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Victoria Vilar
Corporate / M&A | Post juridico

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica (DGSJyFP) confirma que, cuando una so-
ciedad anénima acuerda reducir su capital y, con
caracter simultaneo, ampliarlo, resultando una
cifra de capital social igual o superior al existente
antes de la operacion, decae el requisito de la
publicacion de la reduccion de capital y no da
lugar al derecho de oposicién de los acreedores.

La Resolucion de la DGSJyFP de 15 de noviembre de
2022 estima el recurso interpuesto por la representa-
cion de una sociedad anénima que acordé una reduc
cion de capital por condonacion de dividendos pasivos
y, con caracter simultdneo, una ampliacién de capital
con cargo a reservas, ambos por el mismo importe, de
manera que la cifra de capital social antes y después de
la ejecucion de la operacion permanecia inalterada.

Presentado a inscripcién el acuerdo, el registrador resol-
vié no practicarla aduciendo la falta de publicacién de la
reduccion de capital en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil y en la pagina web de la sociedad o, de no
existir esta, en un periédico de gran circulacién en la
provincia del domicilio social de la sociedad conforme a
los articulos 319 y 324 de la LSC, tras la que, segun en-
tendia, debia haberse ademés concedido a los acreedo-
res un plazo de un mes para el ejercicio de su derecho
de oposicion previsto en los articulos 334 y 336 de la
LSC.
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Por su parte, la recurrente argumenta que, si bien la
norma general es la obligatoriedad de la publicacion de
los acuerdos de reduccion de capital de las sociedades
anonimas, no es precisa esa publicacion cuando el capi-
tal social se amplia simultdneamente, de tal manera que
la cifra de capital social permanece inalterada o se ve
incrementada como consecuencia de la ejecucién de la
operacion.

La recurrente apoya su argumentacién en diversos pro-
nunciamientos de la doctrina administrativa y jurispru-
dencial. En concreto, menciona las resoluciones de la
DGRN de 28 de abril de 1994 y de 6 de enero de 1995
y la STS de 12 de noviembre de 2003. La primera de
ellas versa sobre una reduccién de capital por pérdidas
acompanada de una simultdnea ampliacién de capital
integramente desembolsada que resulta en una cifra de
capital social superior al inicial. La segunda se pronuncia
sobre una reduccién de capital social por amortizacion
de acciones con restitucién de aportaciones y una am-
pliacion de capital simultanea e integramente desem-
bolsada que resulta en una cifra de capital social igual al
importe inicial. En ambas resoluciones, la DGRN conclu-
y6 que no resultaba necesaria la publicacién de la re-
duccion de capital por quedar la cifra de capital social
por encima o igual que la preexistente.

En esta misma linea, puntualiza la STS mencionada que,
efectivamente, el acuerdo de reduccion resulta neutro e
irrelevante para los acreedores cuya tutela se pretende
con la publicaciéon de la reduccién de capital y con el
derecho de oposicion, precisamente porque la cifra de
capital social, que sirve de garantia a los acreedores, no
se ve reducida.



La cuestion de fondo es, por tanto, determinar el efecto
que la concatenacién en las operaciones de reduccion y
ampliacion de capital tiene sobre el requisito de publica-
cion del acuerdo de reduccion de capital y sobre el de-
recho de oposicién de los acreedores.

Apoyandose en la mismas resoluciones aducidas por la
parte recurrente, la DGSJyFP confirma que no puede
exigirse la publicacion de la reduccion de capital social
ni en los supuestos en los que no existe restitucion de
aportaciones, ni por tanto, derecho de oposicién de los
acreedores, ni en aquellos casos en los que, producién-
dose una restitucion de aportaciones a los socios, la am-
pliacion de capital es integramente desembolsada; en
ambos supuestos, siempre que la cifra de capital social
resultante sea igual o superior a la preexistente.

Asi, la DGSJyFP estima el recurso, reiterando su criterio
de que, en aumentos y reducciones de capital simulta-
neos, las medidas que se destinan a proteger los intere-
ses de socios y acreedores -esto es, la publicacion del
acuerdo de reduccién y el derecho de oposicion de los
acreedores- Unicamente proceden cuando estos pue-
den sufrir un perjuicio. De esta manera, si no existe ries-
go de perjuicio, carecen de sentido y debe decaer la
exigencia de aquellos requisitos que pretenden prote-
gerlos.

