de administracion, conjun-
tamente con el proyecto de fusion, y
ambos se incluirdn como anexos al acta
del consejo aprobando las operaciones
de modificacion estructural.

Informe de experto
independiente

En el caso de ser necesario vy, de
conformidad con el articulo 34 LME,
los administradores de cada una
de las sociedades que se fusionan
o escinden deberan solicitar del
registrador mercantil correspon-
diente al domicilio social el nom-
bramiento de uno o varios expertos
independientes y distintos, para
que, por separado, emitan informe
sobre el proyecto.

No obstante, en el supuesto de hecho
descrito no resulta necesario recabar
informe de administradores al (i) tra-



tarse de sociedades de responsabilidad
limitada y (ii) encontrarse exoneradas
de dicha obligacién al concurrir los
requisitos enunciados en el articulo

49 LME.
Junta General

A pesar de no regularse expresamen-
te, resulta recomendable que los
6rganos sociales de las sociedades
intervinientes aprueben la fusién
y la escision mediante acuerdos
separados dentro del mismo Acta.

La Junta General debera tomar
su decision sobre la base del pro-
yecto y del informe de administra-
dores y de expertos independientes,
en el caso de ser necesarios. Estos
documentos deberdn constar como
anexo al acta de la junta general apro-
bando las modificaciones estructurales.

En el supuesto de que se trate de
sociedades integramente participadas,
como en el caso planteado, los acuerdos
unicamente deberdn ser adoptados la
junta general de la sociedad absorbente
y escindida, ya que, de conformidad con
lo previsto en el articulo 49.4 LME, la

operacion de fusion podrd realizase sin
necesidad de aprobacion por las juntas
generales de la sociedad o sociedades
absorbidas cuanto la sociedad absor-
bente fuera titular de forma directa o
indirecta de todas las acciones o partici-
paciones en las que se divida el capital
de la sociedad o sociedades absorbidas.

Reparto de participaciones tras

las modificaciones estructurales:
viabilidad en los ambitos mercantil
y fiscal

Este punto reviste especial impor-
tancia ya que, la manera en la que se
efectue el reparto de acciones/partici-
paciones de los accionistas/ socios de
la sociedad escindida en las sociedades
beneficiarias, podrd afectar a la efectiva
aplicacion del régimen especial recogido
en el articulo 96.2 LIS.

Desde un punto de vista meramente
mercantil, el reparto de acciones/parti-
cipaciones tras la escision total de una
sociedad puede efectuarse de la manera
que se considere mds conveniente para
los intereses de los accionistas/socios,
siendo, como ya adelantdbamos al co-
mienzo del presente articulo, uno de

los motivos que llevan a los grupos de
sociedades a embarcarse en este tipo
de modificaciones estructurales. No
obstante, desde la 6rbita fiscal, no se
alcanza la misma conclusién en todos

los supuestos.

En este sentido, de conformidad con
lo previsto en el articulo 76.2 LIS, en
los supuestos de escisién en los que
existan dos 0 mds sociedades adquiren-
tes, la atribucion a los socios de la
entidad escindida de una propor-
cion distinta a la que tenian en
ésta, iinicamente podra realizarse
si los patrimonios adquiridos por
las beneficiarias constituyen ramas
de actividad, tanto en sede de la
adquirente como en sede de la
transmitente.

Alos efectos de lo previsto en el arti-
culo 76.4 LIS, se considera como rama
de actividad aquel conjunto de elemen-
tos patrimoniales que sean susceptibles
de constituir una unidad econémica
auténoma, es decir, un conjunto capaz
de funcionar por sus propios medios.

Por tanto, a la vista de las previsio-
nes legales anteriores, tinicamente

W
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podran acogerse al régimen fiscal
especial aquellas operaciones de
escision en las que el patrimonio
escindido se constituya como una
unidad econémica diferenciada
para cada conjunto patrimonial.

Ello encuentra respaldo en la LME
por cuanto el articulo 76 establece
que serd necesario recabar el consen-
timiento de los socios afectados en los
casos de escision total o parcial con
pluralidad de sociedades beneficiarias,

siempre que no se atribuyan a los socios
de la sociedad que se escinde acciones,
participaciones o cuotas de todas las
sociedades beneficiarias, dejando por
tanto la puerta abierta a la posibilidad
de que el reparto de participaciones o
acciones se realice de forma asimétrica
en las sociedades beneficiarias.

Trasladando dichas precisiones le-
gales al supuesto de hecho planteado,
teéricamente y dado que el motivo
de la reorganizacion del grupo es la
divisién de ramas de actividad, textil e
inmobiliaria, mientras sea recabado el
consentimiento de los socios afectados,
tanto en (A)textil como en (B)inmobi-
liaria, la participacion de los socios de
X podrd repartirse de forma desigual.

Sin embargo, en el caso de que no se
trate de auténticas ramas de actividad,
para que la fusién y posterior escision
simultdnea puedan acogerse al régimen
fiscal especial, deberd respetarse la
proporcionalidad de la participacién de
cada uno de los socios de la sociedad
absorbente y escindida. ®

W 4

CONCLUSIONES

e Tal y como ha quedado reflejado, la fusion y escisién simultanea de sociedades no reviste mayor complejidad
dentro del marco mercantil, ya que no existe norma que limite el contenido de las previsiones recogidas en la
LME para la fusién y escision comun. Los documentos necesarios para llevar a cabo ambas transformaciones
deberan reunir los requisitos enunciados para cada una de ellas en la LME, es decir, tratarlas como operaciones
individuales pero indivisibles a efectos mercantiles. Asimismo, es legalmente posible alcanzar el objetivo de
reorganizacion de la proporcién accionarial mediante este tipo de modificaciones estructurales

e No obstante, el verdadero impacto que puede tener la fusion y escisiéon simultanea es de caracter fiscal, no el
hecho de la simultaneidad o concurrencia de las operaciones

e En el supuesto de una escisién donde no existan verdaderas ramas de actividad y en la que se pretenda una
distribucién accionarial asimétrica en las sociedades beneficiarias, dicha operacién no podria, en principio,
acogerse al régimen de neutralidad fiscal

e  En conclusién, cualquier entidad o grupo de entidades que desee llevar a cabo una fusion y escision simultanea
con el objetivo de reorganizar la proporcién accionarial, debera plantear una estructura mercantil que le permita
acogerse al régimen fiscal especial y asi evitar consecuencias no deseables una vez perfeccionadas las modifi-

caciones estructurales
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LOS REQUISITOS PARA SOLICITAR LA
MODIFICACION DE LAS MEDIDAS PATERNO
FILIALES EN BASE A LA ULTIMA JURISPRUDENCIA

Ricardo Emilio Cahizares. Abogado de la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia

U e

SUMARIO

1. Requisitos
2. Recopilacion de algunos criterios de admision de la Sala Primera del Tribunal Supremo en los recursos por
interés casacional en materia de Derecho de Familia

Los efectos secundarios adoptados en la Sentencia matrimonial no son inmodificables a perpetuidad.
Si cambia la situacién que aconsejé la adopcion de unas determinadas medidas, éstas deben ser modi-
ficadas para adaptarse a la nueva realidad.

Ast lo ha previsto el propio legislador al establecer en el art. 90.3 CC que las medidas que el Juez adopte
en defecto de acuerdo o las convenidas por los cényuges judicialmente, podrdn ser modificadas judi-
cialmente o por nuevo convenio aprobado por el Juez, cuando asi lo aconsejen las nuevas necesidades
de los hijos o el cambio de las circunstancias de los cényuges. Las medidas que hubieran sido conve-
nidas ante el Secretario judicial o en escritura ptblica podrdn ser modificadas por un nuevo acuerdo,
sujeto a los mismos requisitos exigidos establecidos para su adopcion. El ultimo inciso del art. 91 CC
acoge la misma prevision.
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Nos centraremos en los aspectos sustantivos, a enunciar que, para la sustanciacién de los procesos con-
tenciosos de modificacién de medidas definitivas, a tenor del 775.2 LEC, se seguirdn los trdmites del jui-
cio verbal, con sujecion a lo establecido en los arts. 748 a 755 y a las reglas 19 a 6“ del art. 770 de la LEC.

REQUISITOS W

Los Tribunales requieren para la via- LEGISLACION

bilidad y éxito de la modificacién pre-

) . www.casosreales.es
tendida, la concurrencia de un presu-

puesto cierto y fundamental que altere

considerablemente las bases donde se e Cédigo Civil. (Marginal: 69730142). Arts.; 90, 90.3, 91, 101, 106,
asentaron las medidas que se pretenden
modiﬁcar’ de tal manera que su mante- . Ley de Enjuiciamiento Civil. (Marginal: 12615). Arts.; 2172,

nimiento suponga un grave perjuicio para 477.2.3,775.2, 748 a 755, 770, 774.5

los interesados, sin que pueda sustentarse L _ .
o Ssmquep o e  Constitucion espafola. (Marginal: 1). Art. 10

en criterios meramente subjetivos o de

complacencia, sino en verdaderas razones,

suficientemente probadas, necesarias

y convenientes para la viabilidad de la
pretension de referencia, incumbiendo a

quien las alegalaobligacion de suprueba. — ““E'S preciso un reparto equitativo de cargas,
Consecuentemente, Ia jurispruden- de forma que ambos progenitores su_Jf_raguen

cia ha venido interpretando que, 105 costes de fraslado de forma equilibrada

para que una demanda de modifica- : : EQ

ci6n de medidas tenga éxito, hande Y pr_qporcmnada asu capac!dad economica,

concurrir los siguientes requisitos: ~ teniéndose en cuenta sus circunstancias

a. Se ha de producit un cambio ob- personales, familiares, disponibilidad,

jetivo en la situacién de hecho  flEXibilidad del horario laboral, etc”

contemplada para adoptar las

medidas que se trata de modificar.
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b. Los hechos en los que se base la

demanda de modificaciénsehan — «Ng @5 circunstancia que impida la adopcion

debido producir con posterioridad

al dictado de la sentencia de di- e la guarda y custodia compartida que el
vorcio (olaquesepretendamodificer,  yaaiman jpicialmente fijado en convenio
en su caso). Se exige que se trate de

hechos posteriores alos yaenjuiciados, ~ NA@Ya funcionado, evitando que el sistema
pues, aunque no les alcanza el valor adoptado se “petrifiq ue”

de cosa juzgada, tenemos el limite
derivado de que las causas en que se
fundamente la peticiéon modificati-
va no hayan sido objeto de estudio y
andlisis en otro pleito anterior, pues,
lo contrario, producirfa una revisién
de conductas y hechos ya valorados
en su momento y sobre los cudles no
cabe pronunciarse de nuevo.

c. La variacién o cambio de cir-
cunstancias ha de tener rele-
vancia legal y entidad suficiente
como para justificar la modifi-
cacion pretendida.

d. El cambio no ha de obedecer a
una situacién de caracter tran-
sitorio o coyuntural, es decir,
ha de tratarse de un cambio con
ciertos tintes de permanencia.

e. Se hade tratar de alteraciones im-
previsibles, sobrevenidas y ajenas
a la voluntad de quien lo solicita, no
imputables a la simple voluntad de
quien insta la revision, ni preconsti-
tuidas con finalidad de fraude.

f. El cambio de circunstancias se
ha de acreditar por quien solicita
la modificacién de medidas.

La revision se encuentra condicio-
nada a la necesaria acreditacion de que
nuevas circunstancias existentes han
generado una variacién de la precedente
situacion contemplada en la sentencia
de separacion o divorcio, incumbiendo
sin duda alguna la carga de acreditar
que ha existido alteracion de las cir-
cunstancias y que ésta es sustancial
a la parte actora, por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 217.2 LEC.
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Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de junio de 2018,
nim. 371/2018, N° Rec. 3112/2017, (Marginal: 70699612)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de septiembre de
2017, ndm. 529/2017, N° Rec. 3933/2016, (Marginal: 70422440)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de junio de 2017,
nim. 413/2017, N° Rec. 3991/2016, (Marginal: 70391812)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de noviembre de 2016,
nim. 674/2016, N° Rec. 448/2016, (Marginal: 70346368)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de junio de 2016,
num. 434/2016, N° Rec. 1694/2015, (Marginal: 69940420)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de abril de 2016, nim.
349/2016, N° Rec. 571/2015, (Marginal: 69725878)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de marzo de 2016,
nim. 162/2016, N° Rec. 590/2015, (Marginal: 69568402)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de noviembre de 2015,
nim. 658/2015, N° Rec. 1889/2014, (Marginal: 69568402)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de septiembre de
2015, nim. 529/2015, N° Rec. 1420/2014, (Marginal: 69474002)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de julio de 2015, nim.
409/2015, N° Rec. 1712/2014, (Marginal: 69345898)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de julio de 2015, nim.
449/2015, N° Rec. 530/2014, (Marginal: 69573704)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de julio de 2015, nim.
1175/2018, N° Rec. 3889/2015, (Marginal: 70699398)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de junio de 2015,
nim. 390/2015, N° Rec. 1889/2014, (Marginal: 69568402)



Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de mayo de 2015,
num. 346/2016, N° Rec. 2940/2015, (Marginal:)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de noviembre de 2014,
ndm. 616/2014, N° Rec. 412/2014, (Marginal: 2464864)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de noviembre de 2014,
ndm. 685/2014, N° Rec. 1741/2013, (Marginal: 2464814)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de julio de 2014, ndm.
224/2014, N° Rec. 104/2014, (Marginal: 69525551)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de mayo de 2014,
ndm. 289/2014, N° Rec. 2710/2014, (Marginal: 2456606)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de marzo de 2014,
nim. 162/2014, N° Rec. 1088/2013, (Marginal: 2450734)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de marzo de 2014,
nim. 133/2014, N° Rec. 1482/2012, (Marginal: 2449956)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de octubre de 2013,
nim. 641/2013, N° Rec. 2159/2012, (Marginal: 2441353)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de octubre de 2013,
num. 622/2013, N° Rec. 3144/2012, (Marginal: 2441338)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de junio de 2013, ndm.
446/2013, N° Rec. 876/2011, (Marginal: 2429797)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de febrero de 2012,
num. 42/2012, N° Rec. 1381/2010, (Marginal: 2377428)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de enero de 2012,
num. 1/2012, N° Rec. 124/2009, (Marginal: 2441353)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de noviembre de 2011,
nim. 856/2011, N° Rec. 567/2010, (Marginal: 2353322)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de noviembre de 2010,
nim. 702/2010, N° Rec. 514/2007, (Marginal: 2250762)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de enero de 2010,
nim. 864/2010, N° Rec. 52/2006, (Marginal: 1237283)

RECOPILACION DE ALGUNOS
CRITERIOS DE ADMISION DE LA
SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL
SUPREMO EN LOS RECURSOS
POR INTERES CASACIONAL

EN MATERIA DE DERECHO DE
FAMILIA

Guarda y custodia compartida y
modificacién de medidas

No es circunstancia que impida
la adopcion de la guarda y cus-
todia compartida que el régimen
inicialmente fijado en convenio
haya funcionado, evitando que el
sistema adoptado se “petrifique”
(STS de 18 de noviembre de 2014,
Rec. 412/2014, y de 15 de julio de
2015, entre otras):

En primer lugar, el hecho de que
haya funcionado correctamente el sis-
tema instaurado en el convenio no es
especialmente significativo para impe-
dirlo, lo contrario supone desatender
las etapas del desarrollo del hijo y deja
sin valorar el mejor interés del menor
en que se mantenga o cambie en su
beneficio este régimen cuando se re-
conoce que ambos conyuges estdn en
condiciones de ejercer la custodia de
forma individual.

En segundo lugar, lo que se pre-
tende con esta medida -dice la misma
sentencia- es “asegurar el adecuado
desarrollo evolutivo, estabilidad emo-
cional y formacién integral del menor”
y, en definitiva, “aproximarlo al mo-
delo de convivencia existente antes
de la ruptura matrimonial y garantizar
al tiempo a sus padres la posibilidad
de seguir ejerciendo los derechos y
obligaciones inherentes a la potestad
o responsabilidad parental y de parti-
cipar en igualdad de condiciones en el
desarrollo y crecimiento de sus hijos,
lo que sin duda parece también lo m4s
beneficioso para ellos”.
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En tercer lugar, la rutina en los
habitos del menor no solo no es
especialmente significativa, dada
su edad, sino que puede ser per-
judicial en el sentido de que no
se avanza en las relaciones con el
padre a partir de una medida que
esta Sala ha considerado normal e
incluso deseable, porque permite
que sea efectivo el derecho que
los hijos tienen a relacionarse con
ambos progenitores, aun en situa-
ciones de crisis.

Por consiguiente, la valoracion del
interés del menor no ha quedado ade-
cuadamente salvaguardado. La solucion
aplicada en la resolucion recurrida no
ha tenido en cuenta los pardmetros
necesarios, que aparecen como hechos
probados, y ello sin perjuicio de que esta
medida pueda ser revisada cuando se
demuestre que ha cambiado la situacion
de hecho y las nuevas circunstancias
permiten un tipo distinto de guarda o
impiden el que se habia acordado en
un momento anterior.

Cambio de circunstancias ya “no
sustancial” pero si “cierto”. (STS
3929/2017, de 8 de noviembre, Po-
nente José Antonio Seijas Quintana):

La redaccion del art. 90 CC viene a
recoger la postura jurisprudencial que
daba preeminencia al interés del menor
en el andlisis de las cuestiones relativas
a la proteccion, guarda y custodia, consi-
derando que las nuevas necesidades de
los hijos no tendrdn que sustentarse en
un cambio «sustancial», pero si cierto
(sentencias 346/2016, de 24 de mayo,
529/2017, de 27 de septiembre)

Es por ello que: «Esta Sala no ha
negado que pueda acordarse la guarday
custodia compartida por cambio de cir-
cunstancias, incluso habiendo precedido
convenio regulador de los progenitores
sobre la guarda y custodia de los hijos,
pero siempre por causas justificadas y
serias, motivadas por el tiempo transcu-
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rrido desde que el convenio se llevé a
cabo. Asi se decidio en la sentencia de 17
de noviembre de 2015, Re. 1889/2014,
que declara, partiendo del interés del
menor, que se ha producido el cambio
de circunstancias porque: (i) la menor
tenfa dos afios cuando se pacté el con-
venio regulador, y en la actualidad tenia
10 afios; (ii) los propios progenitores
habrfan flexibilizado en ese tiempo el
sistema inicialmente pactado. También
se decide en ese sentido en la sentencia
de 26 de junio de 2015, que valora que
«en el tiempo en que aquél se firmé era
un régimen de custodia ciertamente in-
cierto, como ha quedado demostrado con
la evolucién de la doctrina de esta Salay
de la propia sociedad». Afade que no se
puede petrificar la situacion de la menor
desde el momento del pacto, sin atender
a los cambios que desde entonces se
han producido. (sentencias 162/2016,
de 16 de marzo, 413/2017, de 27 de
junio, 529/2017, de 27 de septiembre).

Guarda y custodia individual o
monoparental. Reparto de gastos
de desplazamiento del progenitor
no custodio:

Es preciso un reparto equitativo
de cargas, de forma que ambos
progenitores sufraguen los costes
de traslado de forma equilibrada y
proporcionada a su capacidad eco-
noémica, teniéndose en cuenta sus
circunstancias personales, fami-
liares, disponibilidad, flexibilidad

del horario laboral, etc.

“De esta doctrina se deriva que se
ha de mantener la sentencia recurrida,
dado que, por la modificacién sustancial
de circunstancias derivada de la edad
del menor, més los inferiores ingresos
del padre, hace aconsejable una propor-
cionada distribucion de gastos y tiempos
de recogida y retorno del menor (...).

En este caso es la solucion que
mejor se adapta al interés del menor
y al reparto equitativo de las cargas,

pues es un sistema que hace pivotar
sobre ambos los gastos de traslado y
los tiempos utilizados a tal fin, que
también son importantes» (SSTS de
19 de noviembre de 2014).

«[...] la ausencia de traslado capri-
choso por parte de la madre impide que
la totalidad de los gastos de traslado
para el ejercicio del derecho de visita
recaigan sobre la madre.

Por la misma razén, tampoco se
puede hacer recaer sobre el padre la
repercusion de la totalidad de dichos
gastos al ser cuantiosos, dada la ausen-
cia de vuelos directos Tenerife-Melilla.

En este sentido, procede la esti-
macion parcial de los recursos y
estimacién parcial de la demanda
de modificacién de medidas (art.
90 del C. Civil), dado el notable in-
cremento de los gastos que recaen
sobre el padre a la hora de visitar a
su hijo en Melilla, lo que redunda
en perjuicio del interés del menor,
en cuanto obstaculiza la relacién
padre-hijo y supone un sustancial
cambio de circunstancias.

Por ello, de acuerdo con lo que ya
declaramos en sentencia de 26 de mayo
de 2014, rec. 2710/2012, es preciso un
reparto equitativo de cargas, de forma
que ambos progenitores sufraguen los
costes de traslado de forma equilibrada y
proporcionada a su capacidad econémica,
teniéndose en cuenta sus circunstancias
personales, familiares, disponibilidad,
flexibilidad del horario laboral, etc.» (STS
de 23 de septiembre de 2015).