Por ello, en el supuesto de hecho, en la medida en que
la cifra de capital social permanece inalterada tras la
operacion y que el desembolso de la ampliacion se pro-
duce integramente, la tutela que pretenden tanto la pu-
blicacion del acuerdo de reduccién de capital como el
derecho de oposicion de los acreedores carece de senti-
doy, por tanto, no puede exigirse la aplicaciéon de estos
requisitos.



Nulidad de un aumento de capital sin
prima por abuso de mayoria

Aleksandra Czajka
Corporate / M&A | Post juridico

La Audiencia Provincial de Barcelona ha dictado
la sentencia 1655/2022 de 17 de noviembre, en
la que se establece que un acuerdo de aumento
de capital sin prima adoptado en una junta con
caracter previo a otros acuerdos de aumento de
capital con prima, se ha impuesto de manera
abusiva por la mayoria y lo declara nulo. La Au-
diencia Provincial reconoce el derecho a invocar
la causa de impugnacion de acuerdos por abuso
de mayoria (art. 204,1, 2° parrafo de la Ley de
Sociedades de Capital, LSC) a terceros con inte-
rés legitimo. El abuso de mayoria no lo alegan
los socios minoritarios sino los acreedores de la
sociedad que no tenian la condicién de socios
cuando se adoptd el acuerdo impugnado, sobre
la base de un derecho expectante de adquirir la
condicién de socios mediante la capitalizacion

de préstamos convertibles.

En la junta general de referencia los socios acuerdan va-
rios aumentos de capital sucesivos. En primer lugar, de-
ciden compensar un crédito del socio mayoritario y otro
crédito de una sociedad vinculada al socio mayoritario,
mediante aumento de capital sin prima. Acto seguido,
acuerdan capitalizar los préstamos convertibles de va-
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rios acreedores — no socios - de la compafia, aplicando
una prima de asuncion segun los términos previstos en
los contratos de préstamo. El administrador Unico de la
sociedad ostentaba el control sobre los suscriptores del
primer aumento. El acuerdo de aumento de capital sin
prima lo impugnan los suscriptores de los aumentos su-
cesivos.

El Juzgado de Primera Instancia reconoce y la Audiencia
Provincial confirma la legitimacion activa de los actores
en tanto terceros con “indudable” interés legitimo,
acreditado por los contratos de préstamo convertible. El
Tribunal Supremo en la sentencia del 14 de febrero de
2018 también reconocié legitimacién para impugnar un
acuerdo de aumento de capital al tercero con interés
legftimo: el titular de una opcién de compra sobre un
porcentaje mayoritario de capital de la sociedad. En
aquel caso el aumento dilufa las participaciones sobre
las que el actor tenia la opcion.

La impugnacion de acuerdo social por abuso de mayoria
requiere la concurrencia simultanea de tres requisitos:
(1) Que el acuerdo no responda a una necesidad razona-
ble de la sociedad; (2) Que se haya acordado por la ma-
yorfa en interés propio; y (3) Que ocasione un perjuicio
injustificado a los demas socios.

En la sentencia de la primera instancia, el juez hace refe-
rencia a un informe econémico emitido por el adminis-
trador Unico de la compania en virtud del cual se acon-
seja, por razones operativas, adoptar el aumento de
capital dado el escaso capital inicial de la compafiia. En
una sentencia reciente de 10 de enero de 2023 (caso
Pescanova), el Tribunal Supremo entiende que existe ne-
cesidad razonable de la sociedad para adoptar el acuer-



Establece la Audiencia Provincial que la falta de la necesidad

razonable de la diferenciacién en el trato de los que acuden a

los aumentos de capital es resultado de arbitrariedad de la

mayoria

do de aumento de capital por compensacion de crédi-
tos, y a pesar de que se diluya al socio minoritario,
porque constituye una ejecucion del acuerdo de refi-
nanciacion homologado y porque responde a una situa-
cién de crisis econdmica de la compafnia, estando nega-
tivos sus fondos propios.