Pension alimenticia y modificacién
de medidas

Pension alimenticia y nacimiento
de nuevos hijos:

«el nacimiento de nuevos hijos
fruto de una relacién posterior, no
supone, por si solo, causa suficiente



para dar lugar a la modificacién de
las pensiones alimenticias estableci-
das a favor de los hijos de una anterior
relacion, sino que es preciso conocer si la
capacidad patrimonial 0 medios econémi-
cos del alimentante es insuficiente para
hacer frente a esta obligacion ya impuesta
y a la que resulta de las necesidades de
los hijos nacidos con posterioridad» (STS
de 10 de julio de 2015).

Hijos discapacitados mayores de

edad:

«la situacion de discapacidad de un
hijo mayor de edad no determina por
sf misma la extincién o la modificacién
de los alimentos que los padres deben
prestarle en juicio matrimonial y debe-
ran equipararse a los que se entregan
a los menores mientras se mantenga
la convivencia del hijo en el domicilio
familiar y se carezca de recursos» (STS
de 7 de julio de 2014, y reiterada en
STS de 17 de julio de 2015).

Pension alimenticia y fecha de
exigibilidad. Determinaciéon en
resoluciones posteriores:

La Sala ha tenido ocasién de fijar
doctrina jurisprudencial en interés
casacional en su sentencia de 26 de
marzo de 2014, rec. n® 1088/2013. Esta
comienza precisando que no cabe con-
fundir dos supuestos distintos: aquel en
que la pension se instaura por primera
vez y aquel en el que, existiendo una
pension alimenticia ya declarada (y, por
tanto, que ha venido siendo percibida
por los hijos menores), lo que se discute
es la modificacion de la cuantia (éste
serfa el presente caso).

En el segundo caso, es decir, cuando
lo que se cuestiona es la eficacia
de una alteracién de la cuantia de
la pensién alimenticia ya declarada
con anterioridad, bien por la esti-
macion de un recurso o bien por un
procedimiento de modificacion, la
respuesta se encuentra en la propia

“La pension compensatoria queda
configurada, como un medio para evitar

el desequilibrio producido a uno de los
conyuges tras la ruptura, pero en ningun
caso, constituye un medio para obtener una
igualacion o equiparacion patrimonial”

STS de 26 de marzo de 2014, rec.
n°® 1088/2013, que tras analizar la
jurisprudencia aplicable, fija como
doctrina en interés casacional que «cada
resolucion desplegard su eficacia desde
la fecha en que se dicte y sera solo la
primera resolucion que fije la pension
de alimentos la que podrd imponer el
pago desde la fecha de la interposicion
de la demanda, porque hasta esa fecha
no estaba determinada la obligacion, y
las restantes resoluciones serdn eficaces
desde que se dicten, momento en que
sustituyen a las citadas anteriormente».
Dicha doctrina se funda en que, de una
parte, el articulo 106 CC establece que
los «los efectos y medidas previstas en este
capitulo terminan en todo caso cuando
sean sustituidos por los de la sentencia
o se ponga fin al procedimiento de otro
modo», y de otra, el articulo 774.5 LEC
dispone que «los recursos que conforme a
la Ley se interpongan contra la sentencia
no suspenderan la eficacia de las medi-
das que se hubieran adoptado en ésta»,
razones que llevan a la Sala a entender
que cada resolucion habré de desple-
gar su eficacia desde la fecha en que se
dicte, siendo solo la primera resolucion
que fije la pension de alimentos la que
podra imponer el pago desde la fecha de
interposicion de la demanda (porque hasta
esa fecha no estaba determinada la obli-
gacion), no asf las restantes resoluciones
que modifiquen su cuantia (sea al alza o
a la baja), las cuales solo serdn eficaces
desde que se dicten, momento en que
sustituyen a las dictadas anteriormente.

Tal y como ha advertido la jurispru-
dencia lo que realmente plantea dudas
es la aplicacién del art. 148 CC son
las sucesivas resoluciones que pue-
den modificar los pronunciamientos
anteriores sobre alimentos, bien por
la estimacién de un recurso o bien por
una modificacién posterior. En estos
casos: «cada resolucién desplegard su
eficacia desde la fecha en que se dicte
y serd solo la primera resolucién que
fije la pension de alimentos la que
podra imponer el pago desde la fecha
de la interposicién de la demanda,
porque hasta esa fecha no estaba de-
terminada la obligacidn, y las restantes
resoluciones serdn eficaces desde que
se dicten, momento en que sustituyen
a las citadas anteriormente» (STS de
15 de junio de 2015, Rec. 2493/2013
y STS de 19 de junio de 2018, Rec.
3112/2017, Ponente José Antonio Sei-
jas Quintana)

Atribucion de uso de la vivienda y
modificacién de medidas

Principios generales:

«La infraccion del articulo 96 se
produce porque la sentencia deja
absolutamente indeterminada la
situacion del menor una vez que
transcurran los tres afios a los que
limita el uso, y aboca a una posterior
modificacion de medidas para que el
coste de la habitacién antes cubier-
ta sea incluida con un incremento
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de la pension de alimentos» (STS de 17
de octubre de 2013, Rec. 3144/2012).

Efectos de la adopcion de la guarda
y custodia compartida: atribucién
temporal de derecho de uso de la
vivienda familiar:

«La ponderaci6n de los intereses
en juego no ha sido correcta, pues,
en ningiin caso se ha procurado una
correcta armonizacion los intereses
contrapuestos: el del cotitular de
la vivienda que quedaria indefini-
damente frustrado al no permitirle
disponer de ella, incluso en los pe-
riodos en que la hija permanecera
con él, y el de la hija a relacionarse
con su madre en una vivienda, es-
tando como est4 la esposa en mejor
situacién econémica que el esposo
para proporcionarla durante este
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periodo una vivienda adecuada
a sus necesidades, sin poner en
riesgo el régimen instaurado de
custodia compartida pues ambos
progenitores pueden responder al
nuevo régimen que se crea con la
medida». De esta forma, se establece
una limitacion al uso de la vivienda a
la esposa por el plazo de un afio: «Se
trata de un tiempo suficiente que va a
permitirle buscar una nueva vivienda,
como hizo el esposo, para atender a
las necesidades de la hija durante los
periodos de efectiva guarda, siempre
con la relatividad que, en interés del
menor, tienen estas y las demds medi-
das que puedan afectarle teniendo en
cuenta que la guarda compartida estd
establecida en interés del menor, no
de los progenitores, y que el principio
que rige los procesos de familia es la
posibilidad de cambio de las decisiones

judiciales cuando se han alterado las
circunstancias, por medio del proce-
dimiento expreso de modificacion de
medidas» (STS de 27 de junio de 2016,
Rec. 1694/2015).

Modificacion de la pension
compensatoria

Modificacién de las circunstancias:

«El hecho de recibir una heren-
cia es una circunstancia en princi-
pio no previsible, sino sobrevenida,
susceptible de incidir favorable-
mente en la situaciéon econémica
del beneficiario o acreedor de la
pension, y como tal determinante
de su modificacién o extincién»
(STS de 17 de marzo de 2014, Rec.
1482/2012).




«La sentencia de este Tribunal, na-
mero 864/2010, de 19 enero, del Pleno
de esta Sala (...) se declara la siguiente
doctrina jurisprudencial “para deter-
minar la existencia de desequilibrio
econémico generador de la pension
compensatoria debe tenerse en cuenta
basicamente y entre otros pardmetros, la
dedicacion a la familia y la colaboracién
con las actividades del otro cényuge,
el régimen de bienes a que ha estado
sujeto el patrimonio de los conyuges en
tanto que va a compensar determinados
desequilibrios (énfasis afadido) y su
situacion anterior al matrimonio.

En consecuencia de lo anterior y de-
biendo aplicar la Sala la doctrina actual
que ha sido dictada para unificar doc-
trina contradictoria de las Audiencias

Provinciales, en virtud de lo dispuesto

enelart.477.2,3 LEC , debe declararse
que la posterior adjudicacion a D* M
de bienes gananciales en exclusiva por
un valor superior a los 4 millones de
euros determina la concurrencia de
una alteracién sustancial en su fortuna,
porque a partir del momento de la adju-
dicacién ostenta la titularidad exclusiva
de los bienes adjudicados, lo que le va
a permitir una gestion independiente.
Por ello es también adecuado que se
acuerde una pension temporal, tal como
ha efectuado la sentencia recurrida»
(STS de 24 de noviembre de 2011,
Rec. 567/2010).

Momento a partir del cual tiene efi-
cacia la modificacién de la medida:

«LLa pension venfa ya declarada con
anterioridad y lo que ha hecho la sen-

tencia es mantenerla por importe de
400 euros mensuales. Se ha dicho en
la sentencia de 3 de octubre de 2008,
citada en las de 26 de marzo y 18 de
noviembre de 2014, 12 de febrero, 15y
23 de junio de 2015; 6 de octubre 2016,
lo siguiente: «lo que realmente plantea
dudas es la aplicacion de tal precepto
a las sucesivas resoluciones que pue-
den modificar los pronunciamientos
anteriores una vez fijada la pension
de alimentos, bien por la estimacion
de un recurso o por una modificacion
posterior, como ocurre en este supues-
to, que varia el progenitor obligado
al pago. Sobre tal cuestién serfa de
aplicacion lo dispuesto en el articulo
106 del Cédigo Civil que establece:
«los efectos y medidas previstas
en este capitulo terminan en todo
caso cuando sean sustituidos por
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los de la sentencia o se ponga fin
al procedimiento de otro modo»,
y en el articulo 774.5 de la Ley de En-
juiciamiento Civil: «los recursos que
conforme a la Ley se interpongan contra
la sentencia no suspenderdn la eficacia
de las medidas desde la fecha en que se
dicte y serd sélo la primera resolucion
que fije la pension de alimentos la que
podrd imponer el pago desde la fecha
desde la interposicion de la demanda,
porque hasta esa fecha no estaba de-
terminada la obligacion, y las restantes
resoluciones seran eficaces desde que
se dicta, momento en que sustituyen
a las dictadas anteriormente».

Esta doctrina resulta de aplicacion
tanto a los alimentos como a la pen-
sién compensatoria y conduce a la es-
timacién del motivo» (STS de 16 de
noviembre de 2016, Rec. 448/2016).

Extincién de la pensién compen-
satoria:

«El derecho a la pension se ex-
tingue por el cese de la causa que
lo motivo, por contraer el acreedor
nuevo matrimonio o por vivir mari-
talmente con otra persona», habien-
do precisado el Tribunal Supremo
que el reconocimiento al derecho a
una pensién compensatoria, incluso
cuando ésta tiene caricter tempo-
ral, no impide la aplicacién del art.
101 CC (SSTS de 4 de noviembre de
2010, Rec. 514/2007, y de 23 de enero
de 2012, Rec. 124/2009). La pensién
compensatoria queda configurada,
asi, como un medio para evitar el
desequilibrio producido a uno de
los conyuges tras la ruptura, pero
no, en ningun caso, constituye un
medio para obtener una igualacién

o equiparacion patrimonial (STS de
19 de enero de 2010, Rec. 52/2006).

«Se ha probado la actividad laboral
de la recurrente, que han consolidado
su situacion laboral y mantiene un nivel
de vida suficiente y adecuado y que, si
bien no es igual al de su esposo, ello no
significa que deba serle equiparada, ya
que el principio de dignidad contenido
en el art. 10 CE debe servir de argu-
mento para justificar la independencia
econémica de los cényuges una vez
extinguido el matrimonio, a salvo los
casos previstos en el art. 97 CC » (STS
de 20 de junio de 2013, Rec. 876/2011).

No basta para la extincién el sim-
ple transcurso del tiempo: «El simple
paso del tiempo no constituye una
causa de extincion de la pension, salvo
que se haya pactado a plazo o bien se
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haya impuesto judicialmente de forma
temporal» (SSTS de 24 de octubre
de 2013, Rec. 2159/2012, y de 23 de
enero de 2012, Rec. 124/2009, con

cita a otras resoluciones).

Extincién de la pensién compen-
satoria “por vivir maritalmente con
otra persona”:

«La razén por la que se introdujo
esta causa de extincion de la pension
compensatoria fue la de evitar que se
ocultaran auténticas situaciones de
convivencia con cardcter de estabilidad,
mds o menos prolongadas, no formali-
zadas como matrimonio, precisamente
para impedir la pérdida de la pension
compensatoria, ya que se prevefa ini-
cialmente solo como causa de pérdida
el nuevo matrimonio del cényuge acree-
dor. (...) Utilizando el segundo canon
interpretativo, es decir, el relativo a la
realidad social del tiempo en que la
norma debe aplicarse, debe sefalarse

asimismo que la calificacién de la ex-
presion “vida marital con otra persona”
puede hacerse desde dos puntos de vista
distintos: uno, desde el subjetivo, que
se materializa en el hecho de que los
miembros de la nueva pareja asumen
un compromiso serio y duradero, basado
en la fidelidad, con ausencia de forma;
otro, el elemento objetivo, basado en la
convivencia estable. En general, se sos-
tiene que se produce esta convivencia
cuando los sujetos viven como cényuges,
es decir, more uxorio, y ello produce una
creencia generalizada sobre el cardcter
de sus relaciones. Los dos sistemas de
aproximacion a la naturaleza de lo que
el Codigo denomina “vida marital” son
complementarios, no se excluyen y el
carécter no indisoluble del matrimonio
en la actualidad no permite un acer-
camiento entre las dos instituciones
sobre la base de criterios puramente
objetivos distintos de la existencia de
forma, porque es matrimonio el que se
ha prolongado durante un mes siempre

que haya habido forma y es convivencia
marital la que ha durado treinta afios,
pero sin que haya concurrido la forma
del matrimonio» (STS de 9 de febrero
de 2012, Rec. 1381/2010).

Estas premisas llevan a concluir, a
la citada STS, que una convivencia,
con una cierta estabilidad, de un afio y
medio de duracién, realizada de forma
conocida y publica, aunque no desa-
rrollada bajo un mismo techo, tuvo los
efectos de “vida marital”, de conformi-
dad con el art. 101 CC, precisando que:
«La extincién de la pension por la causa
del Art. 101.1 CC no puede conside-
rase una sancion, sino simplemente el
cese de la obligaciéon de mantener una
prestacion a cargo de una persona que
no debe olvidarse, ya no tiene ningtin
deber de socorro para con su ex cén-
yuge, y que mantiene la obligacién de
la pension tinicamente si el divorcio ha

producido un desequilibrio».

a tal efecto los siguientes

la presente demanda.

Primero.—D.*[................ JyD.[
encontrdndose inscrito en el Registro Civil de esta capital, al tomo [

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA
con la adjunta escritura de poder general para pleitos, que acompafio como Doc. n° 1, y bajo la direccion letrada
deD. [ ], como mejor en Derecho proceda, DIGO:

Que siguiendo instrucciones de mi mandante, mediante el presente escrito interpongo DEMANDA DE MO-
DIFICACION DE EFECTOS DE DIVORCIO D.* [...oooo....... ], con domicilio en [................ ], exponiendo

HECHOS

en la certificacion de matrimonio que como documento nimero dos se acompafia a la presente.

ambos extremos mediante las certificaciones de nacimiento, que como documento ntimero tres se acompana a

], segtin representacion que acredito

], el dia [ | encontrando-
................ Ly l], el dia
], pdgina [ ]. Se acreditan
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Tercero.— Por Sentenciade [............... ], dictada por el Juzgado de Primera Instancian®[................ ], en autos
[, ], se declaré disuelto por divorcio el matrimonio contraido por los litigantes, aprobando el convenio
suscrito por las partes con fecha [................ ].

Se acompaiia, como documento ndmero cuatro, sentencia de divorcio y convenio regulador.

Cuarto.— Los hechos que a continuacion se relatan han producido una modificacién de circunstancias que
deben determinar también una modificacién de las medidas recogidas en la sentencia de fecha [................ ].

Estas son las medidas cuya modificacion se pretende para que... (se acuerde la guarda y custodia compartida
de los hijos menores, se deje sin efecto la atribucién de uso del domicilio conyugal, se extinga la obligacién de
abono de pensién compensatoria, se modifique la cuantia de los alimentos...) [Se ha de comparar la situacién de
hecho existente en el momento en que se dict6 la anterior sentencia con la situacién actual, aportando los medios
de prueba que sustentan esta variacién]

Quinto.— Se ha intentado arreglar este litigio sin acudir a la via contenciosa, pero, no ha resultado posible

(Docs. n° ...)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Jurisdiccion y competencia.- El art. 775 LEC remite al tribunal que acordé las medidas definitivas que se
pretenden modificar.

Tramitacién.- De conformidad con lo establecido en el art. 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha de
tramitarse este litigio por las reglas previstas para el juicio verbal, con las particularidades previstas en el art. 770.

Legitimacion.- Segtn los arts. 10y 775.1 LEC estan legitimados de forma activa y pasiva los cényuges y
en aplicacién del art. 749.2 LEC debera intervenir el Ministerio Fiscal cuando estén afectados por este pleito
menores o incapacitados.

Postulacién.- En atencién a lo establecido en el art. 770 LEC en relacién con el art. 750 del mismo texto
legal, las partes deberdn comparecer representadas por procurador y asistidas de letrado

Condena en costas.- No concurriendo circunstancias especiales justificativas de su no imposicion, las costas
de la primera instancia se impondrdn a la parte cuyas pretensiones hubiesen sido totalmente rechazadas, segtin
lo preceptuado en el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Fondo del asunto.- Arts. 90.3y 91 CC
En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO que, habiendo por presentado este escrito junto con los documentos y copias que
se acompafian, se sirva admitirlo y, en su virtud, tener por formulada en tiempo y forma demanda de modificacion
de efectos contra D* [................ ]y, previos los tramites legales pertinentes, dictar sentencia por la que, estimando
la presente demanda, se acuerde la modificacion de las siguientes medidas definitivas en relacién con los hijos:

a. La atribucion de la guarda y custodia de los hijos menores a D. [................ ] estableciéndose el siguiente ré-
gimen de visitas: fines de semana alternos, desde el viernes a la salida del colegio hasta el lunes a la hora de
comienzo de la jornada escolar, y la mitad de las vacaciones escolares de Semana Santa, Navidad y Verano,
correspondiendo a la madre el primer turno en los afios pares y al padre en los impares
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b. Fijaren [....ccocooinne ] euros la cantidad que, en concepto de pension alimenticia para los hijos, D* [................ ]
deberd entregar mensualmente a D. [................ ] dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la c¢/c
[, ], cantidad que se actualizard el dfa uno de cada afio de acuerdo con el IPC de los dltimos doce
meses que publica el INE.

c. Condenar en costas a la parte demandada si se opusiera injustificadamente a la presente demanda.

Es justicia que pido en [................ Iyalo ].
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CONCLUSIONES

e En el proceso de modificacién de medidas, tenemos que comparar de forma detallada la situacion previa que
queremos modificar con la situacién actual y probar que se ha producido un cambio cierto de circunstancias
que aconseje la modificacion de los efectos anteriormente vigentes. Por lo tanto, es necesaria y precisa una
prueba completa con relacién a ambos momentos, para facilitar que el juez o tribunal puedan comparar ambas
situaciones

e En consecuencia, dadas las dificultades que, en ocasiones, exige una cumplida prueba del cambio de circuns-
tancias, debemos tener siempre presente que la solucién a estos conflictos familiares, sean personales o econé-
micos, no esta siempre en el proceso judicial, donde algunas veces se acierta y muchas veces no, debido a que
la sentencia resuelve en funcién de una verdad formal (la que existe probada en los autos) y no en funcién de
la verdad material (la que viven y conocen sélo los litigantes). Por ello, es recomendable siempre acudir a vias
extrajudiciales para resolver los conflictos de familia
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EL TRATAMIENTO FISCAL
DE LAS PROPINAS EN LA IMPOSICION DIRECTA

Luis F. Palacios Arroyo. Inspector de Hacienda del Estado excedente
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SUMARIO

1. La naturaleza juridica de las propinas
2. Latributacion directa de las propinas
3. Analisis y comentarios a la Consulta V3095-17, de 29 de noviembre de 2017, dela Direccion General de Tributos

Poco mds de 15 dias después de su toma de posesion, la nueva responsable del Ministerio de Hacienda
salté a los medios de comunicacion por unas manifestaciones en las que simplemente recordaba que
las propinas tributan. Tenia razén. Que las propinas tributan no ofrece dudas, responder a la pregunta
de cé6mo deben hacerlo no parece que esté tan claro.

De acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua, el término propina tiene tres acepcio-
nes posibles, siendo la segunda de ellas la que mejor se ajusta a lo que en general se entiende por pro-
pina: “agasajo que sobre el precio convenido y como muestra de satisfaccién se da por algtin servicio”.