En nuestro caso, la Audiencia Provincial no niega que el
acuerdo de aumento de capital responda a una necesi-
dad razonable. Por regla general, los aumentos de capi-
tal, ademas, suelen ser beneficiosos para la compafia ya
que refuerzan su nivel de capitalizacion. Sin embargo,
no se dio explicacién suficiente a la diferenciacion de
trato entre los suscriptores del primer aumento y los ac-
tores, que suscribieron el segundo aumento. Podria
aceptarse esa discriminacion, siempre que obedeciera a
una causa razonable. En el caso que nos ocupa, falta o
al menos no consta justificada la necesidad razonable
de no aplicar prima en el primer aumento y si aplicarla
en los aumentos sucesivos.

En cuanto al segundo y tercer requisito, la Audiencia
Provincial considera que la mayoria ha actuado en inte-
rés propio para conservar, con menos inversién, una
mayor participacion en el capital. Los suscriptores del
primer aumento de capital se han asegurado una mayo-
ria reforzada establecida en el pacto de socios para po-
der seguir ostentando control sobre las decisiones so-
ciales de mayor relevancia. Como consecuencia, los
derechos politicos y econémicos de los actores han que-
dado afectados negativamente, ya que su participacion
en el capital social ha resultado ser menor de lo proyec-
tado. La Audiencia Provincial reconoce expresamente

que el perjuicio se causa a los terceros, pero en tanto
son titulares de un interés legitimo que se veria afecta-
do, determina que el acuerdo de aumento es abusivo.

Establece la Audiencia Provincial que la falta de la nece-
sidad razonable de la diferenciacion en el trato de los
gue acuden a los aumentos de capital es resultado de
arbitrariedad de la mayoria. Queda patente que el socio
mayoritario, actuado en su propio beneficio, ha perjudi-
cado a los actores. Con la aplicacion del art. 204.1, 2°
parrafo LSC la Audiencia Provincial protege a los futuros
socios de un resultado materialmente adverso.



| as limitaciones a la revision de |a
valoracion de la prueba

Elisa Martin y Estefania Marifo
Procesal y Arbitraje | Post juridico

El Tribunal Supremo aclara que no debe confun-
dirse la revision de la valoracion de la prueba que
excepcionalmente pueda llegar a realizarse en
caso de error patente o arbitrariedad en la valo-
racion realizada por la sentencia recurrida, con la

revision de la valoracion juridica de los hechos.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en su sentencia
ndmero 10/2023, de 13 enero (Ponente: Excmo. Sr. Diaz
Fraile), ha incidido en la importancia de no confundir la
revision de la valoracion de la prueba que excepcional-
mente puede llegar a realizarse en caso de error patente
o arbitrariedad en la valoracion realizada por la senten-
cia recurrida que comporte una infraccion del derecho a
la tutela judicial efectiva, con la revision de la valoracion
juridica de los hechos.

Esta resolucién trae causa de un procedimiento sobre
condiciones generales de la contratacion en el que dos
consumidores demandaron a una entidad bancaria, so-
lictando que se declarase la nulidad, por abusiva, de
una clausula suelo contenida en un préstamo hipoteca-
rio. El Juzgado de primera instancia dictd sentencia esti-
matoria de dicha pretension, pero posteriormente la
Audiencia Provincial de Barcelona estimé el recurso de
apelacion interpuesto por la entidad bancaria, al consi-
derar que habia existido informacion precontractual su-
ficiente, cuya redaccién y extension permitia a un con-
sumidor medio conocer tanto su contenido como
entender su significado.
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Frente a esta sentencia, los consumidores interpusieron
recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso
de casacion. Los tres motivos en los que se basaba el
recurso extraordinario por infraccién procesal se formu-
laron al amparo del apartado 4° del articulo 469.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando error patente en la
valoracién de la prueba, por reputarse ilégica, arbitraria
y contraria a la racionalidad la interpretacién que la Au-
diencia hizo de la clausula litigiosa.

El Alto Tribunal rechazé estos argumentos al no apreciar
la existencia de un error en la valoracion de la prueba de
tal magnitud que supusiese una vulneracién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, recordando
que, tal y como ha venido reiterando, el recurso por in-
fraccién procesal no puede convertirse sin mas en una
tercera instancia. Esto es, para que un error en la valora-
cion de la prueba pueda tener relevancia para la estima-
cion de un recurso de esta naturaleza, debe ser consti-
tutivo de una vulneracién de los derechos fundamentales
reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion espano-
la.

El Tribunal Supremo, ademas de haber reiterado en nu-
merosas ocasiones la excepcionalidad de utilizar el re-
curso extraordinario de infraccién procesal para contro-
lar la valoracion juridica de la prueba efectuada por el
tribunal de segunda instancia, recuerda que no todos
los errores en la valoracién probatoria resultan relevan-
tes a estos efectos. Asi, entre otros requisitos, es nece-
sario: 1°) que se trate de un error sobre las bases facti-
cas que han servido para sustentar la decisién; y 2°) que
sea patente, manifiesto, evidente o notorio, lo que se
complementa con el hecho de que sea inmediatamente
verificable de forma incontrovertible a partir de las ac-
tuaciones judiciales.



A la vista de este pronunciamiento, el Tribunal Supremo se

ratifica en que la revisiéon de la valoracién de la prueba,

formulada a través del recurso por infraccion procesal,

Unicamente puede llegar a realizarse de forma excepcional en

caso de error patente o arbitrariedad en la valoracién realizada

por la sentencia recurrida que comporte una vulneracion del

derecho fundamental a la tutela judicial efectiva

En el presente caso, el Alto Tribunal determiné que, in-
cluso aunque la valoracién probatoria de la Audiencia
no fuere la Unica posible, no cabia tacharla de patente-
mente errénea, arbitraria o ilégica a efectos de fijar los
hechos relevantes, maxime cuando estos no fueron
cuestionados por las partes. De este modo, el Tribunal
Supremo aclaré que el recurso extraordinario de infrac-
cién procesal no es el cauce oportuno para discutir la
valoracién juridica de la prueba, la cual, en caso de que
infrinja la norma sustantiva reguladora de la materia y
su interpretacion jurisprudencial, deberfa ser impugna-
da en el recurso de casacion.

Por su parte, el recurso de casacion se formulé alegan-
do interés casacional. En su desarrollo, se argument6
que la sentencia recurrida no habia realizado adecuada-
mente el control de transparencia de la cladusula contro-
vertida, puesto que la informacién precontractual ofre-
cida a los prestatarios fue insuficiente, por lo que no
pudieron tomar conciencia de la carga juridica y econo-
mica del contrato. El recurso de casacion fue también
rechazado porque su estimacién dependia de que pre-
viamente se modificasen los hechos probados conteni-
dos en la sentencia impugnada, en relacién con la trans-
parencia de la clausula litigiosa, lo cual, como se ha
desarrollado, fue rechazado al resolverse el recurso ex-
traordinario por infraccién procesal.

A la vista de este pronunciamiento, el Tribunal Supremo
se ratifica en que la revision de la valoracion de la prue-
ba, formulada a través del recurso por infraccion proce-
sal, Unicamente puede llegar a realizarse de forma ex-
cepcional en caso de error patente o arbitrariedad en la
valoracién realizada por la sentencia recurrida que com-
porte una vulneracién del derecho fundamental a la tu-

tela judicial efectiva. Si, por el contrario, lo que se pre-
tende es obtener una revision de la valoracion juridica
de los hechos el cauce procesal oportuno seria el recur-
so de casacion.



Fin de la incertidumbre sobre la fiscalidad
del carried interest. jHorizonte favorable
para la inversion en fondos de capital
riesgo y venture capital?

Diego de Miguel Marta Burgos
Tributario / M&A | Post juridico

Con base en la Ley 28/2002, de 21 de diciembre,
de fomento del ecosistema de las empresas
emergentes (“Ley de Empresas Emergen-
tes”), con efectos 1 de enero de 2023, se ha
regulado, de manera especifica, el tratamiento
fiscal, a efectos del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (“IRPF"), del llamado carried
interest. Dicha esperada modificaciéon permite
alinear el impacto fiscal por la percepcion de
esta retribucién en sede de sus perceptores, al
de la mayoria de los paises de nuestro entorno
econémico de la Unidn Europea vy territorios fo-

rales.