Dicho en otras palabras, habremos entregado una propina cuando de forma unilateral y voluntaria,
sin estar obligados a ello, entregamos un activo (en general una cantidad de dinero) en agradecimiento
por el trato recibido. Son dos las notas que configuran el concepto: la existencia de una relacién pre-
via entre quien paga y quien recibe la propina y el cardcter voluntario de la decisién de entregarla. La
propina se entrega porque se quiere, a cambio de nada, y con independencia del precio pagado por el
servicio recibido.
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La consecuencia es inmediata. Si la propina no retribuye ningtin servicio nos encontramos ante una
liberalidad de quien la entrega, en decir, ante una donacioén de las definidas en los articulos 618 y 619
del Cédigo Civil. Mientas el primero indica que es donacién “el acto de liberalidad por el cual una
persona dispone gratuitamente de una cosa a favor de otra, que la acepta”, el segundo precisa que “es
también donacion la que se hace a una persona por sus méritos o por los servicios prestados al donante,
siempre que no constituyan deudas exigibles (...)".

Una vez fijada la verdadera naturaleza — s0000000000000000000000 0000000000090 00000000 2000000000009 00 000 00000 000000000 0000000 S
juridica de la propina, podemos avanzar

LEGISLACION

en el estudio de su tratamiento fiscal.

www.casosreales.es

Si de acuerdo con lo indicado hasta
ahora nos encontramos ante una
liberalidad de quien entrega la
propina y un incremento patrimo-
nial obtenido a titulo gratuito por
quien la recibe, es sencillo intuir que
nos encontraremos ante un gasto no
deducible o una pérdida patrimonial no
computable en sede de quien entrega la
propina y de una renta o ganancia por
la que tributard quien la recibe.

En el caso de quien entrega la
propina seran de aplicacion el arti-
culo 33.5.¢) de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, en
el que sefiala que no se computaran
como pérdidas patrimoniales “las
debidas a transmisiones lucrativas
por actos inter vivos o las liberali-
dades”;y el articulo 15.¢) de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del

Ley 35/2006, de 28 de noviembre del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.(Marginal : 69730153). Arts.; 6, 17 y 99, 33.5.c)

Codigo Civil. (Marginal: 69730142). Arts.;618 y 619

Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
(Marginal: 6923949). Arts.; 1, 1.1

Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del impuesto sobre sucesiones y
donaciones (Marginal: 5204). Arts.; 1.2,

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. (Marginal:
24315). 8.a)

Orden de 9 de enero de 1979 por la que se aprueba el Reglamento
del juego del bingo. (Marginal: 126966). Art.27.3

Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y se
modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado
por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero. (Marginal: 64015).
Art. 76
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“Las retribuciones satisfechas por el
empleador persona juridica al empleado
con cargo a las propinas recibidas, sé6lo
sera gasto deducible para aquel, en la
medida en que las haya integrado como
parte de sus ingresos integros y cumplan el
resto de los requisitos establecidos para la
deducibilidad de un gasto”

Y L

RESOLUCIONES
www.casosreales.es
e Consulta de la Direccién General de Tributos de 29 de noviembre de
2017, V3095-17, (Marginal: 70540937)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de mayo de 1991,
num. 0/0, N° Rec. 0/0, (Marginal: 69477336)
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Impuesto sobre Sociedades, segiin el
cual no tendrén la consideracion de
gastos fiscalmente deducibles “los
donativos y liberalidades”.

Repasemos ahora cual es el trata-
miento que se da al incremento patrimo-
nial que obtiene quien recibe la propina
o beneficiario de la misma. Como en
el caso anterior distinguiremos dos
situaciones distintas en funcién de si
el beneficiario es una persona juridica
0 una persona fisica.

En el primer caso la renta obtenida
queda sujeta a tributacion por la Ley
del Impuesto de Sociedades, en cuyo
articulo 1.1. se indica que “constituird
su hecho imponible la obtencién de
renta por el contribuyente, cualquie-
ra que sea su fuente u origen”. Por si
esta delimitacion no fuese lo suficien-
temente clara, en el articulo 1.2 del
vigente Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, aprobado
por Real Decreto 1629/1991, de 8 de
noviembre, se indica que “la obtencién
por las personas juridicas de los incre-
mentos de patrimonio a que se refiere
este impuesto no quedard sujeta al
mismo y se someterd al Impuesto de
Sociedades”. En definitiva, cuando
la beneficiaria de la propina sea
una persona juridica, el importe
recibido se integrara como una mas
de las rentas que obtiene.

En el segundo supuesto, en el que la
propina es recibida por una persona
fisica, tanto si actiia como emplea-
dor (en el ejercicio de una actividad
empresarial o profesional) o si lo hace
como empleado, la calificacién ju-
ridico tributaria de las rentas viene
determinada por el hecho de haber
sido obtenidas a titulo lucrativo,
circunstancia que nos sitia de pleno
en el ambito del Impuesto de Suce-
siones y Donaciones regulado por
Ley 29/1987, de 18 de diciembre,
en cuyo articulo 1 se indica que
grava “los incrementos patrimo-



niales obtenidos a titulo lucrativo
por personas fisicas”. En coherencia
con lo anterior, el articulo 6.4 de la Ley
del IRPF senala que “no estard sujeta a
este impuesto la renta que se encuentre
sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones”. Esta delimitacion es muy
importante, no solo por lo que respecta
a la diferente tributacion efectiva que
soportaria el contribuyente en cada caso,
sino también en lo que se refiere al sujeto
activo de cada impuesto, el Estado en el
caso del IRPF y la respectiva CC.AA.
en el caso del ISD (con la excepcién de
los casos en los que el contribuyente es
un no residente).

Pese a lo clara que pueda resultar, la
conclusion que acabamos de alcanzar
sobre la calificacion fiscal de las pro-
pinas recibidas por una persona fisica
parece alejada del criterio explicitado
por la Direccion General de Tributos en
su Resolucién Vinculante V3095-17, de
29 de noviembre de 2017, en la que se
puede leer literalmente que “las cantida-
des percibidas en concepto de propinas
constituyen rendimientos del trabajo
para sus perceptores, sujetos al IRPF y
a su sistema de retenciones a cuenta, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos
17y 99 de la Ley 35/2006 del IRPF”.

¢Como es posible llegar a esta ca-
lificacién cuando nos encontramos
ante una renta no sujeta al IRPF?. :Es
posible una interpretacion extensiva
del hecho imponible para incluir en el
mismo una categoria de rentas que ex-
presamente se ha declarado “no sujeta”
al IRPF?. :Existe coherencia entre una
norma que declara la no sujecion de una
renta al IRPF y la posterior sujecion de
la misma a un pago a cuenta del IRPF>.

En la opinién de quien suscribe
este trabajo el criterio establecido por
la Direccién General de Tributos no
es aplicable a todos los supuestos en
los que se percibe una propina, como
parece que se da a entender en las
diferentes noticias que han aparecido

“Cuando la beneficiaria de la propina sea
una persona juridica, el importe recibido
se integrara como una mas de las rentas
que obtiene”
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en los medios de comunicacién en las
tltimas fechas.

Como ya hemos indicado, “los in-
crementos patrimoniales obtenidos
a titulo lucrativo por personas fisi-
cas” estan sujetos al ISD, circuns-
tancia que impide su inclusién
dentro del hecho imponible del
IRPF. Es decir, no es que queden
dentro del 4mbito objetivo del IRPF
y luego se les excluya mediante el
establecimiento de una exencion,
sino que directamente se les decla-
ra fuera de dicho hecho imponible.
Sin 4nimo de extender innecesaria-
mente esta reflexion, puesto que la
delimitacion del hecho imponible
de un impuesto es objeto de reserva
de ley tributaria de acuerdo con lo
indicado en el articulo 8.a) de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, es imposible

extender el mismo mas alla de los
términos establecidos por un legis-
lador que expresamente declara no
sujetos al IRPF “los incrementos
patrimoniales obtenidos a titulo
lucrativo por personas fisicas” por
estar sujetos al ISD.

Por otra parte, el hecho de que
las propinas obtenidas directamente
por una persona fisica constituyan
un incremento patrimonial obtenido
a titulo lucrativo que no es renta a los
efectos del articulo 6 del IRPF excluye
la posibilidad de considerar que nos
encontramos ante un rendimiento
del trabajo sujeto a tributacién por
dicho impuesto.

Esta afirmacion es coherente con la
calificacion que realizo la Sala 4* del
Tribunal Supremo en la Sentencia Ntim.
369, de 23 de mayo de 1991, en la que,

con ocasion de la resolucion de un re-
curso de casacion para la unificacion de
doctrina conforme al articulo 216 de la
Ley de Procedimiento laboral, se aborda
el destino que les corresponde a las propi-
nas que pagan los clientes de los casinos.
Tomando en consideracion la normativa
especifica vigente en el momento en
que se produjeron los hechos analiza-
dos, el Tribunal Supremo distingue
entre aquellas cantidades recibidas
como propina que la empresa hace
suyas y que debe destinar al pago
de salarios y cotizaciones a la segu-
ridad social, y aquellas cantidades
que son directamente distribuibles
a los empleados de acuerdo con los
criterios establecidos en el corres-
pondiente convenio colectivo, que
“no pueden considerarse como un
concepto retributivo integrante del
sistema de remuneraciones a cargo
de la empresa”, y que no tienen el
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cardcter salarial que impregna los
importes recibidos por la empresa en
concepto de propinas en la medida
en que los destina al pago de salarios.

Esta distincién quedé desvirtuada
en la vigente redaccion del articulo
27.3 sobre “gratificaciones voluntarias
de los clientes” de la Orden de 9 de
enero de 1979 por la que se aprueba
el Reglamento del juego del bingo,
a tenor del cual “el importe integro
existente en la caja serd distribuido por
los representantes del personal entre
los trabajadores de la sala, con arre-
glo a los criterios fijados por el propio
personal y la entidad titular (...)". A la
vista del texto transcrito desaparece la
posibilidad de que la entidad que ¢jerce
la actividad econémica se apropie de
cantidad alguna de las propinas reci-
bidas, correspondiendo la totalidad de

las mismas a los trabajadores.

En consecuencia, y en coherencia
con la interpretacion establecida por
el Tribunal Supremo en la Senten-
cia Num. 369 antes referida, sélo
cabe hablar de rentas obtenidas por
los trabajadores a titulo lucrativo,
rentas que en ningiin caso podran
“considerarse como un concepto
retributivo integrante del sistema
de remuneraciones a cargo de la
empresa”.

Una vez aclarado el extremo ante-
rior corresponde analizar la sujecion
al sistema de retenciones del IRPF
que predica la Direccion General de
Tributos para los perceptores de pro-
pinas, basdndose en lo dispuesto en el
articulo 99 de la Ley del Impuesto y
en el articulo 76 de su Reglamento de
desarrollo, aprobado por Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo.

Con respecto al articulo 99, en el
mismo se regula la obligacion de prac-
ticar pagos a cuenta del impuesto que
se establece para “las entidades y per-
sonas juridicas, incluidas las entidades
en atribucion de rentas, que abonen o
satisfagan rentas sujetas a este impues-
to”, asf como a “los contribuyentes por
este impuesto que ejerzan actividades
econémicas respecto a las rentas que
satisfagan o abonen en el ejercicio de
dichas actividades (...)". En el mismo
articulo se establece la obligacion de
efectuar pagos a cuenta en el caso de
otros grupos de contribuyentes cualifica-
dos por razén de su naturaleza (no resi-
dentes con establecimiento permanente
y otros) y se excluyen de la obligacion
de retener algunas categorias de renta
como por ejemplo los rendimientos
derivados de las Letras del Tesoro. Lo
que en ningln caso se hace, como es
l6gico, es sujetar a pago a cuenta del
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impuesto a aquellas rentas que estdn
excluidas de su dmbito objetivo por
haberse declarado la no sujecion de
la mismas.

En cuanto al articulo 76 del Re-
glamento del IRPF, en el se realiza
una enumeracién de los obligados a
retener, cuya caracteristica comun es
que satisfacen rentas sujetas al impues-
to. Tras enunciar quienes tienen esta
consideracion, en el mismo precepto se
precisa que “no se considerara que
una persona o entidad satisface
rentas cuando se limite a efectuar
una simple mediacion de pago. Se
entendera por simple mediacién
de pago el abono de una cantidad
por cuenta y orden de un tercero”.
Unas lineas mds abajo el propio articulo
“excepciona la excepcion” al sefialar que
las personas que se limitan a efectuar
una simple mediacién de pago si estardn
obligadas a retener e ingresar a cuenta
“cuando satisfagan a su personal can-
tidades desembolsadas por terceros en
concepto de propina (...)".

Alavista de este articulo ¢debemos
entender que se somete a pago a cuenta

y por ende a tributacion en el IRPF una

W
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renta no sujeta al mismo? Creo que no.
Una vez declarada la no sujecion al
IRPF de las propinas que constitu-
yen un incremento de patrimonio
obtenido a titulo lucrativo sujeto al
ISD, ni la interpretacién extensiva
del hecho imponible ni una disposi-
cion reglamentaria pueden sujetar
a tributacion del IRPF las rentas

o ganancias indicadas.

Entonces, ¢a qué situaciones se re-
fiere el articulo 76 del Reglamento y la
doctrina administrativa que se fija en la
Consulta Vinculante V-3095, de 29 de
noviembre de 2017? El criterio de la
Direccién General de Tributos se refiere
a los supuestos en los que se cumplen
las siguientes condiciones: la propina
es obtenida por una persona juridica;
la propina se incluye en la declaracién
del Impuesto de Sociedades como renta
propia; y la propina se destina total o
parcialmente a satisfacer alguna de las
rentas sujetas al IRPF como lo son las
retribuciones salariales, todo ello en los
términos establecidos en el correspon-
diente convenio colectivo o en cualquier
otro pacto que se haya establecido entre
empleado persona juridica y empleador.

En este sentido conviene matizar
que las retribuciones satisfechas
por el empleador persona juridi-
ca al empleado con cargo a las
propinas recibidas sé6lo sera gasto
deducible para aquel en la medida

“Lo que nunca estara sujeto al IRPF es

el importe de las propinas que reciba,
directamente o indirectamente de un
cliente, cualquier persona fisica, sea
empleado o empleador, empresario o
profesional, en la medida en que dicho
importe constituira un incremento de
patrimonio lucrativo sujeto al ISD y por lo
tanto renta no sujeta al IRPF”

en que las haya integrado como
parte de sus ingresos integros y
cumplan el resto de los requisitos
establecidos para la deducibilidad
de un gasto. En cuanto al emplea-
do, las cantidades que recibe del
empleador como retribucién sala-
rial con cargo a las propinas que
aquel ha recibido estardn sujetas
al IRPF y a su sistema de pagos
a cuenta del mismo modo que lo
estdn los demas rendimientos del

trabajo enumerados en el articulo
17 de la Ley del IRPF.

Lo que nunca estara sujeto al
IRPF es el importe de las propinas
que reciba, directamente o indirec-
tamente de un cliente, cualquier

persona fisica, sea empleado o em-
pleador, empresario o profesional,
en la medida en que dicho importe
constituira un incremento de patri-
monio lucrativo sujeto al ISD y por
lo tanto renta no sujeta al IRPF.

Por el mismo motivo, en aquellos su-
puestos en los que una persona juridica
actda como mediador en el cobro de
las propinas, sin hacerlas renta propia,
y limitdndose a ordenar su entrega a
las personas fisicas beneficiarias, el
mediador no estard obligado a retener.

De nuevo, la ausencia de una renta
sujeta al IRPF elimina tanto la obligacién
de tributar por dicho impuesto como de
efectuar pagos a cuenta del mismo.

W L L L L 4

CONCLUSIONES

e En definitiva, las propinas tributaran en la mayor parte de las ocasiones como donacién sujeta al Impuesto de

Sucesiones y Donaciones

e Solo en el caso en que quien reciba las propinas sea una persona juridica las mismas quedaran sujetas al Im-

puesto de Sociedades

e  Por otra parte, en la medida en que dicha persona juridica destine las rentas obtenidas en concepto de propinas
a satisfacer rentas sujetas al Impuesto sobre la Renta de las Personas Juridicas, entrara en juego este ultimo
impuesto y su esquema de pagos a cuenta
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CONSULTAS TRIBUTARIAS

Jesus Ruiz Ballesteros. Economista - Abogado Ruiz Ballesteros abogados
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En este articulo vamos a hablar de las ventajas y desventajas de las consultas tributarias escritas que
podemos realizar a la Direccion General de Tributos para resolver dudas sobre un caso concreto, ast
como las condiciones para realizarlas y resolverlas.

INTRODUCCION LGT), la que regula estas consultasen  en la Seccién ndmero 2, titulada “In-
sus articulos 88 y 89, dentro del Titulo  formacion y Asistencia a los obligados

Esla Ley 58/2003, de 17 de diciem- ~ “La aplicacion de los tributos”, en el tributarios”. Ademads, dentro del articulo
bre, General Tributaria (en adelante, ~ Capitulo I de “Principios Generales”y 34, se regulan los Derechos y Garantias
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de los obligados tributarios, es decir,
es un Derecho del contribuyente
el poder realizar estas consultas
ante la propia Agencia Tributaria,
concretamente ante su 6rgano director,
para generar seguridad juridica y evitar
la llamada “indefensién”, reforzando
el principio de transparencia que rige
nuestro ordenamiento juridico.

Si este procedimiento de preguntay
respuesta estd bien institucionalizado,
entonces el contribuyente, al tener ma-
yor informacién y obtener una respuesta
a un caso concreto, queda asistido por
la propia Administracién Tributaria
que va a recaudar sus tributos, lo que
practicamente anula la “indefension”
del administrado, aunque al ser un
procedimiento voluntario y para nada
obligatorio, podr4 alegarse indefension
(en los casos que proceda), si no se ha
realizado la consulta y se realiza una
interpretacion razonable de la norma.

Las consultas tributarias escritas
pretenden resolver las dudas que pueda
tener el contribuyente sobre obligacio-
nes tributarias que les afecten o que
puedan afectarle cuando realizan algtin
tipo de operacién con influencia fiscal.

“No podemos hacer una consulta sobre una
operacion tributaria que ya se ha realizado*
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e ey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (Marginal:
24315). Arts.;34, 85, 88, 89,239.8y 242.4

e Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de ges-
tién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de
los procedimientos de aplicacién de los tributos. (Marginal: 238194)
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DEBER DE INFORMACION

El articulo 85 de la Ley 58/2003
establece la obligacién de la Admi-
nistracion de informar a los obligados
tributarios; este articulo instituye el
deber por parte de la Administracién y
por consiguiente el derecho por parte
del administrado a ser informado. Este
articulo 85 establece a su vez una serie
de actuaciones a través de las cuales
la Administracion informard y asistird
a los obligados tributarios, tales como:

a. Publicacién de textos actualizados de
las normas tributarias, asi como de
la doctrina administrativa de mayor

trascendencia.

b. Comunicaciones y actuaciones
de informacion efectuadas por los
servicios destinados a tal efecto en
los érganos de la Administracion
tributaria.

c. Contestaciones a consultas escritas.
d. Actuaciones previas de valoracion.

e. Asistencia a los obligados en la reali-
zacion de declaraciones, autoliquida-
ciones y comunicaciones tributarias.

El primer derecho que debemos
considerar en el estudio de la LGT
es el derecho a poder ser informado
y asistido por la Administracion tri-
butaria con respecto a los derechos
que tiene el administrado, asi como
cudles son las obligaciones tributarias
a las que tiene que hacer frente. Es
este derecho el pilar sobre el que se
estructuran los demds derechos, ya
que, sin el derecho a ser informado, el
obligado tributario estarfa desampara-
do con respecto a la Ley, no teniendo
conocimiento certero sobre cudles son
las obligaciones tributarias a las que
debe hacer frente.



CONDICIONES, REQUISITOS

La consulta tributaria consiste en
el procedimiento a través del cual el
obligado tributario plantea una pregunta
a la Administracion sobre cualquier
materia tributaria. La Administracién
estd obligada a responder de forma
motivada al obligado tributario.

En primer lugar, se puede solicitar
pronunciamiento sobre el régimen,
la clasificacién o la calificacién
tributaria de un caso concreto,
debiendo formularse las preguntas antes
del plazo establecido para el ejercicio
del derecho, presentacion, declaracion
o autoliquidacion, o el cumplimiento de
una obligacion tributaria. Es decir, no
podemos hacer una consulta sobre
una operacién tributaria que ya se
ha realizado para entonces rebatir la
opinién del inspector de hacienda de
turno, sino que debe realizarse antes,
tampoco tendrd efectos vinculantes
si realizamos la consulta durante un
procedimiento abierto sobre la misma.

En el caso de que la consulta se
realice no finalizado el plazo para lle-
var a cabo la obligacién tributaria, si
no durante un determinado pro-
cedimiento, la consulta no se habra
presentado extempordneamente, no
obstante, la respuesta no vinculard al
procedimiento del que se trate.

En cuanto a la prescripcién de
los derechos de la Administracién es
importante aclarar que la presentacion
de la consulta tributaria no conlleva
ningtn tipo de plazo de interrupcion o
de prescripcion de un procedimiento
ya iniciado.