Preliminarmente, debemos recordar que el carried inter-
est se corresponde con el modelo de retribucion plu-
rianual tipico ofrecido a gestores, administradores y em-
pleados de fondos de capital riesgo y venture capital (y
analogos) por el buen desempefio de sus funciones. En
otras palabras, se trata de una suerte de comisién de
participacion en beneficios o retribucion adicional que
se otorga a estos profesionales, directamente ligada al
éxito de su gestion, y que se calcula sobre la rentabili-
dad generada (plusvalias) por dichas estructuras.

La finalidad de su concesion no es otra que, en cierto
modo, equiparar la remuneracién de estos gestores a la
de los socios de los fondos, ofreciéndoles unos dere-
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chos especiales ligados a los beneficios que se materia-
licen en dichos vehiculos.

Con caracter general, el tratamiento fiscal del conocido
carried interest ha sido una cuestion muy polémica en
tanto la ausencia de regulacién especifica a efectos
IRPF, junto a la limitada interpretacién por la Direccion
General de Tributos, suponfan un freno directo a la ex-
pansion y el crecimiento del sector de los fondos de in-
version (y estructuras andlogas) establecidos en territo-
rio nacional (a excepcion de los territorios forales del
Pais Vasco y Navarra).

La mayoria de los pafses de nuestro entorno econémico
de la Union Europea, e incluso los territorios forales (Na-
varra y Pafs Vasco) ofrecen un tratamiento fiscal que ca-
racterizan este tipo de retribuciéon, como una participa-
cion en beneficios. E n consecuencia la tributacion del
carried interest se alinea y equipara a los “rendimientos
del ahorro”. Sin embargo, hasta ahora, en territorio co-
mun, dichos rendimientos no gozaban de ningun tipo
de beneficio fiscal. En particular, a juicio de la Direccion
General de Tributos, dichos rendimientos se calificaban
como rendimientos del trabajo por ser una “contrapres-
tacién obtenida por la entidad gestora como conse-
cuencia de la actividad desarrollada por esta y sin que
parezca estar vinculada a los socios de la misma”, de-
biendo integrarse por su totalidad en la base imponible
general del contribuyente. Por ello, su tributacion final
podia alcanzar hasta un 50% de su importe, en funcion
del tipo marginal del IRPF aplicable en la comunidad au-
tdbnoma en donde residiera su perceptor. No obstante,
con efectos 1 de enero de 2023, con base en la Ley
28/2002 Ley de Empresas Emergentes, se ha puesto fin
a esta etapa de inseguridad a la que se venia enfrentan-



A pesar de que han surgido ciertas dudas fiscales a raiz de esta

modificacién legal, la ansiada y necesaria modificaciéon ha sido

aplaudida por el sector de los fondos de inversion

do este colectivo en el territorio comun. En particular,
mediante la nueva regulacién, se mantiene la califica-
cién del carried interest como rendimiento del trabajo,
pero se reduce su tributacion al 50% de la cuantia de
los rendimientos obtenidos. Es decir, cuando un contri-
buyente obtenga este tipo de comision de éxito, Unica-
mente deberd integrar la mitad del importe total de esta
retribucién en la base imponible general de su IRPF. Esta
redaccion parece que permite que el impacto fiscal del
gestor que participe de forma directa o indirecta en el
fondo se equipare al del resto de jurisdicciones de la
Unién Europa y territorios forales.

Dicho tratamiento fiscal queda limitado al cumplimiento
de los siguientes requisitos:

— La entidad de la que derivan dichos derechos econo-
micos especiales adopte una determinada forma juri-
dica (Fondos de inversion alternativa cerrados defini-
dos, en la Directiva 2011/61/UE, u otros organismos
de inversion colectiva analogos).

— El perceptor de la renta sea administrador, gestor o
empleado de la entidad, de su entidad gestora o en-
tidades de su grupo.

— Los derechos econdmicos deben reunir ciertas carac-
terfsticas de rentabilidad minima garantizada definida
en el reglamento o estatuto de la entidad y la partici-
pacion se haya mantenido durante un plazo minimo
de cinco afnos en el patrimonio del contribuyente.

A pesar de que han surgido ciertas dudas fiscales a raiz
de esta modificacién legal cuya respuesta se espera en
su desarrollo reglamentario y a través de pronuncia-

mientos de la Direccidn General de Tributos, la ansiada
y necesaria modificacion ha sido aplaudida por el sector
de los fondos de inversién (y estructuras analogas), ya
que por fin tendran acceso a un tratamiento fiscal ana-
logo por sus retribuciones a la mayoria de nuestros veci-
nos de la Unién Europea.