Se exige un interés legitimo en
quién formula la consulta, se puede
consultar sobre la posicién tributaria
propia o de terceros, mientras haya
un interés legitimo en la misma. Se
admiten también las consultas colec-
tivas, en tanto que la consulta haga
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“Hoy en dia todas las respuestas a las
consultas tributarias son vinculantes
para las partes, es decir, la contestacion
vincula tanto al contribuyente como a la
Administracion a acatar dicha respuesta”

referencia a los miembros tributarios
de la organizacion.

La consulta debe realizarse por escri-
to, pudiendo dar la interpretacién que se
entienda como respuesta para favorecer
la operacion y explicar con claridad las
razones por las que se entiende que
se debe obtener una respuesta u otra.

LaAdministracién tributaria compe-
tente deberd contestar en el plazo de

< "‘-;‘*v* .
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seis meses desde su presentacion, pero
la falta de contestacion en dicho plazo no
implica la aceptacion de los criterios que
se hayan podido expresar como posible
respuesta en la propia consulta.

OBLIGACIONES QUE GENERA

Hoy en dfa todas las respuestas a

las consultas tributarias son vin-
culantes para las partes, es decir,

la contestacién vincula tanto al con-
tribuyente como a la Administracion
a acatar dicha respuesta, por ello, al
realizar las consultas deben hacerse
con indicacién concreta de los datos
del contribuyente, ya sea persona fisica
o juridica, al que vincula.

Esto es un arma de doble filo, por-
que realizar la pregunta nos obliga aun
cuando la respuesta no nos favorezca
como administrados. De esta forma
es importante valorar si realmente
queremos hacer la consulta o si por
el contrario es mejor no dar a conocer
nuestras intenciones de realizar ciertas
operaciones, aunque dependiendo de
la pregunta serd casi obligatoria. En
ocasiones es simplemente una cuestién
de necesidad, la legislacion tributaria
suele ser bastante gris y muy dada a
que distintas interpretaciones puedan
ser validas, o cuando menos dudosas.

’



Obviamente, el realizar una consulta
no interrumpe plazo alguno para el
cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias, y la contestacién no puede ser
recurrida, tienen caracter informativo,

aunque vinculante como hemos dicho.

El efecto vinculante de la respues-
ta dada por parte de la Administracién
al obligado tributario es fundamental,
pues no tendria ningtin sentido negar
el efecto vinculante de la respuesta
dada por la Administracién, ya que
vulneraria los principios esenciales
de Legalidad y Seguridad Juridica.
Si la respuesta de la Administracion
es favorable para con el administrado,
surge un derecho subjetivo oponible,
frente a la revision del acto. Es opinién
de la doctrina el efecto vinculante de la
respuesta dada por la Administracion asf
como también lo es frente a terceros,
siempre que exista identidad de hecho

y circunstancias, esto es que ante una

“Las consultas tributarias escritas
pretenden resolver las dudas que pueda
tener el contribuyente sobre obligaciones
tributarias que les afecten o que puedan
afectarle cuando realizan algun tipo de
operacion con influencia fiscal”

peticién por parte de otro obligado tri-
butario que sea igual a la ya planteada
anteriormente, la Administracién esta
obligada a actuar de forma similar
en casos similares, de lo contrario los
obligados tributarios estarfan ante un
clara posicion de indefension, ya que el
criterio de la Administracién no estarfa
sujeto a legalidad alguna.

FORMALIDAD
DE LAS CONSULTAS

Los articulos 65 a 68 del Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento
General de las Actuaciones y Pro-
cedimientos de gestion e inspeccion
Tributaria (en adelante, RGAT), con-
tienen el desarrollo reglamentario del
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régimen juridico general de las consultas
tributarias establecido por la LGT en
sus articulos 88 y 89. En concreto, la
LGT remite a su desarrollo reglamen-
tario dos cuestiones sobre esta materia:
el contenido del escrito de consulta
y el procedimiento de tramitacion
y contestacion de las consultas.

A estas dos cuestiones el RGAT
afiade la especificacién en el 4ambito
de competencias del Estado, del 6rgano
competente para la contestacion, que
es la Direccién General de Tributos del
Ministerio de Hacienda.

Por lo que respecta al contenido del
escrito de consulta, el RGAT establece
un contenido de minimos, que es
el siguiente:

a. Identificacion del obligado tributario
y, en su caso, del representante.

b. Manifestacion expresa de si en el mo-
mento de presentar el escrito se estd
tramitando o no un procedimiento,
recurso o reclamacion econémico-
administrativa, relacionado con el

objeto planteado en la consulta.

Lo dispuesto en esta letra b) es im-
portante en la medida en que, exis-
tiendo la mencionada tramitacién, la
contestacion a la consulta no tendra
efectos vinculantes para la Adminis-
tracion tributaria, tal y como hemos
explicado antes.

c¢. Objeto de la consulta.

d. Antecedentes y circunstancias del

caso.
e. Domicilio a efectos de notificaciones
f. Lugar, fechay firma.

Junto a este contenido minimo
obligatorio, la solicitud de consulta
podrd acompanarse de los demas datos,
elementos y documentos que puedan
contribuir a la formacién de juicio del

6rgano competente para resolver.

En el caso de que la solicitud no
incluya el contenido minimo obligatorio
que se acaba de mencionar, asi como
la documentacion acreditativa de la
representacion, se requerird al obligado
tributario para que en el plazo de 10 dias

subsane el defecto. Si el requerimiento
de subsanacién no es atendido, se le
tendrd por desistido de la consulta y
se archivard sin mds trdmite.

PROCEDIMIENTO
DE TRAMITACION

En cuanto al procedimiento de tra-
mitacion y contestacion de las consultas
tributarias escritas, los aspectos mas
destacados son los siguientes:

— Durante la tramitacién del procedi-
miento se podra requerir al obli-
gado tributario la documenta-
cion o informacién que se estime
necesaria para la contestacion.

— Se podri solicitar de otros centros
directivos y organismos informes

pertinentes.

— El plazo para contestar las con-
sultas escritas es de seis meses
desde la presentacion de la soli-
citud. La falta de respuesta en plazo
no implica silencio administrativo

positivo.
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— Cuando la contestacién a la consulta
incorpore un cambio de criterio ad-
ministrativo la Administracién debera
motivar dicho cambio.

Cabe mencionar con respecto a la
actuacion del obligado tributario, que
la contestacion recibida por parte de la
Administracién Tributaria no obliga a
realizar actuacion alguna, la Administra-
cién simplemente responde a la pregunta
planteada sin necesidad de obligar la
actuacién del administrado, no nace
ninguna obligacién legal con respecto
al administrado por el mero hecho de
realizar una consulta a la Administracién.

El'hecho de realizar una consulta es
meramente un derecho que el admi-
nistrado ostenta y que puede ejercer o
no, en el caso de ejercerlo, no se creard
ninguna obligacién diferente a la que ya
pudiera tener el administrado, previa a
la consulta. Por tanto, el administrado
podra seguir el criterio o no de la Ad-
ministracion. El administrado debe
cumplir con sus obligaciones tributarias,
en cualquier caso, simplemente tendrd
mayor informacién con respecto a sus
obligaciones tributarias tras la consulta
tributaria escrita.

Con respecto a la jurisprudencia que
puedan sentar este tipo de respuestas
a las consultas tributarias. El Tribunal
Econémico Administrativo Central (en
adelante, TEAC), tras la resolucién de
diversos recursos extraordinarios de
alzada para la unificacion de criterio,
determina que estas contestaciones
no son vinculantes para los tribunales

econémico-administrativos, aunque

segtin establece la ley si lo son para
los 6rganos de gestion o inspeccion de
Hacienda. E1 TEAC reitera que s6lo
su propia doctrina es vinculante
para todos los 6rganos de la Admi-
nistracion tributaria, de acuerdo con
los articulos 239.8 y 242.4 de la LGT.
Por lo que, como ya hemos indicado,
ni si quiera el administrado que realiza
la consulta estd obligado a cumplir con
la respuesta de la misma.

Téngase en cuenta que, especialmen-
te los dltimos afos, en la mayoria de
las consultas, sobre todo aquellas que

versan sobre la aplicacion del régimen
especial de tributacién en reestruc-
turaciones empresariales, que copan
aproximadamente el 50% del total de
las consultas, las contestaciones ter-
minan con una coletilla que dice “la
operacién debe ser valorada una
vez realizada”, algo que por supuesto
es cierto porque la casuistica es infi-
nita, pero que también deja abierta la
puerta para una posible actuacién de
la inspeccion de hacienda y su libre
interpretacion de la operacion realizada
por el administrado con respecto a la
consulta realizada. ®

“El TEAC reitera que sé6lo su propia doctrina
es vinculante para todos los érganos de la
Administracion tributaria”

W

CONCLUSIONES

e En ocasiones es practicamente imprescindible realizar una consulta tributaria antes de acometer una operacién
fiscal/mercantil, por ejemplo, practicamente en cualquier operacion de reestructuraciéon empresarial en la que
se aplica el régimen especial de fusiones, escisiones y canje de valores, es muy recomendable realizar una
consulta vinculante previa, pues la interpretacién de la normativa en estas operaciones es multiple y compleja
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EL CASO
D. Ignacio, es propietario de una finca
Supuesto de hecho registral en el término municipal de
Beniajan, en Murcia. La cual dividio
Murcia, 28-06-2007 ante notario en dos fincas registrales,

el 16 de noviembre de 2005.
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Dividiendo una de las mitades en cuatro
departamentos; y continuando siendo el
propietario de todas las fincas, siendo el
valor de todas ellas de 495.250¢€.

Existe una servidumbre personal a fa-
vor de la Sociedad mercantil “FUNT”.
Esta sociedad, es propietaria de la finca
contigua a la de D. Ignacio.

Desde 1992, la empresa “FUNT” vie-
ne utilizando para acceder a su finca,
un paso propiedad de D. Ignacio, que
constituye una zona privada entre las
naves de las fincas.

La sociedad mercantil, tiene acceso di-
recto a su propiedad por un camino
publico, por lo que no existe una verda-
dera necesidad de paso por estas fincas.

Ademas, por el lugar de paso, existe una
tuberia subterranea que suministra de
agua a la empresa “FUNT”. Esta tuberia,
fue permitida de manera provisional por



D. Ignacio advirtiendo a la empresa de-
mandada que debia buscar otra ubicacion.

Por ello, en fecha de 28 de junio 2007,
D. Ignacio interpuso Demanda de ne-
gacion de servidumbre contra “FUNT”.

Objetivo. Cuestién planteada

El cliente es la empresa mercantil
“FUNT”, y su objetivo es obtener una
Sentencia que desestime la demandada
de D. Ignacio.

La estrategia. Solucién propuesta

La estrategia del abogado consistird en
argumentar contra la Demanda de ne-
gacion de la servidumbre, e interponer
seguidamente un recurso de apelacion
contra la Sentencia dictada.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL
Orden Jurisdiccional: Civil
Juzgado de inicio del procedimiento:
Juzgado de Primera Instancia N 11 de

Murcia.

Tipo de procedimiento:
Procedimiento Ordinario

Fecha de inicio del procedimiento:
28-06-2007

Partes

e Parte Demandante:
- D. Ignacio

e Parte Demandada:

- Empresa Mercantil “FUNT”

Peticiones realizadas
e Parte Demandante:
- Que se admita la Demanda.

- Quese le devuelvaa D. Ignacio la
escritura de poderes en la forma
interesada y en sus méritos.

- Que se condene al pago de las
costas del procedimiento a la
parte demandada.

- Que se adopte la medida cautelar
de la no ejecucién de la Senten-
cia de la Audiencia Provincial
n° 277/06, que condenaba a D.
Ignacio a que se restituyese el
paso eliminando la puerta que lo
cierra y elevando o suprimiendo
las marquesinas que lo dificultan.

Economist & Jurist 55



CASOS
PRACTICOS

e Parte Demandada:

- Que se desestime integramente
la Demanda.

- Que se absuelva a la empresa
mercantil “FUNT” de los pedi-

mentos deducidos en su contra.

- Que se condene a D. Ignacio al pago
de las costas del procedimiento.

Argumentos
e Parte Demandante:

- El articulo 441 del C.C, es su
primer argumento en el caso.

- Articulo 444 del C.C en cuanto
a la realizacién de los actos sin
conocimiento del poseedor.

- En cuanto a la liberacién de car-
gas y gravimenes, se destaca el
articulo 348 del C.C.

- El articulo 13.1 de la LH que
establece que los derechos reales
para tener efecto deben estar
inscritos junto a la finca.

- Que las adquisiciones de servi-
dumbre son las sefaladas en los
articulos 537,539y 540 del C.C,
y no son el caso.

e Parte Demandada:

- El articulo 609 del C.C, es su
primer argumento en el caso,
sobre la forma de adquisicion

de la propiedad.

- Articulos 530 del C.C en cuanto al
gravamen como impuesto sobre un
inmueble en beneficio de otro per-
teneciente a otro duefio distinto.

- En cuanto a la adquisicién de
servidumbre, se destaca el arti-

culo 537 del C.C.
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- El articulo 557 del C.C, sobre

la servidumbre de acueducto.

- El articulo 561 del C.C que es-
tablece que la servidumbre de
acueducto es continua y aparente.

- Que todo propietario de una finca
puede establecer en ella la servi-

dumbre que desee 564 del C.C.

- Yelarticulo 564 del C.C, sobre

la servidumbre de paso.
Normativa
— Ley de Enjuiciamiento Criminal.

— Decreto de 8 de febrero de 1946 por
el que se aprueba la nueva redaccion
oficial de la Ley Hipotecaria.

— Cddigo Civil.

— Articulo 23, Articulo 6, Articulo 31,
Articulo 45, Articulo 52, Articulo
249, Articulo 231, Articulo 251, Arti-
culo 253, Articulo 348, Articulo 394,
Articulo 398, Articulo 399, Articulo
405, Articulo 436, Articulo 441, Arti-
culo 444, Articulo 537, Articulo 539,
Articulo 540, Articulo 721, Articulo
722, Articulo 723, Articulo 727, Ar-
ticulo 732. Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

— Articulo 13. Decreto de 8 de febrero
de 1946 por el que se aprueba la
nueva redaccion oficial de la Ley
Hipotecaria.

— Articulo 530, Articulo 537, Articu-
lo 557, Articulo 539, Articulo 561,
Articulo 541, Articulo 594, Articulo
609, Articulo 1282. Cédigo Civil.

Documental aportada

e Parte Demandante:

- Certificacion del registro de pro-
piedad.

- Notas simples del Registro de
la Propiedad, de la division de
la finca.

- Fotografias que acreditan que
el paso es un espacio entre las
naves propiedad de D. Ignacio,

y cartograffa del Catastro.

- Informe de los servicios juridicos
sobre las tuberfas subterrdneas.

e Parte Demandada:
- Plano urbanfstico.
- Escritura de transmisién de la nave.

- Certificacion registral sobre la
finca adquirida.

- Fotografia aérea y plano catastral.
Prueba

Misma que documental aportado.
Resoluciéon Judicial

Fecha de la resolucion judicial:
29-01-2010

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lucion judicial:

El Juzgado de Primera Instancia N
11 de Murcia, dicto Sentencia el 29
de enero de 2007, mediante la cual:

— Estimaba parcialmente la Demanda
interpuesta por D. Ignacio.

— Declarando que la finca del deman-
dante estaba libre de ninguna servi-
dumbre de paso a favor de la finca

de la empresa “FUNT".

— Que no se imponian las costas a
ninguna de las partes.

— Que se absuelve a la demandada del
resto de pedimentos.



Fundamentos juridicos de la reso-
lucion judicial:

El Juzgado de Primera Instancia N
11 de Murcia, dict6 Sentencia basan-
dose en los siguientes Fundamentos

de Derecho:

— Que la carga de prueba habita en la
empresa “FUNT” por presumirse la
propiedad libre, se debe demostrar
la limitacion del dominio de esta.

— Que el paso por la finca de D. Ig-
nacio, no constituye un derecho de

servidumbre en base al articulo 541

del C.C.

— Que respecto a la servidumbre de
acueducto, ya que se puede adqui-
rir por paso de 20 afios o titulo. Y
aunque el plazo de prescripcién no
haya transcurrido, queda acreditado
el titulo adquisitivo de creacion.

SEGUNDA INSTANCIA
Tipo de recurso: Recurso de apelacién
Recurrente: Empresa “FUNT”

Fecha del recurso: 14-06-2010

Tribunal: Audiencia Provincial de
Murcia

Prueba

Misma que documental aportado en
la oposicién de demanda.

Documentacién

Misma que documental aportado en
la oposicion de demanda.

Resolucién judicial del recurso

Fecha de la resolucién judicial:
30-12-2010

Fallo o parte dispositiva de la re-
solucién judicial:

La Audiencia Provincial de Murcia,
dict6 sentencia el 30 de diciembre de
2010, mediante la cual:

- Desestimaba el recurso de ape-
lacion.

Que confirmaba la Sentencia del

Juzgado de lo Civil N 1.

- Que imponia las costas cau-
sadas por la alzada, a la parte
recurrente

Fallo o parte dispositiva de la re-
solucién judicial:

La Audiencia Provincial de Mur-
cia, dict6 sentencia basindose en los
siguientes Fundamentos de Derecho:

- Que solo es posible adquirir la
servidumbre de paso, como dis-
continua, por medio de titulo.

Y que queda acreditado que la
constituciéon de servidumbre
por destino del padre de familia,
cuestion objeto de este recurso,
carece de toda viabilidad.

JURISPRUDENCIA

— Audiencia Provincial de Pontevedra,
ndm. 183/2003, de 20-03-2003.
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Marginal: 161335
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Marginal: 202608
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nim. 358/2011, de 09-11-2011.
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Marginal: 2320267
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de 16-12-2004. CasosReales.Ju-
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risprudencia. Marginal: 164682

— Tribunal Supremo, nim. 343/2008,
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DOCUMENTOS JURIDICOS DE

ESTE CASO

Documentos disponibles en
www.casosreales.es N° de Caso:
9508

1. Demanda

2. Oposicion a la demanda

3. Sentencia

4. Recurso Apelacion

5. Oposicién al Recurso de Apelacion

6. Sentencia de Segunda Instancia
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AL JUZGADO DE ............ N .DE ...l R

.................................. Procurador de los Tribunales, en nombre y representaciOn de conforme consta
acreditado en los autos de referencia seguidos a instancias de antes este Juzgado que conoce de los mismos com-
parezco y, como mejor en derecho proceda, DIGO.

Que, dentro del legal término conferido, vengo por medio de este escrito a INTERPONER RECURSO DE
APELACION contra la sentencia dictada en estos autos el 29 de enero de 2010, conforme dejamos oportunamente
preparado, de conformidad con los siguientes

MOTIVOS
PRIMERO:
Incurre la sentencia recurrida en error en la interpretacion de la prueba.

La Juez de instancia incurre en error al dar por ejecutado en la zona el proyecto de compensacién aprobado en
el afio 1.982, a instancias del entonces propietario tnico de todos los terrenos en litigio, en contra de las pruebas
documentales y testificales obrantes en autos.

Pese a reconocer que todos los terrenos en litigio pertenecieron a una misma propietaria, ............... y
.................................. que fue ese propietario el que abri6 la calle de litis; y de que en las primeras trans-
misiones realizadas por esta propietaria a terceros se preocupé de incluir en los titulos la cesién de terrenos para
la calles; en el fundamento de derecho tercero de su sentencia, la Juez de instancia termina diciendo que no se
constituy6 servidumbre de paso sobre esta calle porque los terrenos que se reservé la propietaria inicial que, fi-
nalmente adquirié mi representada, no eran colindantes con los de los actores, sino que estaban separados por la
calle S del planeamiento urbanistico.

Conforme resulta de las fotografias aéreas obrantes en autos y de los testimonios prestados por todos cuantos
han participado en el procedimiento, los viales previstos en el plan aprobado en el afio 1 .982 no solo no estaban
ejecutados cuando el 1.987 fue segregada y vendida la finca registral .... sino que dia de hoy sigue sin estarlo y la
calle atin no estd construida.

La aprobacién administrativa de una unidad de actuacién urbanistica no tiene nada que ver con su ejecucién
materia.

Basta cotejar el plano aportado de contrario como documento nimero 1 con las fotograffas aéreas del lugar, para
comprobar que el proyecto jamds llegé a ejecutarse. Las fotograffas ponen de manifiesto que no existe la calle S
sin un camino de tierra que dificilmente permite el acceso de vehiculos.

La copia del informe urbanistico aportada de contrario emitido por la Subdirectora de Servicios Generales de la
Gerencia de Urbanismo pone de manifiesto que, precisamente por no haber sido ejecutado el proyecto de compen-
sacion aprobado en 1.982, el Plan Parcial aprobado en 27 de septiembre de 2007 ha modificado la configuracion
prevista en aquél para la ejecucion de los viales en la zona,
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El propio actor ha reconocido en prueba de interrogatorio de parte que las vias piblicas previstas en el plan atin
no se han abierto

El testigo también declara que jamas han existido esas calles y que desde que el recuerda, pues es vecino de
la zona desde la infancia, a los terrenos hoy propiedad de mi representada siempre se accedié por la calle de u.
Testimonio que también data la apertura del camino en fechas muy anteriores a la de 1.986.

Los peritos que participaron a instancias del hoy actor en el procedimiento de juicio verbal posesorio no cuya
acta audiovisual constituye prueba documental en esta litis, declararon que las calles previstas en el planeamiento
aprobado atn no han sido ejecutadas

SEGUNDO:
Incurre en error de derecho por inaplicacién del art. 539 del Cédigo Civil.
La Juez de instancia confunde calle publica con titulo constitutivo de la servidumbre.

Las servidumbres voluntarias corresponden al dmbito de la autonomia privada de la voluntad de los duefios de
los predios. No se puede confundir el planeamiento urbanistico con la voluntad expresada en escritura de abrir un
paso por terrenos particulares en beneficio de otros predios.

El titulo constitutivo es el acto juridico, no requiere de una forma especial.

En el presente caso, consta en titulo publico la cesién de terrenos realizada por la propietaria de la finca
para la construccién de una calle, conforme a los documentos 3 a 7 aportados por los actores con su escrito
de demanda.

Pudiera ponerse en duda si la voluntad del duefio fue la de dar servicio exclusivamente a las fincas que lindaban
a este y oeste con la calle que describe en el titulo o si con ello pretendia también que diera servicio a las fincas de
su propiedad situadas al viento sur, pero esa cuestion queda resuelta estando a los hechos anteriores, coetdneos y
posteriores al otorgamiento de las escrituras que sefialamos como titulos.

Consta acreditado por medio de prueba testifical y por el reconocimiento expreso del actor, que esta franja
de terreno ha venido dando servicio a la finca que hoy es propiedad de mi representada, antes y después de que
transmitiera una parte de sus fincasa .......... conforme a su interpretacion ajustada a lo dispuesto en en el art.
1.282 del Codigo Civil.

También obliga a interpretar esta cesion de terrenos y apertura de esta calle en el sentido que defendemos, el
hecho de que en posteriores segregaciones y ventas a terceros, véase la ventaa ............. que tuvo lugar el 10 de
febrero de 1987 y no en 5 de junio de 1986 como erréneamente cita la sentencia recurrida, equipare esta calle al
resto de los viales a construir en la zona.

Esta parte entiende que consta acreditado en autos la existencia de un titulo publico por el que fue constituida
la servidumbre de paso que defendemos.
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Subsidiario al anterior.

Incurre en error de derecho por inaplicacion del art. 541 del Cédigo Civil.

Conforme se recoge en la sentencia de 29 de julio de 2000 citada por la Sala 1 a del Tribunal Supremo, reite-
rando su doctrina anterior, los requisitos para que se declare constituida una servidumbre de paso al amparo de lo
establecido en el articulo 541 del Cédigo Civil son.

1. La existencia de dos predios pertenecientes a un tnico propietario.

2. Un estado de hecho del que resulte por signos visibles y evidentes que uno de ellos presta al otro un servicio
determinante de semejante gravamen, en el supuesto de que alguno cambiara de titularidad dominical

3. Que tal forma de exteriorizacién hubiese sido impuesta por el duefio comtin de los dos.
4. Que persistiere en el momento de trasmitirse a tercera persona cualquiera de dichas fincas.
5. Que en la escritura correspondiente no se exprese nada en contra de la pervivencia del indicado derecho real”

En el presente caso concurren todos y cada uno de ellos, ademds de la plasmacion en documento publico de la
voluntad inequivoca de abrir un paso sobre los terrenos de litis.

1. La propia sentencia recurrida ~ probado que los predios en litigio, hoy propiedad de actores y demandada,
pertenecian a la misma propietaria, ............ Vo pues asi resulta de todos los titulos aportados por
ambas partes

2. La existencia de signos visibles y evidentes al momento en que fueron segregadas y vendidas por .................
que ponian de manifiesto que las fincas hoy propiedad de los actores prestaban servicio a las situadas al sur, hoy
propiedad de mi representada, obra acreditado por ................

Las escrituras publicas de segregacion y transmision, en las que la propietaria inicial describe la cesién de te-

rrenos realizada para la construccion de una calle.

La prueba testifical de D ......... vecino del lugar, que declara que la calle de que servia de acceso, desde
la carreterade ........... , a la finca hoy propiedad de mi representada y las colindantes.

En la sentencia recurrida se declara expresamente probado que este signo evidente fue creado por la entonces
Unica propietaria de todo el conjunto de terrenos hoy en litigio.

3. Que esa forma de exteriorizacion, es decir, las calle abiertas, fue impuesta por la propietaria comun de todas las
fincas, resulta evidente a la vista de los titulos que otorgé para la segregacion y venta a Ingenierfa Urbana las
fincas registrales .......... A S.A.

Fue la propietaria y vendedora, la que se preocupé de describir los terrenos de litis como “cedidos” con destino
a calle en la escritura de transmisién a Ingenierfa Urbana

4. Cuando ... transmite las porciones segregadas de la que habia sido una de sus fincas colin-
dantes, ese signo evidente, la calle abierta sobre los terrenos de litis, ya existia cuando se transmiten las parcelas
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segregadas y no se ejecuta sobre el terreno ninguna obra ni se instala ningtin elemento que pueda interpretarse
como signo limitativo del uso de paso dirigido a los terrenos situados al sur.

5. En las escrituras de transmision, tal y como consta en los documentos ntimeros 3 a 7 de la demanda, no solo es
que nada se exprese sobre contra la pervivencia del paso, lo que hacen es describir la cesién de terrenos para
destinarlos al paso

En el presente caso concurren todos los requisitos exigidos por la doctrina jurisprudencial para la aplicacién

del 541 del C.C.

La Juez de instancia estima la demanda por entender que la situacion de las fincas cuando se producen las
segregaciones y enajenaciones separadas no demostraba que la calle viniera a prestar servicio a las parcelas del
sur, porque, segin dice, en el momento resefiado ya no hay colindancia entre las parcelas del norte y las del sur,
por cuanto entre ambas existe vial ptblico, la denominada calle S que aparece en el Proyecto de Compensacién
aprobado el 29 de septiembre de 1.982.

Denunciamos equivocado este razonamiento por cuanto:

A. Los signos visibles que exige el art. 541 de C.C., conforme resulta de la doctrina jurisprudencial citada, han de
corresponderse al “estado de hecho” de las fincas, no al de derecho y mucho menos a lo que resulte del planea-
miento urbanistico pendiente de ejecutar

Las servidumbres voluntarias pertenecen al campo de la autonomfa privada. Se trata de gravamenes sobre fincas
a favor de otras fincas o de personas, que no responden a un fundamento de necesidad, sino de utilidad, en el
sentido de beneficio o comodidad En cualquier caso operan en el ambito de la autonomia de la voluntad. Ello
quiere decir que la existencia de una calle ya fuera en proyecto ya construida, que permita el acceso a la finca
de mi representada desde el ..............0 no es incompatible con la constitucion de una servi-
dumbre de paso por la que fue propietaria de todos los terrenos de litis, que permita el acceso directo desde la
Carreterade ... ..o,

No es razén valida para rechazar la constitucion de la servidumbre en que, atn de haber sido cierto, existiera
una calle abierta entre las hoy fincas de los actores y la finca de la demandada.

B. Se equivoca al elegir el momento en que debe ser contemplado ese estado de hecho de las fincas, que cifra en
la venta de finca registral .............. R R de febrero de 1987.

El estado de hecho en el que debe apreciarse o no la existencia de signos visibles que evidencien la existencia del
gravamen, debe situarse en el momento de la primera segregacion y venta que, en el presente caso, se corresponde
con la segregacion y venta por ....... SA, ... de las fincas registrales, en escritura de 29 de enero de 1.986.

En dicha escritura las otorgantes describen la realidad de los terrenos al referir los linderos de las fincas segregadas:
Finca (doc. N° 4 de la demanda)

En esta escritura, primera venta de la hasta entonces tnica propietaria, tan solo se describe como existente la
calle de litis. No se hace mencion alguna a las calles en proyecto, ni al proyecto de reparcelacion aprobado en
1982, describiendo la colindancia directa entre la porcion segregada de la finca situada al norte con la que es
del mismo vendedor situada al viento sur.
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C. Otro signo evidente es que la calle de tiene su continuacion en el lindero este de la propiedad de mi representada,
tal y como ponen de manifiesto las fotograffas aéreas obrantes en autos.

D. Equivoca la Juez de instancia en sentido y alcance de la descripcion de linderos que realiza .................... ...
en la escritura de segregacion y venta a de la finca registral que otorga el 10 de febrero de 1987, en base a la cual
entiende acreditado que existia una calle entre esta finca y la propiedad de la vendedora situada al .............
Los linderos se expresan con el siguiente tenor en la escritura

Norte, —I; Sur, Este y Oeste, calles en proyecto de 15 metros de ancha”

Que al viendo Sury al viento Oeste de la finca existan “calles en proyecto” no significa que estuvieran realmente
abiertas y prestando servicio a las fincas colindantes. Si al dia de hoy sigue sin estar ejecutado el plancamiento
ni las calles, es ilégico pensar que en el afio 1982 si estaban abiertas.

Las otorgantes de la escritura no hacen distingos entre las calles, por lo que la Juez no tiene motivo para distinguir
entre ellas atribuyendo un uso exclusivo a la situada al viento este y general a las situadas a los vientos sury oeste.

E. Otro signo evidente del destino reservado por ............ a la franja de terreno de litis es el uso constante que a
la misma se le ha venido dando, antes incluso de su primera transmisién a ............ para acceso a las fincas
situadas al viento sur. Uso declarado probado en la sentencia de juicio verbal tramitado entre los mismos litigantes
y que obra unida a nuestra contestacién a la demanda como documento no 6; reconocidopor D ................ ..
en la prueba de interrogatorio de parte; y ratificado por en la testificalde D ....................

En su virtud,

AL JUZGADO SUPLICO:

Admita este escrito, tenga por interpuesto en tiempo y forma recurso de apelacion contra la sentencia de 29 de
enero de 2010y, previos los tramites, remita los autos a la Superioridad para su decisién, por ser de justicia que pido.

A LA SALA SUPLICO:

Admita el recurso de apelacion interpuesto y, estimandolo, dicte sentencia por la que, revocando la recurrida,
desestime integramente la demanda interpuesta de contrario y condene a los actores-apelados al pago de las costas
de la instancia, por ser todo ello procedente y de hacer en términos de justicia que pido.
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LOS EXPEDIENTES DE REGULACION
DE EMPLEO SEGUN LA ULTIMA JURISPRUDENCIA

)

Juan Ignacio Olmos. Socio del Departamento Laboral de Ceca Magan Abogados

U e
SUMARIO

1. Antecedentes
2. Forma: procedimiento y requisitos
3. Causa: motivos y acreditacion de su existencia

Si bien ha descendido notablemente el niimero de expedientes de regulacion de empleo, no menos
cierto es que durante los afios en que fue necesario hacer uso de ellos aplicando las modificaciones
normativas operadas a través de la reforma laboral del afio 2012, no pocas dudas se generaron durante
la ejecucion que, como no, los Tribunales han ido interpretando.

ANTECEDENTES

Como punto de partida, la muy re-
levante la sentencia dictada por el Tri-
bunal Constitucional, Sentencia

8/2015, de 22 de enero de 2015,
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recurso de inconstitucionalidad
5610-2012, que analiza y detalla muy
acertadamente la modificacion operada
y su fundamentacién. Sentencia dicta-
da en recurso de inconstitucionalidad
presentado por Grupo Parlamentario

Socialista, Grupo Parlamentario La
Izquierda Plural (IU), Iniciativa per
Catalunya Verds-Esquerra Unida i
Alternativa (ICV-EUiA) y Chunta Ara-
gonesista (CHA), fundamenté respecto
a lareforma legislativa operada: “Como



antecedente inmediata a la reforma, la
Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo, disponia en su art.
2 que concurrian «causas econdmicas
cuando de los resultados de la empresa
se desprenda una situacion econdmica
negativa, en casos tales como la existen-
cia de pérdidas actuales o previstas, o
la disminucion persistente de su nivel
de ingresos, que puedan afectar a su
viabilidad o a su capacidad de mantener
el volumen de empleo», a cuyos efectos,
«la empresa tendrd que acreditar los
resultados alegados y justificar que de
los mismos se deduce la razonabilidad
de la decision extintiva para preservar
0 favorecer su posicion competitiva en
el mercado»; siendo que concurrian
«causas técnicas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el dmbito de los
medios o instrumentos de produccion;
causas organizativas cuando se produz-
can cambios, entre otros, en el dmbito
de los sistemas y métodos de trabajo del
personal y causas productivas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en la
demanda de los productos o servicios que
la empresa pretende colocar en el merca-
do», a cuyos efectos, «la empresa deberd
acreditar la concurrencia de alguna de

las causas sefialadas y justificar que de
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LEGISLACION
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Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo. (Legislacién. Marginal: 111735).
Art.; 2

Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral. (Legislacién. Marginal: 506213)

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
(Legislacion. Marginal: 6928292). Arts.; 47, 51, 64.5

Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de sus-
pension de contratos y reduccién de jornada. (Legislacién. Marginal:
584130)

Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral. (Legislacion. Marginal: 386493)

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.
(Legislacion. Marginal: 286314). Art. 124.11

las mismas se deduce la razonabilidad
de la decision extintiva para contribuir
a prevenir una evolucién negativa de la
empresa o a mejorar la situacion de la

misma a través de una mds adecuada or-

gamizacion de los recursos, que favorezca
su posicion competitiva en el mercado
0 una mejor respuesta a las exigencias
de la demanda»
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“A los efectos del calculo, se computaran
todas las extinciones involuntarias habidas
en la empresa en el periodo de referencia
que no obedezcan a una realidad objetiva
como contratos de obra finalizados
correctamente, jubilacién, incapacidad,
muerte y bajas voluntarias”

W L
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La Ley 3/2012, de 6 de julio, actual-
mente vigente, modificé el contenido
del art. 51 LET. Suprimid la mencion
especifica a la prueba de la concurren-
cia de la causay a la acreditacion de la
razonabilidad de la decision extintiva,
al considerar que «tales referencias
incorporaban proyecciones de futuro,
de imposible prueba, y una valoracion
fmalista de estos despidos, que ha venido
dando lugar a que los tribunales reali-
zasen, en numerosas ocasiones, juicios
de oportunidad relativos a la gestion
de la empresa», cuando «el control
judicial de estos despidos debe ceiiirse
a una valoracién sobre la concurrencia
de unos hechos: las causas». De esta
manera se sigue definiendo el «despido
colectivo» como la extincion de contra-
tos de trabajo que se funde en «causas
econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion» (apartado primero),
para entender que concurren «causas
econdmicas» cuando «de los resulta-
dos de la empresa se desprenda una
situacion econdmica negativa, en casos
tales como la existencia de pérdidas
actuales o previstas, o la disminucion
persistente de su nivel de ingresos or-
dinarios o ventas», precisando, ademds,
que «en todo caso, se entenderd que la
disminucion es persistente si durante
tres trimestres consecutivos el nivel de
ingresos ordinarios o ventas de cada
trimestre es inferior al registrado en
el mismo trimestre del aiio anterior»;
concurren «causas técnicas» cuando
«se produzcan cambios, entre otros, en
el admbito de los medios o instrumentos
de produccion»; concurren «causas
organizativas» cuando «se produzcan
cambios, entre otros, en el dmbito de
los sistemas y métodos de trabajo del
personal o en el modo de organizar
la produccién»; y concurren «causas
productivas» cuando «se produzcan
cambios, entre otros, en la demanda de
los productos o servicios que la empresa
pretende colocar en el mercado».”

Visto lo anterior, la modificacién
operada fue de calado, sobre todo en



cuanto a la fundamentacion, no asi
tanto en cuanto a la forma, excepto en
el papel que juega la Autoridad Laboral,
como luego se detallard.

FORMA

No ha existido variacién en cuan-
to a los umbrales, y en un periodo
de 90 dias, la extincién ha de afec-
tar, al menos, a 10 trabajadores, en
las empresas que ocupen menos de
100 trabajadores, el 10% del nime-
ro de trabajadores de la empresa en
aquéllas que ocupen entre 100 y
300 trabajadores y 30 trabajadores
en las empresas que ocupen mas de
300 trabajadores; considerandose
igualmente aplicable a la extincién
de los contratos de trabajo que
afecten a la totalidad de la planti-
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lla de la empresa, siempre que el
niimero de trabajadores afectados
sea superior a 5.

k!
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Una primera cuestion cldsica es de-
limitar si los umbrales numéricos se
refieren al dmbito de la empresa o al
centro de trabajo. La evolucion en este
sentido parte de la aplicacion del dere-
cho comunitario, destacando el asunto
Rabal Cafias -13-5-15, C-392/13-¢en
el que se determing que deben tenerse
en consideracion los despidos efectuados
en cada centro de trabajo considerado
por separado, estableciéndose que la
opcién de la empresa solo sera valida si
a efectos del cdlculo es mds favorable
para los trabajadores.

A los efectos del calculo, se
computaran todas las extinciones
involuntarias habidas en la empresa
en el periodo de referencia que no
obedezcan a una realidad objetiva
como contratos de obra finalizados
correctamente, jubilacién, incapa-
cidad, muerte, bajas voluntarias.

El procedimiento viene regulado
por el Real Decreto 1483/2012, de 29
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de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccién de jornada.

El primer paso sera anticipar a
la representacion legal de los tra-
bajadores el inicio del periodo de
consultas con una antelacion de 7
6 15 dias segiin exista o no repre-
sentacion legal de los trabajadores,
para que se pueda constituir la
comisién negociadora que parti-
cipara en el periodo de consultas,
periodo que sera de 15 6 30 dias
maximo segtn el expediente afecte
a mas o menos de 50 trabajadores.
La falta de constitucion de la comision
representativa no impide el inicio y
transcurso del periodo de consultas,
y con independencia de cuando se
constituya, no supondra la ampliacién
del plazo de negociacion.
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La comunicacion sefalada debe es-
pecificar las causas del despido colecti-
vo, el nimero y clasificacion profesional
de los trabajadores afectados. No cabe
confundir la clasificacién profesional
con el nombre de los trabajadores afec-
tados, siempre tema problemético y que
requiere mano izquierda. La falta de
los criterios de designacién (que
no pueden ser arbitrarios ni discri-
minatorios) y la no comunicacién
de la clasificacion se interpretan
como un impedimento para lo-
grar un acuerdo o buscar solucio-
nes alternativas a las extinciones.
Igualmente, habra de sefalarse
el periodo y fecha en que se hara
efectiva la medida extintiva, no
siendo vilido dejar una expresién
“por todo el periodo préximo de 6
meses”, porque quiebra el principio
de seguridad juridica.

Respecto a la documentacion, nos
encontramos ante otro tema capilar.
Seré necesario dar toda aquella que sirva
para justificar la medida planteada. Ni
que decir tiene que, en caso de deman-
da de informacién de la representacion
legal de los trabajadores de solicitud de
datos, es necesario documentar todo
aquello que se les facilita y entrega; no
desde la exigencia, si desde el principio
de la buena fe negocial. En todo caso,
deberemos entregar siempre una
memoria explicativa que acredite
los resultados de la empresa de los
que se desprenda una situacién
econdémica negativa ademas de
la clasica documentacién econé-
mica: cuentas anuales de los dos
dltimos ejercicios, auditoria en
su caso, cuentas consolidadas si
existe obligacion en el supuesto de
grupo mercantil, documentacion de
indole fiscal y, si se argumenta la




previsién de pérdidas, un informe
técnico al respecto, todo ello junto
con la comunicacion a los represen-
tantes legales de los trabajadores
de inicio del periodo de consultas.
Sin olvidar la solicitud de informe a la
representacion legal de los trabajadores
previsto en el articulo 64.5 ET. En caso
de motivar el expediente de regulacién
de empleo en causas técnicas, orga-
nizativas o de produccion, habrd que
presentar una memoria explicativa que
acredite la concurrencia de alguna de
las causas sefialadas, acompafiando los
correspondientes informes técnicos.