Fin de la “doctrina del milimetro”? A
vueltas con la deducibilidad del gasto
por la retribucion de administradores en
el Impuesto sobre Sociedades

Marta Burgos
Tributario / M&A | Post juridico

La Audiencia Nacional se opone a la denomina-
da “doctrina del milimetro”, aplicada por la Ad-
ministracion en la mayoria de las inspecciones
fiscales, que exige unos requisitos muy estrictos
para considerar como deducible el gasto por la
retribucion de los Administradores en el Impues-
to sobre Sociedades (“IS").

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional, en su Sentencia 368/2023, de 11 de enero,
(rec. 548/2019), se ha vuelto a pronunciar sobre la de-
ducibilidad del gasto de la retribucién de administrado-
res en el IS.

La deducibilidad del gasto derivado de las remuneracio-
nes abonadas a administradores en el IS ha sido, con
caracter general, una cuestion muy polémica y el foco
de no pocos debates fiscales durante estos ultimos
anos.

La Sentencia de 26 de febrero de 2018 de la Sala de lo
Civil, del Tribunal Supremo aclar6 en su momento que
las normas de remuneracion previstas en la Ley de So-
ciedades de Capital debfan aplicarse a todo tipo de ad-
ministradores. Asi, toda remuneracién debfa cumplir
con (i) las obligaciones mercantiles (en particular, su pre-
vision en estatutos y aprobacién del limite maximo por
la Junta), y (ii) en el caso de los consejeros ejecutivos,
con la obligacion de celebrar el correspondiente contra-
to mercantil con la sociedad.
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A raiz de esta sentencia, el TEAC establecio, como doc-
trina administrativa (seguida por la Inspeccién), que la
deducibilidad fiscal de la retribucion de administradores
ya fuera por funciones ejecutivas de direccién o por fun-
ciones meramente representativas o deliberativas, exige
cumplir escrupulosamente con todos los requisitos esta-
blecidos por la legislacién mercantil, segun la interpreta-
cion de los mismos realizada por el Tribunal Supremo.
En otro caso, se trataria de un gasto derivado de una
actuacion contraria al ordenamiento juridico (ex. articu-
lo 15.f) de la Ley del IS) y, por ende, no deducible.

Sobre esta base, la Administracion tributaria solo ha
permitido la deduccién en el IS de las remuneraciones
gue cumplieran con los siguientes dos requisitos: (i) pre-
vision estatutaria expresa de las remuneraciones en los
estatutos de la sociedad y que (i) dicha prevision estatu-
taria estableciera la cuantia de la retribucion de forma
“perfectamente determinada”. Dicha interpretacién fue
comunmente denominada como “doctrina del milime-
tro”. De ahi se deducia que el porcentaje o la cantidad
concretos de la retribucién debian estar especificados
en los estatutos, de forma que la junta de socios care-
ciera de margen de decisién para aprobarla y decidir su
cuantia.

Ahora, la Sentencia de la Audiencia Nacional contradice
dichos planteamientos de la Administracion por ser, a su
juicio, extremadamente rigidos.

En particular, la Audiencia Nacional se opone de manera
categorica a las consideraciones de la Administracion
tributaria y del TEAC, alegando que en aplicacion de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que, si en el &mbi-
to mercantil la reserva estatutaria debia referirse, en su
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aspecto objetivo, solo a los distintos conceptos retribu-
tivos en virtud de los cuales se compensara a los admi-
nistradores, queda fuera del &mbito de la reserva esta-
tutaria la concreta cuantia a percibir por la realizacién
de las funciones de administracion.