De todo el expediente deberemos
dar traslado mediante la oportu-
na comunicacién a la autoridad
laboral, que interviene durante el
proceso y se encarga de velar por la
efectividad del periodo de consultas

(documentacion, calendario, etc.), pu-

diendo alcanzar si las partes lo requieren
el papel de mediadora, pero ya no serd
necesaria la autorizacién administrativa
para ejecutar la medida, siendo ésta
otra modificacién notable. Una vez
concluido el perfodo de consultas, habrd
que comunicar a la autoridad laboral la
decision de la empresa, provocandose
en caso contrario la caducidad del ex-
pediente. Si el periodo de consultas
finaliza con acuerdo, habra de estarse en
la ejecucion a los pactos alcanzados y, si
finaliza sin acuerdo, la empresa deberd
comunicar a la representacion legal de
los trabajadores la medida que finalmen-
te adopte y los plazos de ejecucion. Si
la medida es extintiva, habrd que res-
petar el plazo de como minimo 30 dias
entre la fecha de la comunicacion de la
apertura del periodo de consultas a la
autoridad laboral y la fecha de efectos
de los despidos. En cualquier caso, se
deberdn cumplir ademads el resto de

los requisitos de entrega de la carta
de despido y puesta a disposicién de
la indemnizacién legal. En cuanto a la
comunicacion a la representacion legal
de los trabajadores, habiendo existido
por parte de la empresa la comunicacién
de la medida adoptada, no se considera
necesario, si bien no estd de mas pro-
ceder en ese sentido.

Y durante todo el periodo de
consultas, impera la obligacion
de negociar con buena fe, punto
siempre relevante pero que a partir
de la reforma, ha adquirido mayor
importancia dado que, ante la falta
de acuerdo con la representacion
legal de los trabajadores, éste sera
su primer argumento de impugna-
ciéon (estrechamente vinculado al de
falta de informacién), siendo valorado
por parte de los tribunales caso por caso,
ante la falta de determinacion objetiva
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“Deberemos entregar siempre una memoria
explicativa que acredite los resultados de
la empresa de los que se desprenda una
situaciéon econémica negativa ademas de la
clasica documentacién econémica”

que supone, si bien como pardmetros
sefialados por la jurisprudencia, la bue-
na fe se manifiesta en la voluntad de
didlogo, en intentar alcanzar un acuerdo,
siendo elementos de ello, por ejemplo,
reducir o paliar la medida inicial pro-
puesta, mejorar las condiciones minimas
legales, plantear medidas sociales de
acompafamiento interesantes, apor-
tar cuanta documentacion legal nos
reclamen (ajustada a las causas del
expediente, evidentemente), plantear
una propuesta concreta y detallada
debidamente documentada. Por lo que
es bdsico reflejar en las actas que se
deben levantar de cada reunién, todos
y cada uno de los planteamientos y
elementos de la negociacion, particu-
larmente las respuestas a las preguntas
y escenarios que surjan por parte de la
representacion legal de los trabajadores,
su rechazo o aceptacién, argumentos a
favor o en contra, explicacién detallada
de las propias, etc.

CAUSA

Entrando en las causas del despido
colectivo, el empresario ha de fundar
la decision extintiva en causas econé-
micas, técnicas, organizativas o pro-
ductivas.

Conviene sefalar que, si bien es-
tamos tratando el expediente de re-
gulacion de empleo como elemento
de extincion colectiva de contratos de
trabajo, las causas que justifican tanto
el despido objetivo colectivo como el
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individual sélo se diferencian en el
ndmero de trabajadores afectados.

Es aqui, en la determinacién de
las causas, donde encontramos una
mayor diferencia con relacién a la
legislacion anterior. Anteriormente,
la empresa debia acreditar no sélo la
concurrencia, sino que la medida era
razonable, siempre desde la perspectiva
del planteamiento hacia la mejora de la
posicién de la empresa en el mercado.
Sino existia ese nexo causal, el despido
era improcedente. Actualmente, sin
embargo, s6lo se requiere acreditar
la concurrencia de la causa; se ha
eliminado la denominada conexién
de funcionalidad, se ha suprimi-
do el requisito de la existencia de
dificultades para apreciar la con-
currencia de la causa econémica.

El desarrollo jurisprudencial va en
ese sentido. Asf lo ha confirmado, en-
tre otras, la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 4 de Abril 2013, confir-
mada por el Tribunal Supremo en
su Sentencia de 28 de enero del
2015, que establece lo siguiente: “Por
consiguiente, la nueva regulacion del art.
51.1 E'T no ha liquidado la conexion de
adecuacion entre la causa econdmica,
organizativa o productiva y las extinciones
contractuales, sino que ha modificado su
formulacion, que ya no exigird contribuir
a la consecucion de objetivos futuros,
como preservar o favorecer la posicion
competitiva de la empresa, o prevenir
una evolucion negativa de la empresa

o a mejorar la situacion de la misma a

través de una mds adecuada organizacion
de los recursos que favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda.-
Por el contrario, deberd acreditarse que
el despido es procedente para corregir
desajustes en la plantilla, lo que obligard
a demostrar que los contratos, cuya extin-
cion se pretende, han dejado de cumplir
su finalidad econémica y productiva”.

Analizando los motivos econémicos,
y siguiendo con la evolucién jurispru-
dencial, como causa econémica, las
recientes sentencias de los tribunales
vienen a sefalar respecto a las pérdidas,
Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Cuarta, de lo Social, Sen-
tencia 422/2017 de 12 de Mayo
2017, Rec. 210/2015 “(...) que sin
duda la situacion descrita tiene encaje
en el articulo 51.1 del Estatuto de los
Trabajadores, conforme al cual, y respecto
de las causas econdmicas, establece que
concurren “cuando de los resultados de la
emypresa se desprenda una situacion eco-
ndémica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas,
o la disminucion persistente de su nivel
de ingresos ordinarios o ventas. En todo
caso, se entenderd que la disminucion es
persistente si durante tres trimestres con-
secutivos el nivel de ingresos ordinarios
o ventas de cada trimestre es inferior al
registrado en el mismo trimestre del afio
anterior”. Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia,
(Sala de lo Social, Seccién 1?) num.
66/2016, de 13 enero de 2016
(AS\2016\287): Este, es el designio
del legislador del RDL 3/2012 de 12 de
febrero 'y posterior Ley 3/2012, de 6 de
julio, de Reforma Laboral, y frente al mis-
mo, esta Sala no puede hacer una lectura
distinta del precepto a la efectuada por la
instancia en su sentencia de fecha 15 de
abril de 2015; (..) Las causas econémicas,
ya no tienen que contribuir a superar la
situacion econdmica negativa, basta para
ello, que el empresario acredite pérdidas
actuales o futuras, o una disminucion

persistente de su nivel de ingresos, y que



justifique (justificar no equivale a probar)
a través de un juicio de razonabilidad
una conexion entre la medida adoptada
y su fin, que no es otro que aquel que
persigue preservar o favorecer su posicion

competitiva en el mercado”.

Y respecto de la disminucién del
volumen de ingresos, configurandolo
en intima conexién con la concurren-
cia de causa productiva, Sentencia
del Tribunal Supremo, de fecha
16 de junio de 2015 (LA LEY
111144/2015). “(...) Lo cierto es
que el articulo 51.1° del Estatuto de los
Trabajadores define la concurrencia de
causa econdmica cuando de los resultados
se desprenda una situacion econdmica
negativa en casos tales como pérdidas
actuales o previstas o la disminucion per-
manente de su nivel de ingresos ordinarios
o ventas. En todo caso, se entenderd que

la disminucion es persistente si durante

los trimestres consecutivos el nivel de
ingresos ordinarios o ventas, a su vez, se
entiende por disminucion persistente si
durante tres trimestres consecutivos el
nivel de ingresos ordinarios o ventas de
cada trimestre es inferior al registrado
en el mismo trimestre del aiio anterior”.

Finalmente, conviene hacer espe-
cial hincapié en el control judicial
de la medida (que se argumentaba
desaparecido por parte de los impug-
nantes de la reforma, argumento re-
chazado también por la sentencia del
Tribunal Constitucional referenciada),
que alcanzara ahora el juicio de
razonabilidad, en su triple vertiente
sobre la existencia, la adecuacion
y la racionalidad de la medida,
esta tltima en su proyeccion de
proporcionalidad: la medida plan-
teada y en su caso adoptada, ha
de ser proporcional con relacién

al sacrificio que se exige de los
trabajadores. En este sentido, la sen-
tencia del Tribunal Supremo Sala 4°
Pleno, S 20-4-2016, n° 304/2016,
rec. 105/2015 sefala: “La doctrina
de la Sala sobre la proporcionalidad en
materia de extinciones y suspensiones
contractuales por causas econdmicas se
inicid con nuestra sentencia de 27 de
enero de 2014 y ha continuado en rei-
teradas sentencias posteriores, como las
de 15 de abril de 2014y 25 de febrero de
2015, entre otras. “Cuando las medidas
que tome el empleador, al hacer uso de
las facultades que al respecto le otorga el
articulo S1 ET, sean desproporcionadas,
arbitrarias o irrazonables por el mitmero
de las extinciones acordadas, procederd
su correccion declarando que las medidas
tomadas no son ajustadas a derecho, pro-
nunciamiento que se fundard, conforme
al n® 11 del art. 124 de la L.J.S., en la
falta de prueba de la concurrencia de la
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causa legal esgrimida, por cuanto, aparte
de probarse la concurrencia de la causa
econdmica, técnica o productiva, debe
acreditarse que la entidad de la misma
justifica el niimero de extinciones con-
tractuales que se ha acordado, esto es que
la medida es adecuada y proporcionada
al fin perseguido.” El que la medida
concreta quede al arbitrio del empresario
y el que su criterio no pueda ser suplido

por los Juzgados y Tribunales que no
pueden realizar un juicio de valor sobre
ella para determinar si es la mejor, juicio
de optimizacion, no quiere decir que la
decision empresarial, prolmda la causa,
escape a todo control judicial, por cuanto
los drganos judiciales pueden realizar,
como ya dijo esta Sala en su sentencia de
27-1-2014 (R.O. 100/2013), un juicio
sobre la racionalidad de la misma, para

“Soélo se requiere acreditar la concurrencia
de la causa; se ha suprimido el requisito de
la existencia de dificultades para apreciar la
concurrencia de la causa econémica”

determinar si son ajustadas a la situa-
cién existente o desproporcionadas por
excesivas. Ello requerird ponderar todas
las circunstancias concurrentes para
hacer un juicio sobre la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida tomada
que serd confirmada si es razonable. En
otro caso, cuando se estime que la medida
es irrazonable y desproporcionada en
atencién a las circunstancias econémicas,
técnicas y organizativas que se alegaron
para justificarla, procederd declararla no
ajustada a derecho”.

Asi, entre otros, los tribunales valo-
rardn principalmente el cardcter estruc-
tural o no de la medida, por razén de
que siendo el despido la dltima decisién
que debe aplicar el empresario, cabria
plantear otras medidas alternativas a
la extincién de los contratos de trabajo
(que, de hecho, son objeto de la ne-
gociacion en el periodo de consultas)
como la suspension de los contratos
de trabajo o la reduccién de jornada,
ex. art. 47 ET.

ERTES

Conocidos por expedientes de regu-
lacion temporal de empleo, los procedi-
mientos de suspensién y reduccion de
jornada seguirdn la misma fundamen-
tacién, procedimiento y conclusion que
para el despido colectivo.

W A 4

CONCLUSIONES

e |a incidencia de la reforma laboral en los despidos por causas econémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién supuso clarificar los supuestos objetivos, particularmente los referentes a las causas econémicas: si
se dan los parametros legales, existe causa. Ello ha supuesto que, ante una evidencia objetiva, entren en juego
con mayor fuerza y se valoren, desde una perspectiva judicial, los elementos de tipo formal con relacién al pro-
cedimiento, el elemento de la buena fe negocial y, por Ultimo, el elemento de proporcionalidad de la medida
adoptada por la empresa. Sera necesario, pues, estar vigilantes al cumplimiento estricto del procedimiento,
particularmente con relacién el deber de informacion. Los argumentos que a buen seguro encontraremos por
parte de la representacién legal de los trabajadores en caso de desacuerdo seran el incumplimiento del deber
de negociar con buena fe, la falta de informacién y transparencia (ojo con los grupos de empresa) e infraccién
del procedimiento, asi como la falta de proporcionalidad de la medida
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Pese a que los sistemas técnicos de deteccion de spam estdn cada vez mds desarrollados y que la nor-

mativa vigente considera una infraccion el envio de publicidad por medios electrénicos fuera de los

casos autorizados, el ciudadano se encuentra a diario con correos publicitarios que saturan la bandeja

de entrada de su programa de gestion de e-mails.

PLANTEAMIENTO
DE LA CUESTION

Muchos de los correos que se reciben
a diario son remitidos legitimamente
por empresas que, dentro del marco
legal, ofrecen sus productos o servi-
cios a quienes ya son sus clientes o,
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sin serlo, han consentido dicho envio.
Sin embargo, no pocas veces podemos
encontrar promociones de productos
0 servicios cuyo remitente no aparece
con claridad o que incluso parecen ser
remitidas por empresas distintas de
la titular de los productos o servicios
anunciados.

En estos casos, surge la duda de
si estas comunicaciones son licitas
y, en caso de que no sea asi, contra
quién deberfa dirigirse una eventual
reclamacién, si contra el titular de los
productos o servicios promocionados o
contra el tercero que efectia material-
mente el envio.



NORMATIVA APLICABLE

El envio de comunicaciones comer-
ciales a través de correo electrénico
viene regulado, por la Ley de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y del
Comercio Electrénico, también conocida
por sus siglas, LSSI.! Su articulo 21
establece en qué supuestos es licito el
envio de correos electrénicos comerciales
y, en general, cualquier comunicacién
publicitaria que se lleve a cabo por me-
dios electrénicos (SMS, aplicaciones de
mensajeria instantdnea, etc.).? La norma
tiene el siguiente tenor literal:

1. Queda prohibido el envio de comuni-
caciones publicitarias o promocionales
por correo electrénico u otro medio de
comunicacion electronica equivalente
que previamente no hubieran sido
solicitadas o expresamente autorizadas
por los destinatarios de las mismas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no
serd de aplicacion cuando exista una
relacién contractual previa, siempre
que el prestador hubiera obtenido de
forma licita los datos de contacto del
destinatario y los empleara para el
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e |ey de Servicios de la Sociedad de la Informacién y del Comercio
Electronico. (Marginal: 12204). Arts.; 20, 21

e Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisi-
cas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/
CE. (Marginal: 70341505). Art. 28

e Reglamento (Ue) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccién de las personas fisi-
cas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/
CE (Marginal: 70341505)

“La empresa que ejecuta materialmente

el envio de la publicidad sera una mera
prestadora de servicios, que se debera
ajustar a lo que conste en el contrato con la
beneficiaria de la publicidad”

1 Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y del Comercio Electrénico.

2 El concepto legal de comunicacion comercial, a estos efectos, es amplisimo, considerdndose como tal “toda forma de comunicacion
dirigida a la promocion, directa o indirecta, de la imagen o de los bienes o servicios de una empresa, organizacion o persona que realice una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional” (letra f del Anexo de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y

del Comercio Electrénico).
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envio de comunicaciones comerciales
referentes a productos o servicios de
su propia empresa que sean similares
a los que inicialmente fueron objeto

de contratacion con el cliente.

En todo caso, el prestador deberd ofre-
cer al destinatario la posibilidad de
oponerse al tratamiento de sus datos
con fines promocionales mediante
un procedimiento sencillo y gratuito,
tanto en el momento de recogida de los
datos como en cada una de las comu-
nicaciones comerciales que le dirija.

Cuando las comunicaciones hubieran
sido remitidas por correo electrénico,
dicho medio deberd consistir necesaria-
mente en la inclusion de una direccion
de correo electrénico u otra direccion
electrénica vdlida donde pueda ejerci-
tarse este derecho, quedando prohibido
el envio de comunicaciones que no

incluyan dicha direccion.

A la vista de lo anterior, el envio
de comunicaciones comerciales
por e-mail sélo sera licito si con-
curre alguno de los dos supuestos
siguientes:

a. Que el destinatario de la comu-
nicacion comercial la haya pre-
viamente solicitado o autorizado
de forma expresa.

b. Que el destinatario de la comu-
nicacion sea ya cliente del remi-
tente de la publicidad y que, ade-
mads, ésta se refiera a productos
o servicios de la misma empresa
que sean similares a los que el
cliente inicialmente contraté.

No concurriendo ninguno de dichos
supuestos, el envio de la publicidad
por e-mail se reputa ilicito, viniendo a

constituir una infraccién de la LSSI.

Las disposiciones de la LSSI se apli-
can, con cardcter general, al envio de

cualquier comunicacién comercial elec-
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trénica, ya se dirija a personas fisicas, ya
a personas juridicas u otras entidades
que no tengan dicha consideracion.
Ahora bien, cuando, el destinatario
es una persona fisica, el envio de la
publicidad conllevard también el tra-
tamiento de sus datos personales (al
menos, su direccién de e-mail), por
lo que resultard aplicable, ademas, el
Reglamento General de Proteccion de
Datos (habitualmente abreviado como
RGPD, por sus siglas en castellano, o
como GDPR, por sus siglas en inglés).?
Nos centraremos en este andlisis, pre-
cisamente, en este supuesto.

IDENTIFICACION DEL
REMITENTE DE LA PUBLICIDAD

La LSSI regula, en su articulo 20,
el contenido minimo que deben tener
los correos electrénicos publicitarios en
lo que respecta a la identificacion del
remitente de la publicidad, disponiendo
lo siguiente:

1. Las comunicaciones comerciales rea-
lizadas por via electronica deberdn ser
claramente identificables como tales, y
la persona fisica o juridica en nombre
de la cual se realizan también deberd
ser claramente identificable.

(...)

4. En todo caso, queda prohibido el en-
vio de comunicaciones comerciales
en las que se disimule o se oculte la
identidad del remitente por cuenta de
quien se efectiia la comunicacion o
que contravengan lo dispuesto en este
articulo, asi como aquéllas en las que
se incite a los destinatarios a visitar
pdginas de Internet que contravengan
lo dispuesto en este articulo.

La regla general es, por tanto, que
toda comunicacién comercial por

“Toda comunicaciéon comercial por e-mail
debe permitir identificar con claridad a la
persona o entidad titular de los bienes o
servicios promocionados, es decir, aquel por
cuya cuenta se envia la publicidad y que es,
en ultima instancia, responsable de esta”

3 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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e-mail debe permitir identificar
con claridad a la persona o entidad
titular de los bienes o servicios
promocionados, es decir, aquel por
cuya cuenta se envia la publicidad
y que es, en ultima instancia, res-
ponsable de esta.

POSIBLES ESCENARIOS

Para el examen de la cuestion plan-
teada al inicio de este escrito, debemos
distinguir varios supuestos de hecho, de-
pendiendo de si la publicidad es enviada
por la propia entidad que promociona sus
productos o servicios o por un tercero.
Analizaremos el régimen juridico apli-
cable a cada una de dichas situaciones:

a. Envio de publicidad por la em-
presa propietaria de los produc-
tos o servicios promocionados.

En este caso, la empresa titular de
los productos y servicios es la empresa

que envia la publicidad. Aplicando las
reglas impuestas en el articulo 20
LSSI, la comunicacién comercial
deberia identificar con claridad a
dicha empresa, que seria en exclu-
siva responsable del cumplimiento
de la normativa aplicable a los
envios, tanto la LSSI como, si la
comunicacién se dirige a personas
fisicas, el RGPD.

Cualquier reclamacion relativa a
la comunicacion comercial deberia
dirigirse contra esa empresa.

b. Envio de publicidad por una
tercera empresa, en nombre y
por cuenta del propietario de
los productos o servicios pro-
mocionados.

En este supuesto, la empresa ti-
tular de los productos y servicios
decide externalizar en un tercero
el envio de sus comunicaciones
comerciales, de tal modo que esa

otra empresa realiza los envios,
pero no en su propio nombre, sino
en nombre y por cuenta de aquella.

La relacion entre ambas entidades ha
de quedar regulada contractualmente.
El contenido minimo que deberia
recoger el contrato, a los efectos que
nos ocupan, deberfa ser:

a. La determinacion de las obliga-
ciones y responsabilidades de
cada parte en lo que se refiere
al contenido minimo a incluir
en la comunicacién comercial
y los procedimientos de oposi-
cion, conforme a las exigencias

de la LSSI.

b. La posicion de la empresa que
hace materialmente el envio,
como encargada del tratamiento
de los datos de los destinatarios,
que, legalmente, son responsabi-
lidad de la empresa beneficiaria

de la publicidad.*

W
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En este escenario, el responsable del
envio de la comunicacién comercial lo
serd la empresa titular de los bienes o
servicios que se promocionan, por cuanto
la publicidad se emite en su nombre y por
su cuenta. Esta compaiiia debe quedar
claramente identificada en el envio de
la publicidad, de modo que las personas
que la reciban puedan conocer a quién
dirigirse en caso de reclamacion.

Por el contrario, la empresa que
ejecuta materialmente el envio de
la publicidad serd una mera presta-
dora de servicios, que se deberd ajustar
a lo que conste en el contrato con la
beneficiaria de la publicidad. En caso
de incumplimiento de estas previsiones,
la empresa que envia la publicidad en
nombre de la beneficiaria serd respon-
sable, frente a esta, por incumplimiento
de las previsiones contractualmente
asumidas, pero no frente a los destina-
tarios de la publicidad enviada.

Ahora bien, si la empresa contra-
tada para el envio de la publicidad
hubiese contravenido las instruc-
ciones de la empresa contratante
o las previsiones del contrato de
encargado del tratamiento, aquella
se convertiria en responsable del

“Si la empresa contratada para el envio
de la publicidad hubiese contravenido las
instrucciones de la empresa contratante o
las previsiones del contrato de encargado
del tratamiento, aquella se convertiria en
responsable del tratamiento de los datos
personales utilizados en el envio, lo cual
la obligaria, conforme a lo dispuesto en el
articulo 28.10 RGPD, a responder de las
infracciones de la normativa de proteccion
de datos en que hubiera incurrido

personalmente”

tratamiento de los datos personales
utilizados en el envio, lo cual la
obligaria, conforme a lo dispuesto
en el articulo 28.10 RGPD?®, a
responder de las infracciones de la
normativa de proteccion de datos
en que hubiera incurrido personal-
mente. Un ejemplo de ello serfa que,
contraviniendo las disposiciones apli-
cables, la empresa que fue contratada

para el envio de la publicidad hubiese
utilizado los datos para promocionar
los productos y servicios propios o de
un tercero. En tal caso, el destinatario
de la publicidad podria dirigirse contra
dicha empresa o denunciar los hechos
ante la autoridad de control (la Agencia
Espanola de proteccién de Datos, en
el caso de Espafia). B

W

CONCLUSIONES

e E| envio de comunicaciones comerciales por correo electrénico se somete a un estricto régimen juridico, que
s6lo permite su realizacion bajo ciertos presupuestos y con la exigencia de que se identifique siempre a la per-
sona o entidad en cuyo nombre se envia la publicidad. Ello es un mecanismo para que el destinatario conozca
la empresa beneficiaria del envio, a efectos de que pueda formular contra ella una denuncia o reclamacién

e Como regla general, la empresa beneficiaria de la publicidad sera la responsable del tratamiento de los datos
utilizados en la campafia de marketing y la que debe velar por el cumplimiento de la LSSI, tanto si efectda ella
misma el envio, como si contrata a un tercero para que lo haga en su nombre. Cualquier reclamacién derivada
de la infraccién de estas normativas se dirigird contra dicha empresa, excepto en aquellos casos en los que el
prestador de servicios de envio de publicidad pudiera haber tratado la base de datos del beneficiario con finali-
dades diferentes de las pactadas, lo cual la convertiria en infractora de la normativa aplicable y podria hacerla
objeto de la correspondiente medida sancionadora o reclamacion

5  Dicho precepto dispone o siguiente: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 82, 83y 84, si un encargado del tratamiento infringe el presente
Reglamento al determinar los fines y medios del tratamiento, serd considerado responsable del tratamiento con respecto a dicho tratamiento.”
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;COMO IMPLANTAR UN PROGRAMA
DE COMPLIANCE EN LA EMPRESA?

Francisco Bonatti Bonet. Socio director de Bonatti

W
SUMARIO

1. Compliance y funcién de compliance
2. Claves practicas para el disefio de un sistema de gestion de compliance
a) comprender la organizacion y el entorno en que se desenvuelve
b) Identificar las obligaciones de compliance
c) Identificar, evaluar y planificar el tratamiento de los riesgos de compliance
d) Definir politicas, procedimientos y controles adecuados
e) Crear una funcién de compliance adecuada al tamafio y estructura de la organizacion
f) mantener y mejorar
3. Eficacia del sistema de compliance: la transformacion cultural

La conexion entre compliance', Buen Gobierno y responsabilidad corporativa es evidente: Las orga-
nizaciones concretan su responsabilidad corporativa en cédigos éticos que imponen la necesidad de
establecer reglas precisas de gobernanza y el compliance deviene una herramienta fundamental para
que la alta direccion puede asegurar razonablemente que todos los miembros de la organizacién actian
conforme a dichas obligaciones.

1 El Comité de Basilea define compliance como el riesgo de que una organizacién pueda sufrir sanciones, multas, pérdidas financieras o
pérdida de su reputaciéon como resultado de incumplimientos de las leyes, regulaciones, normas de autorregulacién o c6digos de conducta que se
apliquen a su actividad.
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COMPLIANCE
Y FUNCION DE COMPLIANCE

Actualmente, los estdndares inter-
nacionales publicados por [SO (ISO
19600 e I1SO 37001) y UNE (UNE
19601), han sabido recoger las mejores
précticas internacionales en materia de
compliance e integrarlas en la estructura
de alto nivel ISO? que es, a su vez, el
referente internacional en cuanto al
disefio de sistemas de gestion en las
organizaciones.

Aunque existen otras alternativas
para disefar programas o sistemas de
compliance, la normalizacion de com-
pliance® se impone en todo el mundo
porque permite someterse a procesos
de evaluacion de la conformidad reali-
zados por entidades de certificacion
acreditadas. Este factor facilita que
las organizaciones puedan demostrar
frente a terceros (clientes, proveedo-
res, administraciones, reguladores y
socios de negocio) que disponen de
un SGC* eficaz y alineado con los mds

“Si nos enfrentamos a un sistema de
compliance penal la labor es mas simple
ya que las obligaciones vienen establecidas
por el articulado de la parte especial de

la responsabilidad penal de la persona
juridica, pero si afrontamos un sistema

de compliance mas amplio sera necesario
en primer lugar identificar todas aquellas
obligaciones legales y éticas que forman
parte del alcance del sistema”

reconocidos estdndares internacionales
en la materia.

El compliance en las organiza-
ciones depende de la Funcién de
Compliance, es decir, el conjunto
de roles, responsabilidades y pro-

cesos que deberemos implementar
en la organizacion para alcanzar los
objetivos de compliance. Funcién
de compliance va més alld del concepto
de compliance officer y comprende es-
tructuras tan diversas como las propias
organizaciones’.

2 High Level Structure (HLS) de ISO/IEC directives, part 1 http://www.iso.org/sites/directives/2016/consolidated/index.xhtml

3 Es decir los sistemas basados en normas ISO y/o UNE

4 SGC- Sistema de Gestion de Compliance

5 Asi, en organizaciones muy pequenas la Funcion de Compliance se ejecutard desde la Alta Direccion con la ayuda de internos y exter-

nos no dedicados exclusivamente a compliance. A la inversa, en grandes organizaciones encontraremos mdltiples personas asignadas a la Funcién
de Compliance, cada una de ellas con un perfil tan diferenciado que, en el mejor de los casos, el término compliance officer sera tan solo una

forma de identificarlos en su conjunto.
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“El objetivo altimo de cualquier sistema de
compliance es pasar de un sistema de gestion
basado en el control, a un sistema de gestion
basado en la integridad de las conductas que
significa que debemos buscar una verdadera
transformacion cultural de la organizacion”

SHYLIVA /S0 9000541000410 004 500050004450 00 4500041000040 0045000040009 0000400 00900000007

JURISPRUDENCIA
www.casosreales.es
e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de abril de 2014, nam.
0/0, N° Rec. 652/2012, (Marginal: 69500725)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de marzo de 2013,
nim. 0/0, N° Rec. 6988/2009, (Marginal: 2423071)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de diciembre de 2007,
nim. 221/2016, N° Rec. 1535/2015, (Marginal: 69719413)

Actualmente la mejor herramienta
para comprender qué es la funcion de
compliance, las diversas estructuras
que puede presentar, sus cometidos
esenciales y las capacidades y responsa-
bilidades de sus integrantes es el Libro
Blanco de la Funcién de Compliance®
publicado por la Asociacién Espafiola
de Compliance.

CLAVES PRACTICAS PARA EL
DISENO DE UN SISTEMA DE
GESTION DE COMPLIANCE

Con independencia del método o
estandar de compliance que utilicemos
como referencia el disefio de un sistema
de compliance en una organizacion nos
va arequerir unos pasos comunes, que a
suvez nos ofrecen unas claves préicticas

concurrentes.

Comprender la organizacion
y el entorno en que se desenvuelve

Metodologia prdctica: Los siste-
mas de compliance deben adaptarse
a las caracteristicas especificas de
cada organizacién, nuestra primera
labor es analizar la organizacién
identificando todas aquellas cues-
tiones relevantes que necesitamos
conocer para un correcto disefio
del SGC, como minimo:

1. Los principios de buen gobierno
que fundamentan la gestion de la
alta direccion de la organizacion y la

alinean con su cddigo ético.

2. La estructura de la organizacion:
organigrama, dreas en las que opera
y complejidad de los procesos y acti-
vidades que desarrolla, asi como las
relaciones que mantiene con socios

6 Se trata de un documento publicado por la Asociacién Espanola de compliance en el mes de marzo de 2017 y que se ha convertido en

referencia nacional e internacional a la hora de comprender y disefar funciones de compliance en organizaciones. El Libro Blanco ha tenido en

consideracién los principales marcos de referencia de compliance nacionales e internacionales para ofrecer un marco de trabajo idéneo a las orga-

nizaciones, que a la vez sirve tanto a reguladores como a legisladores para comprender mejor esta importante funcién cuando comenten su labor

supervisora o legislativa. Puede descargarlo en https://www.asociacioncompliance.com/new2017/wp-content/uploads/2017/08/Libro-Blanco-

Compliance-ASCOM.pdf
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de negocio y entidades dependientes
de la organizacion.

3. Lasrelaciones que mantenemos con
otras partes interesadas’, que van
desde las autoridades y reguladores
que esperan de nuestra organizacién
una actitud o un comportamiento
concreto, hasta la opinién publica y
los mercados que pueden aceptar o
rechazar a nuestra organizacion a cau-
sa de comportamientos o conductas
que ésta ha mantenido en el pasado,
mantiene en el presente o creen que
puede mantener en el futuro.

4. Los permisos y licencias, autori-
zaciones, contratos o convenios
que generan obligaciones para la
organizaciéon cuyo incumplimiento
comporta consecuencias legales,
reputacionales o econémicas.

Nuestro objetivo fundamental es
obtener todos los datos necesarios para
poder planificar la funcién de complian-
ce que deberemos implementar, las
obligaciones de compliance y los riesgos
que afectan a las mismas a fin de darles
el tratamiento adecuado.

Ejemplos prdcticos respecto a la
metodologia para analizar una organi-
zacion los encontramos en la familia
de normas SO 31000 sobre marcos
de gestion del riesgo y también en los
marcos COSO sobre gestion de riesgo.
También puede resultarnos bastante ttil
acudir a estdndares como [SO 9001 y
también al capitulo 4 de la UNE 19601,
que ofrece un detallado checklist sobre
aspectos que debemos tener en cuenta.

Recomendacién: Es importante
dejar evidencias documentadas de estos

trabajos para poder acreditar en qué
nos hemos basado a la hora de diseiar
el SGC y evaluar sus riesgos.

Identificar las
obligaciones de compliance

Si nos enfrentamos a un sistema
de compliance penal la labor es
mas simple ya que las obligaciones
vienen establecidas por el arti-
culado de la parte especial de la
responsabilidad penal de la persona
juridica, pero si afrontamos un
sistema de compliance mas am-
plio - por ejemplo, cuyo alcance
fuera el cédigo ético de la organi-
zacion- sera necesario en primer
lugar identificar todas aquellas
obligaciones legales (requisitos) y
éticas (compromisos) que forman
parte del alcance del sistema.

Un ejemplo prdctico de metodolo-
gfa para la identificacion de las obligacio-
nes de compliance lo encontramos en el
apartado 4.5 de la norma ISO 19600°.

Identificar, evaluar y planificar
el tratamiento de los riesgos de
compliance

Partiremos de los trabajos anteriores
para ubicar en los departamentos y
procesos de la organizacion las obliga-
ciones de compliance y evaluar el nivel
de riesgo neto’ que afrontamos.

La metodologia prdctica més reco-
nocida es el marco de gestion del riesgo
de la norma ISO 31000, que establece
un proceso estructurado de consulta a
la organizacion a través del cual iden-
tificamos aquellos procesos donde se
puede concretar un riesgo de compliance.

Los errores mds habituales se
cometen al calcular el riesgo inhe-
rente,'” es frecuente que al evaluar la
probabilidad se introduzca entre las
dimensiones de cédlculo algunas relacio-
nadas con los controles preexistentes
en la organizacion.

Ala hora de evaluar la eficacia de los
controles (tanto aquellos preexistentes,
como las mejoras o nuevos controles
que vamos a recomendar) deberemos
tener en cuenta el disefio del control
y su eficacia operativa.

Recomendacién: No olvidemos
que el cdlculo de los riesgos de com-
pliance es siempre prospectivo y subjeti-
vo, es recomendable actuar siempre con
criterios de prudencia y ser conservador
a la hora de evaluar un nivel de riesgo
o la eficacia de un control.

Una vez definido el riesgo neto, la
Alta Direccion debe fijar el apetito de
riesgo de la organizacion, identifican-
do entornos en los que el riesgo es
tan inaceptable que la organizacién no
operard en ellos. Definido el entorno de
riesgo aceptable, se procede a fijar ob-
jetivos de compliance ahi dénde se han
identificado riesgos superiores a bajo,
mediante un proceso de planificacion
estratégica de compliance que fija las

grandes directrices del sistema.

Un ejemplo de metodologia prdc-
tica lo encontramos en el apartado
6.3 de la norma UNE 19601 y en el
capitulo 6 de la norma ISO 19600,
ambos dedicados al establecimiento
de los objetivos de compliance.

7 stakeholders. Las partes interesadas son cada vez mds relevantes en un mundo global interconectado, en que el compromiso de las organi-
zaciones con la ley y con los valores estd constantemente sometido a la supervisién de los ciudadanos/consumidores

8 Recordemos que muchos de los requisitos y compromisos que acaban conformando las obligaciones de compliance estdn recogidos en
esa lista de contratos, convenios, pactos, permisos, licencias y autorizaciones administrativas que hemos indicado en el apartado anterior

9 Es calculo que establecemos entre el riesgo inherente de la organizacién y los controles implementados

10 El riesgo propio de la actividad que afronta una organizacion por el mero hecho de realizar dicha actividad
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Definir politicas, procedimientos y
controles adecuados

Para alcanzar los objetivos de com-
pliance la organizacion deberd aprobar
politicas, procedimientos y controles
adecuados para eliminar o mitigar el
riesgo de compliance, la principal es
siempre la Politica de Compliance, que
regula el compromiso de la organizacion.

Un ejemplo prictico de Politica
de Compliance lo encontramos en el
apartado 5.2 de la Norma UNE 19601.

Antes de proceder al disefio del
sistema de gestion de compliance es
recomendable consultar los mdltiples
estdndares y guias de buenas prdcticas
que se han emitido para mitigar toda
clase de riesgos en las organizaciones'
y que nos ayudardn a seleccionar e
implantar las mejores politicas, proce-
dimientos y controles en cada organi-
zacion en concreto.

Recomendacién: La mayor efi-
cacia del compliance se alcanza
cuando lo integramos plenamente

en los procesos operativos de modo
que la via mas 6ptima para obtener
un SGC eficaz es a través de los
controles que la organizacion ya
tiene implementados, aunque sean
con una finalidad distinta. En la
medida que los controles preexistentes
nos sirvan es aconsejable no acudir a
nuevos controles, que pueden acabar
produciendo rechazo en los miembros

de la organizacion.

ANALISIS DE RIESGOS —
RIESGO INHERENTE

OBLIGACIONES DE | CONTEXTO —y IDENTIFICACION DE
COMPLIANCE ORGANIZACIONAL RIESGOS
DETERMINACION | EEEE|  AnAusSIS DE RiEsGos— | <l EVALUACION DE
APETITO DE RIESGO RIESGO RESIDUAL CONTROLES
TRATAMIENTODE | oy DEFINICION OBJETIVOS - PLANIFICACION DE
RIESGO DE COMPLIANCE COMPLIANCE

Figura 1: Ciclo completo desde la identificacion de las obligaciones hasta la planificacion de compliance

Crear una funcioén de compliance
adecuada al tamafio y estructura
de la organizacion

Paralelamente a las tareas anteriores,
la organizacién debe poner en marcha
la funcién y el SGC'. Las normas ISO
y UNE acostumbran a configurar deta-
lladamente los requisitos que -para cada
sistema- debe reunir dicha funcién de

compliance y la relacion que mantiene
con el 6rgano de gobierno, mdximo
garante de las obligaciones en base al
principio tone from the top'3 aceptado
en la practica totalidad de los estandares
de compliance.

Recomendacién: Entre los cometi-
dos esenciales que debemos incluir en la
funcién de compliance estén los siguientes:

1. Identificacién, actualizacién, di-
fusién de las obligaciones de com-
pliance, asignando responsabilidades
y favoreciendo su integracion en los
procesos de negocio

2. Identificacién, andlisis y evaluacion
de los riesgos de compliance, ast
como la identificacién y evaluacion
de los controles de compliance.

11 Entre los recursos mds utilizados, encontramos los recogidos en el capitulo 8 de la norma UNE 19601 o en el mismo capitulo de la nor-
ma ISO 37001 para los riesgos de soborno y corrupcién, pero también podemos acudir a la gufa de aplicacion de la FCPA, guia de aplicacion de
la bribery act, las recomendaciones de la OCDE, las recomendaciones del GAFI sobre prevencién de blanqueo de capitales, recomendaciones
de la OIT que pueden facilitar la implementacién de normas de compliance laboral, etcétera.
12 Entendido aqui como aquellos procesos especificos que nos permitan alcanzar una seguridad razonable respeto a la eficacia del sistema

que hemos o estamos implementando.

13 Junto con el Libro Blanco de la funcién de compliance resulta ttil para el disefio de esta funcién consultar la norma UNE 19601, que
en los apartados 5.1.2, 7.3.1 aportan directrices sobre el 6rgano de compliance y en los capitulos 6, 7, 8 y 9 ofrece pautas muy ttiles sobre sus

cometidos esenciales.
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3. Formacion y concienciacién, con un
especial desempefio de los procesos
de transformacion cultural en la orga-
nizacién que trataremos mds adelante

4. asesoramiento a la organizacion y
reporte a la alta direccion y érganos
de gobierno

5. gestién de los canales de denuncia

6. gestion y mantenimiento de las evi-
dencias documentales del sistema
de compliance

7. evaluacion del desempefio o mo-

nitoreo del sistema de compliance
Mantener y mejorar

Malas prdcticas: Es habitual
encontrar programas de compliance
que no tienen en cuenta que la mejora
continua es lo que convierte un sistema
de gestion de compliance en un sistema
eficaz, vivo, mas alld de un conjunto
de papelitos bellamente clasificados y
conservados en un estante.

Metodologia prdctica: Las normas
de compliance generalmente acepta-
das (y a modo de ejemplo y guia til
recomendamos la UNE 19601 cuyo
capitulo 9 explica detalladamente c6mo
crear desde la funcién de compliance
un sistema de evaluacion del desempe-
fi0), se fundamentan en un proceso de
mejora continua que incluye en general
diferentes acciones:

1. Planes de monitoreo planificado
ejecutados por la funcién de
compliance y que realizan pe-
riédicamente una revisién mas
detallada sobre la eficacia de los
componentes del SGC.

2. Procesos de auditoria interna
realizados por personal indepen-
diente a fin de encontrar puntos
débiles y puntos de mejora que
refuercen su eficacia.

“Los sistemas de compliance deben
adaptarse a las caracteristicas especificas
de cada organizacion, nuestra primera labor
es analizar la organizacion identificando
todas aquellas cuestiones relevantes que
necesitamos conocer para un correcto
disefnio del SGC”
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3. Procesos predefinidos y estructu-
rados de informes de compliance
ajustados a las caracteristicas de
cada organizacion, facilitando
un reporte sistematico desde
la funcién de compliance a los
diferentes departamentos de la
organizacion (especialmente los
del liderazgo) a la vez que prevé
las circunstancias extraordina-
rias que van a exigir informes de
compliance ad hoc.

Recordar: Que el monitoreo del
sistema debe ir acompafiado de procesos
de mejora continua que -fundamental-
mente- deberdn dar respuesta a los in-
cumplimientos de compliance ( es decir
aquellas acciones que pueden haber
comportado un riesgo de compliance)
o0 a las no conformidades del sistema.

EFICACIA DEL SISTEMA
DE COMPLIANCE: LA
TRANSFORMACION CULTURAL

El objetivo ultimo de cualquier
sistema de compliance es pasar
de un sistema de gestion basado
en el control a un sistema de ges-
tion basado en la integridad de las
conductas y significa que debemos
buscar una verdadera transforma-
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cion cultural de la organizacion,
concretada en que cada uno de sus
integrantes acabe siendo conscien-
te de los riesgos de compliance que
gestiona personalmente en su dia a
dia y asuma que el incumplimiento
de sus obligaciones comporta una
pérdida de valores para toda la
organizacién y unas consecuencias
que afectan a todos sus integrantes.

Conseguir que la organizacion inte-
gre como un valor propio el compliance

es el objetivo final de todo SGC.