Como conclusion, la Audiencia Nacional considera que
la ya inflexible doctrina del milimetro que viene aplican-
do la Administracion tributaria en la mayoria de las ins-
pecciones debe ser rechazada por ser extremadamente
rigida. La exigencia de constancia estatutaria del por-
centaje concreto o la cantidad concretada de la retribu-
cién no se compadeceria con el régimen mercantil. La
cuestion de la retribucion de los administradores en IS
es, a juicio de la Audiencia Nacional, una cuestién de
legalidad, concluyendo que, si con arreglo a la legisla-
cion mercantil la retribucion de los administradores es
conforme con el ordenamiento juridico, dicha retribu-
cién constituye un gasto deducible en el IS. Ello por
cuanto, en la mayoria de los casos, no se vulneran las
garantias de los socios minoritarios ni los acuerdos de la
Junta son impugnados

Con base en esta Sentencia, solo puede deducirse que
el criterio tanto de la inspeccion, como del TEAC, ne-
gando la deducibilidad de las retribuciones abonadas a
los administradores, en aplicacion de la citada doctrina
del milimetro, no resulta correcto.

No obstante, y aunque parece que todo apunta a la po-
sibilidad de que en un futuro préximo la inspeccién no
deba mantener la doctrina del milimetro por su extre-
mada rigidez, su aplicacién deberd ser zanjada por el
Tribunal Supremo, el cual ya ha admitido varios recursos
de casacion respecto de esta polémica cuestion.

Por ello, ante escenario de incertidumbre, nuestra reco-
mendacién sigue siendo la de cumplir con el doctrina
instaurada y mantenida hasta la fecha por la Inspeccié



Cuestiones practicas derivadas del
informe del Grupo de Trabajo sobre el

banner de cookies

Miguel Recio
TMC | Post juridico

El Grupo de Trabajo sobre el banner de cookies
(en inglés “Cookie Banner Taskforce”), creado
por el Comité Europeo de Proteccién de Datos
en septiembre de 2021 con la finalidad de coo-
perar con NOYB y atender sus mas de 700 que-
jas sobre diversas cuestiones relacionadas con el
banner de cookies, ha publicado un relevante
informe que plantea diversas cuestiones practi-
cas.

El informe incluye nueve apartados que, respectivamen-
te, tienen por objeto: (i) el marco legal aplicable; (ii) la
aplicacion del mecanismo de ventanilla Unica (en inglés
“One Stop Shop”, 0OSS); (iii) sin opcién de rechazo en la
primera capa (en inglés “no reject button on the first
layer”); (iv) casillas marcadas previamente (en inglés
“pre-ticked boxes"); (v) disefio del link engafoso (en in-
glés “deceptive «link design»"); (vi) “colores de botén
engafiosos” y “contraste de botdn engafioso” (en inglés
“deceptive button colours” & "deceptive button con-
trast™); (vii) recurso al interés legitimo y fines del trata-
miento (en inglés “legitimate interest claimed, list of
purposes”); (viii) clasificacién incorrecta de cookies
“esenciales” (en inglés “inaccurately classified «essen-
tial» cookies) y (ix) no ofrecer la posibilidad de revocar el
consentimiento (en inglés “no withdraw icon”).

El documento sefala que, por lo que se refiere a la colo-
cacién o lectura de cookies, el marco legal aplicable es
la legislacién nacional por la que se transpone la Direc-
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tiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los
datos personales y a la proteccion de la intimidad en el
sector de las comunicaciones electronicas (en adelante,
Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones elec-
trénicas). El tratamiento posterior de datos personales
cuando se produce el almacenamiento o la obtencién
de acceso a la informacion almacenada en el equipo del
usuario se regira por el Reglamento General de Protec-
cién de Datos (RGPD), siendo necesario tener en cuenta
gue las cuestiones que se plantean sobre el consenti-
miento cuando este sea la base de legitimacién para el
tratamiento de datos.

Por lo que se refiere al mecanismo de ventanilla Unica el
informe sefala que este no aplica para cuestiones rela-
tivas a la Directiva sobre la privacidad y las comunicacio-
nes electrénicas. Y en materia de proteccién de datos,
habria que considerar el tratamiento transfronterizo de
datos (art. 4(23)b) del RGPD), pero que no es aplicable
per se a reclamaciones contra sitios web por el mero
hecho de que se pueda acceder desde todos los Estados
miembros.

Sobre las cuestiones objeto de reclamaciones que han
sido analizadas por el Grupo de Trabajo, este ha indica-
do lo siguiente:

— Un banner que no ofrezca las opciones de aceptar y
rechazar/no consentir en cualquier capa que incluya
un botdn de consentimiento constituye una infrac-
cion de la Directiva sobre privacidad y comunicacio-
nes electronicas.
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— Las casillas previamente marcadas en una segunda
capa cuando el usuario hace clic en el botén configu-
racion en la primera capa, no permiten obtener un
consentimiento valido.