Determinar
contexto
Conjuntode
CLHESTI 9
Intermasy Determinar el alcance
externas SGCrespecto de b
41 | :rpnh-cilén ¥
$ y evaluar ul‘SGC [ce
—— acuerdo norma)
Identifese 43/44
partes
interesadasy [ A
sus requisitos 1
a2 il
T f
PRINCIPIOS DE BUEN
GOBIERNO
4.4
v
Identificar
obligaciones de
compliance
reipecto partas

interesadas (4.5.1)

Metodologia prdctica: Cada vez
mds, los principales estandares de
compliance inciden en la importancia
de esta cuestién, como comprobamos
en la UNE 19601 cuyo apartado 7.1
se esfuerza en definir qué debemos
entender por cultura de compliance
penal y cémo podemos identificarla.
En este mismo capitulo, se nos ofre-
cen directrices sobre implementacién
de diligencia debida interna, forma-
cién y concienciacion de los miembros

organizacion.

La importancia de la funcién de
compliance: En este cambio cultural es
uno de los principales roles del 6rgano
de compliance ahi donde la complejidad
de la organizacién permite la creacion de
este tipo de estructura. Para organizacio-
nes mds pequenas -en las que el nivel
tltimo del 6rgano de compliance coincide
con el 6rgano de gobierno- deberd ser
éste quien, con su ejemplo e implicacion,
fomente el cambio cultural que toda
organizacion necesita para alcanzar la
eficacia en compliance. B

oportunidades y
objetivos compliance
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Figura 150 19600:2014: Organigrama de un Sistema de Gestion de Compliance
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CONCLUSIONES

e Laimplementaciéon de SGC eficaces debe partir de un analisis de la organizacién que permita disefiar un siste-
ma personalizado y que debe orientarse a dos grandes objetivos:

e |dentificar las obligaciones de compliance, los riesgos que les afectan y darles el tratamiento adecuado
mediante objetivos que se alcanzaran a través de politicas, procedimientos y controles integrados en los
procesos operativos de la organizacion

e Crear una Funcién de Compliance adecuada para cada organizacién, que implemente el SGC y sus proce-
sos de mejora continua, a la par que impulsa una transformacién cultural que impulse a la organizacion
hacia Sistemas de gestién de compliance basados en la integridad de las conductas
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NUEVAS TENDENCIAS EN MATERIA DE
MARKETING Y COMUNICACION EN LOS
DESPACHOS DE ABOGADOS
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HABILIDADES DE LA ABOGACIA

La buena noticia es que la principal tendencia es la importancia que se le empieza a otorgar a la co-
municacion, el marketing y la organizacion comercial en los despachos de abogados.

Los despachos necesitan llegar a su publico objetivo, y
comienzan a tomar conciencia de los beneficios que conlleva
la adaptacion de este tipo de técnicas en su dia a dia. La
diferenciacién no es un valor anadido a dia de hoy si no una
obligacion para aquellos bufetes que quieran participar de
un mercado cada vez mds convulso y competitivo.

Vivimos una época de fusiones, integraciones,
compras de carteras y movimientos societarios en-
tre despachos, que hacen crecer sus estructuras
buscando una oferta integral de servicios legales de
cara a ampliar su cuota de mercado, y el despacho
que juegue el papel de mero observador, esperando
a que los clientes lleguen al despacho, lo va a tener
muy dificil para sobrevivir.

Ante esta situacion, se antoja fundamental la planifi-
cacion de una estrategia empresarial que ayude a crear y
consolidar la marca del despacho, una identidad propia
que le haga sobresalir de la competencia, potenciando sus
ventajas competitivas frente a la competencia. Para ello es
fundamental tomar conciencia de la necesidad del cambio.

“La innovacion es fundamental,
por supuesto, pero la
innovacion no sera la misma
para un despacho u otro”

No obstante, por muchas acciones de marketing,
comunicacion o ventas que se acometan, si los abo-
gados responsables del despacho no son conscientes
de esa necesidad de cambiar y adaptarse a los nuevos
habitos de compra de servicios legales, a las nuevas
herramientas on line a su alcance o a la necesidad
de organizar el despacho como una empresa, los
resultados rara vez acompaiiaran.

Nos encontramos en la era de la transformacién
digital, a diario leemos noticias relacionadas con el desarrollo
de nuevas formas de inteligencia artificial, nuevas tecnologfas
y robots que amenazan la “mano de obra” humana. Pero creo
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“Es importante tener claro

que un despacho ha de poder
contar con una buena marca,
que llegue al mercado, que se
promocione y que se asocie con
un determinado estilo”

que antes de hablar de las bondades del uso de chatbots
para despachos o de la creacion de un departamento de Big
Data, por poner dos ejemplos, hay otra serie de prioridades
que los despachos han de tener muy en cuenta.

Por supuesto que el andlisis de datos, el estudio del
comportamiento de los clientes fijos o potenciales o la
aplicacion de inteligencia artificial en el dia a dia de un
despacho podran generar enormes ventajas competiti-
vas, ayudando a ganar en rentabilidad y productividad
a aquellos abogados que se atrevan a llevarlas a cabo,
pero antes de correr es necesario andar.

90 Economist & Jurist

La innovacion es fundamental, por supuesto, pero
la innovacion no serd la misma para un despacho u
otro. ¢ Por qué innovar? ¢Responde dicha innovacién a una
mejora en los servicios y la satisfaccion de los clientes?
¢existen recursos suficientes para poder llevar a cabo dicha
innovacién?Y...¢hablamos sélo de innovacion tecnolégica, o
comenzamos por llevar a cabo una innovacion a otros niveles
mas bdsicos pero cruciales para el despacho?

Cada despacho es una empresa distinta, con sus objetivos,
recursos, valores, marca, organizacion interna, ptblico objetivo
y ventajas competitivas. Modelos de negocio que han de en-
contrar la mejor forma de promocionarse y llegar al mercado.

Suelen preguntarme mucho por la conveniencia de llevar
a cabo determinadas acciones en materia de marketing o
comunicacion, si es bueno salir en determinados medios,
invertir en bases de datos, contar con un departamento co-
mercial, al que nos empefiamos en llamar de desarrollo de
negocio, y demds preguntas relacionadas con la aplicacion
de nuevas tecnologias y herramientas on y off line, y siempre
respondo que dependerd de la estrategia que se haya mar-
cado el despacho, de los recursos humanos y econémicos
disponibles, objetivos y si existe la creencia de que este tipo
de acciones son una inversién y no un mero gasto.




HABILIDADES DE LA ABOGACIA

CONSTRUIR Y CONSOLIDAR UNA MARCA

Como comentaba antes, es importante tener claro
que un despacho ha de poder contar con una buena
marca, que llegue al mercado, que se promocione y
que se asocie con un determinado estilo.

Una buena identidad visual corporativa es uno de los pilares
bésicos para poder llevar a cabo una adecuada estrategia en
materia de marketing. En este punto es clave contar con una
marca, un logo, un claim y un estilo corporativo unificado.
Todo comunica, y la marca ha de respirar los valores y la
forma de ser del despacho.

En funcién del tipo de despacho, su historia, sus dreas
de especializacion o dmbito geogréfico, por poner algunos
ejemplos de variables que determinardn la marca, construi-
remos un tipo de marca u otra.

Lo que hemos de tener claro es que la marca hay que
trabajarla, no vale con tener un logo muy visual y una
imagen moderna, si a la postre no voy a promocionarla.

En el sector legal es muy importante tener en cuenta
que la marca personal es igual de importante que la
marca corporativa. La reputacion del abogado puede ser

“En el sector legal es muy
importante tener en cuenta
que la marca personal es igual
de importante que la marca
corporativa”

un factor clave que incline la balanza a la hora de contratar
un despacho u otro.

Ambas marcas, la personal y la corporativa, han de poder
retroalimentarse, sabiendo potenciar la marca del despacho
nutriéndola con las marcas personales de sus embajadores,
que son los integrantes del despacho, y no sélo los abogados.

CANALES ON LINE

La notoriedad de marca la iremos consiguiendo si
trabajamos de forma constante los canales on y off
line a nuestro alcance.
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La web se erige como la plataforma on line a través de
la cual hemos de conseguir convencer a nuestro target.
Como todo, la web ha de responder a una estrategia y unos
objetivos: ¢qué quieres conseguir con tu web?:tu perfil de
cliente tipo te contactara via web?:tienes recursos para llevar
a cabo actualizaciones web de forma periédica?

Hasta hace bien poco, no existia apenas diferenciacion

entre unas webs y otras. Mismo drbol web, mismos men-

sajes 0 imdgenes muy parecidas, textos muy densos, poco
o ningtin video, etc.

La ténica va cambiando, y cada vez podemos ver mds
webs desmarcandose del resto, mds originales, mds llama-
tivas, funcionales y con mensajes directos que impactan.
Una de las funciones que toma cada vez mds importancia
es la de poder llevar a cabo una comunicacion fluida con
los clientes a través de la web, contar con un apartado de
clientes potenciando su fidelizacién, informandole sobre
el estado de sus asuntos o haciéndoles participes de forma
exclusiva de determinadas novedades y contenidos legales.

Lo que estd claro es que la web que no se trabaje no
se posicionara, y ya podemos contar con la mejor
web del mundo, que si no somos capaces de nutrirla
y actualizarla de poco servira.

Aqui entra en juego el posicionamiento on line, que se
conseguird gracias al trabajo continuado de canales como
las redes sociales o el marketing de contenidos, a través de
la generacion de post y articulos que se adapten posterior-
mente a la web, viralizandolos luego en las redes sociales y
demds soportes como newsletters o circulares informativas.
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{ES LA INVERSION EN GOOGLE ADWORDS
UNA TENDENCIA EN EL SECTOR LEGAL?

La inversién en Google, por nombrar el buscador por
antonomasia, a través del SEM (Search Engine Marketing)
no es una nueva tendencia, ya que viene de lejos. Lo que si
se empieza a convertir en tendencia es la nueva forma de
invertir y saber escoger grupos de palabras y keywords en
base a especialidades muy concretas.

La competencia de esta herramienta es muy eleva-
da, haciendo que la puja por palabras clave genéricas
como abogados, despacho de abogados o abogados
seguido de una especialidad concreta, asociados a
un ambito geografico, conlleve grandes inversiones
de dinero, si queremos que las campafias consigan
buenos resultados.

Para ello, los despachos han de saber escoger temdticas
muy concretas, “productos juridicos” poco explotados orien-
tados a nuevos nichos de mercado. La concrecion es la clave.

En relaciéon al marketing de contenidos es vital
contar con un estilo propio, olvidando el escribir con
el objetivo de que el lector sea consciente de todo
lo que sabe el autor sobre determinada tematica. El
objetivo ahora es que el lector entienda a la perfeccion lo
que estd leyendo, no le interesa la ley, el reglamento ni el
contenido técnico, lo que quiere es poder entenderla y saber
en qué le afectara.

La sencillez a la hora de escribir no estd refiida con el
grado de especializacién y conocimiento de una materia, si
no al contrario. El destinatario de contenidos legales busca
textos précticos, que le generen auténtico valor.

“En relacion al marketing de
contenidos es vital contar con
un estilo propio, olvidando el
escribir con el objetivo de que
el lector sea consciente de
todo lo que sabe el autor sobre
determinada tematica”

FORMATO AUDIOVISUAL

El papel va dando paso a los formatos audiovisuales
a la hora de hablar de contenidos. Vemos més y leemos
menos. Las pildoras informativas a través de videos cortos
son una muy buena forma de llegar al publico.

Es importante saber cuidar el estilo y editar el video
de una forma profesional, evitando la sensacion de que
parezca un video casero. Recordemos que todo comunica,
la forma de expresarse, el fondo escogido para el video, la
vestimenta, los mensajes. Todo ello ha de respirar marca.

Si hablamos de videos, no podemos dejar pasar
por alto las jornadas formativas on line o webinars,
seminarios impartidos por internet. Es tanta la oferta
de jornadas, eventos y talleres dentro del sector, que se
agradece la imparticion de una jornada formativa de interés
sin necesidad de desplazarse.

Dichos seminarios fomentan la interactuacién con los
usuarios conectados, que pueden preguntar sus dudas y
participar, haciéndolo con mayor libertad que en su formato
presencial. B
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CONCLUSIONES

e El marketing y la comunicacién en los despachos de abogados han llegado para quedarse. Cada despacho ha
de saber escoger este tipo de acciones en base a sus recursos, tanto humanos como econémicos, teniendo en
cuenta que la perseverancia y estrategia en su desarrollo son claves para poder rentabilizarlas

e Es hora de levantar la cabeza y analizar el mercado, conocer y entender las nuevas formas de Ilegar al cliente,
adaptarse a los nuevos tiempos y valorar el uso de las citadas herramientas on y off line, pensando siempre en

los objetivos a corto, medio y largo plazo
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

LA JUNTA DE GOBIERNO DEL ICAM RECIBIDA POR SU MAJESTAD EL REY FELIPE VI

Encabezada por el Decano José
Marfa Alonso, la Junta de Gobierno
del Colegio de Abogados de Madrid
ha sido recibida en Audiencia por Su
Majestad el Rey Felipe VI. Durante

el acto, que tuvo lugar en el Palacio

de Zarzuela, los representantes de la
Abogacfa madrilefa transmitieron a
SM el Rey un mensaje relativo a la
posicion de la Abogacia ante la so-
ciedad civil y en el marco del Estado

de Derecho y sus poderes.

POL OLIVET, NUEVO PRESIDENTE
DE LA ABOGACIA JOVEN DE BARCELONA

EL COLEGIO DE ABOGADOS DE GRANADA, EL
PRIMERO DE ESPANA EN HACER ACCESIBLE
SU WEB A PERSONAS SORDAS

D. Pol Olivet

El Colegio de Abogados de Granada ha presentado una
El Grupo de la Abogacia Joven de Barcelona (GA]

Barcelona) ha proclamado el nombramiento de un nuevo

pionera iniciativa dirigida a la mejora de la accesibilidad
de la web de la institucion, llevada a cabo gracias a la
comité ejecutivo, liderado por Pol Olivet, encargado de colaboracién de la Agrupacion de Personas Sordas de

la defensa de los derechos e intereses de los mds de Granada y Provincia (Asogra) y el Grupo Especializado

6.000 abogados jovenes de Barcelona de Discapacidad y Dependencia de la institucion colegial.

ALFONSO ORTEGA, ISMAEL FRANCO, PABLO GARCIA, MARIA VIRGINIA VILORIA Y ADRIAN
NAVARRO, GANADORES DEL X PREMIO JURIDICO INTERNACIONAL ISDE

ISDE hizo entrega un afio mads,
de los galardones de la X Edicién
del Premio Jurfdico Internacional
ISDE, en un acto que tuvo lugar en
el Palacio de Santofia, en el marco
de la ceremonia de graduacion y
clausura de los programas Masters
Executive y Full - Time Masters
2017-2018.
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Los premiados en estos galardones,
que se han consolidado ya como una
referencia dentro del sector juridico,
fueron: Adrian Navarro (estudiante)
yAlfonso Ortega (profesional), en la
categorfa de Derecho Internacional;
Marfa Virginia Viloria (estudiante)
e Ismael Franco (profesional), en la
especialidad de Derecho Deportivo;
y Pablo Garcia (profesional), en el
dmbito del Derecho Sanitario.




ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

MARIANA ROBLES, ALFONSO HUESCAR Y JOAQUIM SARRATE
NUEVOS SOCIOS DE RODL & PARTNER

D. Joaquim Sarrate

El despacho internacional de consultoria y auditorfa Rédl & Partner

ha nombrado como nuevos socios en Espafia a Mariana Robles, Alfonso

Huéscar y Joaquim Sarrate de sus oficinas de Madrid y Barcelona.

CUATRECASAS NUEVO MIEMBRO ASESOR E LA FUNDACION

CONSEJO ESPANA-INDIA

/

D. Juan Ignacio Entrecanales y D. Rafael Fontana

La Fundacién Consejo Espafia-India y Cuatrecasas han firmado un

convenio de colaboracién para que el despacho de abogados asesores

legalmente tanto a la fundacién como a sus miembros.

LUIS DE CARLOS NUEVO
SOCIO PRESIDENTE DE URIA
MENENDEZ

D. Luis de Carlos

La Junta General de Socios de
Urfa Menéndez celebrada ha apro-
bado el nombramiento, con efectos
a partir del 1 de enero de 2019, de
Luis de Carlos como nuevo socio
presidente y de Salvador Sanchez-
Terdn como nuevo socio director.

ECIJA ENTRA EN CANARIAS DE LA MANO DE DIAZ DE AGUILAR

Y JULIO PEREZ ABOGADOS

ECIJA ha anunciado la apertura
de dos nuevas oficinas en Canarias
tras la integracion de las Firmas Diaz
de Aguilar y Julio Pérez Abogados,
firmas con una larga trayectoria en
Derecho Administrativo, Mercantil,
Urbanistico y Derecho Publico, que

cuentan con oficinas en Las Palmas
y Santa Cruz de Tenerife. Con este
movimiento doble, la Firma aspira
convertirse en uno de los principales
agentes de la region, acompafiando
a sus clientes en su operacién en
las islas.

NIEVES BRIZ ASUME LA
DIRECCION DE DENTONS
BARCELONA

D Nieves Briz

El despacho internacional Den-
tons ha dado un impulso importante
a su oficina de Barcelona con el
fichaje de Nieves Briz, que llega en
calidad de socia del departamento
de Derecho mercantil , fusiones y
adquisiciones y que a su vez, asu-
mira la direccion de la oficina de
Barcelona.
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NOVEDADES EDITORIALES

Li LRI SPRUBENCIA
BN EL DEFCRTE

LA JURISPRUDENCIA EN EL DEPORTE. ANALISIS DE LOS CASOS MAS SIGNIFICATIVOS

Alberto Palomar Ortega y Miguel Marfa Garcia Caba

Ed. Difusion Juridica
Pdgs. 365

La ordenacién juridica del deporte ha sufrido en los dltimos afios una profunda transformacién como

consecuencia de la normativa comunitaria, nacional y deportiva y de una interaccion entre todas ellas

que no siempre ha resultado sencilla de comprender ni de seguir.

En razon a esto la presente Obra ha optado por un método de andlisis que es muy comun en otros

ambitos de estudio pero que no siempre ha tenido el suficiente arraigo en Espaiia: el modelo del

caso. Se han seleccionado los casos mas importantes y se han analizado con una metodologia comtin

que permite obtener una visién de conjunto y de las especialidades de cada uno de los casos y lo que

suponen para el conjunto de la ordenacion del deporte.

Legal

Compliance

MATERIALES DE
DERECHO
INTERNACIONAL
PRIVADO PARA EL
GRADO £ DERECHO

ke ol S

MATERIALES

DE DERECHO
INTERNACIONAL
PRIVADO PARA EL GRADO
EN DERECHO

Alfonso Ortega Giménez y
Lerdys. S. Heredia

Ed. Difusion Juridica
Pags. 1223

Este trabajo constituye un
complemento para el estudio
de las Unidades Didacticas
recogidas en el Plan de
Estudios del Grado en
Derecho de la Universidad
Miguel Herndndez de Elche
para la asignatura Derecho
internacional privado. En
primer lugar, unas breves
péginas introductorias
dedicadas a encuadrar el
Derecho internacional privado
como materia de estudio.

LEGAL COMPLIANCE

Casanovas Ysla, Alain
Ed. Difusién Juridica
Pags. 250

:Existe realmente una
definicién sobre qué es
compliance y que dmbitos
abarca?, ;c6mo se organiza un
sistema general para la gestion
del cumplimiento normativo
y que responsabilidades
personales asumen los Chief
Compliance Officers?, :qué
relacion existe entre ética y
cumplimiento?, ¢cudl es la
relacion entre cumplimiento,
gobernanza y gestion del
riesgo?

REGIMEN JURIDICO DE
LAS COMPETICIONES
EN LOS VIDEOJUEGOS
(EBOOK)

Alberto Palomar Olmeda
y Ramén Terol Gémez

Ed. Difusion Juridica
Pags. 249

La industria de los videojuegos
es, en la actualidad, una
industria y un mercado en
alza. Son numerosos los
estudios y los datos que
demuestran esta afirmacion

y la propia percepcion social
también lo demuestran.

Pero, como todos los
mercados emergentes, plantea
problemas de todo tipo en la
articulacion de la regulacion y
el funcionamiento del propio
mercado.

A 0E 08 SRS
it BT

AN PALAZS

LA TRANSFERENCIA
INTERNACIONAL
DELFUTBOLISTA

—

LA TRANSFERENCIA
INTERNACIONAL DEL
FUTBOLISTA

Ivén Palazzo
Ed. Difusion Juridica
Pags. 201

El proceso de globalizacion
en el futbol ha incrementado
enormemente los traspasos
de los futbolistas entre clubes
pertenecientes a asociaciones
distintas, lo cual obliga a

sus protagonistas a conocer
pormenorizadamente las
normas que los regulan.

En la presente obra doctrinaria el
autor ha pretendido proporcionar
al lector una herramienta

de consulta que englobe los
aspectos trascendentales en
torno al Reglamento sobre el
Estatuto y la Transferencia de
Jugadores de la FIFA.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com

L/BROS-HH.com

WWW.LIBROS24H.COM
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