— Para que el consentimiento sea valido, el usuario debe
ser capaz de comprender qué y cémo esta consintien-
do.

— Se debe considerar la configuracién del banner de
cookies en cuanto a colores y contrastes de los boto-
nes para evitar que la opcion “aceptar todas” predo-
mine sobre las otras opciones.

— El interés legitimo no es una base de legitimacién o
titulo habilitante aceptable para colocacién/lectura
de las cookies.

— En cada caso se debe evaluar el caracter esencial de
las cookies y tener en cuenta los criterios que estable-
cidos por el Grupo de Trabajo del articulo 29 en su
Dictamen 4/2012 sobre la exencién del requisito de
consentimiento de cookies, WP 194, adoptado el 7
de junio de 2012.

— Se deben adoptar medidas que permitan a los usua-
rios revocar su consentimiento en cualquier momen-
to, tales como iconos (iconos pequeios gque estan
permanentemente visibles) o enlaces en lugares visi-
bles y estandarizados.

Se trata de adoptar medidas para asegurar que quien
usa cookies cumple con los requisitos de la legislacion
aplicable, tanto la que transpone a nivel nacional la Di-
rectiva sobre la privacidad y las comunicaciones electro-

nicas como el RGPD. En el caso de Espafa hay que aten-
der, por lo que se refiere al uso de las cookies, a la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacién y de comercio electrénico; y en cuanto al
tratamiento de datos personales, al RGPD y a la Ley Or-
ganica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Da-
tos de Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

Este informe tiene también como destinatarias a las au-
toridades de proteccién de datos, que deberan analizar
cada queja o denuncia que les llegue y aplicar la legisla-
cién nacional derivada de la transposicion de la Directi-
va sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas.
En el caso de Espafia, ademas de la legislacién aplicable,
hay que recordar que la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos ha publicado una Guia en materia de cookies
y tecnologias similares, a la que ya nos referimos en una
publicacion anterior cuando fue publicada por primera
vez.



La EUIPO deniega la solicitud de
Burberry para identificar articulos como

NFT

Beatriz Alegre

Propiedad Industrial, Intelectual y Negocio Digital | Post juridico

La Oficina de Propiedad Intelectual de la Union
Europea (EUIPO) ha rechazo la solicitud de marca
figurativa 018647205 que Burberry presenté en
febrero de 2022 para designar productos NFT
con el fin de utilizarlos en el metaverso y entor-

nos digitales.

En concreto, la casa britadnica queria registrar su estam-
pado como marca para productos de la clase 9 de Niza
como NFT y tokens digitales, productos descargables
como graficos digitales descargables, productos virtua-
les y otro material virtual; servicios de la clase 35, relati-
va a servicios de venta al por menor y al por mayor de
productos y presentacién de productos en medios de
comunicacion con fines de venta al por menor; y servi-
cios de la clase 41, que incluye servicios que proporcio-
nan coleccionables digitales no descargables en linea,
informacién y entretenimiento en linea.

En su resolucién, la EUIPO argumenta que los iconicos
cuadros de lineas rojas, blancas y negras sobre el fondo
beige de Burberry no son suficientemente distintivos,
pues existen mdultiples estampados similares comun-
mente utilizados en el mercado. Esta decisién de la EUI-
PO esta alineada con el criterio restrictivo que ha venido
manteniendo con respecto a las marcas tridimensiona-
les y de patrén.

16 | Referencias Juridicas CMS | Febrero 2023

Ademas, en su andlisis de distintividad, la EUIPO senala
gue los NFT, como articulos virtuales, emulan los pro-
ductos fisicos, por lo que el publico los percibirda como
un bolso o un pafiuelo y no como un NFT. Por tanto, el
criterio que debe seguirse para el analisis de su distinti-
vidad debe ser el mismo que el que se seguiria para ana-
lizar marcas que designen productos fisicos.

En su andlisis de distintividad, la
EUIPO sefiala que los NFT, como
articulos virtuales, emulan los
productos fisicos, por lo que el
publico los percibird como un bolso

o un pafueloy no como un NFT
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